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Vorwort

Liebe Leserinnen und Leser,

wie legen Ihnen hiermit die dritte Fassung dieses Heftes vor. Wir erleben damit wieder, wie dy-
namisch der Prozess zur Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen in der Offentlichen Beschaffung
ist und wie sich diese Thematik weiter entwickelt. Gerade in den letzten zwei Jahren ist dazu
viel passiert.

Die Grindung des bundesweiten Netzwerkes zum fairen Beschaffungswesen Ende Marz 2007
hat verdeutlicht, wie wichtig die Themen des Rechts bei der Beschaffung sind; und dass die Kri-
terien des fairen und sozialen Handelns dabei nicht so umsetzbar sind, wie das viele — gerade
auch — kommunale Akteure aus der Berticksichtigung dkologischer Aspekte in der Beschaffung
seit Jahrzehnten kennen.

International und damit auch in jeder Kommune ist es einfach, an Produkte dkologische Anfor-
derungen zu stellen. "Bio" wird bestellt, dass Lebensmittel kommt in "gesunder" Qualitat hier
an. Das Kriterium der Arbeitsschutzbedingungen, die Produzentinnen "erleiden" mdissen, ist lei-
der komplizierter in die Beschaffungsanforderungen bei uns einzufiigen.

Wir haben nach 2002, 2007 und 2009 erneut Herrn Professor Dr. Jan Ziekow, Professor fiir Of-
fentliches Recht an der Deutschen Hochschule flir Verwaltungswissenschaften Speyer, gewin-
nen kdénnen, uns ein Rechtsgutachten zu erstellen. Diese Neufassung legen wir Ihnen hiermit
vor. Sie nimmt die Entwicklungen des deutschen und europdischen Rechts und der Recht-
sprechungen der letzten Jahre neu ins Visier. Mit diesem Gutachten mdchten wir nicht nur jene
erreichen, die schon viel zum Thema Sozialkriterien im Beschaffungswesen tun. Wir méchten
auch einen Beitrag leisten zur Rechtsklarung fir jene, die sich unschliissig sind oder die bisher
eine juristische Einschatzung hierzu nicht erarbeiten konnten.

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

Das Thema der Kernarbeitsnormen und deren Einhaltung in der Beschaffung erschiittert immer
wieder. Unsere Beratungserfahrung vor Ort lehrt zweierlei: Viele Mitarbeiterinnen und Mitarbei-
ter in Rathausern sind sich der internationalen Zustande trotz globalen Rechts und dessen Wir-
kung fir das eigene Rathaus nicht bewusst. Diese Auswirkungen zu erkennen macht zunachst
betroffen. Mit diesem Gutachten und direkter Beratung vor Ort mdchten wir Ihr global verant-
wortungsvolles Handeln konkret unterstiitzen.

Wir freuen uns auf IThre Anregungen, Anfragen und Ideen.

Anita Reddy
Leiterin der Servicestelle Kommunen in der Einen Welt / InWEnt gGmbH
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Berlin.

Direktor des Deutschen Forschungsinstituts fiir 6ffentliche Verwaltung Speyer - German
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Vorbemerkung des Gutachters

Wegen der dynamischen Entwicklung im Umgang mit sozialen Kriterien bei der Vergabe 6ffent-
licher Auftrage wird nunmehr erneut eine Uiberarbeitete, die 3., Auflage dieses im Jahre 2007
erstellten und 2009 neu aufgelegten Gutachtens zur rechtlichen Bewertung der Einbeziehung
von IAO-Kernarbeitsnormen in das Vergabeverfahren sowie von diesbeziiglichen Beschlissen
kommunaler Entscheidungsgremien vorgelegt. Wenngleich der Bestand des Vergaberechts auf
Bundesebene mittlerweile zu einer gewissen Stabilitdt gelangt ist, haben zahlreiche Bundeslan-
der entweder bereits rechtliche Regelungen zur Einbeziehung insbesondere der IAO-Kernar-
beitsnorm 182 in Vergabeverfahren verabschiedet oder zumindest im Entwurf vorgelegt. Fiir die
kommunale Ebene ist neben zahlreichen Beschliissen kommunaler Gremien vor allem auf den
vom deutschen Stadtetag federfiihrend erarbeitete Leitfaden ,Die Berticksichtigung sozialer Be-
lange im Vergaberecht™ hinzuweisen. Von besonderer Bedeutung ist der Anfang 2011 veréffent-
lichte Leitfaden der Europaischen Kommission, Generaldirektion Beschaftigung, Soziales und
Chancengleichheit, ,Sozialorientierte Beschaffung. Ein Leitfaden fir die Berlicksichtigung sozia-
ler Belange im offentlichen Beschaffungswesen®. Er hat an keiner Stelle zu einer Revision der
schon bisher im vorliegenden Gutachten vertretenen Positionen Anlass gegeben.

Rechtsprechung und Literatur konnten bis Mitte April 2011 bericksichtigt werden.

Freisbach, 28.04.2011
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I. Forderung sozialer Aspekte und offentliche Beschaffung: Steu-

erungs- und Konfliktpotentiale

Auf den ersten Blick hat das 6ffentliche Be-
schaffungswesen eine klar definierte Funk-
tion: Nicht anders als private Unternehmen
benétigt die oOffentliche Verwaltung be-
stimmte Gulter, um ihre Aufgaben erfillen
zu koénnen. Sofern sie diese Waren und
Dienstleistungen nicht selbst in internen
Leistungsvorgangen herstellen bzw. erbrin-
gen kann, ist sie darauf angewiesen, sie ex-
tern einzukaufen. Anderen Marktteilneh-
mern steht flr vergleichbare Beschaffungs-
vorgange die Privatautonomie zur Seite, die
sie in den Stand setzt, sich an beliebige An-
bieter der benétigten Waren und Dienstleis-
tungen wenden und - bis zur Grenze des
VerstoBes gegen Rechtsvorschriften (§ 134
BGB) oder die guten Sitten (§ 138 BGB) —
beliebige Vertragsbedingungen vereinbaren
zu koénnen. Doch ist die offentliche Hand —
abgesehen von ihrer Uberragenden Nach-
fragemacht — schon deshalb kein Marktteil-
nehmer wie jeder andere, weil sie sich nicht
auf die Privatautonomie berufen kann, son-
dern einem besonderen Rechtsregime un-
terliegt.’

Teile dieses besonderen Rechtsregimes sind
beispielsweise das Haushaltsrecht und das
an die Mitgliedstaaten adressierte europai-
sche Unionsrecht. Das Haushaltsrecht ver-
pflichtet die ihm unterworfenen Korper-
schaften des offentlichen Rechts auf die
Grundsatze der Wirtschaftlichkeit und Spar-
samkeit (§ 7 I 1 BHO, § 6 HGrG). Das pri-
mare Unionsrecht verbietet es den Mitglied-
staaten u.a., Angehdrige anderer Mitglied-
staaten aus Griinden der Staatsangehdrig-
keit zu diskriminieren (Art. 18 AEUV). Im

! Ausfithrlich Jan Ziekow, Institutionen unter
Konkurrenzdruck: Das Beispiel des offentlich-
rechtlichen Vertrages, in: Benz/Siedentopf/Som-
mermann (Hrsg.), Institutionenwandel in Regie-
rung und Verwaltung, FS flir Klaus Konig zum
70. Geb., 2004, S. 303 (308 ff.).

Vergaberecht beinhaltet der Grundsatz der
Gleichbehandlung insbesondere, dass alle
Bieter unabhdngig von ihrer Staatsangeho-
rigkeit bei der Aufstellung ihrer Angebote
Uber die gleichen Chancen verfligen mussen
(dazu unten III.1.a). Darliber hinaus ver-
langen besondere Vorschriften des sekun-
daren EU-Rechts, die sog. Vergabekoordi-
nierungsrichtlinie’? und die sog. Sektoren-
koordinierungsrichtlinie®, oberhalb bestimm-
ter Auftragswerte, der sog. Schwellenwerte,
eine europaweite Ausschreibung offentlicher
Auftrage und geben hierfiir einen Verfah-
rensrahmen vor. Zu beachten ist, dass die-
ses unionsrechtliche Vergaberecht — anders
die haushaltsrechtlichen Regelungen, die in
erster Linie die Funktion des Vergaberechts
unterhalb der Schwellenwerte bestimmen —
nicht primar darauf abzielt, die o6ffentliche
Verwaltung zu einer wirtschaftlichen und
sparsamen Beschaffung anzuhalten. Im
Vordergrund steht vielmehr das Ziel, in ei-
nem formalisierten Verfahren mdglichst al-
len potentiellen Bietern freien Zugang zu
den offentlichen Beschaffungsmarkten in
den Mitgliedstaaten der EU zu gewahren
und dadurch Wettbewerb herzustellen (vgl.
nur Erwagungsgrund 2 VKR).

Grundsatzlich ist also davon auszugehen,
dass ein Vergabeverfahren darauf ausge-
richtet ist, entweder eine sparsame und
wirtschaftliche Beschaffung durch die of-
fentliche Verwaltung herbeizufiihren oder

% RL 2004/18/EG v. 31.3.2004 iiber die Koordi-
nierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher
Bauauftrage, Lieferauftrage und Dienstleis-
tungsauftrage, ABl. L 134/114 v. 30.4.2004. Im
Folgenden: VKR.

3 RL 2004/17/EG v. 31.3.2004 zur Koordinierung
der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im
Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsver-
sorgung sowie der Postdienste, ABI. L 134/1 v.
30.4.2004.
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einen unionsweiten Wettbewerb um den
betreffenden &ffentlichen Auftrag zu ermdg-
lichen. In dieses Koordinatensystem der
Ziele des Vergaberechts passt die zumindest
teilweise Determinierung der Beschaffungs-
entscheidung durch soziale Aspekte nicht
ohne weiteres hinein. Der Anreiz einer Be-
packung des Vergabeverfahrens mit wei-
ren Zielen auBer den genannten ist groB.
Wegen der immensen Nachfragemacht der
offentlichen Hande lassen sich betrachtliche
Steuerungseffekte erzielen, ohne dafir be-
sondere Instrumente oder Regularien ent-
wickeln zu missen. Sozialpolitiker erhoffen
sich verdeckte Haushaltsumschichtungen,
wenn darauf hingewiesen wird, dass der
Sozialpolitik in der EU 80 Milliarden Euro zur
Verfligung stiinden, wenn nur 5 % der Ver-
tragssumme bei den Vergabeentscheidun-
gen von sozialen Uberlegungen geleitet
wiirden*. Denn diese erhofften 80 Milliarden
Euro werden ja durch teurere Beschaffun-
gen anderer Ressorts gegenfinanziert. Al-
lenfalls ist die Pflicht, bestimmte Umwelt-
oder soziale Aspekte in einer Beschaffung-
sentscheidung zu berticksichtigen, beschaf-
fungsneutral. Im Regelfall aber werden die
zusatzlichen Anforderungen zu einer Erho-
hung des Angebotspreises fiihren und den
Kreis der Bieter, die auch diese Anforderun-
gen erflllen kdnnen, verengen. Strukturell
lauft die Beriicksichtigung solcher Anforde-
rungen daher den Zielen einer sparsamen
und wirtschaftlichen bzw. einer mdglichst
wettbewerbsoffenen Beschaffung zuwider.

Dieser Befund erfordert eine sorgfaltige
Priifung, ob und unter welchen Vorausset-
zungen soziale Aspekte in Vergabeverfahren
implementiert werden kdnnen, wobei im
Mittelpunkt eine Berlicksichtigung der IAO-
Kernarbeitsnormen stehen soll. Zundchst
sollen daher die sozialen Aspekte, die in
Vergabeverfahren eine besondere Rolle
spielen, skizziert werden, wobei ein beson-
deres Augenmerk auf den IAO-Kernarbeits-
normen liegen wird (II.). AnschlieBend wer-

* So Thomas Hopfi, Soziale Auftragsvergabe —
Entscheidung zwischen Pflicht- und Kirpro-
gramm im Offentlichen Beschaffungswesen?,
WISO 27 (2004), Nr. 2, S. 105 (124).

den die fiir alle Vergaben — oberhalb wie
unterhalb der Schwellenwerte — maBgeben-
den MaBstabe des primaren EU-Rechts dar-
gestellt (III.). Flr Vergaben oberhalb der
Schwellenwerte ist zusatzlich zwischen den
Anforderungen des sekundaren EU-Rechts
und des nationalen Rechts zu unterscheiden
(IV.), wahrend fur Beschaffungen unterhalb
der Schwellenwerte neben Verfassungs-
und primdrem Unionsrecht die primare
Steuerungswirkung den haushaltsrechtlich
verankerten Vergabe- und Vertragsordnun-
gen zukommt (V.). Die bei diesen Analysen
gewonnenen Erkenntnisse werden abschlie-
Bend fur eine zusammenfassende Bewer-
tung von Mdoglichkeiten und Grenzen zur
Einbeziehung von Aspekten der IAO-Kernar-
beitsnormen in Vergabeverfahren fruchtbar
gemacht (VI.), bevor an diesem MaBstab
exemplarische Beschliisse und Beschluss-
vorlagen einzelner Kommunen gemessen
werden (VIL.).
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II. Uberblick iiber in Vergabeverfahren einbezogene soziale As-

pekte

1. Allgemein

Der Kreis von Gesichtspunkten, aus dem
sich in Vergabeverfahren zu berticksichti-
gende soziale Aspekte generieren lassen, ist
weder definitorisch noch durch eine Aufzah-
lung abschlieBend zu erfassen. Zusammen-
fassend wird man unter sozialen Aspekten
alle Gesichtspunkte verstehen kénnen, die
die rechtlichen, wirtschaftlichen und kultu-
rellen Lebensbedingungen von Personen
oder Personengruppen sichern oder verbes-
sern sollen.

Beispiele solcher in Vergabeverfahren im-
plementierter sozialer Belange® sind

e die Forderung der Beschdaftigung von
Langzeitarbeitslosen,

e die Eingliederung Behinderter in das Ar-
beitsleben,

e die Forderung der Ausbildung von Lehr-
lingen,

¢ die Beschaftigung alterer Arbeitnehmer,

e die Zahlung von Tarif- oder Mindestloh-
nen,

¢ die Einhaltung bestimmter Arbeitsschutz-
standards,

e die Verbesserung der Beschaftigungs-
und Aufstiegschancen von Frauen,

e die Sicherstellung der Mdglichkeit 6ko-
nomisch oder kérperlich benachteiligter
Bevolkerungsgruppen zur Teilnahme an
kulturellen Veranstaltungen,

e die Nutzbarkeit des beschafften Gegen-
stands bzw. der beschafften Leistung fiir
Menschen mit einer Behinderung,

5 Weitere Beispiele bei Europdische Kommission,
Sozialorientierte Beschaffung. Ein Leitfaden fiir
die Berlicksichtigung sozialer Belange im o&ffent-
lichen Beschaffungswesen, 2011, S. 7 ff.

e die Durchsetzung familienfreundlicher
Unternehmenskonzepte

u.v.m.

2. Im Besonderen: IAO-Kernarbeits-
normen

Eine zunehmende Rolle in der Vergabepra-
xis spielt das Bemiihen der beschaffenden
Stellen, die Bieter auf die Einhaltung aller
oder bestimmter IAO-Kernarbeitsnormen zu
verpflichten. Bei der 1919 gegriindeten In-
ternationalen  Arbeitsorganisation  (IAO)
handelt es sich um eine Sonderorganisation
der Vereinten Nationen, wobei die Organe
der IAO neben den Vertretern der Regie-
rungen der Mitgliedstaaten auch mit Arbeit-
nehmer- und Arbeitgebervertretern besetzt
sind. Zu ihren elementaren Zielen gehort
es, durch die Schaffung weltweit anerkann-
ter Sozialstandards zu verhindern, dass sich
einzelne Teilnehmer am internationalen
Handel dadurch Vorteile verschaffen, dass
sie Arbeitnehmerrechte abbauen und die
Arbeitsbedingungen verschlechtern. Zu die-
sem Zweck setzt die IAO Arbeitsnormen,
von denen die Kernarbeitsnormen die zent-
ralen Grundprinzipien der IAO aufnehmen.®

® Zum Ganzen www.ilo.org. Zu Inhalt und

Durchsetzung der Kernarbeitsnormen Martin
GOlz, Die Kernarbeitsnormen der Internationalen
Arbeitsorganisation im Licht der neuen handels-
politischen ,Sozialklausel® der Europaischen
Union, ZIAS 16 (2002), S. 319 ff. Weiterhin zur
Normsetzung und -kontrolle durch die IAO Gab-
riele Stauner, Normensetzung und Normenkon-
trolle der internationalen Arbeitsorganisation,
ZfSH/SGB 1990, S. 169 ff.; Sabine Bohmert, Das
Recht der TAO und sein EinfluB auf das deutsche
Arbeitsrecht im Zeichen der europadischen Integ-
ration, 2002, S. 59 ff.
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a) Inhalt und vergaberelevante Ge-
sichtspunkte der IAO-Kernarbeits-
normen

Die IAO-Kernarbeitsnormen’ haben die
Form von acht Ubereinkommen, die im Fol-
genden kurz dargestellt und hinsichtlich der
fur die Einbringung in Vergabeverfahren re-
levanten Aspekte analysiert werden.

Ubereinkommen 29: Ubereinkommen
iiber Zwangs- oder Pflichtarbeit

(1930)

Die das Ubereinkommen 29 ratifizierenden
Mitglieder der IAO verpflichten sich zur bal-
destmdglichen Beseitigung von Zwangs-
und Pflichtarbeit, wobei Militardienstleistun-
gen und Arbeiten im Rahmen der Ublichen
Birgerpflichten von vornherein nicht als
Zwangs- oder Pflichtarbeit gelten. Im Ubri-
gen wird die Zwangs- und Pflichtarbeit bis
zu ihrer volligen Abschaffung bestimmten
Bedingungen unterworfen. Vollstandig un-
zuldssig ist die Zwangs- oder Pflichtarbeit
zum Vorteil Privater, insbesondere auch,
wenn die Privaten mit aus Zwangs- oder
Pflichtarbeit gewonnenen  Erzeugnissen
Handel treiben wollen. Zuldassige Zwangs-
oder Pflichtarbeit muss zu den flir entspre-
chende Arbeitsleistungen geltenden Satzen
in Geld verglitet werden.

Ubereinkommen 105: Ubereinkommen
iiber die Abschaffung der Zwangsar-
beit

Das Ubereinkommen 105 fiigt hinzu, dass
Zwangs- oder Pflichtarbeit nicht als Mittel
politischen Zwanges oder politischer Erzie-
hung oder als Strafe gegeniiber Personen
mit missliebigen Ansichten, als Methode der
Rekrutierung und Verwendung von Arbeits-
kraften fir Zwecke der wirtschaftlichen
Entwicklung, als MaBnahme der Arbeitsdis-
ziplin, als Strafe fir die Teilnahme an
Streiks oder als MaBnahme rassischer, sozi-

L www.ilo.org/ilolex/german/docs/convdispl.htm.

aler, nationaler oder religidser Diskriminie-
rung verwendet werden darf.

Ubereinkommen 87: Ubereinkommen
iiber die Vereinigungsfreiheit und den
Schutz des Vereinigungsrechtes

(1948)

Das Ubereinkommen 87 betrifft die Gewéhr-
leistung des Rechts der Arbeitnehmer und
Arbeitgeber zur Bildung von Vereinigungen
ohne vorherige Genehmigung. Diese Orga-
nisationen missen das Recht haben, sich
Satzungen zu geben, ihre Vertreter frei zu
wahlen und sich zu Verbanden und Zentral-
verbanden zusammenzuschlieBen.

Ubereinkommen 98: Ubereinkommen
iiber die Anwendung der Grundsitze
des Vereinigungsrechtes und des
Rechtes zu Kollektivverhandlungen

(1949)

Ergénzt wird das Ubereinkommen 87 durch
das Ubereinkommen 98. Es fordert den
Schutz der Arbeitnehmer vor jeder gegen
die Vereinigungsfreiheit gerichteten unter-
schiedlichen Behandlung, die mit ihrer Be-
schaftigung in Zusammenhang steht. Hie-
runter werden insbesondere Handlungen
begriffen, die die Beschaftigung eines Ar-
beitnehmers von der Nichtzugehorigkeit zu
einer Gewerkschaft abhdngig machen oder
die Entlassung eines Arbeithehmers wegen
der Zugehorigkeit zu einer Gewerkschaft
oder wegen einer gewerkschaftlichen Beta-
tigung betreffen. Die Mdglichkeit zum Ab-
schluss von Gesamtarbeitsvertragen zwi-
schen 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 mann-
licher und weiblicher Arbeitskrafte fiir
gleichwertige Arbeit

(1951)
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Das Ubereinkommen 100 verpflichtet dazu,
die Gleichheit des Entgelts mannlicher und
weiblicher Arbeitskrafte fir gleichwertige
Arbeit zu férdern und nach Mdglichkeit si-
cherzustellen.

Ubereinkommen 111: Ubereinkommen
iiber die Diskriminierung in Beschafti-
gung und Beruf

(1958)

,Diskriminierung® im Sinne des Uberein-
kommens 111 ist 1.) jede Unterscheidung,
AusschlieBung oder Bevorzugung auf Grund
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 Bevor-
zugung — sofern sie von dem betreffenden
Staat festgelegt worden ist —, die dazu
fuhrt, die Gleichheit der Gelegenheiten oder
der Behandlung in Beschaftigung oder Beruf
aufzuheben oder zu beeintrachtigen. Die
durch das Ubereinkommen gebundenen
Staaten sind verpflichtet, mit den ihnen zur
Verfugung stehenden Mitteln auf die Aus-
schaltung jeglicher Diskriminierung hinzuar-
beiten.

Ubereinkommen 138: Ubereinkommen
iiber das Mindestalter fiir die Zulas-
sung zur Beschaftigung

(1973)

Zielrichtung des Ubereinkommens 138 ist
die tatsachliche Abschaffung der Kinderar-
beit und die schrittweise Anhebung des
Mindestalters flir die Zulassung zu einer Be-
schaftigung 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, fiir das Leben, die Gesundheit oder
die Sittlichkeit gefahrdende Beschaftigun-
gen bei 18 Jahren. Von diesen Grundsatzen
sind betrachtliche Abweichungen zugelas-
sen, zum einen flr wenig entwickelte Staa-
ten, zum anderen fir mindestens 14 Jahre
alte Personen zu Ausbildungszwecken und

schlieBlich flir 13 bis 15 Jahre alte Perso-
nen, die leichte Arbeiten ausfiihren, die Ge-
sundheit, Entwicklung, Schulbesuch und be-
rufliche Ausbildung nicht beeintrachtigen.

Ubereinkommen 182: Ubereinkommen
iilber das Verbot und unverziigliche
MaBnahmen zur Beseitigung der
schlimmsten Formen der Kinderarbeit

(1999)

Die jlngste IAO-Kernarbeitsnorm erganzt
das Ubereinkommen 138 und erfasst alle
Personen unter 18 Jahren (Kinder). Die das
Ubereinkommen ratifizierenden Staaten ha-
ben sicherzustellen, dass die schlimmsten
Formen der Kinderarbeit verboten und be-
seitigt werden. Bei diesen schlimmsten
Formen der Kinderarbeit handelt es sich um
1.) alle Formen der Sklaverei und sklaverei-
ahnlicher Praktiken (z. B. Verkauf von Kin-
dern, Kinderhandel, Schuldknechtschaft,
Leibeigenschaft sowie Zwangs- oder Pflicht-
arbeit), 2.) das Heranziehen, Vermitteln
oder Anbieten eines Kindes zur Prostitution
oder zu pornographischen Zwecken oder 3.)
zu unerlaubten Tatigkeiten, insbesondere
im Drogenhandel, und 4.) Arbeit, die ihrer
Natur nach oder aufgrund der Umstande,
unter denen sie verrichtet wird, voraussicht-
lich fiir die Gesundheit, Sicherheit oder Sitt-
lichkeit von Kindern schadlich ist.

Aus den dargestellten IAO-Kernarbeitsnor-
men lassen sich folgende Gesichtspunkte
herausarbeiten, die zur Einbringung als so-
ziale Kriterien in Vergabeverfahren in Be-
tracht kommen kénnten:

Zwangs- und Pfiichtarbeit
- vollstéandig unzulassig:
e zum Vorteil Privater

e als politische Disziplinierung, fir
Zwecke der wirtschaftlichen Entwick-
lung, zur Sicherung der Arbeitsdis-
ziplin oder der Sanktionierung der
Streikteilnahme und als MaBnahme
rassischer, sozialer, nationaler oder
religioser Diskriminierung

- soweit zulassig: Grundsatz der arbeits-
aquivalenten Vergitung
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Vereinigungsrecht

- Freiheit der Bildung von Vereinigungen
der Arbeitgeber und -nehmer

- Schutz vor Benachteiligungen wegen Ge-
werkschaftszugehorigkeit oder gewerk-
schaftlicher Betatigung

Gleichheit des Entgelts

gleiches Entgelt mannlicher und weiblicher
Arbeitskrafte flir 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 beeintrachtigende ande-
re Ungleichbehandlung, sofern von dem
jeweiligen Staat festgelegt

Kinderarbeit

- Festsetzung von — differenzierten — Min-
destaltersgrenzen fiir die Beschaftigung
von Personen unter 18 Jahren

- Verbot bestimmter Formen der Arbeit
von Personen unter 18 Jahren

e Sklaverei und sklavereiahnliche Prak-
tiken

e Prostitution und Pornographie
¢ unerlaubte Tatigkeiten
e schadliche Arbeiten.

b) Zur rechtlichen Wirkung der IAO-
Kernarbeitsnormen

Bei den genannten IAO-Kernarbeitsnormen
handelt es sich um vélkerrechtliche Uber-
einkommen, was fir die Inbezugnahme in
Vergabeverfahren vor allem in zweierlei
Hinsicht von Bedeutung ist:

Zum einen ist bei der Auslegung der Uber-
einkommen darauf zu achten, dass eine L6-
sung von nationalen Diskursen, Begriffsver-

standnissen und Kontexten stattfindet.
MaBgeblich flir die Auslegung sind die MaB-
stdbe des Wiener Ubereinkommens (ber
das Recht der Vertrige®. Andere Inhalte, als
sich anhand dieser MaBstabe aus den IAO-
Kernarbeitsnormen entnehmen lassen, sind
durch die Ubereinkommen nicht gedeckt.™
Dies ist insbesondere vor dem Hintergrund
der Geltung des vergaberechtlichen Trans-
parenzgrundsatzes (dazu unten III.1.b) von
Bedeutung.

Zum anderen bedirfen die IAO-
Ubereinkommen zu ihrer Geltung der natio-
nalen Umsetzung.!! Eine solche Umsetzung
bedarf nicht zwingend einer Transformation
durch ein férmliches Gesetz. In Abhdngig-
keit von den Besonderheiten der verschie-
denen Staaten sind auch Umsetzungen in
anderen Formen, z.B. durch liickenlos gel-
tende Gesamtarbeitsvertrage u.a., mog-
lich."> Die IAO-Kernarbeitsnormen sind

8 Egbert Schneider, Die Vereinbarkeit des deut-
schen  Arbeitskampfrechts mit den Uberein-
kommen Nr. 87 und 98 der Internationalen Ar-
beitsorganisation, Diss. iur. Bonn 1998, S. 52 ff.

° BGBI. 1985 II, 926. Zur MaBgeblichkeit fir die
Auslegung der IAO-Ubereinkommen Alfred
Wisskirchen, Die normensetzende und normen-
Uberwachende Tatigkeit der Internationalen Ar-
beitsorganisation, ZfA 34 (2003), S. 691 (714
ff.).

10 Vgl. dazu am Beispiel der Frage, ob das Uber-
einkommen 87 das Streikrecht verblrgt, Alfred
Wisskirchen, Die normensetzende und normen-
Uberwachende Tatigkeit der Internationalen Ar-
beitsorganisation, ZfA 34 (2003), S. 691 (726
ff.).

" Eine Geltung zumindest der IAO-

Kernarbeitsnormen als allgemeine Regeln des
Vélkerrechts im Sinne von Art. 25 GG in Erwa-
gung ziehend aber Klaus Lércher, Die Normen
der Internationalen Arbeitsorganisation und des
Europarats — Ihre Bedeutung fir das Arbeits-
recht der Bundesrepublik —, ArbuR 1991, S. 97
(103).

12 Dazu Sabine Boéhmert, Das Recht der TAO und
sein EinfluB auf das deutsche Arbeitsrecht im
Zeichen der europaischen Integration, 2002, S.
71 ff.; Thilo Morhard, Die Rechtsnatur der Uber-
einkommen der internationalen Arbeitsorganisa-
tion, 1988, S. 63 f.
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samtlich durch die Bundesrepublik ratifiziert
worden und gelten in Deutschland im Ran-
ge eines einfachen Bundesgesetzes.'* Selbst
wenn ihnen weiterhin zusatzlich zur Geltung
auch unmittelbare Anwendbarkeit in dem
Sinne zukommen sollte, dass sie unmittel-
bar Rechte und Pflichten begriinden koén-
nen,** wiirde dies lediglich bedeuten, dass
sich z.B. Arbeitnehmer in Deutschland ge-
genlber ihrem Arbeitgeber auf in der be-
treffenden TAO-Kernarbeitsnorm niederge-
legte Rechtspositionen berufen kénnen bzw.
die Arbeitgeber verpflichtet sind, diese
Rechtspositionen zu beachten. Zu einem
positiven Tun im Sinne des Ergreifens von
MaBnahmen zur Durchsetzung der in den
IAO-Kernarbeitsnormen beschriebenen
Standards sind jedoch nur die Mitglieder der
IAO verpflichtet. Kein o6ffentlicher Auftrag-
geber ist gehalten, die Missachtung von
IAO-Kernarbeitsnormen durch private Un-
ternehmen, mdglicherweise sogar mit Sitz
in anderen Staaten, zu sanktionieren. Auch
in deutsches Recht transformierte und un-
mittelbar anwendbare IAO-Kernarbeits-
normen /mdssen also nicht in Beschaffungs-
vorgangen zur Geltung gebracht werden.

13 Stellungnahme der Bundesregierung, BT-

Drucks. 12/3495 S. 10; BVerfGE 58, S. 233
(255); Wilhelm Adamy, Bedeutung internationa-
ler Arbeitsnormen fiir die deutsche Arbeits- und
Sozialpolitik, Soziale Sicherheit 1995, S. 165
(172); Sabine Béhmert, Das Recht der IAO und
sein EinfluB auf das deutsche Arbeitsrecht im
Zeichen der europaischen Integration, 2002, S.
157; Rolf Schuler, Internationales Sozialrecht
und nationale sozialpolitische Handlungsspiel-
raume. Das Beispiel der Europdischen Union und
der internationalen Arbeitsorganisation, in:
Schmahl/Rische (Hrsg.), Internationalisierung
von Wirtschaft und Politik — Handlungsspielrau-
me der nationalen Sozialpolitik, 1995, S. 103
(108).

" Dazu Sabine Béhmert, Das Recht der IAO und
sein EinfluB auf das deutsche Arbeitsrecht im
Zeichen der europaischen Integration, 2002, S.
160 ff.; Winfried Haase, Zur Bedeutung der IAO-
Ubereinkommen, ZfSH/SGB 1990, S. 238 (245);
Wolfgang Leinemanny/Friedrich Schiitz, Wirkun-
gen der IAO-Ubereinkommen auf das Recht der
Bundesrepublik Deutschland, ZfA 25 (1994), S.
1 (10 ff.).

Ob und wenn ja wie sie berticksichtigt wer-
den kénnen, wird im Folgenden zu untersu-
chen sein.
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III. Fiir die Einbeziehung sozialer Aspekte in Vergaben ab Errei-
chen und unterhalb der Schwellenwerte einheitlich geltende

Maf3stabe

Zwar gelten flr Vergaben oberhalb und un-
terhalb der Schwellenwerte des Art. 7 VKR,
§ 2 VgV grundsatzlich verschiedene Rechts-
regime, namlich ab Erreichen der Schwel-
lenwerte die Vorschriften der VKR bzw. die
umsetzenden deutschen Regelungen der §§
97 ff. GWB, der VgV und der Basis- sowie
der a- bzw. EG-Paragraphen der Verdin-
gungsordnungen, unterhalb der Schwellen-
werte die Basisparagraphen der Verdin-
gungsordnungen. Jedoch setzen primares
Unionsrecht und Verfassungsrecht fiir alle
Vergaben einheitlich geltende MaBstabe.

1. Primares Unionsrecht

Die Anforderungen des im Vertrag Uber die
Arbeitsweise der Europdischen Union
(AEUV) geregelten primaren Unionsrechts
gelten fir das Handeln der Mitgliedstaaten
unabhangig davon, ob es sich um eine Ver-
gabe oberhalb oder unterhalb der Schwel-
lenwerte handelt." Allerdings ist zu beach-
ten, dass dies flir einen Auftrag unterhalb
der Schwellenwerte nur dann gilt, wenn der
Auftrag eine bestimmte grenziberschrei-
tende Bedeutung hat.'® Erforderlich ist in-
soweit ein ,eindeutiges" grenziiberschrei-
tendes Interesse.!” Als Indikatoren dafiir,
dass von einem Auftrag ,Wirtschaftsteil-
nehmer aus anderen Mitgliedstaaten ange-
zogen werden kénnen®, hat der Europdische
Gerichtshof fiir den Bereich der Bauauftrage
beispielsweise den geschatzten Wert des

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

16 EUGH VergabeR 2008, S. 55 Rdnr. 29; 2008,
S. 501 Rdnr. 66; 2008, S. 625 Rdnr. 21.

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

Auftrags, seine technischen Merkmale sowie
den fir die Durchflihrung der Arbeiten vor-
gesehenen Ort identifiziert.'®

In der Praxis sollte ein solches grenziiber-
schreitendes Interesse auch bei einem ge-
ringen Auftragswert nicht vorschnell ver-
neint werden. Insbesondere bei Lieferauf-
tréagen, bei denen die Lieferung von Waren
aus Drittlandern in Rede steht und bei de-
nen der Ort der Leistung eine untergeord-
nete Rolle spielt, sollte sorgfaltig begriindet
werden, weshalb ein Interesse von Unter-
nehmen aus anderen Mitgliedstaaten nicht
zu erwarten ist. Uberdies ist zu beachten,
dass unterhalb der Schwellenwert bereits
die Verdingungsordnungen das Gebot der
diskriminierungsfreien Vergabe ausdricklich
festschreiben (§ 2 Abs. 2 VOB/A und § 2
Abs. 1 VOL/A).

a) Grundsatz der Gleichbehandlung

Bei den zu beachtenden Grundsatzen des
Gemeinschaftsrechts steht das Diskriminie-
rungsverbot im Vordergrund. Die einschla-
gigen Vorschriften vor allem (ber die Wa-
renverkehrs- (Art. 28 ff. AEUV) und die
Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 ff. AEUV)
verbieten sowohl unmittelbare als auch mit-
telbare Diskriminierungen auf Grund der
Staatsangehorigkeit. In der vergaberechtli-
chen Ausformung beinhaltet der Grundsatz
der Gleichbehandlung, dass alle Bieter un-
abhangig von ihrer Staatsangehdrigkeit bei
der Aufstellung und bei der Beurteilung ih-
rer Angebote durch den o&ffentlichen Auf-
traggeber Uber die gleichen Chancen verfi-
gen miissen.™

'8 EUGH VergabeR 2008, S. 625 Rdnr. 24.

19 EuGH VergabeR 2005, S. 737 Rdnr. 48; 2009,
S. 146 Rdnr. 45.
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Unmittelbare Diskriminierungen werden bei
der Vergabe offentlicher Auftrage selten
sein. Am ehesten in diesen Bereich hinein
ragt die Bevorzugung ortsansassiger oder
regional verwurzelter Unternehmen. Aller-
dings wird auch hier regelmaBig die Ansas-
sigkeit und nicht die Staatsangehérigkeit als
Unterscheidungskriterium gewahlt. Verbo-
ten sind jedoch auch mittelbare Diskriminie-
rungen, die durch Anlegung anderer Unter-
scheidungsmerkmale faktisch zu dem glei-
chen Ergebnis fiilhren.?® Eine solche mittel-
bare Diskriminierung stellt das Kriterium der
Ortsansassigkeit dar.?! Zu Recht verbietet §
6 Abs. 1 Nr. 1 VOB/A eine Beschrankung
des Wettbewerbs auf Bewerber, die in be-
stimmten Regionen oder Orten ansassig
sind. Eine Rolle kann die Ortsansassigkeit
nur dann spielen, wenn sie einen unmittel-
baren Leistungsbezug aufweist, sie bei-
spielsweise notwendig ist, um bei komple-
xen technischen Anlagen einen Fehler sofort
beheben zu kénnen.*

Typische weitere mittelbare Diskriminierun-
gen, bei denen die betreffenden Bedingun-
gen zwar auch von Bietern aus anderen Mit-
gliedstaaten erfiillt werden kénnen, jedoch
nur unter gréBeren Schwierigkeiten als von
den einheimischen Bietern®, sind beispiels-
weise

e die Vorgabe nationaler Normen fir bei
der Auftragserfillung zu verwendende
Produkte®*,

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

21 Malte Miiller-Wrede, Ortliche Prasenz, Ortsna-
he und Ortsansassigkeit als Wartungskriterien —
eine Verletzung des Diskriminierungsverbotes?,
VergabeR 2005, S. 32 (33 f.).

22 Malte Miiller-Wrede, Ortliche Prasenz, Ortsna-
he und Ortsansassigkeit als Wartungskriterien —
eine Verletzung des Diskriminierungsverbotes?,
VergabeR 2005, S. 32 (35 f.).

3 7u diesem Begriff der mittelbaren Diskriminie-
rung im Vergaberecht vgl. EuGH Slg. 1988,
S. 4635 Rdnr. 30; 2000, S. I-7445 Rdnr. 81 f.

* EuGH SIg. 1988, S. 4929 Rdnr. 19 f.

e die Notwendigkeit, im Besitz einer Nie-
derlassungsgenehmigung des den Auf-
trag vergebenden Staates zu sein,”

e die Bezugnahme auf Klassifizierungen
nationaler Berufsverbande flir von den
Bietern geforderte technische Spezifika-
tionen, da es flr die Bieter aus anderen
Mitgliedstaaten schwerer ist, innerhalb
der kurzen Frist Gebote abzugeben, weil
sie sich bei den betreffenden 6ffentlichen
Auftraggebern zunachst (iber Gegen-
stand und Inhalt der Klassifizierungen in-
formieren miissen®® oder

e der automatische Ausschluss unge-
wohnlich niedriger Angebote, benachtei-
ligt er doch Unternehmen aus anderen
Mitgliedstaaten, die mit anderen Kosten-
strukturen oder niedrigeren Gewinnmar-
gen kalkulieren?’.

Fir die primarrechtliche Bewertung der Ein-
fuhrung sozialer Zielsetzungen in Vergabe-
verfahren ist weiter zu beachten, dass Wa-
renverkehrs- und Dienstleistungsfreiheit
nicht nur unmittelbare und mittelbare Dis-
kriminierungen aus Griinden der Staatsan-
gehdrigkeit, sondern auch unterschiedslos
in- und auslandische Bieter betreffende
MaBnahmen verbieten. Voraussetzung ist,
dass diese MaBnahmen den Handel bzw.
die Erbringung von Dienstleistungen behin-
dern oder weniger attraktiv machen und
nicht aus zwingenden Erfordernissen zu
rechtfertigen sind.”®

Wichtigstes Beispiel aus der Rechtspre-
chung des EuGH sind die sog. UNIX-Urtei-
le*. Sie betrafen ein niederlandisches und
ein Osterreichisches Vergabeverfahren, in
denen den Bietern u. a. vorgeschrieben
wurde, dass als Betriebssystem das in den

25 EuGH SIg. 1982, S. 417 Rdnr. 14.
2% EUGH Slg. 2000, S. I-7445 Rdnr. 81 ff.
27 EuGH VergabeR 2008, S. 625 Rdnr. 26.

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

2% EuGH SIg. 1995, S. I-168; 1999, S. I-7479.
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USA entwickelte UNIX-System verwendet
werden musse. Der Gerichtshof beanstan-
dete die Vorgabe als handelsbehindernd, da
sie Interessenten, die dhnliche Systeme wie
UNIX verwenden, davon abhalte, sich an
der Ausschreibung zu beteiligen.*®

Als kurzes Zwischenresiimee ist festzuhal-
ten, dass das Primarrecht differenzierte
MaBstabe flr die Beurteilung der Zuldssig-
keit vergabeexterner Zielsetzungen zur Ver-
fugung stellt. Es kommt entscheidend da-
rauf an, in welcher Weise der o6ffentliche
Auftraggeber die Zielsetzung verfolgt. Die
Beurteilung ist nur unter Berlcksichtigung
aller Umsténde des Einzelfalls mdglich.>* Je
nach der konkret gewahlten Ausgestaltung
kann die Verfolgung desselben Zwecks
ebenso gut zuldssig wie unzulassig sein.

Dementsprechend muss auch flir die Be-
wertung der Einbeziehung der Beachtung
der IAO-Kernarbeitsnormen in Beschaf-
fungsvorgange differenziert werden. Zu un-
terscheiden ist zwischen folgenden Konstel-
lationen:

1. Lieferauftrage

a) Uber die Beschaffung bereits vorhande-
ner Waren;

b) Uber die Beschaffung von erst noch her-
zustellenden Waren;

2. Leistungsauftrage (Bauauftrage, Dienst-
leistungsauftrage).

PrifungsmalBstab fiir die unter 1. genann-
ten Konstellationen sind die Regelungen
Uber die Warenverkehrsfreiheit (Art. 28 ff.
AEUV), flr die unter 2. genannten Gestal-
tungen die Bestimmungen uber die Dienst-
leistungsfreiheit (Art. 56 ff. AEUV).

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

3! EuGH Slg. 1988, S. 4635 Rdnr. 30.

aa) Die Bewertung der Beriicksichti-
gung von IAO-Kernarbeitsnormen
bei Lieferauftragen

Primarrechtlicher MaBstab fiir Lieferauftrage
sind die Vorschriften Uber den freien Wa-
renverkehr zunachst 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 fiir die Waren aus
dritten Laéndern die in dem betreffenden
Mitgliedstaat vorgesehenen Einfuhr-Férm-
lichkeiten erflillt sowie die vorgeschriebenen
Zolle und Abgaben gleicher Wirkung erho-
ben und nicht ganz oder teilweise riickver-
gitet worden sind. Unter diesen Vorausset-
zungen unterliegen also auch Waren den
Vorschriften Uber den freien Warenverkehr,
die von einem in einem anderen Mitglied-
staat ansassigen Bieter in den Geltungsbe-
reich des AEUV eingeflihrt worden sind
(Konstellation 1a) oder eingeflihrt werden
sollen (Konstellation 1b). Von vornherein
nicht unter die Art. 28 ff. AEUV fallen hin-
gegen Direktlieferungen von in Drittstaaten
ansassigen Bietern an Auftraggeber im In-
land. Hieraus kann aber nicht gefolgert
werden, dass bei der Erteilung von offentli-
chen Auftragen an Bieter aus Drittstaaten
die Art. 28 ff. EGV nicht anwendbar sind.
Denn fiur die Anwendbarkeit der Vorschrif-
ten des AEUV auf offentliche Auftrage
kommt es nicht darauf an, ob der Bieter,
der tatsachlich zum Zuge kommt, innerhalb
des Geltungsbereichs des AEUV ansassig ist
oder nicht. Vielmehr muss der Beschaf-
fungsvorgang als solcher den Anforderun-
gen der Vorschriften Gber den freien Wa-
renverkehr genligen. Insbesondere muss
bereits die Ausschreibung so ausgestaltet
sein, dass sie nicht Bewerber aus anderen
Mitgliedstaaten davon abhalt, ein Angebot
abzugeben.

Art. 34 AEUV verbietet mengenmaBige Ein-
fuhrbeschrankungen sowie alle MaBnahmen
gleicher Wirkung, wobei im vorliegenden
Zusammenhang allein die letzteren MaB-
nahmen von Bedeutung sind. Ausgangs-
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punkt der Priifung ist die vom EuGH entwi-
ckelte ,Dassonville-Formel*:  MaBnahme
gleicher Wirkung ist jede Handelsregelung
der Mitgliedstaaten, die geeignet ist, den
innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar
oder mittelbar, tatsachlich oder potentiell zu
behindern.** Wichtig ist, dass dieser Grund-
satz sowohl auf MaBnahmen, die inlandi-
sche und eingeflihrte Waren in unterschied-
licher Weise betreffen (sog. diskriminieren-
de Regelungen), als auch auf solche MaB3-
nahmen anwendbar ist, die unterschiedslos
auf eingeflihrte und einheimische Waren
anwendbar sind.*® Ausschlaggebend ist al-
lein die Eignung der MaBnahme zur Han-
delsbehinderung.

Diese Weite der ,Dassonville-Formel" hatte
zur Konsequenz, dass zahlreiche nationale
Regelungen, die nicht den Handelsverkehr
als solche betrafen, sondern allgemeine
Rahmenbedingungen fir wirtschaftliche Be-
tatigungen 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 Warenverkehrsfrei-
heit ausschlieBt. Zu diesem Zweck erfolgt
eine Unterscheidung zwischen der Regelung
von Verkaufsmodalitdten und produktbezo-
genen Regelungen:

o Verkaufsmodalititen regeln solche Be-
stimmungen, die sich nicht auf die Merk-
male der betreffenden Waren beziehen,
sondern die wirtschaftliche Handlungs-
freiheit der Wirtschaftsteilnehmer be-

2 EuGH Slg. 1974, S. 837 Rdnr. 5; 1982, S.
2349 Rdnr. 9; 1993, S. 1-2361 Rdnr. 9; 1995, S.
1-1923 Rdnr. 12; 1995, S. I-2467 Rdnr. 9; 1997,
S. 1-731 Rdnr. 19; 2000, S. I-10663 Rdnr. 15;
2003, S. 1-5659 Rdnr. 56; 2003, S. I-9693 Rdnr.
39; 2004, S. I-1559 Rdnr. 18; 2004, S. 1-3025
Rdnr. 36; NJW 2006, S. 2540 Rdnr. 14; Urt.
15.11.2007, Rs. C-319/05, Rdnr. 80; Urt.
11.9.2008, Rs. C-141/07, Rdnr. 28; Urt.
10.2.2009, Rs. C-110/05, Rdnr. 33; Urt.
5.3.2009, Rs. C-88/07, Rdnr. 82.

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

<=<<=<«x

schranken®: ,wer verkauft was, wann
darf verkauft werden, wo und wie darf
verkauft werden"*>. Beispiele fiir Ver-
kaufsmodalitdten betreffende Bestim-
mungen sind das Verbot des Verkaufs
von Waren unter dem Einkaufpreis, la-
denschlussrechtliche Regelungen, Anfor-
derungen an Lieferantenvertrage oder
Werbeverbote, die sich nicht auf den In-
halt oder das Erscheinungsbild eines
Produktes beziehen (in diesem Fall liegt
eine produktbezogene Regelung vor®®),
sondern beispielsweise die Werbung
durch bestimmte Berufsgruppen be-
schranken.

Regelungen von Verkaufsmodalitaten sind
bereits tatbestandlich nicht zur Handelsbe-
hinderung geeignet, wenn sie nicht diskri-
minierend wirken, d. h. inlandische Waren
und Waren aus anderen Mitgliedstaaten
rechtlich wie tatsachlich in der gleichen
Weise beriihren.’” Da sie schon keine Be-
eintrachtigungen des freien Warenverkehrs
darstellen, sind nichtdiskriminierende Rege-
lungen von Verkaufsmodalitdten also nicht
rechtfertigungsbedirftig. Anderes gilt flr
(unmittelbar oder mittelbar) diskriminieren-
de Regelungen von Verkaufsmodalitaten:
Sie sind zur Behinderung des Handels in-
nerhalb der Union geeignet. Unmittelbare
Diskriminierungen kénnen nur nach Art. 36
AEUV gerechtfertigt werden, mittelbare Dis-
kriminierungen auch durch (sonstige) zwin-
gende Griinde.

3 EuGH Slg. 1995, S. I-1621 Rdnr. 13; Urt. v.
11.9.2008, Rs. C-141/07, Rdnr. 31.

33 Schlussantrage des Generalanwalts Tesauro,
EuGH, Slg. 1993, S. I-6787 Rdnr. 20.

3% vgl. EuGH Slg. 1994, S. I-317 Rdnr. 13 ff.;
1995, S. 1-1923 Rdnr. 13 f.; 1999, S. I-3175
Rdnr. 37 f.

3T EUGH Slg. 1993, S. 1-6097 Rdnr. 14; 1993, S.
1-6787 Rdnr. 21; 1995, S. I-1141 Rdnr. 37;
1995, S. I-2467 Rdnr. 12; 1997, S. 1-3689 Rdnr.
9; 1997, S. 1-3843 Rdnr. 40; 2003, S. 1-4581
Rdnr. 60; NJW 2006, S. 2540 Rdnr. 15; Urt. v.
14.2.2008, Rs. C-244/06, Rdnr. 29; Urt. v.
11.9.2008, Rs. C-141/07, Rdnr. 29; Urt. v.
10.2.2009, Rs. C-110/05, Rdnr. 36.
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e Hingegen sind die produktbezogenen
Regelungen von vornherein zur Handels-
behinderung geeignet und damit MaB-
nahmen gleicher Wirkung, und zwar
selbst dann, wenn sie fiir in- und auslan-
dische Waren unterschiedslos wirken.*®
Unter produktbezogenen sind solche Re-
gelungen zu verstehen, die sich auf das
Erzeugnis selbst und seine Merkmale, z.
B. auf Abmessung, Bezeichnung, Form,
Gewicht, Zusammensetzung, Verpackung
und Etikettierung beziehen.* Unter-
schiedslos wirkende MaBnahmen kdnnen
durch zwingende Griinde gerechtfertigt
werden.

Zu beachten ist, dass der Kreis mdglicher
zur Handelsbehinderung geeigneter mit-
gliedstaatlicher MaBnahmen durch die Re-
gelungen von Verkaufsmodalitdten und pro-
duktbezogenen Regelungen nicht abschlie-
Bend erfasst wird*. Fiir diese sonstigen
MaBnahmen bedarf es der Feststellung der
potentiellen Handelsbehinderung im Einzel-
fall.

Um eine solche sonstige MaBnahme handelt
es sich bei der Beriicksichtigung von IAO-
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 Ver-
kauf noch die Eigenschaften des Produkts,
sondern die Bedingungen, unter denen das
Produkt hergestellt wird. MaBgebend ist da-
her, ob die Implementation von Anforde-
rungen der IAO-Kernarbeitsnormen in Ver-
gabeverfahren potentiell handelsbehindernd
wirken kann.

38 EUGH Slg. 1993, S. 1-6097 Rdnr. 15; 1994, S.
1-3879 Rdnr. 10; 1995, S. 1-1923 Rdnr. 12;
2000, S. 1-8739 Rdnr. 46; 2003, S. I-459 Rdnr.
72.

% EuGH Slg. 1987, S. 1227 Rdnr. 29, 40; 1988,
S. 4233 Rdnr. 11; 1994, S. 1-3879 Rdnr. 10;
1995, S. 1-1923 Rdnr. 12 ff.; 2000, S. I-8749
Rdnr. 48.

*0 EUGH EuzW 2009, S. 617 Rdnr. 24.

Dabei wird von folgendem, in der kommu-
nalen Beschaffungspraxis verbreiteten Im-
plementationsmodus ausgegangen: Vorran-
gig hat der Bieter durch eine unabhangige
Zertifizierung (z.B. ein Transfair-Siegel oder
ein Rugmark-Siegel) darzulegen, dass das
Produkt unter Einhaltung der IAO-Kernar-
beitsnormen hergestellt und gehandelt wur-
de. Dabei muss zugelassen werden, dass
die Einhaltung des durch das Siegel zertifi-
zierten Standards auch durch andere Nach-
weise belegt werden kann.*' Liegt ein sol-
cher Nachweis nicht vor, so hat der Bieter
zu versichern, dass das betreffende Produkt
unter Einhaltung der IAO-Kernarbeitsnor-
men hergestellt und verarbeitet wurde. Ist
auch die Abgabe einer solchen Erklarung
nicht moéglich, so hat der Bieter unter Vor-
lage entsprechender Selbstverpflichtungser-
kldrungen oder Verhaltenskodizes verbind-
lich zu erklaren, dass er, seine Lieferanten
und eventuelle Subunternehmer aktive und
zielflhrende MaBnahmen zur Einhaltung der
IAO-Kernarbeitsnormen eingeleitet haben.

Dass das Verlangen, solche Nachweise oder
Erklarungen beizubringen, potentiell han-
delsbehindernd wirken kann, wird sich
kaum in Abrede stellen lassen. Vor allem in
einem anderen Mitgliedstaat ansassige Im-
porteure von Art. 28 II, 29 AEUV unterfal-
lenden Waren aus Drittstaaten kénnen we-
gen der Schwierigkeit, die Bedingungen,
unter denen eine Zertifizierung erfolgen
kann, oder die Umstande, unter denen die
Ware produziert oder gehandelt worden ist,
wahrend des laufenden Vergabeverfahrens
in Erfahrung bringen zu missen, davon ab-
gehalten werden, sich an der Ausschreibung
zu beteiligen.

Eine Rechtfertigung Uber Art. 36 AEUV, wo-
nach Ausnahmen von Art. 34 AEUV zum
Schutz u.a. der Gesundheit und des Lebens
von Menschen zuldssig sind, scheidet aus.
Denn diese Ausnahme ist nur dann an-
wendbar, wenn von der Ware selbst Gefah-

4 Vgl. fiir Umweltgiitezeichen Art. 23 Abs. 6
VKR.
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ren fiir eines der Schutzgiiter ausgehen.*
Vorliegend geht es jedoch um einen Schutz
bei der Herstellung der Ware.

Allerdings sind mittelbare Diskriminierungen
und unterschiedslos wirkende Beschrankun-
gen auch unter folgenden Voraussetzungen
gerechtfertigt:

e Es darf keine unionsrechtliche Normie-
rung bestehen, die den von der fragli-
chen mitgliedstaatlichen MaBnahme be-
troffenen Bereich bereits abschlieBend
geregelt hat. In diesem Fall ist der Be-
reich schon ,gesperrt®, so dass eine na-
tionale Regelung nicht gerechtfertigt sein
kann.* Eine solche abschlieBende Nor-
mierung wird nicht in der Verordnung
(EG) Nr. 732/2008 des Rates vom
22.7.2008 (ber ein Schema allgemeiner
Zollpraferenzen flr den Zeitraum vom 1.
Januar 2009 bis 31. Dezember 2011%
gesehen werden kénnen. Zwar sehen die
Art. 7 ff. der Verordnung Sonderregelun-
gen flr nachhaltige Entwicklung und ve-
rantwortungsvolle  Staatsfihrung  flr
Lander vor, die u.a. die IAO-Kernarbeits-
normen ratifiziert und tatsachlich umge-
setzt haben (Art. 8 i.V.m. Anhang III A
der Verordnung), und fihren gemaB Art.
15 Abs. 1 lit. a der Verordnung schwer-
wiegende und systematische VerstoBe
gegen die Grundsitze der Ubereinkom-
men zur voribergehenden Zuriicknahme
der Zollpraferenzen. Jedoch stellen diese
Regelungen keine abschlieBende unions-
rechtliche Normierung in dem Sinne dar,
dass mitgliedstaatliche MaBnahmen in
anderen Bereichen damit gesperrt wer-
den sollen. Dies zeigt schon die aus-
driicklich erwahnte Mdglichkeit, im Zuge
von Vergabeverfahren die Bestimmungen
der grundlegenden Ubereinkommen der

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

W Ppeter-Christian ~ Miiller-Graff, in: Streinz
(Hrsg.), EUV/EGV, 2003, Art. 43 EGV Rdnr. 72
m. w. N.

4 ABI. L 221/1 v. 6.8.2008.

internationalen Arbeitsorganisation in Be-
zug zu nehmen, durch Erwagungsgrund
33 der VKR. Eine abschlieBende unions-
rechtliche Regelung kénnte daher nur die
VKR enthalten — allerdings nur fur Ver-
gaben ab Erreichen der Schwellenwerte.

¢ Die MaBnahme muss in nichtdiskriminie-
render Weise angewendet werden.”
Dies ist bei der Forderung der Beachtung
der TAO-Kernarbeitsnormen der Fall.

e Weiterhin muss die MaBnahme zwin-
genden Grinden des Allgemeininteresses
dienen.*® Der Kreis solcher zwingender
Griinde ist nicht abschlieBend festgelegt.
Da die Grundfreiheiten gerade dazu die-
nen, einen durch einen hindernisfreien
wirtschaftlichen Verkehr gekennzeichne-
ten Binnenmarkt zu konstituieren, kann
es sich dabei allerdings nur um solche
Allgemeininteressen handeln, die nicht-
wirtschaftlicher Natur sind. Sonst kénnte
Uber die Anerkennung wirtschaftlicher
Gesichtspunkte als Beschrankung der
Binnenmarktfreiheiten der Binnenmarkt-
grundsatz ausgehohlt werden.* Beispie-
le, fur die das Vorliegen eines zwingen-
den Grundes des Allgemeininteresses an-
erkannt wurde, sind der Verbraucher-
schutz®, der Umweltschutz*, die Lauter-
keit des Handelsverkehrs®, die Sicher-

# Zusammenfassend EuGH Slg. 1995, S. 1-4165
Rdnr. 37.

% EuGH Slg. 1995, S. 1-4165 Rdnr. 37; 1997, S.
1-2471 Rdnr. 26, 31; NZBau 2006, S. 386 Rdnr.
45; Urt. v. 10.2.2009, Rs. C-110/05, Rdnr. 59.

41 peter-Christian Miiller-Graff, in: Streinz
(Hrsg.), EUV/EGV, 2003, Art. 43 EGV Rdnr. 75
m. w. N.

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

* EuGH Slg. 1985, S. 531 Rdnr. 13; 1988, S.
4607 Rdnr. 9; 1992, S. 1-4431 Rdnr. 29 ff.;
1998, S. I-4473 Rdnr. 19; 2001, S. 1-209 Rdnr.
73 ff.; DVBI. 2006, S. 103 Rdnr. 70.

% EUGH SIg. 1979, S. 649 Rdnr. 8; 1989, S. 229
Rdnr. 17; 1990, S. 1-4827 Rdnr. 12; 1997, S. I-
3843 Rdnr. 46.
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heit des StraBenverkehrs®, die Funkti-
onsfahigkeit der Rechtspflege®, die Ver-
folgung von kulturpolitischen Zielen®
und der Gesundheitsschutz>*.

Der Schutz der Grundrechte ist nach Art. 6
Abs. 1 und 3 EUV auch Bestandteil der Uni-
onsrechtsordnung und stellt nach der
Rechtsprechung des Europaischen Gerichts-
hofs ein berechtigtes Interesse dar, das
grundsatzlich geeignet ist, eine Beschran-
kung der Grundfreiheiten zu rechtfertigen.>
Die durch IAO-Kernarbeitsnormen geregel-
ten Bereiche (Schutz vor Zwangs- und
Pflichtarbeit, Diskriminierung und Kinderar-
beit, Schutz des Vereinigungsrechts und der
Gleichheit des Entgelts) sind samtlich
grundrechtlich unterlegte Positionen. Dies
zeigt sowohl ein Blick auf die in Art. 6 Abs.
3 EUV ausdriicklich in Bezug genommene
Europdische Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten (Art. 4
Abs. 2: Verbot der Zwangs- oder Pflichtar-
beit; Art. 11 Vereinigungsfreiheit, ein-
schlieBlich des Rechts, Gewerkschaften zu
bilden und ihnen beizutreten; Art. 14: Dis-
kriminierungsverbot) als auch auf die dem
Vertragsrecht durch Art. 6 Abs. 1 EUV
gleichgestellte Charta der Grundrechte der
Europdischen Union (Art. 5 Abs. 2: Verbot
der Zwangs- oder Pflichtarbeit; Art. 12 Abs.
1: Vereinigungsfreiheit einschlieBlich der
Gewerkschaftsgriindungs- und -beitrittsfrei-
heit; Art. 21: Diskriminierungsverbot; Art.
23: Gleichheit des Arbeitsentgelts fiir Man-
ner und Frauen; Art. 32: Verbot der Kinder-
arbeit).

Darliber hinaus hat der Europdische Ge-
richtshof entschieden, dass der durch vol-
kerrechtliche Ubereinkommen bezweckte
Schutz der Rechte von Kindern ein berech-
tigtes Interesse darstellt, das geeignet ist,

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

52 EUGH Slg. 1974, S. 1299 Rdnr. 14 ff.; 1996,
S. 1-6511 Rdnr. 36.

>3 EuGH Slg. 1991, S. 1-4007 Rdnr. 23, 27;
1994, S. 1-4795 Rdnr. 19.

5* EuGH Slg. 2001, S. I-837 Rdnr. 28.
>> EUGH Slg. 2003, S. I-5659 Rdnr. 74.

eine Beschrankung der Grundfreiheiten zu
rechtfertigen.®® In Anbetracht dessen ist
davon auszugehen, dass die von den IAO-
Kernarbeitsnormen erfassten  Positionen
zwingende Grinde des Allgemeininteresses
bezeichnen, die eine Beschrankung der Wa-
renverkehrsfreiheit zu rechtfertigen vermo-
gen.”’

e Eine Eignung der MaBnahme zur Errei-
chung des mit ihr verfolgten Zwecks™ ist
nicht gegeben, wenn sie auch unter Be-
rlicksichtigung eines Prognosespielraums
des Mitgliedstaats nicht zur Erreichung
des verfolgten Ziels taugt. SchlieBlich
darf die MaBnahme nicht Uber das hin-
ausgehen, was zur Erreichung des Ziels
erforderlich ist. Dies beinhaltet zum ei-
nen, dass das gleiche Ergebnis nicht
durch weniger einschrankende MaBnah-
men erreicht werden kann.”® Zum ande-
ren ist der Rechtsprechung des Europai-
schen Gerichtshofs zu entnehmen, dass
die aus einem zwingenden Allgemeinin-
teresse ergriffene MaBnahme in einem
angemessenen Verhaltnis zur Beschran-
kung der Grundfreiheit stehen muss.®
Dass der Einsatz der Nachfragemacht der
offentlichen Hand dazu taugt, die Beach-
tung der in den IAO-Kernarbeitsnormen
niedergelegten Positionen zu verbessern,
ist offensichtlich. Zwar ist ein Bindel an-
derer MaBnahmen zur Erreichung dieses
Ziels, z.B. ein Einfuhrverbot, ebenfalls
geeignet; doch schranken diese MaB-
nahmen die Freiheit des Warenverkehrs

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

" Fir die Durchsetzung des Ausschlusses von
Kinderarbeit auch Marc Bungenberg, Vergabe-
recht im Wettbewerb der Systeme, 2007, S.

305.

8 7u diesem Erfordernis EuGH, Urt. .

10.2.2009, Rs. C-110/05, Rdnr. 59.

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

0 EuGH Slg. 1991, S. I-4151 Rdnr. 17 f.; 1997,
S. I-3689 Rdnr. 19; 1997, S. 1-3843 Rdnr. 54;
2002, S. I-6279 Rdnr. 42; Urt. v. 10.2.2009, Rs.
C-110/05, Rdnr. 59.
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nicht weniger, sondern in der Regel so-
gar mehr ein als die Berlcksichtigung in
Vergabeverfahren. In Anbetracht des
Gewichts der betroffenen Positionen
steht eine solche Beriicksichtigung auch
nicht auBer Verhaltnis zur Beschrankung
der Warenverkehrsfreiheit.

Im Ergebnis handelt es sich bei den ge-
nannten Formen der Einbringung der Be-
achtung von IAO-Kernarbeitsnormen in Ver-
fahren zur Vergabe von Lieferauftragen
zwar um Beschrankungen des freien Waren-
verkehrs, jedoch sind diese Beschrankun-
gen aus zwingenden Griinden des Allge-
meininteresses gerechtfertigt. Im primaren
Unionsrecht wurzelnde Bedenken stehen in-
soweit also nicht entgegen.

bb) Die Beriicksichtigung von IAO-
Kernarbeitsnormen bei Leistungs-
auftragen

Sollen die IAO-Kernarbeitsnormen bei der
Vergabe von Leistungsauftragen bertick-
sichtigt werden, so sind PriifungsmaBstab
die Vorschriften Uber den freien Dienstleis-
tungsverkehr. Die Freiheit des Dienstleis-
tungsverkehrs umfasst drei Fallgestaltun-
gen, namlich die Grenzliberschreitung des
Leistungserbringers, die Grenziiberschrei-
tung des Leistungsempfangers und die
Grenzuberschreitung allein der Dienstleis-
tung.

e Bei der sog. aktiven Dienstleistungsfrei-
heit wird die Grenziberschreitung durch
den Leistungserbringer vorgenommen,
der sich zur Erbringung der Leistung in
einen anderen Mitgliedstaat als denjeni-
gen begibt, in dem er selbst ansassig ist.
In der Grundkonstellation erfolgt die
Leistungserbringung im Staat des Leis-
tungsempfangers. Zwingend ist dies al-
lerdings nicht: Sofern nur die Leistungs-
erbringung in einem anderen als dem
Mitgliedstaat des Leistungserbringers er-
folgt, ist es unerheblich, in welchem Mit-
gliedstaat der Leistungsempfanger an-

sassig ist.%! Leistungserbringer und -em-
pfanger kénnen also in demselben Mit-
gliedstaat ansissig sein.®?

e In der Konstellation der passiven Dienst-
leistungsfreiheit Uberschreitet nicht der
Leistungserbringer, sondern der Leis-
tungsempfanger die Grenze. Die Art. 56
ff. AEUV gewahrleisten auch die Freiheit,
sich ohne Beschrankungen in einen an-
deren Mitgliedstaat zu begeben, um dort
eine Dienstleistung in Anspruch zu neh-
men.®

e SchlieBlich kann das erforderliche grenz-
Uberschreitende Element auch dadurch
konstituiert werden, dass allein die
Dienstleistung die Grenze Uberschreitet.
Ein Grenzlbertritt durch Leistungserbrin-
ger oder -empfanger erfolgt hingegen
nicht. Beispiele flir solche Dienstleistun-
gen sind die grenziiberschreitende Aus-
strahlung von Fernseh- oder Werbesen-
dungen® oder das grenziiberschreitende
telefonische, elektronische oder postali-
sche Angebot von Finanzdienstleistun-
gen®,

Ebenso wenig wie fiir die Beurteilung von
Lieferauftragen am MaBstab der Freiheit
des Warenverkehrs (oben III.1.a.aa) kommt
es darauf an, ob die Leistungserbringung
durch den Bieter, der schlieBlich den Zu-
schlag erhdlt, in eine dieser drei Fallgruppen
eingeordnet werden kann oder etwa der
Bieter im selben Mitgliedstaat wie der of-
fentliche Auftraggeber oder in einem Dritt-
staat ansassig ist, ist doch bereits die Aus-
schreibung an den Vorschriften (ber die
Dienstleistungsfreiheit zu messen. Auch hier

6! EuGH Slg. 1997, S. 1-3091 Rdnr. 8; 1999, S.
1-7641 Rdnr. 19.

62 EuGH SIg. 1991, S. I-659; 1991, S. I-709;
1991, S. 1-727.

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

% EuGH SIg. 1974, S. 409 Rdnr. 6; 1988, S.
2085 Rdnr. 15; 1994, S. I-4795 Rdnr. 13; 1997,
S. 1-3843 Rdnr. 48.

55 Vgl. EUGH Slg. 1995, S. I-1141 Rdnr. 20 ff.
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gilt, dass das Erfordernis, bei der Erflllung
des Leistungsauftrags die Beachtung der
IAO-Kernarbeitsnormen sicherzustellen, Un-
ternehmen von der Abgabe eines Angebots
abhalten kann — allerdings in deutlich gerin-
gerem MaBe als bei Lieferauftragen. Um so
eher ist deshalb von einer Rechtfertigung
der Beschrankung durch zwingende Griinde
des Allgemeininteresses auszugehen (dazu
oben III.1.a.aa).

cc) Das ,Riiffert-Urteil" des EuGH

In seinem Urteil vom 3.4.2008 in der Sache
Riffert hatte der Europdische Gerichtshof
Gelegenheit, die Wirkungsweise der Grund-
freiheiten flir die Einflihrung sozialer Kriteri-
en in das Vergabeverfahren am Beispiel der
sog. Tariftreueerklarung zu verdeutlichen.®
Zugrunde lag ein Vorlagebeschluss des OLG
Celle, der eine Vorschrift des niedersachsi-
schen Landesvergabegesetzes betraf. Diese
Vorschrift sah vor, dass Bauauftréage nur an
Unternehmen vergeben werden durften, die
sich bei der Angebotsabgabe schriftlich ver-
pflichteten, ihren Arbeitnehmern bei der
Ausfiihrung der Leistungen mindestens das
am Ort der Ausflihrung tarifvertraglich vor-
gesehene Entgelt zu bezahlen.

Neben Fragen der Entsenderichtlinie®” wen-
det sich das Urteil des Gerichtshofs zentral
der Auslegung des Art. 49 EGV (= Art. 56
AEUV) zu. Es bewertet das Erfordernis der
Zahlung von Tariflohnen als Beschrankung
der Dienstleistungsfreiheit, weil es den in
einem anderen Mitgliedstaat, in dem die
Mindestlohnsatze niedriger als in Deutsch-
land sind, niedergelassenen Leistungserb-
ringern eine zusatzliche wirtschaftliche Be-
lastung auferlegt, die geeignet ist, die Er-
bringung ihrer Dienstleistungen in Deutsch-
land zu unterbinden, zu behindern oder we-

% EuGH VergabeR 2008, S. 478.

57 Richtlinie 96/71/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 16.12.1996 Uber die
Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der
Erbringung von Dienstleistungen, ABI. 1997 L
18/1.

niger attraktiv zu machen.®® Eine Rechtfer-
tigung dieser Beschrankung kam nach Auf-
fassung des Gerichtshofs nicht in Betracht:
Da die Vorschrift des Landevergabegesetzes
nur flr offentliche, nicht aber fir private
Auftrage und damit nur fir einen Teil der
Bautatigkeit galt und der Tarifvertrag nicht
fur allgemein verbindlich erklart worden
war, diente die Beschrankung nicht dem
Ziel des Arbeitnehmerschutzes und ebenso
wenig der Gewahrleistung des Schutzes der
autonomen Ordnung des Arbeitslebens
durch Koalitionen.®® Dariiber hinaus sei die
Regelung nicht erforderlich, um eine erheb-
liche Gefdhrdung des finanziellen Gleichge-
wichts des Systems der sozialen Sicherheit
zu verhindern.”

Fir die Einbeziehung anderer sozialer Zwe-
cke, etwa der Beachtung der IAO-Kernar-
beitsnormen, in Vergabeverfahren stellt sich
das Problem, ob aus der Entscheidung des
EuGH abzuleiten ist, dass eine solche Einbe-
ziehung nur noch dann gerechtfertigt sein
kann, wenn gleichzeitig eine entsprechende
Beachtung der verfolgten Ziele flir private
Beschaffungsprozesse verbindlich vorgege-
ben wirde. Dies wirde im vorliegenden Zu-
sammenhang bedeuten, dass eine Imple-
mentation der IAO-Kernarbeitsnormen in
Verfahren der Beschaffung durch éffentliche
Auftraggeber nicht zu rechtfertigen ware,
da private Unternehmen nicht gesetzlich
verpflichtet sind, nur Waren oder Leistun-
gen zu beschaffen, die unter Beachtung der
IAO-Kernarbeitsnormen hergestellt worden
sind bzw. erbracht werden. Doch diirfte ein
solches Verstandnis die Reichweite der Ent-
scheidung des EuGH (iberdehnen. Denn im
Fall Riffert war seitens der niedersachsi-
schen Landesregierung zur Rechtfertigung
der Beschrankung allein auf den Schutz von
Interessen durch nationale Systeme des Ar-
beitnehmerschutzes und der sozialen Si-
cherheit rekurriert worden. Insoweit ver-
langt der EuGH ein konsistentes Schutzsys-
tem. Dementsprechend anders zu beurtei-

68 EuGH VergabeR 2008, S. 478 Rdnr. 37.
% EuGH VergabeR 2008, S. 478 Rdnr. 39 ff.
"9 EuGH VergabeR 2008, S. 478 Rdnr. 42.
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len 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 Schutz-
interessen im Ergebnis zu einer partiellen
Marktabschottung flihren.

b) Transparenzgebot

Der Europaische Gerichtshof begreift den
Transparenzgrundsatz als Ausformung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung und des
Verbots der Diskriminierung aus Griinden
der Staatsangehérigkeit.”! Wie die Kommis-
sion im Anschluss an die standige Recht-
sprechung des EuGH seit seinem Urteil Wal-
lonische Busse’® ausfiihrt, ist eine hinrei-
chende Transparenz Bedingung fiir eine
diskriminierungsfreie  Auftragsvergabe.”
Hierzu statuiert das Transparenzgebot des
europdischen Vergaberechts vor allem um-
fassende Publizitatspflichten. So hat der 6f-
fentliche Auftraggeber bereits in der Be-
kanntmachung alle ausschlaggebenden Eig-
nungskriterien zu benennen’. Die Zu-
schlagskriterien miissen den Bietern eben-
falls bekannt sein. Dem Auftraggeber ist es
verwehrt, bei seiner Auswahlentscheidung
Rickgriff auf solche Anforderungen zu neh-
men, die in der Ausschreibung keinen Aus-
druck gefunden haben”. Nach Art. 53 Abs.
2 VKR ist in der Beschreibung anzugeben,
wie die einzelnen Kriterien zur Ermittlung
des wirtschaftlich glinstigsten Angebots
gewichtet werden. Eine objektive und trans-

"I EuGH NzBau 2002, S. 101 Rdnr. 38; NZBau
2002, S. 458 Rdnr. 45; VergabeR 2005, S. 737
Rdnr. 49; 2008, S. 213 Rdnr. 24; 2010, S. 203
Rdnr. 37.

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

73 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfra-
gen im Bereich Konzessionen im Gemeinschafts-
recht, ABI. C121/2 v. 29. 4. 2000 Nr. 3.1.2.

" EuGH Slg. 2002, S. I-11617 Rdnr. 95.
75 EuGH EuzW 2002, S. 628 Rdnr. 62 m. w. N.

parente Bewertung setzt ferner voraus,
dass zum einen nur hinreichend bestimmte
Zuschlagskriterien benutzt werden und zum
anderen der Auftraggeber in der Lage ist,
deren Erfiillung effektiv zu (iberpriifen’.
Dariiber hinaus dirfen die bekannt gegebe-
nen Zuschlagskriterien dem Auftraggeber
keine uneingeschrankte Entscheidungsfrei-
heit belassen’’. Dies heiBt nichts anderes,
als dass die Berticksichtigung der IAO-Kern-
arbeitsnormen in der Bekanntmachung bzw.
den Verdingungsunterlagen angegeben
werden muss. Sofern die Implementation
als Zuschlagskriterium erfolgt, muss dari-
ber hinaus die Gewichtung aufgegeben wer-
den.

2. Verfassungsrecht

Die Bedeutung des Grundgesetzes im Ver-
gaberecht, soweit es die Implementation
sozialer Aspekte anbetrifft, besteht primar
darin, MaBstabe flir die Prifung der Einflih-
rung solcher Zielsetzungen auf Bundes- und
Landesebene — sei es durch Gesetz oder
Rechtsverordnung, sei es durch Erlass — zu
errichten. Da es sich bei der Vergabe of-
fentlicher Auftrage um Handeln der offentli-
chen Gewalt handelt, wird mit Blick auf Art.
1 Abs. 3 GG kaum noch ernsthaft bestritten,
dass die Auftragsvergabe unter Bindung an
die Grundrechte erfolgt.”®

7% EuGH EuzW 2004, S. 81 Rdnr. 51 f., 57 ff.
"7 EuGH EuzZW 2002, S. 628 Rdnr. 61 m. w. N.

8 BVerfG NJW 2006, S. 3701 (3702); NIW
2007, S. 51 (52 ff.); Martin Burgi, Vergabefrem-
de Zwecke und Verfassungsrecht, NZBau 2001,
S. 64 (65); Oliver Dorr, Das deutsche Vergabe-
recht unter dem EinfluB von Art. 19 Abs. 4 GG,
DOV 2001, S. 1014 (1015); Wolfgang Kahi, Pri-
vatrechtliches Handeln und Verwaltungsverfah-
rensgesetz am Beispiel des Vergaberechts, in:
Aschke/Hase/Schmidt-De Caluwe (Hrsg.),
Selbstbestimmung und Gemeinwohl, Festschrift
fir Professor Dr. Friedrich von Zezschwitz, 2005,
S. 151 (158); Detlef Merten, Die Grundrechts-
bindung der Verwaltung bei Handeln in Privat-
rechtsform, in: Sommermann (Hrsg.), Aktuelle
Fragen zu Verfassung und Verwaltung im Euro-
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a) Freiheitsgrundrechte

Je nach Konstellation kdnnen verschiedene
Freiheitsgrundrechte thematisch einschlagig
sein. Im Falle der sog. Tariftreueerklarung
ist an die von Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzte
negative Koalitionsfreiheit’’, im Falle der
sog. Scientology-Erklarung®® etwa an die
Glaubens- und Gewissensfreiheit des Art. 4
GG zu denken. MaBstab fiir die verfassungs-
rechtliche Prifung von Vergabekriterien
kann darlber hinaus die durch Art. 12 Abs.
1 GG gewahrleistete Vertragsfreiheit im un-
ternehmerischen Bereich sein. Zwar wird
die Vertragsfreiheit im Allgemeinen durch
das Auffanggrundrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG
gewahrleistet.®! Jedoch tritt die Priifung am
MaBstab der allgemeinen Handlungsfreiheit
als subsidiar zurtick, wenn die fragliche Re-
gelung die Vertragsfreiheit gerade in dem
durch Art. 12 Abs. 1 GG erfassten Bereich
beruflicher Betétigung betrifft.®> Um eine
solche Regelung in Form der Berufsausu-
bungsregelung handelt es sich beispielswei-
se, wenn dem Arbeitgeber eine bestimmte
Gestaltung der Arbeitsbeziehungen vorge-
geben wird.*

Fir die Berucksichtigung der in den IAO-
Kernarbeitsnormen bezeichneten Positionen
im Vergabeverfahren ist PriifungsmafBstab
die genannte, von Art. 12 Abs. 1 GG ge-
wahrleistete Vertragsfreiheit im unterneh-
merischen Bereich. Dem bietenden Unter-
nehmen wird aufgegeben, seine Vertrags-

paischen Mehrebenensystem, 2003, S. 1 (12);
Thorsten Siegel, Effektiver Rechtsschutz und der
Vorrang des Primérrechtsschutzes, DOV 2007, S.
237 (239); Jan Ziekow/Thorsten Siegel, Das
Vergabeverfahren als Verwaltungsverfahren,
ZfBR 2004, S. 30 (34 f.).

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

8 Dazu Rainer Noch, Vergaberecht kompakt, 4.
Aufl. 2008, Rdnr. 404.

81 BVerfGE 65, S. 196 (210); 74, S. 129 (151 f.).

82 BVerfGE 68, S. 193 (223 f.); 77, S. 84 (118);
95, S. 173 (188).

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

beziehungen zu seinen Arbeitnehmern, zu
eventuellen Subunternehmen, zu den Her-
stellern der zu liefernden Produkte und zu
eventuellen Zwischenhandlern so zu gestal-
ten, dass weder die Herstellung noch der
Handel der Produkte oder die Erbringung
der Leistungen unter Einsatz von Zwangs-
und Pflichtarbeit, unter VerstéBen gegen
das Vereinigungsrecht, den Grundsatz der
Gleichheit des Entgelts und das Diskriminie-
rungsverbot sowie unter Heranziehung von
Kindern unterhalb der Mindestaltergrenzen
oder in bestimmten Formen der Kinderar-
beit im Sinne der IAO-Kernarbeitsnormen
erfolgt. Zwar sind flr den grundrechtlichen
Schutz der genannten Positionen im Grund-
rechtekatalog des Grundgesetzes andere
Grundrechte als das Grundrecht der Berufs-
freiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG einschlagig:
fur das Verbot der Zwangs- und Pflichtar-
beit Art. 12 Abs.e 2 und 3 GG, fiir das Ver-
einigungsrecht im Sinne der IAO-Kernar-
beitsnormen Art. 9 Abs. 3 GG, fir 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 Berlihrung
dieser Grundrechte von vornherein nicht in
Rede, weil die Implementierung der Beach-
tung der IAO-Kernarbeitsnormen in Verga-
beverfahren gerade zu einer Verstarkung
des Schutzes der von den genannten
Grundrechten geschitzten Rechtsguter flih-
ren soll. Durch die Pflicht zur Beachtung der
IAO-Kernarbeitsnormen betroffen wird al-
lein der bietende Unternehmer, der in der
Freiheit, seine Vertragsbeziehungen zu sei-
nen Arbeitnehmern, zu Produzenten oder
Zwischenhandlern nach Belieben zu gestal-
ten, eingeschrankt wird.

Unter Zugrundelegung der vom Bundesver-
fassungsgericht in seinem Beschluss zur Ta-
riftreuepflicht entwickelten MaBstabe®* liegt
in dieser Einschrankung keine allgemeine
Regulierung des Wettbewerbsverhaltens der
Unternehmen, sondern ein Eingriff in das
Grundrecht der Berufsfreiheit aus Art. 12

8% BVerfG NJW 2007, S. 51 (54).
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Abs. 1 GG.% Weigert sich ein Unternehmen,
seine Vertragsbeziehungen nach den Stan-
dards der IAO-Kernarbeitsnormen zu gestal-
ten, so hat es keine Chance auf den Zu-
schlag. Die in diesem Druck zu einer be-
stimmten Vertragsgestaltung liegende Be-
rihrung des Schutzbereichs stellt sich als
Eingriff dar, weil die Beschrankung der Ver-
tragsfreiheit der Unternehmen nicht ledig-
lich ein bloBer Reflex der an die éffentlichen
Auftraggeber adressierten Pflicht zur Ausge-
staltung des Vergabeverfahrens ist. Viel-
mehr ist es die eigentliche Zielrichtung der
Einfuhrung der IAO-Kernarbeitsnormen in
das Vergabeverfahren, die bietenden Un-
ternehmen zu dem gewitinschten Verhalten
zu veranlassen, um dadurch die faktische
Durchsetzung der IAO-Kernarbeitsnormen
zu verbessern.

Hieraus ergibt sich zunachst, dass der
Grundrechtseingriff ~ einer  gesetzlichen
Grundlage bedarf (Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG),
d.h. gesetzliche Regelungen bestehen miis-
sen, auf die die Implementation der IAO-
Kernarbeitsnormen in Vergabeverfahren ge-
stlitzt werden kann (dazu unten IV.2. und
V). In diesem Fall wird man den Eingriff im
Ergebnis als verfassungsrechtlich gerecht-
fertigt ansehen mussen. Ziel der Einfiihrung
der Beriicksichtigung der IAO-Kernarbeits-
normen in das Vergabeverfahren ist es,
durch den Einsatz der Nachfragemacht der
offentlichen Hande die faktische Durchset-
zung der IAO-Kernarbeitsnormen zu ver-
bessern, zwar auch in Deutschland, in ers-
ter Linie aber in anderen Staaten. Zur Be-
grindung dafiir, dass es sich dabei um ein
verfassungsrechtlich legitimes Ziel handelt,
bedarf es keines Ruickgriffs auf das in Art.
20 Abs. 1 GG verankerte Sozialstaatsprinzip,
wenngleich dieses deutlich macht, dass legi-
timierende Belange auch in sozialen Ge-
sichtspunkten bestehen kénnen.®® Denn —
wie ausgefuhrt (III.1.a.aa) — handelt es sich

85 Zustimmend etwa Ipek Olciim, Die Beriick-
sichtigung sozialer Belange im offentlichen Auf-
tragswesen, 2009, S. 208.

8 Michael Sachs, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz.

Kommentar, 5. Aufl. 2009, Art. 20 Rdnr. 50
m.w.N.

bei den von den IAO-Kernarbeitsnormen er-
fassten Positionen um solche, die sowohl
grund- als auch menschenrechtlichen
Schutz genieBen. Zwar ergibt sich daraus
keine grundrechtliche Schutzpflicht flr
deutsche Hoheitstrager, auf den Schutz die-
ser Positionen in anderen Staaten gegen-
Uber den Staatsangehdrigen dieser Staaten
hinzuwirken.®” Jedoch ist es ein verfas-
sungsrechtlich legitimes Ziel, MaBnahmen
zur Verbesserung eines solchen Schutzes zu
ergreifen.

An der Eignung der Verankerung der Pflicht,
auf die Beachtung der IAO-Kernarbeitsnor-
men hinzuwirken, in Verfahren zur Vergabe
offentlicher Auftrage zur Erreichung des ge-
nannten Ziels bestehen keine Zweifel. Un-
geachtet des tatsachlichen Volumens der
mit einer solchen Pflicht belasteten 6ffentli-
chen Auftrage durfen die betreffenden 6f-
fentlichen Auftraggeber annehmen, dass die
spezifische Ausgestaltung des Vergabever-
fahrens zu einer Verbesserung der Durch-
setzung der TAO-Kernarbeitsnormen beitra-
gen kann. Ein ebenso geeignetes, die bie-
tenden Unternehmen aber weniger belas-
tendes Mittel ist nicht erkennbar. Als die
bietenden Unternehmen weniger belastende
Mittel kdmen etwa die Verhangung eines

87 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); Ro-
bert Alexy, Theorie der Grundrechte, 1985, S.
410; Christian Calliess, Schutzpflichten, in: Mer-
ten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte
in Deutschland und Europa, Bd. II: Grundrechte
in Deutschland: Allgemeine Lehren I, 2006, § 44
Rdnr. 4; Johannes Dietlein, Die Lehre von den
grundrechtlichen Schutzpflichten, 1992, S. 102
f.; Hans H. Klein, Die grundrechtliche Schutz-
pflicht, DVBI. 1994, S. 489; Eckart Klein, Grund-
rechtliche Schutzpflicht des Staates, NJW 1989,
S. 1633; Alexandra Pietrzak, Die Schutzpflicht im
verfassungsrechtlichen Kontext, JuS 1994, S.
748. Siehe aus der Literatur auch — teilweise mit
kritischen Ansatzen — Liv Jaeckel, Schutzpflich-
ten im deutschen und europdischen Recht,
2001; Peter Szczekalla, Die sogenannten grund-
rechtlichen Schutzpflichten im deutschen und
europdischen Recht, 2002; Peter Unruh, Zur
Dogmatik der grundrechtlichen Schutzpflichten,
1996.
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Handelsembargos oder zumindest die Ent-
faltung politischen Drucks auf diejenigen
Staaten, in denen die IAO-Kernarbeitsnor-
men nicht beachtet werden, oder die Abga-
be freiwilliger Selbstverpflichtungserklarun-
gen seitens der bietenden Unternehmen in
Betracht. Allerdings kénnen diese Mittel
nicht als ebenso gut zur Zielerreichung ge-
eignet wie die Verknlipfung mit dem Verga-
beverfahren angesehen werden. Die Entfal-
tung politischen Drucks oder gar die Ver-
hangung eines Handelsembargos gegen-
Uber anderen Staaten ist den betreffenden
offentlichen Auftraggebern, jedenfalls so-
weit es sich nicht um den Bund handelt,
schon kompetentiell nicht méglich.®® Freiwil-
lige Selbstverpflichtungserklarungen der
bietenden Unternehmen bleiben in ihren
Wirkungen von vornherein gegeniber der
pflichtigen Beachtung bei der Ubernahme
offentlicher Auftrage zurtick.

Hinsichtlich der Priifung der Angemessen-
heit hat das Bundesverfassungsgericht zu
Recht daran erinnert, dass die Freiheit der
Unternehmen, die Vertragsbeziehungen zu
seinen Arbeitnehmern — gleiches gqilt fir
Subunternehmer und Lieferanten — frei ge-
stalten zu kdnnen, mitentscheidend fir den
Erfolg der beruflichen Tatigkeit und damit
wesentlicher Bestandteil der durch Art. 12
Abs. 1 GG geschiitzten Freiheit der Berufs-
ausiibung ist.¥ Auf der anderen Seite ist
auf das besondere Gewicht der von den
IAO-Kernarbeitsnormen erfassten Positio-
nen hinzuweisen, die samtlich grund- und
menschenrechtlichen Schutz genieBen (o-
ben IIl.1.a.aa). Darliber hinaus ist das Ge-
wicht des Eingriffs in die Berufsausiibungs-
freiheit der bietenden Unternehmen da-
durch gemindert, dass es den Unternehmen
zum einen freisteht, ob sie ein Angebot auf
die betreffende Ausschreibung abgeben
wollen, und dass zum anderen nicht die ge-
samte Geschaftstatigkeit der Unternehmen

8 Auf die Relevanz des Kompetenzgesichts-

punkts flr die Priifung der Erforderlichkeit einer
MaBnahme am Beispiel der Tariftreueerkldrung
weist BVerfG NJW 2007, S. 51 (55) hin.

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

betroffen ist, sondern nur die Teilbereiche,
die sich auf die Erlangung offentlicher Auf-
trage beziehen.”® In Abwégung dieser Ge-
sichtspunkte ist die Einflihrung des Aspekts,
zu einer Verbesserung der Beachtung der
IAO-Kernarbeitsnormen  beizutragen, in
Vergabeverfahren nicht unangemessen.

Allerdings gilt dies nur dann, wenn diese
Einflhrung in das Vergabeverfahren in einer
Weise erfolgt, die den bietenden Unterneh-
mer nicht vor unerflillbare Anforderungen
stellt. Dies ware etwa der Fall, wenn der
Anbieter einer Lieferleistung ausnahmslos
nachweisen misste, dass das Produkt unter
voller Beachtung der IAO-Kernarbeitsnor-
men hergestellt und gehandelt wurde. Denn
haufig wird der Bieter nicht die tatsachliche
Mdglichkeit haben, in den produzierenden
Unternehmen vor Ort entsprechende Re-
cherchen vorzunehmen. Dies gilt insbeson-
dere beim Import von Waren Ulber Zwi-
schenhandler. Sofern nicht eine Beschran-
kung der Nachweispflicht auf die Stufe der
letzten Be- oder Verarbeitung und die wei-
teren Be- und Verarbeitungen erfolgt™, wa-
re es in solchen Konstellationen unverhalt-
nismaBig, vom Bieter die Vorlage entspre-
chender Nachweise zu verlangen. Unbe-
denklich ist es hingegen, wenn die Imple-
mentation der IAO-Kernarbeitsnormen in
der folgenden Weise und Stufung erfolgt:

1) Vorlage einer unabhangigen Zertifizie-
rung oder eines anderen Beweismittels, das
die Einhaltung des durch das Siegel zertifi-
zierten Standards belegt;

2) bei — vom Bieter darzulegender — Un-
maoglichkeit oder UnverhaltnismaBigkeit von
1): Abgabe einer verbindlichen Erklarung
des Unternehmens, dass das Produkt unter
Beachtung der IAO-Kernarbeitsnormen her-
gestellt, bearbeitet und gehandelt wurde;

%0 Vgl. zu diesen Gesichtspunkten BVerfG NJW
2007, S. 51 (55 f.).

1 5o die Losung bei Deutscher Stddtetag
(Hrsg.), Die Bericksichtigung sozialer Belange
im Vergaberecht, 2009, S. 21.
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3) bei — vom Bieter darzulegender — Un-
mdglichkeit oder UnverhaltnismaBigkeit von
2): verbindliche Erklarung des Bieters, dass
er fir sein Unternehmen, seine Lieferanten
und gegeniiber dem Produzenten wirksame
MaBnahmen zur Beachtung der IAO-Kern-
arbeitsnormen ergriffen hat, wobei die
MaBnahmen naher darzulegen sind.”

Inwieweit gegen eine solche verfassungs-
rechtlich geforderte Abstufung Bedenken
unter  Gleichbehandlungsgesichtspunkten
bestehen sollten®, ist nicht erkennbar.

b) Allgemeiner Gleichheitssatz

Weiterhin sind Vergabeentscheidungen ge-
nerell am allgemeinen Gleichheitssatz des
Art. 3 Abs. 1 GG zu messen. Nach der neue-
ren Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts ist der allgemeine Gleich-
heitssatz verletzt, wenn eine Gruppe von
Normadressaten im Vergleich zu anderen
Normadressaten anders behandelt wird,
obwohl zwischen beiden Gruppen keine Un-
terschiede von solcher Art und solchem Ge-
wicht bestehen, dass sie die ungleiche Be-
handlung rechtfertigen kénnten.”* Die An-
wendung des allgemeinen Gleichheitssatzes
kann nur in sach- und regelungsspezifischer

2 zur Bedeutung von Verhaltenscodices fiir die
tatsachliche Durchsetzung der IAO-Kernarbeits-
normen Reingard Zimmer, Die Durchsetzung in-
ternationaler Mindeststandards von Arbeitsbe-
dingungen — Verhaltenskodizes als Erganzung
zum Volkerrecht, Forum Recht 2003, S. 125
(126 f.).

% So wohl Deutscher Stidtetag (Hrsg.), Die Be-
ricksichtigung sozialer Belange im Vergabe-
recht, 2009, S. 22. Zu Recht hiergegen Markus
Krajewski / Rike Krdmer, Gutachten im Auftrag
von WEED und CIR zur Berticksichtigung von Ar-
beits- und Sozialstandards durch Bietererklarun-
gen in den Auftragsausfiihrungsbedingungen an
Beispiel PC und Arbeitsbekleidung, in: Bieterer-
klarungen als Instrument zur Einbeziehung von
Arbeits- und Sozialstandards in der offentlichen
Beschaffung, 2010, S. 7 (18 f.).

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

Abwigung erfolgen.”® Was in Anwendung
des Gleichheitssatzes sachlich vertretbar
oder sachfremd ist, lasst sich nicht abstrakt
und allgemein festlegen, sondern nur stets
in Bezug auf die Eigenart des konkreten
Sachbereichs, der geregelt werden soll.*®

Far die Gleichheitsprifung von Beschaf-
fungsvorgdangen bedeutet dies, dass der
Auftraggeber die Auswahl unter den Bietern
unter den Gesichtspunkten der sachgerech-
ten und wirtschaftlichen Auftragserfillung
treffen muss. Dies heiBt nicht, dass die Be-
rucksichtigung anderer Auswahlkriterien un-
zuldssig ware; jedoch missen diese einer
Rechtfertigungspriifung standhalten.®”” Ele-
mente dieser Prifung sind die Legitimitat
des mit dem externen Kriterium verfolgten
Ziels, die Eignung des Kriteriums zur Errei-
chung des Ziels, das geringstmégliche MaB
der Ungleichbehandlung sowie die Ange-
messenheit des Kriteriums zur Verwirkli-
chung des Differenzierungsziels.*®

An dieser Stelle endet allerdings weitgehend
die Einigkeit. Welche Folgerungen aus dem
dargestellten Befund gezogen werden kon-
nen, ist von den Grundsatzen bis in die Ein-
zelheiten duBerst umstritten. Die Facetten
der Diskussion reichen von der Anerken-
nung einer legitimierenden Wirkung aller
verfassungsrechtlich zuldssigen Ziele mit ei-
ner wohl nur in Ausnahmefdllen zur Unzu-
lassigkeit des vergabeexternen Ziels flihren-
den VerhaltnismaBigkeitspriifung® bis zur

% Lerke Osterloh, in: Sachs (Hrsg.), Grundge-
setz. Kommentar, 5. Aufl. 2009, Art. 3 Rdnr. 37.

% BVerfGE 90, S. 145 (195 f.).

T Hermann Piinder, Zu den Vorgaben des

grundgesetzlichen Gleichheitssatzes fiir die Ver-
gabe offentlicher Auftrage, VerwArch 95 (2004),
S. 38 (43).

%8 Martin Burgi, Vergabefremde Zwecke und
Verfassungsrecht, NZBau 2001, S. 64 (70);
Hermann Piinder, Zu den Vorgaben des grund-
gesetzlichen Gleichheitssatzes fiir die Vergabe
offentlicher Auftrage, VerwArch 95 (2004), S. 38
(45 ff.).

% Hermann Piinder, Zu den Vorgaben des
grundgesetzlichen Gleichheitssatzes fiir die Ver-

gabe offentlicher Auftrédge, VerwArch 95 (2004),
S. 38 (45 ff.).
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generellen Anzweiflung der Eignung ver-
gabefremder Kriterien mit Blick auf die Zu-
falligkeit des Auftretens der Bieter in diesem
Marktsegment, so dass eine Regelung lber
ein allgemeinverbindliches Gesetz erfolgen

miisste!®,

Richtigerweise wird man aber zu bedenken
haben, dass die sachliche Vertretbarkeit ei-
nes Kriteriums im Rahmen der Gleichheits-
prifung nur mit Blick auf die Eigenart des
geregelten Sachbereichs beurteilt werden
kann. Pragend flr diese Eigenart sind fur
das Vergabewesen die Gesichtspunkte der
sachgerechten und wirtschaftlichen Auf-
tragserflllung. Deshalb wird es fiir die Zu-
lassigkeit weiterer Zwecksetzungen darauf
ankommen, dass diese einen Bezug zu den
genannten Gesichtspunkten aufweisen, also
zur Leistung oder - insbesondere bei
Dienstleistungsauftragen — zur Leistungser-
bringung.'®*

Misst man die Einfihrung der Beachtung
der IAO-Kernarbeitsnormen in das Vergabe-
verfahren an diesem Mafstab, so diirfte sie
bei Leistungsauftragen wegen des hier
problemlos vorliegenden Bezugs zur Leis-
tungserbringung ohne weiteres zuldssig
sein. Entsprechend behandeln miissen wird
man Lieferauftrage (ber die Beschaffung
erst noch herzustellender Waren. Fir die
gleichheitsrechtliche Priifung kann es kei-
nen Unterschied machen, ob Diskriminie-
rungen, der Einsatz von Kindern etc. bei der
Erbringung von Bau- oder Dienstleistungen
oder bei der Herstellung von Produkten er-
folgen. In beiden Fallen besteht der erfor-
derliche Bezug zu den Modi der Leistungs-
erbringung.

Fehlt es an einer sachgerechten Verknip-
fung mit dem Auftragsgegenstand, so fehlt
es typischerweise an der Angemessenheit
der Bertlicksichtigung des betreffenden Kri-

100 Vgl. Thomas Puhi, Der Staat als Wirtschafts-

subjekt und Auftraggeber, VVDStRL 60 (2001),
S. 456 (497).

OV Martin Burgi, Vergabefremde Zwecke und
Verfassungsrecht, NZBau 2001, S. 64 (70 f.);

Walter Frenz, Grundrechte und Vergaberecht,
EuzZW 2006, S. 748 (750).

teriums. Abweichungen von dieser typisie-
renden Betrachtung sind allerdings im Ein-
zelfall moéglich, wenn das Gewicht des die
Einbeziehung in die Vergabe tragenden
Ziels die Nachteile der nur mittelbaren Ver-
kniipfung (iberwiegt.! Fiir diese Bewer-
tung ist zu beachten, dass die Pflicht, keine
unter VerstoB gegen IAO-Kernarbeitsnor-
men hergestellten Produkte an offentliche
Auftraggeber zu liefern, die sich an der Aus-
schreibung beteiligenden Unternehmen nur
gering belastet. Eine hohe Belastung brin-
gen insbesondere solche sozialen Kriterien
mit sich, die die Vergabe offentlicher Auf-
trége nur an solche Unternehmen zulassen,
die ihre Unternehmensorganisation dauer-
haft an den betreffenden sozialen Aspekten
ausrichten. In diesen Fallen ist das Unter-
nehmen — will es weiterhin eine Chance auf
den Erhalt ¢ffentlicher Auftrage haben — ge-
zwungen, seine gesamte Struktur an den
jeweiligen Erfordernissen auszurichten. Der-
artige soziale Kriterien wirken sich also nicht
nur im Rahmen der Erflillung offentlicher
Auftrage, sondern auf die gesamte Ge-
schaftstatigkeit des Unternehmens aus. Im
Unterschied dazu berihrt die — hier allein in
Rede stehende — Pflicht, bei der Lieferung
von Waren an offentliche Auftraggeber auf
die Herkunft aus Produktionsprozessen zu
achten, bei denen die IAO-Kernarbeitsnor-
men beachtet wurden, lediglich den einzel-
nen Einkaufsvorgang. Insoweit ist von einer
geringen Belastung der bietenden Unter-
nehmen auszugehen. In der Abwdgung mit
dieser Belastung Uberwiegt das Gewicht der
von den IAO-Kernarbeitsnormen erfassten,
grund- und menschenrechtlich umhegten
Positionen deutlich. Auch insoweit liegt mit-
hin kein VerstoB gegen Art. 3 Abs. 1 GG
vor.

102 Vgl. zur VerhaltnismaBigkeitspriifung im Rah-

men der Anwendung des allgemeinen Gleich-
heitssatzes am Beispiel der — nach dem im Text
Ausgefiihrten insoweit allerdings ohnehin un-
problematischen — Tariftreueerklarung BVerfG
NJW 2007, S. 51 (56).
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c) Verfassungsrechtliche Grenzen der
Zustidndigkeit der Kommunen

Soweit es die Mdglichkeiten auf kommuna-
ler Ebene anbetrifft, die Beachtung der IAO-
Kernarbeitsnormen in Vergabeverfahren zu
implementieren, bedarf es einer Auseinan-
dersetzung mit den Urteilen des OVG Kob-
lenz vom 6. 11. 2008 und des VGH Min-
chen vom 4. 2. 2009 zur Regelungskompe-
tenz der Gemeinden fur Bestimmungen in
Friedhofssatzungen, die einen Ausschluss
von Grabmalen enthalten, die nicht nach-
weislich ohne Kinderarbeit hergestellt wor-
den sind:

e Die Entscheidung des OVG Koblenz!® be-
traf ein Normenkontrollverfahren gegen
die Friedhofssatzung einer Gemeinde, nach
welcher nur solche Grabmale aufgestellt
werden durften, die nachweislich in der
gesamten Wertschdpfungskette ohne aus-
beuterische Kinderarbeit im Sinne der IAO-
Konvention 182 hergestellt wurden. Das
OVG erklarte die beanstandeten Normen
der Friedhofssatzung mangels ausreichen-
der gesetzlicher Ermachtigung fir unwirk-
sam. Zur Begriindung wies das Gericht da-
rauf hin, dass auch im Bereich der Selbst-
verwaltungsaufgaben eine besondere ge-
setzliche Ermachtigung des kommunalen
Satzungsgebers erforderlich sei, wenn
Grundrechteingriffe — hier Eingriffe in das
Grundrecht der Steinmetze aus Art. 12
Abs. 1 GG - in Rede stiinden. Die allge-
meine Satzungsbefugnis der Gemeinde
reiche flr Eingriffe in Grundrechtspositio-
nen nicht aus. Auch handele es sich nicht
um eine bloBe Regelung betreffend die Be-
nutzung einer kommunalen Einrichtung.

Da die Ermachtigungsgrundlage im Bestat-
tungsgesetz des Landes nur die Benutzung
von Gemeindefriedhofen, Leichenhallen und
Eindscherungsanlagen sowie die Gestaltung
der Grabstatten betreffe, trage sie die frag-
lichen Satzungsregelungen nicht. Vielmehr
regelten diese Bestimmungen das Vorfeld
des Benutzungsverhaltnisses, namlich die
Produktionsablaufe, und seien als AuBen-

103 0VG Koblenz, Urt. v. 6.11.2008 — 7 C

10771/08.0VG -.

handelsregelungen einzustufen. Fir solche
AuBenhandelsregelungen aber sei der Ge-
samtstaat und — mangels 6rtlichen Bezugs —
nicht die Gemeinde zustandig. Der Um-
stand, dass die Bemiihungen der Gemeinde
zur Verhinderung ausbeuterischer Kinderar-
beit aus ethischer Sicht und mit Blick auf
das Verbraucherverhalten verstandlich und
anerkennenswert seien, helfe Gber das Feh-
len der gemeindlichen Regelungskompeten-
zen nicht hinweg.

e Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof
kam zu einem entsprechenden Ergebnis
und erklarte die Bestimmung einer kom-
munalen Friedhofssatzung, wonach nur
Grabmale aufgestellt werden durften, die
nachweislich in der gesamten Wertschop-
fungskette ohne ausbeuterische Kinderar-
beit im Sinne der IAO-Konvention 182 her-
gestellt wurden, fiir unwirksam.’®* Auch
nach Auffassung des VGH Miinchen stellt
die Einrdumung der allgemeinen Satzungs-
autonomie an die Gemeinden keine ausrei-
chende Ermachtigungsgrundlage flr einen
Eingriff in die Grundrechte der Steinmetze
dar und halten sich die die Herstellung der
Grabmale betreffenden Satzungsregelun-
gen nicht innerhalb der gesetzlichen Er-
machtigung der Gemeinde zur Regelung
der Benutzung ihrer o6ffentlichen Einrich-
tungen.

Da die fraglichen Bestimmungen der Fried-
hofssatzung der Umsetzung eines weltwei-
ten politischen Anliegens dienten, fehle ih-
nen von vornherein der nach Art. 28 Abs. 2
GG erforderliche ortliche Bezug. SchlieBlich
kdnnten sie auch nicht unmittelbar auf das
IAO-Ubereinkommen 182 gestiitzt werden,
da der Schwerpunkt der innerstaatlichen
Umsetzung des Ubereinkommens nicht im
kommunalen Bestattungsrecht liege.

Inwieweit diese Entscheidungen den in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts und des Bundesverwaltungsgerichts
entwickelten Grundsatzen zur Reichweite
der durch Art. 28 Abs. 2 GG gewahrleisteten
Garantie der kommunalen Selbstverwaltung

104 \yGH Miinchen, Urt. v. 4.2.2009 — 4 N 08.778
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entsprechen'®, bedarf vorliegend keiner
Diskussion. Denn die zur Beurteilung durch
das OVG Koblenz und den VGH Minchen
gestellten Konstellationen sind von der Fra-
ge der Implementation von IAO-Kernar-
beitsnormen in Vergabeverfahren verschie-
den. Anders als in den genannten Entschei-
dungen geht es vorliegend nicht um das
Problem des Vorliegens einer ausreichenden
gesetzlichen Ermadchtigung fir eine in
Grundrechte eingreifende kommunale Sat-
zung, also eine generell-abstrakte Rege-
lung, sondern um das Bestehen einer
Rechtsgrundlage flr die Einbeziehung be-
stimmter Anforderungen in einzelne Verga-
beverfahren. Diesbezliglich ergibt sich be-
reits aus dem Vorliegen eines Eingriffs in
das Grundrecht der an dem Auftrag interes-
sierten Unternehmen aus Art. 12 Abs. 1 GG,
dass eine hinreichende gesetzliche Ermach-
tigung vorliegen muss (oben III.2.a). Auf
die Frage der Reichweite der durch Art. 28
Abs. 2 GG vorgegebenen ortlichen Radizie-
rung der gemeindlichen Rechtsetzungskom-
petenz kommt es nicht an.

Erganzend sei darauf hingewiesen, dass
einzelne Bundeslander nunmehr eine ent-
sprechende gesetzliche Ermachtigung in ih-
rem Bestattungsrecht vorgesehen haben.
So ermachtigt der durch Gesetz vom 1. 7.
2009'% neu eingefiigte § 8 Abs. 4 des saar-
landischen Bestattungsgesetzes den Fried-
hofstrager zur Festlegung durch Satzung
bzw. Friedhofsordnung, dass nur Grabsteine
und Grabeinfassungen verwendet werden
dirfen, die nachweislich aus fairem Handel
stammen und ohne ausbeuterische Kinder-
arbeit im Sinne der IAO-Konvention 182
hergestellt sind.

195 bazu Saskia Misera / Hans Wolfram Kessler,

Die globalisierte Friedhofssatzung, KommJur
2009, S. 52 ff.

106 Gesetz Nr. 1693 zur Anderung des Saarlandi-
schen Bestattungsgesetzes und weiterer Vor-
schriften v. 1. 7. 2009, ABI.Saarl S. 1240.
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IV. Vergaben ab Erreichen der Schwellenwerte

Wahrend die Anforderungen des primaren
EU-Rechts und des Verfassungsrechts ein-
heitlich fir alle Vergaben — ab Erreichen
und unterhalb der Schwellenwerte — gelten,
ist fir die Gewinnung weiterer rechtlicher
MaBstdbe fir die Beurteilung der Einbezie-
hung der Beachtung der IAO-Kernarbeits-
normen in Vergabeverfahren zwischen Ver-
gaben ab Erreichen und unterhalb der
Schwellenwerte zu differenzieren. Ab Errei-
chen der Schwellenwerte sind vor allem die
Regelungen des sekundaren Unionsrechts
(unten IV.1) und des Kartellvergaberechts
(unten 1V.2) heranzuziehen.

1. Anforderungen des sekunddren
Unionsrechts an die Einbeziehung
sozialer Aspekte

Im Zuge der Neufassung des europaischen
Vergaberechts durch die Vergabekoordinie-
rungsrichtlinie (VKR) und die Sektorenkoor-
dinierungsrichtlinie im Jahre 2004 sind die
Mdglichkeiten zur Beriicksichtigung von Ge-
sichtspunkten, die nach dem friiheren se-
kunddren Gemeinschaftsrecht weder als
Eignungs- noch als Zuschlagskriterien be-
rlicksichtigt werden konnten, grundlegend
neu geregelt worden.

Es gilt der Grundsatz der getrennten Pri-
fung von bieterbezogenen Kriterien und Zu-
schlagskriterien'”. Art. 44 Abs. 1 VKR
schreibt ausdriicklich vor, dass die Zu-
schlagskriterien erst dann zum Zuge kom-
men, wenn der offentliche Auftraggeber die
Eignung der Wirtschaftsteilnehmer festge-
stellt hat. Dass ein mit einem Kriterium ver-
folgter Zweck ggf. auch in der Form der an-

"7'vigl. nur EuGH Slg. 2003, S. I-6351 Rdnr. 59;
VergabeR 2008, S. 496 Rdnr. 30; BGH NJIW
1998, S. 3644 (3646); VergabeR 2008, S. 641
(642).

deren Kriterienkategorie hatte verfolgt wer-
den kénnen, ist ohne Belang.®

a) Eignungspriifung

Die Eignungsprifung ist nach den in den
Art. 47 bis 52 VKR genannten Kriterien der
wirtschaftlichen und finanziellen Leistungs-
fahigkeit sowie der beruflichen und techni-
schen Fachkunde durchzufiihren. Aus dem
ausdrucklichen Verweis auf die Art. 47 bis
52 wird man schlieBen missen, dass neben
diesen Kriterien und den Ausschlussgriinden
der Art. 45 und 46 keine weiteren bieterbe-
zogenen Kriterien statuiert werden dir-
fen.1%

Art. 47 betrifft die wirtschaftliche und tech-
nische Leistungsfahigkeit, die in der Regel
durch die in Art. 47 Abs. 1 genannten
Nachweise belegt werden soll. Wie Art. 47
Abs. 4 deutlich macht kann der Auftragge-
ber allerdings auch andere Nachweise for-
dern, sofern diese in der Aufforderung zur
Angebotsabgabe oder in der Bekanntma-
chung angegeben sind. Aus dem Normzu-
sammenhang wird man schlieBen mussen,
dass es hier bei dem schon friher vom
EuGH entwickelten Grundsatz bleibt, dass
diese anderen Nachweise nur zum Nach-
weis der Leistungsfahigkeit dienen diir-
fen'®, Es ist daher ausgeschlossen, auf der
Stufe der Eignungsprifung Nachweise zu
fordern, die anderen Zwecken dienen. Zu
beachten ist, dass Art. 44 Abs. 2 S. 3 die
Anforderungen an vom offentlichen Auf-
traggeber geforderte Leistungsfahigkeits-

1% EuGH Slg. 2003, S. I-6351 Rdnr. 67; Jan Zie-
kow, Vergabefremde Zwecke und Europarecht,
NZBau 2001, S. 72 (76).

109 vigl. EuGH Sig. 1992, S. 1-3401 Rdnr. 20 f.; 1994,
S. 1-1409 Rdnr. 35; VergabeR 2009, S.146 Rdnr.
43;.Marc Bungenberg, Vergaberecht im Wettbe-
werb der Systeme, 2007, S. 302.

"9 vgl. EuGH Slg. 1992, S.1-3401 Rdnr. 20;
1993, S. I-5923 Rdnr. 41 f.
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nachweise sogar noch verscharft. Sofern
der Auftraggeber Mindestanforderungen an
die Leistungsfahigkeit formuliert, missen
diese Anforderungen mit dem Auftragsge-
genstand zusammenhdangen und ihm an-
gemessen sein. Schon fiir den unter den
friheren  Vergaberichtlinien  geltenden
Rechtszustand hatte die Kommission die
Auffassung vertreten, dass die Feststellung
der wirtschaftlichen und finanziellen Leis-
tungsfahigkeit keinen Raum flr die Einbe-
ziehung sozialer Gesichtspunkte l&sst.!!!
Dies hat sich durch die VKR nicht gean-
dert.'*2

Diese Regelung betreffend die vom Auf-
traggeber vorgegebenen Mindestanforde-
rungen gilt auch flr die Bewertung der
technischen und / oder beruflichen Leis-
tungsfahigkeit nach Art. 48. Dabei ist zu
beachten, dass es dem Auftraggeber — an-
ders als bei der wirtschaftlichen und finan-
ziellen Leistungsfahigkeit — nicht freisteht,
andere Nachweise als die in Art. 48 Abs. 2
genannten zu fordern. Art. 48 Abs. 6 lasst
ausdrticklich nur das Verlangen nach Vorla-
ge dieser Nachweise zu.

Unter dem Gesichtspunkt, dass zur Berlick-
sichtigung der Beachtung der IAO-Kernar-
beitsnormen bei der Vergabe haufig gefor-
dert wird, eine unabhdngige Zertifizierung
vorzulegen, ist zu beachten, dass die Ver-
gabekoordinierungsrichtlinie eine Regelung
zur Bedeutung von Zertifizierungen enthalt,

t Interpretierende Mitteilung der Kommission

Uber die Auslegung des gemeinschaftlichen Ver-
gaberechts und die Mdglichkeiten zur Beriick-
sichtigung sozialer Belange bei der Vergabe 6f-
fentlicher Auftrage vom 15. 10. 2001, ABI. C
333/27 v. 28. 11. 2001, Nr. 1.3.

12 Stellungnahme ,Soziale und ethische Kriteri-
en bei der Neuregelung des Vergaberechts"™ des
Direktoriums — Rechtsabteilung — der Landes-
hauptstadt Minchen vom 16. 3. 2005, S. 4; Ipek
Olciim, Die Beriicksichtigung sozialer Belange im
offentlichen Auftragswesen, 2009, S. 235; Zsofia
Varga, Beriicksichtigung sozialpolitischer Anfor-
derungen nach dem neuen § 97 Abs. 4 Satz 2
GWB - europarechtskonform?, VergabeR 2009,
S. 535 (537 f.).

allerdings nur fir den Umweltbereich. Nach
Art. 48 Abs. 2 lit. f kann zu den geforderten
Nachweisen der technischen Leistungsfa-
higkeit ,in den entsprechenden Fallen®™ auch
die Angabe von UmweltmanagementmaB-
nahmen gehdren. Auch hier ist ausdricklich
ein Auftragsbezug dergestalt gefordert,
dass es sich nur um den Nachweis solcher
UmweltmanagementmaBnahmen  handeln
darf, die der Wirtschaftsteilnehmer gerade
bei der Ausfuhrung des Auftrags anwenden
will.'* Dies ist vor allem dann von Bedeu-
tung, wenn der Auftraggeber zum Nachweis
der Erflillung von Normen des Umweltma-
nagements die Vorlage von Bescheinigun-
gen unabhangiger Stellen verlangt und dies
gemadB Art. 50 durch Vorlage einer EMAS-
Zertifizierung erfolgen soll.

Hierzu wird zuweilen darauf hingewiesen,
daB die EMAS-Zertifizierung als solche nicht
den nach Art. 44 Abs. 2 VKR erforderlichen
Zusammenhang zwischen der nachzuwei-
senden UmweltmanagementmaBnahme und
dem Auftragsgegenstand vermittle, da die
EMAS-Verordnung nur die Verpflichtung zur
Verfolgung selbst gesetzter umweltpoliti-
scher Ziele und bestimmter MaBnahmen der
Umweltinformation verlange.''* Dies ist al-
lerdings nur bedingt richtig. Zunachst ist
darauf hinzuweisen, dass der durch Art. 44
Abs. 2 flr alle Anforderungen an die Leis-
tungsfahigkeit geforderte Zusammenhang
mit dem Auftragsgegenstand fir das Ver-
langen der Angabe von Umweltmanage-
mentmaBnahmen bei Bau- und Dienstleis-
tungsauftragen durch Art. 48 Abs. 2 lit. f
speziell ausgeformt wird. Der Zusammen-
hang mit dem Auftragsgegenstand ist daher
immer gegeben, wenn die Umweltmanage-
mentmaBnahme be/ der Ausflihrung des
Auftrags angewendet werden soll. Dass ein
Umweltmanagementsystem nach der EMAS-
Verordnung bei der Ausfiihrung eines Auf-

113 Siehe Martin Beckmann, Die Verfolgung 6ko-

logischer Zwecke bei der Vergabe offentlicher
Auftrdge, NZBau 2004, S. 600 (601).

"4 Marc Opitz, Das Legislativpaket: Die neuen
Regelungen zur Berlicksichtigung umwelt- und

sozialpolitischer Belange bei der Vergabe offent-
licher Auftrage, VergabeR 2004, S. 421 (426).
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trags gerade nicht angewendet wird, dirfte
dabei die Ausnahme darstellen. Denn nach
Anhang I.A.5.1 zur EMAS-Verordnung'?® ist
eine der Voraussetzungen fir die EMAS-Ein-
tragung ein Umweltmanagementsystem, in
dessen Rahmen die betreffende Organisati-
on maBgebliche Merkmale Uber Arbeitsab-
ldufe und Tatigkeiten, die eine bedeutende
Auswirkung auf die Umwelt haben kénnen,
regelmaBig Uberwachen und messen muss.
Fallt daher die Ausflihrung des zu verge-
benden Auftrags in den Bereich der durch
das Umweltmanagementsystem nach der
EMAS-Verordnung erfassten Arbeitsablaufe
und Tatigkeiten, so werden die Umweltma-
nagementmaBnahmen be/ der Ausfiihrung
des Auftrags angewendet, wie es Art. 48
Abs. 2 lit. f VKR fordert. Dass ein EMAS-be-
teiligtes Unternehmen die Voraussetzungen
des Art. 48 Abs. 2 lit. f nicht erflllt, ist da-
her nur in seltenen Ausnahmefdllen denk-
bar. Anderes gilt aber, wenn andere Nach-
weise flr gleichwertige Umweltmanage-
mentmaBnahmen vorgelegt werden, was
nach Art. 50 generell zuldssig ist. In diesen
Fallen muss im Einzelfall Giberpriift werden,
ob der Nachweis auch die Ausfiihrung gera-
de des konkreten Auftrags abdeckt.

Die Mdglichkeiten, die Beachtung der IAO-
Kernarbeitsnormen Uber den Nachweis der
technischen Leistungsfahigkeit in das Ver-
gabeverfahren zu implementieren, sind au-
Berst begrenzt. Als Einfallstor kommt inso-
weit allenfalls Art. 48 Abs. 2 lit. b VKR in
Betracht, wonach der Nachweis der techni-
schen Leistungsfahigkeit auf die Angabe der
technischen Fachkrdfte erstreckt werden
kann. Sofern es sich bei dem Bieter um den
Produzenten handelt, kann von ihm in der
Tat die Darlegung der sich auf die Qualitat
der Produkte auswirkenden Personalzusam-
mensetzung verlangt werden.'® Die Her-

115 verordnung (EG) Nr. 761 / 2001 des Europi-
ischen Parlaments und des Rates vom 19.3.2001
Uber die freiwillige Beteiligung von Organisatio-
nen an einem Gemeinschaftssystem fiir das Um-
weltmanagement und die Umweltbetriebspri-
fung (EMAS), ABI. 2001 L 114/ 1.

16 Interpretierende Mitteilung der Kommission
Uber die Auslegung des gemeinschaftlichen Ver-

stellung von Produkten in Kinderarbeit
kdnnte in dieser Weise erfasst werden. Al-
lerdings geht es dabei immer nur um den
Nachweis der technischen Leistungsfahig-
keit des konkreten Bieters fiir die Ausfiih-
rung des libernommenen Auftrags.'’” Han-
delt es sich bei dem Bieter — wie im Regel-
fall — um einen Importeur, so kann der
Nachweis nicht auf die Leistungsfahigkeit
des urspriinglichen Produzenten erstreckt
werden.

Uber diesen Gesichtspunkt hinaus l&sst sich
die Beachtung der IAO-Kernarbeitsnormen
nicht Uber die Eignungsprifung in das Ver-
gabeverfahren implementieren.!'®

Etwas anderes dirfte sich auch nicht aus
den vom Europaischen Gerichtshof in sei-
nem Urteil in der Sache Michaniki'*® entwi-
ckelten Grundsatzen ergeben. In dieser Ent-
scheidung hat der Gerichtshof flir die friihe-
re Baukoordinierungsrichtlinie 93/37/EWG
dargelegt, dass die Aufzahlung der Eig-
nungskriterien in der Richtlinie zwar als ab-
schlieBend zu verstehen ist, den Mitglied-
staaten jedoch der Erlass von Vorschriften
frei steht, die die Beachtung der Grundsatze

gaberechts und die Mdglichkeiten zur Bertiick-
sichtigung sozialer Belange bei der Vergabe 6f-
fentlicher Auftrage vom 15. 10. 2001, ABI. C
333/27 v. 28. 11. 2001, Nr. 1.3.2.

7 Interpretierende Mitteilung der Kommission
Uber die Auslegung des gemeinschaftlichen Ver-
gaberechts und die Mdglichkeiten zur Berlick-
sichtigung sozialer Belange bei der Vergabe o6f-
fentlicher Auftrage vom 15. 10. 2001, ABI. C
333/27 v. 28. 11. 2001, Nr. 1.3.2.

"% Dies erkennt auf dem Boden der Recht-
sprechung des EuGH auch Rainer Noch, Rechtli-
che Priifung der Umsetzung sozialer Vergabekri-
terien, Stellungnahme fiir das Bundesministeri-
um flr wirtschaftliche Zusammenarbeit und Ent-
wicklung vom 19. 7. 2006, S. 20 ff., an, der je-
doch auf der Grundlage seiner abweichenden
Auffassung anregt, es auf ein Vertragsverlet-
zungsverfahren ankommen zu lassen. Hiervor
kann nur dringend gewarnt werden! Allgemein
fir die Beriicksichtigung sozialer Aspekte als
Eignungskriterien wie hier Walter Frenz, Soziale
Vergabekriterien, NZBau 2007, S. 17 (18).

"9 EuGH VergabeR 2009, S. 146.
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der Gleichbehandlung und der Transparenz
auf dem Gebiet der offentlichen Auftrage si-
cherstellen sollen, und zwar auch dann,
wenn die Nichtbeachtung dieser Vorschrif-
ten zum Ausschluss vom Vergabeverfahren
fiihrt.™® Allerdings miissen die in solchen
Vorschriften statuierten Anforderungen dem
Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit genu-
gen.'?! Beispiele — die vom EuGH aber in
concreto als unverhaltnismaBig und damit
gemeinschaftsrechtswidrig beurteilt wurden
— sind Unvereinbarkeitsregelungen, nach
denen Gesellschafter oder Fihrungskrafte
eines Medienunternehmens nicht gleichzei-
tig Gesellschafter oder Flhrungskraft eines
offentliche Auftrage ausfiihrenden Unter-
nehmens sein kénnen'?* oder durch Abhan-
gigkeitsverhaltnisse miteinander verbunde-
ne Unternehmen nicht getrennt an demsel-
ben Vergabeverfahren teilnehmen kdn-
nen.!?

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

b) Zuschlagskriterien

Als Zuschlagskriterien kennt Art. 53 Abs. 1
alternativ das wirtschaftlich glinstigste An-
gebot oder das Kriterium des niedrigsten
Preises. Soll der Zuschlag auf das wirt-
schaftlich ginstigste Angebot erfolgen, so
mussen die einzelnen Zuschlagskriterien

120 EUGH VergabeR 2009, S. 146 Rdnr. 43 f.;

ebenso Urt. v. 19.5.2009, Rs. C-538/07, Rdnr.
20 f.; Urt. v. 15. 7. 2010, Rs. C-74/09, Rdnr. 43.

121 EUGH VergabeR 2009, S. 146 Rdnr. 48.
EuGH VergabeR 2009, S. 146 Rdnr. 59 ff.
EuGH, Urt. v. 19.5.2009, Rs. C-538/07, Rdnr.

Vgl. Hans-Joachim Prie3 / Pascal Friton, Aus-
schluss bleibt Ausnahme, NZBau 2009, S. 300
(302).

122

123

124

und ihre Gewichtung in der Bekanntma-
chung oder den Verdingungsunterlagen in
der Beschreibung angegeben sein (Art. 53
Abs. 2 VKR). Zuldssig sind nur solche Krite-
rien, die mit dem Auftragsgegenstand zu-
sammenhdngen, wobei zu den beispielhaft
aufgezahlten Kriterien neben Qualitat, Preis,
technischem Wert, Asthetik, Zweckmé&Big-
keit, Betriebskosten, Rentabilitdt, Kunden-
dienst und technischer Hilfe, Lieferzeitpunkt
sowie Lieferungs- und Ausflhrungsfrist nun-
mehr ausdricklich auch die Umwelteigen-
schaften gehdren. Dabei bleibt dem o6ffent-
lichen Auftraggeber die Auswahl der Kriteri-
en Uberlassen, auf die er fir die Erteilung
des Zuschlags abzustellen beabsichtigt.'*®

Der EuGH prift die materielle Zulassigkeit
eines Zuschlagskriteriums zweischrittig:

1. Auf der ersten Stufe kann der Auftrag-
geber alle — auch nicht-wirtschaftlichen —
Faktoren heranziehen, die ,sich auf den
Wert eines Angebots fiir diesen Auftrag-
geber auswirken kénnen“'?®, Durch die
Formulierung ,flr diesen Auftraggeber"
wird also ein Auftraggeberbezug herge-
stellt, der es ausschlieBt, ausschlieBlich
bei anderen Personen oder Stellen ein-
tretende Effekte einzubeziehen. Eine all-
gemeine Wohlfahrtspolitik mittels des
Vergaberechts ist bereits auf dieser Stufe
ausgeschlossen. Der Auftraggeber kann
also beispielsweise keine dem Gesund-
heitsschutz der Bevolkerung dienenden
Kriterien einbeziehen, wenn er nach der
innerstaatlichen Kompetenzverteilung flr
diesen Gesundheitsschutz nicht zustan-
dig ist und insoweit auch keine Kosten-
last tragt.

2. In der Diskussion Ubersehen wird zuwei-
len, dass die Prifung nicht auf der der
ersten Stufe stehen bleibt, sondern an-
schlieBend der Zusammenhang des Kri-
teriums mit dem Auftragsgegenstand zu
prifen ist. Diesen Zusammenhang nicht
aufweisende Kriterien scheiden als zulds-
sige Zuschlagskriterien aus. Dies gilt bei-

'3 EUGH Slg. 1988, S. 4635 Rdnr. 19; 2003, S.
1-6351 Rdnr. 63 f.

126 EUGH Slg. 2002, S. I-7213 Rdnr. 55.
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spielsweise fir allgemeine sozial- und
umweltpolitische Erwagungen.

Im vorliegenden Zusammenhang sind auch
die Regelungen Uber technische Spezifikati-
onen zu beachten, die die Merkmale der zu
erbringenden Leistung und damit ein zu-
schlagsrelevantes Kriterium betreffen. Hier
ist ausdrlicklich vorgesehen, dass die in
Form von Leistungs- oder Funktionsanfor-
derungen gefassten technischen Spezifikati-
onen auch Umwelteigenschaften umfassen
kdnnen (Art. 23 Abs. 3 lit. b). Da dem Auf-
traggeber dabei aufgegeben wird, die An-
forderungen so genau zu fassen, dass ,sie
den Bietern ein klares Bild vom Auftragsge-
genstand vermitteln®, wird man davon aus-
gehen missen, dass die hier erfassten Um-
welteigenschaften solche des zu erbringen-
den Leistungsgegenstandes selbst sein
muissen. Dies macht auch Art. 23 Abs. 6
deutlich, der auf die Spezifikationen in Um-
weltglitezeichen verweist, wenn sich diese
zur Definition der Merkmale der Waren oder
Dienstleistungen eignen, die Gegenstand
des Auftrags sind.

Nicht anders verhdlt es sich hinsichtlich der
technischen Spezifikationen nach Art. 23
Abs. 3 lit. a, die in Anhang VI definiert sind.
Ziff. 1 lit. a und b des Anhangs VI nennt als
technische Spezifikationen  ausdriicklich
auch die ,Produktionsprozesse und -me-
thoden®. Wie Erwagungsgrund 29 der VKR
klarstellt, zahlen hierzu auch bestimmte
Produktionsmethoden mit Blick auf die Um-
weltauswirkungen.

Dies liegt in der Logik des ,Wienstrom"-
Urteils des EuGH'?’: Dieses Urteil betraf ein
Osterreichisches Vergabeverfahren, mit wel-
chem die Republik Osterreich die Lieferung
von Elektrizitat ausgeschrieben hatte. Zu-
schlagskriterium zur Ermittlung des wirt-
schaftlich glinstigsten Angebots sollte u. a.
die Umweltgerechtigkeit der Leistungen
dergestalt sein, dass der Energielieferant im
Rahmen der technischen Mdoglichkeiten
elektrische Energie aus erneuerbaren Ener-
gietragern liefern sollte. Angebote, die kei-
nen Nachweis dafiir enthielten, dass der

27 EuGH Slg. 2003, S. I-14527 - Wienstrom.

Bieter eine bestimmte Menge Strom aus er-
neuerbaren Energietragern erzeugt oder
zugekauft hat bzw. erzeugen oder zukaufen
wird, sollten ausgeschieden werden. Der
EuGH hielt das Kriterium, Strom aus erneu-
erbaren Energien zu liefern, auf der ersten
Stufe flir ein mogliches Zuschlagskriteri-
um.'?® Die Zulassigkeit des Zuschlagskriteri-
ums scheiterte dann auf der zweiten Pri-
fungsstufe, der Prifung des Zusammen-
hangs mit dem Gegenstand des Auftrags.
Denn das Zuschlagskriterium bezog sich
nicht auf die Lieferung der Menge Strom
des im Rahmen des ausgeschriebenen Auf-
trags zu erwartenden jahrlichen Verbrauchs,
sondern auf die Mengen, die die Bieter an-
deren Abnehmern als dem Auftraggeber ge-
liefert haben oder zu liefern beabsichti-
gen.'® Nicht spezifisch auf den Auftragsge-
genstand bezogene Merkmale oder Verhal-
tensweisen des Bieters, etwa eine umwelt-
freundliche Bauweise des Produktionsstan-
dorts oder die Erreichung einer bestimmten
Produktionsquote als umweltfreundlich ein-
geschatzter Giter, sind mithin nicht als Zu-
schlagskriterien berticksichtigungsfahig.

Hieraus ergeben sich gleichzeitig die Gren-
zen der Einordnung produktionsbezogener
Umweltanforderungen als technische Spezi-
fikationen. Denn technische Spezifikationen
sind laut Anhang VI Ziff. 1 der VKR nur sol-
che Anforderungen und Vorschreibungen
von Merkmalen, die an ein Erzeugnis, eine
Leistung, ein Erzeugnis oder ein Material
selbst gestellt werden. Gegenstand einer
technischen Spezifikation kann also nur der
Produktionsprozess bzw. die Produktions-
methode des Auftragsgegenstandes sein.
Allgemeine umweltbezogene Erwdgungen
wie die Vorgabe einer bestimmten Produkti-
onsquote umweltvertraglich hergestellter
Produkte kdnnen auf diese Weise nicht in
das Vergabeverfahren eingefiihrt werden.'*

128 EUGH Slg. 2003, S. 1-14527 Rdnr. 32 ff.
12 EuGH Slg. 2003, S. 1-14527 Rdnr. 66 ff.

130 A M. Christoph Leifer / Sven Mifling, Die Be-
riicksichtigung von Umweltschutzkriterien im
bestehenden und zukiinftigen Vergaberecht am
Beispiel des europaischen Umweltmanagement-
systems EMAS, ZUR 2004, S. 266 (267).
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Aus dem Wortlaut der Vergabekoordinie-
rungsrichtlinie geht nicht hervor, ob unter
Produktionsprozess bzw. -methode und
damit unter die Zuschlagskriterien neben
umweltbezogenen auch sozialpolitisch in-
tendierte Anforderungen gefasst werden
kdnnen. Teilweise wird angenommen, dass
dies dann zu bejahen sei, wenn etwa Lang-
zeitarbeitslose, Behinderte oder Frauen in
Flhrungspositionen bei der Auftragsausfiih-
rung**! oder sogar sonst im Betrieb des Bie-
ters'® eingesetzt werden sollen'®. Aller-
dings dirfte dem die Systematik der VKR
widersprechen.’* Soziale Aspekte werden
ausschlieBlich im Zusammenhang der zu-
satzlichen Bedingungen flir die Auftragsaus-
fuhrung (Art. 26) erwahnt. Die Begrln-
dungserwagung 33 nennt hier ausdrticklich
die Einstellung von Langzeitarbeitslosen, die
Durchfiihrung von AusbildungsmaBnahmen
fur Arbeitnehmer und Jugendliche, die Ein-
stellung von behinderten Personen und die
Einhaltung der Bestimmungen der grundle-
genden Ubereinkommen der IAO fiir den
Fall, dass diese nicht in innerstaatliches
Recht umgesetzt worden sind. Zur sozialen
Dimension der Zuschlagskriterien verhalt
sich Begriindungserwagung 46: Dabei geht
es aber nur um die ,Erfillung sozialer An-
forderungen® in dem Sinne, dass diese Kri-
terien sich an den Bedirfnissen benachtei-

B Marc Opitz, Das Legislativpaket: Die neuen

Regelungen zur Beriicksichtigung umwelt- und
sozialpolitischer Belange bei der Vergabe offent-
licher Auftrage, VergabeR 2004, S. 421 (429).

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

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

3% 50 im Ergebnis wohl auch Entscheidung des
Groningen District Court vom 23.11.2007 -
97093 / KG ZA 07-320 —, Nr. 4.4.

ligter Bevolkerungsgruppen hinsichtlich der
Nutzung der Bauleistung, Lieferung oder
Dienstleistung orientieren sollen. Ein Bei-
spiel ist die in Art. 23 Abs. 1 S. 2 genannte
Festlegung der technischen Spezifikationen
in einer Weise, dass den Zugangskriterien
fur Behinderte Rechnung getragen wird.
Diese Unterscheidung spricht dafir, soziale
Kriterien, die sich nicht auf die Nutzung der
erbrachten Leistung oder Lieferung bezie-
hen, als zusatzliche Bedingungen fir die
Auftragsausfihrung zu verorten. Gesichts-
punkte, die sich auf die Beschaftigungsbe-
dingungen im Unternehmen des Bieters
oder gar seines Lieferanten beziehen, kon-
nen nicht als technische Spezifikationen'*
und nicht als Zuschlagskriterien'*® beriick-
sichtigt werden.

135 59 jetzt auch Europaische Kommission, Sozi-

alorientierte Beschaffung. Ein Leitfaden fiir die
Beriicksichtigung sozialer Belange im &ffentli-
chen Beschaffungswesen, 2011, S. 29, 32; Ipek
Olciim, Die Beriicksichtigung sozialer Belange im
offentlichen Auftragswesen, 2009, S. 234.

136 50 schon fiir die fritheren Vergaberichtlinien
die Interpretierende Mitteilung der Kommission
Uber die Auslegung des gemeinschaftlichen Ver-
gaberechts und die Mdglichkeiten zur Berlick-
sichtigung sozialer Belange bei der Vergabe o6f-
fentlicher Auftrage vom 15. 10. 2001, ABI. C
333/27 v. 28. 11. 2001, Nr. 1.4.1, fiir die VKR
Europdische Kommission, Sozialorientierte Be-
schaffung. Ein Leitfaden fiir die Beriicksichti-
gung sozialer Belange im offentlichen Beschaf-
fungswesen, 2011, S. 44; Marc Bungenberg,
Vergaberecht im Wettbewerb der Systeme,
2007, S. 304; Dorothea Hegele, Soziale Kriterien
bei der Vergabe offentlicher Auftrage — Arbeits-
hilfe fir offentliche Auftraggeber und sozialwirt-
schaftliche Unternehmen, 2005, S. 18; Jochen
Mohr, Ein soziales Vergaberecht?, VergabeR
2009, S. 543 (548); Rainer Noch, Rechtliche
Prifung der Umsetzung sozialer Vergabekriteri-
en, Stellungnahme fiir das Bundesministerium
fur wirtschaftliche Zusammenarbeit und Ent-
wicklung vom 19. 7. 2006, S. 26; Ipek Olciim,
Die Berlicksichtigung sozialer Belange im 6ffent-
lichen Auftragswesen, 2009, S. 238; Zsofia Var-
ga, Berlcksichtigung sozialpolitischer Anforde-
rungen nach dem neuen § 97 Abs. 4 Satz 2
GWB - europarechtskonform?, VergabeR 2009,
S. 535 (540 f.). Zur Unzulassigkeit auf den Bie-
ter bezogener Kriterien als Zuschlagskriterien
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Diesem Ergebnis lasst sich nicht die Ent-
scheidung des Groningen District Court vom
23.11.2007 entgegenhalten. In dieser Ent-
scheidung hat das Gericht die Auffassung
vertreten, soziale und 0&kologische Stan-
dards des Herstellungsprozesses des zu be-
schaffenden Gegenstands lieBen sich als
»additional requirements" berlicksichtigen,
und zur Begriindung darauf hingewiesen,
dass der Kanon der Zuschlagskriterien in
Art. 53 Abs. 1 VKR nicht abschlieBend sei
und sich aus dem EU-Recht die Befugnis
des Auftraggebers ergebe, in das Vergabe-
verfahren Gesichtspunkte der Nachhaltigkeit
einzubringen sowie 6kologische und soziale
Standards positiv zu beeinflussen.'*” Wenn-
gleich aus der Entscheidung nicht ganz klar
wird, ob die Bezugnahme auf Art. 53 Abs. 1
VKR diese Kriterien als Zuschlagskriterien
verorten will oder nur als Hinweis auf die
Offenheit der von offentlichen Auftragge-
bern zu definierenden Anforderungen zu
verstehen ist, widerspricht die Entscheidung
in jeder moglichen Interpretation dem gel-
tenden Unionsrecht: Sollte die Entscheidung
einerseits dahingehend zu verstehen sein,
dass der Kreis der Zuschlagskriterien nicht
in dem Sinne abschlieBend ist, dass damit
weitergehende ,additional requirements"
ausgeschlossen werden, so ware das als
Rickgriff auf die friihere Rechtsprechung
des Europaischen Gerichtshofs zur Zulassig-
keit der ,besonderen zusatzlichen Kriterien"
zu verstehen (dazu oben 1V.1.a.aa). Dieser
Rechtsprechung jedoch ist wie dargestellt
durch die Neufassung der Vergaberichtlinien

auch OLG Disseldorf, Beschl. v. 14.1.2009 -
VII-Verg 59/08 —. Daraus, dass ,die Vergabe o6f-
fentlicher Auftrage vielfach im politischen Raum
angesiedelt ist", ergibt sich nichts anderes; a. M.
Walter Frenz, Soziale Vergabekriterien, NZBau
2007, S. 17 (20). Ob der dargestellte Ausschluss
der Berlicksichtigung sozialer Gesichtspunkte als
Zuschlagskriterien die Regelungskompetenz der
EU Uberschreitet, wie Client Earth, Legal Analy-
sis: The Place of ,Social Criteria“ in Public Pro-
curement Policies for Legal and Sustainable Tim-
ber, Briefing June 2010, S. 16 f. annimmt, mag
hier dahinstehen.

137 Entscheidung des Groningen District Court
vom 23.11.2007 — 97093 / KG ZA 07-320 —, Nr.
4.4,

der Boden entzogen worden. Misste die
Entscheidung des Groningen District Court
andererseits in der Weise interpretiert wer-
den, dass soziale und Okologische Stan-
dards des Herstellungsprozesses als Zu-
schlagskriterien beriicksichtigt werden kon-
nen, so trifft dies jedenfalls flir die sozialen
Standards mangels Auftragsbezugs nicht zu.
Die ohne jede Begriindung vorgetragene
Behauptung, diese Kriterien seien ,suf-
ficiently related to the object of the

assignment™'*®, entbehrt jeder Grundlage.

c) Zusatzliche Bedingungen fiir die
Auftragsausfiihrung

Eine bemerkenswerte Korrektur der Recht-
sprechung des EuGH findet sich in Art. 26
VKR, der der Sache nach die in der bisheri-
gen Judikatur so bezeichneten besonderen
zusatzlichen Kriterien aufgenommen hat.
Nach dieser Vorschrift kdnnen die o6ffentli-
chen Auftraggeber zusatzliche Bedingungen
fur die Ausfiihrung des Auftrags vorschrei-
ben, sofern diese mit dem Gemeinschafts-
recht vereinbar sind und in der Bekanntma-
chung oder in den Verdingungsunterlagen
angegeben werden.

Bemerkenswert ist die Fassung dieser Vor-
schrift aus zwei Grinden. Zum einen hatte
der EuGH die von der Kommission'* und
dem Generalanwalt A/ber in seinen Schluss-
antrégen in der Sache Nord-Pas-De-Calais'®
vorgenommene Deutung der besonderen
zusatzlichen Kriterien als Ausflihrungskrite-
rien in seinem Urteil in der genannten
Rechtssache deutlich  zuriickgewiesen.'*

138 Entscheidung des Groningen District Court

vom 23.11.2007 — 97093 / KG ZA 07-320 —, Nr.

4.4.

139 Mitteilung KOM (89) 400 endg. der Kommis-

sion ,Offentliches Auftragswesen — Regionale
und Soziale Aspekte™ vom 22.9.1989, ABL. 1989
C311/7, Tz. 46 ff.

140 Schlussantrage des GA Alber vom 14.3.2000
in der Rs. C-225 / 98, Slg. 2000, S. I-7449 Rdnr.
43 ff.

' Im einzelnen Jan Ziekow, Vergabefremde
Zwecke und Europarecht, NZBau 2001, S. 72
(76).
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Art. 26 VKR korrigiert diese Rechtsprechung
durch die Verknlpfung der zusatzlichen Be-
dingungen mit der Ausflihrung des Auftrags
und schafft die neben Eignungs- und Zu-
schlagskriterien dritte Kategorie der zusatz-
lichen Bedingungen fiir die Auftragsausfiih-
rung. Mitnichten handelt es sich also bei
diesen zusdatzlichen Bedingungen um Zu-
schlagskriterien.'*

Zum anderen — und das ist das Entschei-
dende — hat die durch die Herstellung die-
ser Verknupfung vorgenommene Einord-
nung massive Folgen fiir die Zulassigkeit
der zusatzlichen Bedingungen. Wie bereits
der Ausschuss der Regionen in seiner Stel-
lungnahme vom 13.12.2000 zu den Kom-
missionsvorschlagen erkannte (und kritisier-
te), fuhrt die Forderung, dass sich die zu-
satzlichen Bedingungen auf die Ausfiihrung
des Auftrags beziehen missen, zu einer
deutlichen Restriktion gegeniliber der durch
die Rechtsprechung des EuGH aufgebauten
Position,** die eine solche Forderung nicht
kannte. Wie in den spdteren Beratungen
hervorgehoben wurde, ist diese Entschei-
dung bewusst getroffen worden, um ,nicht
mit dem Vertragsgegenstand verbundene
Vergabeaspekte ... auszuschlieBen™*,

Es kann nicht Gbersehen werden, dass die-
se Losung systematisch konsequent ist und
alle im Rahmen der Vergabe eine Rolle
spielenden Kriterien gleich behandelt: Fir
Eignungs- und Zuschlagskriterien sowie zu-
satzliche Bedingungen ist nun gleicherma-
Ben ein Bezug zum Auftragsgegenstand
notwendig. Dies hat zur Folge, dass be-
triebsbezogene Anforderungen umwelt- und
sozialpolitischer Art grundsatzlich im Verga-
beverfahren keine Bertcksichtigung mehr
finden kdnnen, es sei denn, sie wirken sich
gerade bei der Ausfiihrung des betreffen-

142 50 aber Oliver Mader, Das neue EG-Vergabe-

recht, EuZW 2004, S. 425 (428).

143 Stellungnahme des Ausschusses der Regio-
nen, ABI. 2001 C 144 / 23 sub 2.7.1.

144 Empfehlung des Ausschusses fiir Recht und
Binnenmarkt fir die zweite Lesung des Europai-
schen Parlaments vom 19.6.2003 (A5-
0242 / 2003) S. 33.

den Auftrags aus. Insoweit besteht auch ein
Gleichklang zu den Voraussetzungen, unter
denen das Eignungskriterium der Angabe
von UmweltmanagementmaBnahmen nach
Art. 48 Abs. 2 lit. f eingefiihrt werden darf
(oben 1V.1.a).

Abweichend hiervon ist in der Literatur be-
hauptet worden, dass die in der Vergabe-
koordinierungsrichtlinie entwickelte Dreitei-
lung von Eignungskriterien, Zuschlagskrite-
rien und zusatzlichen Bedingungen fur die
Auftragsausfihrung nicht abschlieBend sei.
Es sei nicht erkennbar, dass die nach den
friiheren Vergaberichtlinien unter den vom
Europaischen Gerichtshof entwickelten Vo-
raussetzungen zuldssige Kategorie der be-
sonderen zusatzlichen Bedingungen besei-
tigt werden sollte.'” Denn nach der Recht-
sprechung des EuGH wurden Kriterien, die
weder eignungs- noch zuschlagsbezogen
sind, von der Koordinierungswirkung der
friiheren Vergaberichtlinien iberhaupt nicht
erfasst.'*® Ein besonderes zusétzliches Krite-
rium, das nicht der Ermittlung des wirt-
schaftlich giinstigsten Angebots diente, war
daher am MaBstab der friheren Vergabe-
richtlinien nicht unzuldssig.'¥ Dem wird
man kaum folgen kdnnen.!* Die dargestell-
ten Regelungen der Vergabekoordinierungs-
richtlinie zur Zulassigkeit der Bericksichti-
gung von sozialen oder umweltbezogenen
Kriterien bei der Vergabe verfolgen gerade
das Ziel der Privilegierung speziell dieser
Kriterien. Wahrend ihre Einbeziehung unter
den in der Richtlinie genannten Vorausset-
zungen zulassig sein soll, sollen andere Kri-
terien nicht mehr beriicksichtigt werden
kdnnen. Wiirde der offentliche Auftraggeber
noch zusatzlich wie nach den friiheren Ver-
gaberichtlinien besondere zusatzliche Be-
dingungen in das Vergabeverfahren einfiih-

5 plexandra Losch, Das ,harmonisierte® EG-

Vergaberecht im Spannungsfeld zwischen Um-

weltschutz und Binnenmarkt, 2005, S. 141 ff.

46 Jan Ziekow, Vergabefremde Zwecke und Eu-

roparecht, NZBau 2001, S. 72 (75 f.).
147 EUGH Slg. 2000, S. 1-7445 Rdnr. 50 f.

Im Ergebnis ebenso Johannes Mosters, Ethi-
sche Beschaffung, 2010, S. 450.
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ren kdnnen, so wirde die beabsichtigte Pri-
vilegierung der sozialen und umweltbezo-
genen Kriterien nachgerade konterkariert.
Denn im Vergleich zu den vom Europai-
schen Gerichtshof fiir die friheren besonde-
ren zusatzlichen Bedingungen benannten
Zulassigkeitsanforderungen ist die Vergabe-
koordinierungsrichtlinie hinsichtlich der Be-
rlicksichtigungsfahigkeit sozialer und um-
weltbezogener Belange strikter. Bestenfalls
waren die detaillierten Regelungen der Ver-
gabekoordinierungsrichtlinie zu den sozialen
und umweltschutzbezogenen Kriterien tber-
flissig, wirden die friiheren besonderen
zusatzlichen Bedingungen als tberwdlbende

Der Endpunkt der letzten Phase wird durch
die vollstandige Erbringung der Leistung
bezeichnet. Uber diesen Zeitpunkt hinaus-
greifende Anforderungen kénnen nicht auf
Art. 26 gestiitzt werden.'*

d) Folgerungen fiir die Beriicksichti-
gung der IAO-Kernarbeitsnormen

Fasst man die Mdglichkeiten flir die Berlick-
sichtigung sozialer Kriterien bei der Vergabe
offentlicher Auftrage nach der Vergabekoor-
dinierungsrichtlinie zusammen, so ergibt
sich folgendes: Fur die drei Kriterienkatego-

Kategorie fortgefiihrt. rien hat die Richtlinie eine weitgehende Ver-
Vergabekriterien
vollstdndige
Angebot Zuschlag Leistungse[bringung
Eignungskriterien ~ Zuschlags- zusatzliche Bedingungen ;eitlicher Bezugspunkt
kriterien fur die Auftragsausfiihrung der Kriterien

Worin bestehen nun die Unterschiede zwi-
schen Eignungskriterien, Zuschlagskriterien
und zusatzlichen Bedingungen fiir die Auf-
tragsausfiihrung? 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 Zu-
schlagskriterien auf die Wertung der Ange-
bote untereinander hinsichtlich der fir den
Auftragsgegenstand festgelegten Anforde-
rungen und die zusatzlichen Bedingungen
auf die Ausfihrung der durch den Auftrags-
gegenstand bezeichneten Leistung**. Auch
wenn dies in der unibersichtlichen Fassung
der Vergabekoordinierungsrichtlinie nicht
zum Ausdruck kommt, steht dahinter das
Konzept eines Phasenmodells: Verhalten
des Bieters vor dem Angebot — Entwicklung
der Leistungsperspektive /im Angebot — Er-
bringung der Leistung nach dem Zuschlag.

9 Firr die letztere Zuordnung ausdrticklich Er-

wagungsgrund 33 der VKR.

einheitlichung der Zulassigkeitsvorausset-
zungen gebracht. Unabhangig davon, ob es
sich um Eignungskriterien, Zuschlagskrite-
rien oder zusatzliche Bedingungen flr die
Auftragsausfihrung handelt, missen die
Kriterien

1. exklusiv einer der drei Kategorien zuge-
ordnet werden, die getrennt voneinander
gepriift werden. Die Zuordnung erfolgt
nach dem oben dargestellten Phasenmo-
dell. Diese Exklusivitat der Zuordnung ist
vom EuGH mehrfach betont worden.™!
Ist das Kriterium in der gewahlten Kate-
gorie unzuldssig, so wird es nicht da-
durch zulassig, dass es in einer anderen
Kategorie im Einklang mit dem Unions-

150 Marc Opitz, Das Legislativpaket: Die neuen

Regelungen zur Beriicksichtigung umwelt- und
sozialpolitischer Belange bei der Vergabe offent-
licher Auftrage, VergabeR 2004, S. 421 (425).

51 7u dieser ExKlusivitat auch Franz Josef Holzl
/ Pascal Friton, Entweder — Oder: Eignungs- sind
keine Zuschlagskriterien, NZBau 2008, S. 307 ff.
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recht stehen wiirde. Deshalb ist auch ein
Erst-recht-Schluss dergestalt, dass ein
als Ausflihrungsbedingung zulassiges Kri-
terium erst recht als Zuschlagskriterium
zuldssig sein miisse’®?, EU-rechtlich un-
haltbar.

2. in einem Zusammenhang mit dem Auf-
trag stehen. Dieser Zusammenhang
muss sich flr Eignungs- und Zuschlags-
kriterien auf den Auftragsgegenstand, flr
die zusatzlichen Bedingungen auf die
Auftragsausfiihrung beziehen. Hinsicht-
lich des erforderlichen Zusammenhangs
mit dem Auftragsgegenstand kann auf
die vorliegende Rechtsprechung des
EuGH, insbesondere in den Sachen ,Con-
cordia Bus" und ,Wienstrom®, zurlickge-
griffen werden. Gesichtspunkte, die sich
allgemein auf die Organisations- oder
Beschaftigungsbedingungen im Unter-
nehmen des Bieters oder gar seines Lie-
feranten beziehen, kdnnen nicht bei der
Vergabe beriicksichtigt werden.'>

3. in der Bekanntmachung oder in den Ver-
dingungsunterlagen angegeben werden;
hinsichtlich der Zuschlagskriterien muss
darliber hinaus die Gewichtung angege-
ben werden.

4. mit dem Unionsrecht, insbesondere dem
Gleichbehandlungsgrundsatz  vereinbar
sein. Dies gilt fir alle in ein Vergabever-
fahren eingeflihrten Kriterien.

Soll die Beachtung der TAO-Kernarbeitsnor-
men in ein Vergabeverfahren eingefiigt
werden, so bedarf es also zunachst der
Wahl einer Kriterienkategorie, deren Anfor-
derungen die Inbezugnahme der IAO-Kern-
arbeitsnormen geniigen muss.

52 5o christian Buchmuiller / Jorn Schnuten-

haus, Rechtliches Gutachten zum Entwurf der
Musterausschreibung von Desktop-PCs, ein-
schlieBlich Servicevertrag, unter Berlicksichti-
gung sozialer und Okologischer Kriterien,
12.11.2008, S. 22.

153 Martin Krdmer, Mehr Verantwortung bei der
Beschaffung — Aufnahme sozialer Kriterien bei
der Vergabe offentlicher Auftrage, Stadt und Ge-
meinde 4/2009, S. 116 (118).

aa) Leistungsbeschreibung

Bei der Bericksichtigung sozialer Kriterien
in der Leistungsbeschreibung wird es in der
Regel darum gehen, dass die Leistung in-
haltlich den Bedurfnissen bestimmter sozia-
ler Gruppen gerecht wird. Beispiel ist die in
Art. 23 Abs. 1 VKR ausdriicklich genannte
behindertengerechte  Ausgestaltung der
Leistung. Diese nutzerbezogenen Elemente
sind in der Leistungsbeschreibung eindeutig
berlicksichtigungsfahig. Andere soziale Zie-
le, insbesondere die allgemeinen Arbeitsbe-
dingungen in dem mit der Leistungserbrin-
gung beauftragten Unternehmen®*, lassen
sich nicht Uber die Leistungsbeschreibung in
das Vergabeverfahren einfiihren,'*

bb) Eignungspriifung

Zurlickhaltung dirfte bei der Einflihrung als
Eignungskriterium zu Uben sein. In Art. 47
VKR nicht genannte Nachweise dirfen nur
zum Beleg der Leistungsfahigkeit verlangt
werden. Auch im Ubrigen ist ein Bezug der
Eignungskriterien auf den Auftragsgegen-
stand erforderlich (oben 1V.1.a). Fuhrt die
Weigerung des Bieters, eine Erklarung ab-
zugeben, dass weder er, seine Subunter-
nehmer noch seine Zulieferfirmen gegen die
IAO-Kernarbeitsnormen  verstoBen, zum
Ausschluss vom weiteren Vergabeverfahren,
so handelt es sich um ein bieterbezogenes
Kriterium auf der Stufe der Eignungspri-
fung. Auf dieser Stufe durfte eine solche Er-
klarung mangels Auftragsbezugs unzuldssig
sein. Dies macht der Vergleich mit den Vo-
raussetzungen, unter denen die Angabe ei-
ner UmweltmanagementmaBnahme als Be-
standteil des Nachweises der technischen
Leistungsfahigkeit verlangt werden kann,

154 5o nunmehr auch unmissverstandlich Euro-

paische Kommission, Sozialorientierte Beschaf-
fung. Ein Leitfaden fir die Berlicksichtigung so-
zialer Belange im offentlichen Beschaffungswe-
sen, 2011, S. 23.

155 Alexander Egger, Europdisches Vergabe-
recht, 2008, Rdnr. 1080; Jakob Steiff, Vergabe-

fremde Aspekte — eine Zwischenbilanz, Verga-
beR 2009, S. 290 (294).
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deutlich: Nach Art. 48 Abs. 2 lit. f VKR ist
ein solcher Nachweis nur bei o6ffentlichen
Bau- oder Dienstleistungsauftragen maoglich.
Lieferauftrage fallen von vornherein nicht
unter diese Bestimmung. Denn der notwen-
dige Auftragsbezug besteht nur dann, wenn
die betreffende UmweltmanagementmaB-
nahme gerade ,bei der Ausfiihrung des Auf-
trags" angewendet werden soll (dazu oben
IV.1.a). Strukturell ist das Verlangen, die
Beachtung der IAO-Kernarbeitsnormen
durch die Beibringung von Zertifizierungen,
anderen Nachweisen oder die Einleitung ak-
tiver MaBnahmen zu belegen, der Angabe
einer UmweltmanagementmaBnahme
durchaus vergleichbar. Doch dient ein sol-
ches Verlangen zum einen weder dem
Nachweis der wirtschaftlichen und finanziel-
len noch der technischen oder beruflichen
Leistungsfahigkeit des Bieters, sondern ei-
nem aliud, seiner sozialen Verantwortung.
Zum anderen ist die Berlicksichtigung sozia-
ler Gesichtspunkte bei der Auftragsausfuh-
rung Regelungsgegenstand des Art. 26 VKR
(oben 1V.1.c), so dass kein Bediirfnis flir ei-
ne erweiterte Anwendung bericksichti-
gungsfahiger Eignungskriterien besteht.!*

Mdglich ist allenfalls ein Rekurs auf die ab
Erreichen und unterhalb der Schwellenwerte
gleichermaBen bestehende Mdglichkeit des
Ausschlusses eines Bieters von der Teil-
nahme am Vergabeverfahren, weil er im
Rahmen seiner beruflichen Tatigkeit eine
schwere Verfehlung begangen hat, die vom
offentlichen Auftraggeber nachweislich fest-
gestellt wurde®™’. Wie die Kommission zu-
treffend feststellt, ist der Begriff der schwe-
ren beruflichen Verfehlung bisher weder
durch die europaische Gesetzgebung noch
durch die Rechtsprechung definiert wor-
den.™® Fiir erforderlich halten miissen wird

156 Vgl. auch 1. VergK Bund, Beschl. wv.

16.12.2008 — VK 1 — 162/08 -, zur Einordnung
von Tariftreueerkldrungen als Ausflihrungsbe-
dingungen.

157 Art. 45 Abs. 2 S. 1 lit. d VKR; § 16 Abs. 1 Nr.
2 lit. ¢ VOB/A 2009; § 7 Nr. 5 lit. ¢ VOL/A.

158 Interpretierende Mitteilung der Kommission
Uber die Auslegung des gemeinschaftlichen Ver-
gaberechts und die Mdglichkeiten zur Berlick-

man, dass die Verfehlung 1. schuldhaft be-
gangen worden ist und erhebliche Auswir-
kungen hat, 2. die personliche Zuverlassig-
keit als Bewerber in Frage stellt und 3. dazu
fuhrt, dass dem Auftraggeber angesichts
des Verhaltens des Bewerbers nicht zuge-
mutet werden kann, mit diesem in vertragli-
che Beziehungen zu treten.™ Hierunter fal-
len auch VerstoBe gegen sozial- und ar-
beitsschutzrechtliche Bestimmungen.’® Es
spricht nichts dagegen, hierunter auch Ver-
stoBe gegen die — menschenrechtlich unter-
legten (oben III.1.a.aa) — IAO-Kernarbeits-
normen zu fassen, wenn es sich um einen
Versto3 des Bieters selbst handelt, der Ein-
satz von Kinderarbeit also im eigenen Ve-
rantwortungsbereich eines Unternehmens
erfolgt™®!,

Zu beachten ist allerdings, dass der Aus-
schluss vom Vergabeverfahren den Nach-
weis der schweren Verfehlung durch den
Auftraggeber erfordert. Hierflir sind konkre-
te Anhaltspunkte erforderlich; die bloBe
MutmaBung, die Beschaffung bewege sich
in einem hinsichtlich des VerstoBes gegen
IAO-Kernarbeitsnormen sensiblen Bereich,
geniigt nicht.'®* Jedenfalls fiir Verfahren
oberhalb der Schwellenwerte kann diese
Darlegungs- und Beweislast des Auftragge-
bers nicht dadurch auf den Teilnehmer ver-

sichtigung sozialer Belange bei der Vergabe 6f-
fentlicher Auftrage vom 15. 10. 2001, ABI. C
333/27 v. 28. 11. 2001, Nr. 1.3.1.

159" Hans-Joachim PrieB/Friedrich Ludwig Haus-
mann, in: Motzke / Pietzcker / PrieB, VOB/A,
2001, Abschn. 1 § 8 Rdnr. 100 ff.

160 vgl. VUA Brandenburg ZVgR 1998, 485; In-
terpretierende Mitteilung der Kommission Uber
die Auslegung des gemeinschaftlichen Vergabe-
rechts und die Mdoglichkeiten zur Berticksichti-
gung sozialer Belange bei der Vergabe offentli-
cher Auftrage vom 15. 10. 2001, ABI. C 333/27
v. 28. 11. 2001, Nr. 1.3.1.

1 Marc Bungenberg, Vergaberecht im Wettbe-
werb der Systeme, 2007, S. 301.

162 Ingeborg Diemon-Wies, Soziale und 6kologi-
sche Kriterien in der Vergabepraxis, VergabeR
2010, S. 317 (319 f.); Zu den Anforderungen
im einzelnen Hans-Joachim Priel3/Friedrich Lud-
wig Hausmann, in: Motzke/Pietzcker/PrieB3,
VOB/A, 2001, Abschn. 1 § 8 Rdnr. 104.
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lagert werden, dass von ihm die Vorlage
von Nachweisen oder Erklarungen Uber das
Nichtvorliegen des Ausschlussgrundes ver-
langt werden. Die Vergabekoordinierungs-
richtlinie nimmt den Ausschlussgrund der
schweren Verfehlung von der Nachweis-
pflicht des Teilnehmers gerade aus (vgl.
Art. 45 Abs. 3 VKR).

cc) Zuschlagskriterium

Statt als Eignungskriterium lieBe sich die
Berlicksichtigung der IAO-Kernarbeitsnor-
men aber auch als zuschlagsbezogenes Kri-
terium fassen. Wird diese Konstruktion ge-
wahlt, so stellt das Unterlassen der Erbrin-
gung der Nachweise nicht die Eignung des
Bieters in Frage, sondern flhrt zur Nichtbe-
rucksichtigung beim Zuschlag. Zuschlagsbe-
zogene Kriterien sind entweder der nied-
rigste Preis oder Kriterien, die der Ermitt-
lung des wirtschaftlich glinstigsten Ange-
bots dienen (Art. 53 Abs. 1 VKR). Das deut-
sche Vergaberecht hat sich dafiir entschie-
den, dass das wirtschaftlichste Angebot
maBgebend sein soll (§ 97 Abs. 5 GWB).
Damit bleibt dem 6ffentlichen Auftraggeber
die Auswahl der Kriterien Uberlassen, auf
die er fir die Erteilung des Zuschlags abzu-
stellen beabsichtigt'®?, sofern diese Kriterien
mit dem Auftragsgegenstand zusammen-
hangen (Art. 53 Abs. 1 lit. A VKR).

Dieser notwendige Bezug fehlt bei dem Er-
fordernis, die IAO-Kernarbeitsnormen zu
beriicksichtigen. Denn die Beachtung der
IAO-Kernarbeitsnormen bei der Herstellung
einer Ware oder der Erbringung einer Bau-
oder Dienstleistung definiert keine Eigen-
schaft des Auftragsgegenstands, sondern
der Umstande, unter denen er hergestellt
oder geleistet wird. Solche produktionsbe-
zogenen Umstande kénnen als technische
Spezifikationen nur dann bericksichtigt
werden, wenn sie Merkmale des Auftrags-

163 EuGH Slg. 1988, S. 4635 Rdnr. 19; NZBau

2002, S. 618 Rdnr. 59; NZBau 2004, S. 105
Rdnr. 39; Hans-Peter Kulartz, in: ders./Kus/Portz
(Hrsg.), Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 2.
Aufl. 2009, § 97 Rdnr. 125.

gegenstandes beschreiben, zu denen auch
die technischen und umweltbezogenen Pro-
duktionsprozesse und -methoden gehéren.
Die sozialen Bedingungen der Produktion
zahlen hingegen — anders als die soziale
Nutzbarkeit des Auftragsgegenstandes -
nicht zu den technischen Spezifikationen
(siehe oben 1V.1.b.). Unterstiitzt wird dieses
Ergebnis durch Art. 23 Abs. 6 VKR, wonach
der Nachweis der Anforderungen eines
Umweltgutezeichens nur verlangt werden
kann, wenn ,sie sich zur Definition der
Merkmale der Waren oder Dienstleistungen
eignen, die Gegenstand des Auftrags sind".
Derartige Merkmale sind hingegen nicht
Gegenstand der zum Nachweis einer Beach-
tung der TAO-Kernarbeitsnormen vorzule-
genden unabhangigen Zertifizierungen (z.
B. Transfair-Siegel oder GoodWeave-Zerti-
fizierung).

dd) Ausfiihrungsbedingung

Abgesehen von dem genannten Ausschluss-
kriterium der schweren beruflichen Verfeh-
lung kann das Kriterium der Beachtung der
IAO-Kernarbeitsnormen daher nur als zu-
satzliche Bedingung flr die Auftragsausfih-
rung nach Art. 26 VKR gefasst werden.'®*
Die Europdische Kommission hat nochmals
ausdrucklich hervorgehoben, dass hier der
klare Schwerpunkt der Implementierbarkeit
sozialer Belange in das Vergabeverfahren
liegt'®>. Erwdgungsgrund 33 der Vergabe-
koordinierungsrichtlinie nennt als solche
Bedingung u. a., ,die Bestimmungen der
grundlegenden Ubereinkommen der Inter-
nationalen Arbeitsorganisation (IAO) fir
den Fall, dass diese nicht in innerstaatliches
Recht umgesetzt worden sind, im Wesentli-
chen einzuhalten®. Unproblematisch zulas-

164 Epenso etwa Deutscher Stadtetag (Hrsg.),

Die Berticksichtigung sozialer Belange im Verga-
berecht, 2009, S. 16.

165 Europdische Kommission, Sozialorientierte
Beschaffung. Ein Leitfaden fiir die Berlicksichti-
gung sozialer Belange im offentlichen Beschaf-
fungswesen, 2011, S. 43 f. Véllige Fehleinschat-
zung dieser Position etwa bei Johannes Mosters,
Ethische Beschaffung, 2010, S. 422 ff.
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sig ist die genannte Bedingung bei Auftra-
gen Uber noch zu erbringende Bau- oder
Dienstleistungen. Da der Wortlaut des Art.
26 VKR nicht auf diese Auftragsarten be-
schrankt ist, spricht nichts dagegen, die
Vorschrift auch auf o6ffentliche Auftrage je-
denfalls Uber die Beschaffung erst noch
herzustellender Waren anzuwenden. Denn
in diesem Fall ist der notwendige Auftrags-
bezug in Gestalt des Ausfiihrungsbezugs
ebenfalls gegeben. Dieser Auftragsbezug
besteht (und erschopft sich) darin, dass die
Ausfuihrungsbedingung gerade bei der kon-
kret beauftragten Leistung zur Anwendung
zu bringen ist, so dass auf das Unterneh-
men des Bieters oder eines Lieferanten all-
gemein bezogene Anforderungen nicht in
der Form von Ausfiihrungsbedingungen for-
muliert werden diirfen’®. Einen weiterge-
henden Gehalt dergestalt, dass die ,Verga-
bestelle ... gute, sachliche Griinde" fiir die
Aufnahme der Ausfiihrungsbedingung ha-
ben muss,®” hat das Erfordernis des Auf-
tragsbezugs nicht.

Richtigerweise hat die Europaische Kommis-
sion darauf hingewiesen, dass die sich auf
die Beschaftigungsbedingungen beziehende
Bedeutung von Soziallabeln nicht im Bereich
der technischen Spezifikationen, sondern
bei den Ausfilhrungsbedingungen liegt.'®®
Nachgerade idealtypisch werden diese An-
forderungen in den Kriterien des GoodWea-
ve-Siegels abgebildet: Teppichexporteure
und Importeure erhalten eine GoodWeave-
Zertifizierung nur dann, wenn sie verbind-
lich u. a. erkldaren, keine Kinder unter 14
Jahren zu beschéftigen, soziale und 6kolo-
gische Kriterien zu beachten und unange-

166 Jiirgen Kiihling / Florian Huerkamp, Vergabe-

rechtsnovelle 2010/2011: Reformbedarf bei den
vergabefremden Ausfiihrungsbedingungen nach
§ 97 Abs. 4 Satz 2 GWB?, VergabeR 2010, S.
545 (547).

167 g Ingeborg Diemon-Wies, Soziale und 6ko-
logische Kriterien in der Vergabepraxis, Verga-
beR 2010, S. 317 (320 f.).

168 Europadische Kommission, Sozialorientierte
Beschaffung. Ein Leitfaden fiir die Bericksichti-

gung sozialer Belange im offentlichen Beschaf-
fungswesen, 2011, S. 32.

kiindigte Kontrollen zu akzeptieren, bzw. -
als Importeure - Teppiche nur von Good-
Weave-lizensierten Exporteuren beziehen.
Da jedes GoodWeave-Siegel einen Code
tragt, kann die Herkunft des Siegels zuriick
verfolgt und der komplette Herstellungsvor-
gang jedes Teppichs iiberwacht werden.'®
Ahnlich wirkt das Xertifix-System beziiglich
des Natursteinabbaus bzw. -handels durch
indische Akteure.'”® Wo die Zuerkennung
von Siegeln nicht von vornherein am Her-
stellungsprozess des konkreten Produkts
ansetzt, sondern entsprechende Standards
unternehmensbezogen  definiert  sind'’?,
muss dem Bieter die Erklarung abverlangt
werden, dass die IAO-Kernarbeitsnormen
auch gerade bei der Herstellung und dem
Handel des konkreten Produkts beachtet
werden.'”?

Anderes gilt aber fiur Auftrage Uber die Lie-
ferung bereits vorhandener Waren. In die-
ser Konstellation reduziert sich die Auftrag-
sausfuhrung allein auf die Warenlieferung.
Zusatzliche Bedingungen fiir die Auftrag-
sausfihrung kénnen lediglich noch an das
Unternehmen, das den Zuschlag erhalten
hat, und seine eventuell noch tatig werden-
den Zwischenlieferanten gestellt werden.
Der Prozess der Produktion der Waren ist
hingegen nicht mehr einbeziehbar.

169 http://www.goodweave.de/control/.

http://www.xertifix.de/siegel/10schritte/.

Vgl. etwa die Generic Fairtrade Standards for
Hired Labour vom 15. 8. 2009,
http://www.fairtrade.net/fileadmin/user_upload/
content/2009/standards/documents/04-
10_EN_Generic_Fairtrade_Standard_HL_Aug_20
09_EN_amended_version_04-10.pdf, die jeweils
durch produktspezifische Standards erganzt
werden; siehe als Beispiel die Fairtrade Stan-
dards for Sports Balls for Hired Labour vom 16.
2. 2009,
http://www.fairtrade.net/fileadmin/user_upload/
content/SportsBalls_HL_Feb09EN.pdf.

172 7u weiteren Zertifizierungen und Siegeln und
deren Bewertung hinsichtlich der Einhaltung des
IAO-Ubereinkommens 182 vgl.  EarthLink
(Hrsg.), Leitfaden fir Untenehmen gegen aus-
beuterische Kinderarbeit, 2009, S. 18 f.

170

171
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Mdglich dirfte aber eine mittelbare Einbe-
ziehung des Produktionsprozesses derge-
stalt sein, dass dem Bieter, der seinerseits
die zu liefernde Ware in Ausflihrung des
Auftrags erst noch ankaufen muss, als Ver-
tragsbedingung aufgegeben wird, von dem
Hersteller oder Zwischenhandler wiederum
die Vorlage einer unabhdngigen Zertifizie-
rung oder die Abgabe einer verbindlichen
Erklarung, dass das Produkt unter Beach-
tung der IAO-Kernarbeitsnormen hergestellt
bzw. gehandelt wurde etc., zu verlangen.
Denn auch die Erflillung dieser Vertragsbe-
dingung erfolgt in Ausfiihrung des Auftrags.

Diese Mdoglichkeit versagt allerdings, wenn
der Bieter Ware aus seinen Lagerbestanden
liefern mochte. In dieser Konstellation be-
steht die Ausfiihrung des Auftrags allein
noch in der Lieferung der Lagerware an den
Auftraggeber. Auf frihere Schritte der Lie-
ferkette zurlickzugreifen, erlaubt Art. 26
VKR nicht. Es kénnte daher auch nicht ar-
gumentiert werden, dass der Auftragneh-
mer die auf die Beachtung der IAO-Kernar-
beitsnormen bezogene Erklarung in Ausfiih-
rung des Auftrags abgebe, wenn diese Er-
klarung im Zuge der Warenlieferung an den
Auftraggeber erfolge. Die Ausfiihrung des
Auftrags kann sich nicht auf zeitlich zurick-
liegende Phasen beziehen.

Gegen diese Differenzierung kann auch
nicht eingewandt werden, der Gleichbe-
handlungsgrundsatz gebiete die Gleichbe-
handlung aller Bieter, so dass es einem auf
die Einhaltung der IAO-Kernarbeitsnormen
achtenden Bieter auch ermdglicht werden
musse, Waren aus seinen Lagerbestdnden
zu liefern.!”? Die Implementation der Beach-
tung der IAO-Kernarbeitsnormen in ein Ver-
gabeverfahren stellt vielmehr umgekehrt ei-
ne rechtfertigungsbediirftige (und -fahige)
Beschrankung der Grundfreiheiten dar
(oben III.1.a). Hat der EU-Gesetzgeber in
Art. 26 VKR selbst die Grenzen dieser

'3 5o aber Christian Buchmdiller / Jorn Schnu-

tenhaus, Rechtliches Gutachten zum Entwurf
der Musterausschreibung von Desktop-PCs, ein-
schlieBlich Servicevertrag, unter Berlicksichti-
gung sozialer und Okologischer Kriterien,
12.11.2008, S. 26.

Rechtfertigung definiert, so kann das
Gleichbehandlungsgebot nicht eine hiertiber
hinausgehende Einschrankung seiner selbst
fordern.

Ebenso wenig verfangen die Einwande,'”

»= Gegenstand der Ausfilhrung des betref-
fenden Auftrags kénne auch die Herstel-
lung unter den geforderten Bedingun-
gen sein: Dies trifft zu, sofern die Her-
stellung noch zur Vertragserfillung er-
folgt. Der ,Auftrag" selbst'’”®> kann nicht
die Herstellung des Produkts unter be-
stimmten Bedingungen umfassen, wird
er doch durch die Leistungsbeschrei-
bung definiert, die die Berlicksichtigung
solcher Kriterien gerade nicht zuldsst
(siehe IV.1.d.aa).

= Sozial- und Arbeitsstandards kdnnten
bei Lieferauftragen entweder immer
oder nie, nicht aber fallbezogen einen
Auftragsbezug haben: Dies ist unzutref-
fend weil der Auftragsbezug sich immer
nur auf den konkreten Auftrag und sei-
ne Besonderheiten bezieht.

= eine Differenzierung nach Waren aus
Lagerbestéanden und noch herzustellen-
den Waren sei dem Auftraggeber unzu-
mutbar: Auch hier ist darauf hinzuwei-
sen, dass die Implementation der Be-
achtung der IAO-Kernarbeitsnormen in
ein Vergabeverfahren eine rechtferti-
gungsbediirftige  Beschrankung  der

7% 5o aber Markus Krajewski / Rike Krdmer,

Gutachten im Auftrag von WEED und CIR zur
Berilicksichtigung von Arbeits- und Sozialstan-
dards durch Bietererklarungen in den Auftrags-
ausfiihrungsbedingungen an Beispiel PC und Ar-
beitsbekleidung, in: Bietererklarungen als In-
strument zur Einbeziehung von Arbeits- und So-
zialstandards in der offentlichen Beschaffung,
2010, S. 7 (24 f.).

175 56 wohl Markus Krajewski / Rike Krémer,
Gutachten im Auftrag von WEED und CIR zur
Beriicksichtigung von Arbeits- und Sozialstan-
dards durch Bietererklarungen in den Auftrags-
ausflihrungsbedingungen an Beispiel PC und Ar-
beitsbekleidung, in: Bietererklarungen als In-
strument zur Einbeziehung von Arbeits- und So-
zialstandards in der offentlichen Beschaffung,
2010, S. 7 (23).
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Grundfreiheiten darstellt. Deshalb kon-
nen die unionsrechtlichen Grenzen einer
zulassigen Beschrankung nicht fiir den
Beschrankenden unzumutbar sein.

Regelungstechnisch handelt es sich bei den
zusatzlichen Bedingungen fiir die Auftrag-
sausfiihrung um Vertragsbedingungen.'’®
Sofern in der Auftragsbekanntmachung
bzw. den Verdingungsunterlagen (so die
systematische Einordnung des Art. 26 in
das Kap. IV der VKR liber ,Besondere Vor-
schriften fiir die Verdingungsunterlagen und
die 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 ak-
zeptieren. Unterlasst der Bieter die Abgabe
einer solchen Erklarung, so greift der Aus-
schlussgrund des § 19 Abs. 3 lit. a EG
VOL/A ein, wobei nach Auffassung der
Kommission das Ausschlussermessen we-
gen des VerstoBes gegen den Gleichbe-
hagglungsgrundsatz sogar auf Null reduziert
ist™"’.

Da Art 26 VKR insoweit keine Vorgaben
enthadlt, dirfte es allerdings nach der zu den
Eignungskriterien  ergangenen  neueren

176 Interpretierende Mitteilung der Kommission

Uber die Auslegung des gemeinschaftlichen Ver-
gaberechts und die Mdglichkeiten zur Berlick-
sichtigung sozialer Belange bei der Vergabe o6f-
fentlicher Auftrage vom 15. 10. 2001, ABIl. C
333/27 v. 28. 11. 2001, Nr. 1.6.

177 Interpretierende Mitteilung der Kommission
Uber die Auslegung des gemeinschaftlichen Ver-
gaberechts und die Mdglichkeiten zur Bertick-
sichtigung sozialer Belange bei der Vergabe 6f-
fentlicher Auftrage vom 15. 10. 2001, ABI. C
333/27 v. 28. 11. 2001, Nr. 1.6; Europaische
Kommission, Sozialorientierte Beschaffung. Ein
Leitfaden fir die Beriicksichtigung sozialer Be-
lange im offentlichen Beschaffungswesen, 2011,
S. 43. Fir einen zwingenden Ausschluss bei
mangelnder Akzeptierung der Ausfiihrungsbe-
dingungen nach Art. 26 VKR Andreas van den
Eikel, Die zulassige Implementierung ,vergabe-
fremder" Kriterien im europdischen Vergabe-
recht. Unter Bertlicksichtigung der neuen Verga-
berichtlinien, 2006, S. 307.

Rechtsprechung des EuGH'® den Mitglied-
staaten Uberlassen bleiben, den Zeitpunkt
festzusetzen, zu dem die Erklarung vorlie-
gen muss, sofern dieser Zeitpunkt vor dem
der Zuschlagserteilung liegt und im Voraus
eindeutig festgelegt ist. ZweckmaBig duirfte
es sein, die Abgabe der Erklarung mit Ein-
reichung des Angebots zu verlangen. Kei-
neswegs handelt es sich bei dem Verlangen
auf Abgabe einer Verpflichtungserklarung
um ein unionsrechtlich unzulassiges indirek-
tes Eignungskriterium'”. Vielmehr wére es
widersinnig, die Ausflihrungsbedingung in
der Bekanntmachung oder den Verdin-
gungsunterlagen angeben zu miussen (Art.
26 VKR), dann jedoch eine entsprechende
Selbstverpflichtung nicht verlangen zu dir-
fen und den Zuschlag ggf. einem Bieter er-
teilen zu mussen, der zur Erflillung der Aus-
fuhrungsbedingung Uberhaupt nicht bereit
ist.

Vor der Zuschlagserteilung stehen der aus-
schreibenden Stelle gegeniiber einem Bie-
ter, der die geforderte Erkldrung, dass er
bei der Auftragsausfiihrung die Beachtung
der IAO-Kernarbeitsnormen sicherstellen
wird, abgegeben hat, keine weiteren Hand-
lungsoptionen offen. Ausnahmen gelten nur
in den Féllen, in denen der nachweisliche
VerstoB gegen die IAO-Kernarbeitsnormen
zum Ausschlussgrund der schweren berufli-
chen Verfehlung fihrt oder in denen der
Bieter in einem friiheren Verfahren eine fal-
sche Erklarung zur Beachtung der IAO-
Kernarbeitsnormen abgegeben hat und
hierdurch seine Zuverlassigkeit fur kinftige
Auftrage in Frage steht.

Haufig werden sich Hinweise darauf, dass
der Bieter, der den Zuschlag erhalten hat,
entgegen seiner Erklarung nicht die Beach-
tung der IAO-Kernarbeitsnormen in dem
durch die Ausfihrungsbedingung geforder-
ten Rahmen sicherstellt, erst nach Zu-
schlagserteilung oder sogar nach Leistungs-
beginn ergeben. Insoweit sollte darauf ge-
achtet werden, dass der Vertrag ein ange-

178 EUGH NVwZ 2006, S. 444 Rdnr. 31.

A. M. Marc Bungenberg, \ergaberecht im
Wettbewerb der Systeme, 2007, S. 305.
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messenes Instrumentarium zur Sanktionie-
rung von VerstoBen vorsieht. Unter der Vo-
raussetzung der im Einzelfall zu prifenden
und sicherzustellenden vertragsrechtlichen
Zulassigkeit kommen insoweit insbesondere
in Betracht:

e der vertragliche Vorbehalt eines Rick-
trittsrechts (§ 346 Abs. 1 BGB) und

e ein Vertragsstrafeversprechen nach §§
339 ff. BGB.

Daneben stehen die allgemeinen, von einer
gesonderten Vereinbarung unabhangigen
Reaktionsmdglichkeiten wie

e die Anfechtung wegen arglistiger Tau-
schung nach § 123 Abs. 1 BGB oder

e das Verlangen von Schadensersatz we-
gen Pflichtverletzung nach § 280 BGB.

Gegen die Implementierbarkeit der Beach-
tung der IAO-Kernarbeitsnormen als Aus-
fuhrungsbedingungen ist vorgetragen wor-
den, dass es ,dem Auftraggeber verwehrt
(sei), ein Vergabekriterium festzulegen,
dessen Erflillung durch die Bieter er nicht
nachprifen kann oder will, denn ein solches
Kriterium ... (widerspreche) insbesondere
dem Transparenzgebot. ... Begnlgt er sich
mit der Eigenerklarung des ... (Bieters), ...
(sei) das nicht nur reine Augenwischerei,
sondern auch vergaberechtlich sehr be-
denklich.’® In der Tat hat der européaische
Gerichtshof unter dem Gesichtspunkt des
Transparenzgebots fiir die Zuschlagskrite-
rien entschieden, dass der Auftraggeber in
der Lage sein muss, die Erflllung des Zu-
schlagskriteriums effektiv zu Uberpriifen
(oben III.1.b). Doch wird sich dieses Erfor-
dernis nicht auf die Ausfuhrungsbedingun-
gen Ubertragen lassen. Das Erfordernis der
effektiven Kontrolle der Beachtung der Zu-
schlagskriterien soll die Vergleichbarkeit der
Angebote und die Gleichbehandlung der
Bieter sicherstellen. Ein Zuschlagskriterium,
dessen Erflllung nicht kontrollierbar ist, ist

180 Stellungnahme des RiOLG Summa zu dem

Entwurf der Bundesregierung fiir ein Gesetz zur
Modernisierung des Vergaberecht, BT-Ausschuss
fir Wirtschaft und Technologie, Ausschuss-
drucks. 16(9)1171 S. 6.

keine geeignete Grundlage einer Differen-
zierung. Diese Differenzierungsentschei-
dung ist hingegen flir die Ausflihrungsbe-
dingungen nicht zu treffen, deren Erfiillung
der Auswahlentscheidung vielmehr nachge-
lagert ist.’®" Hier muss sich der Auftragge-
ber im Vergabeverfahren von vornherein
darauf beschranken, das im Rahmen der
Beachtung des Grundsatzes der Verhaltnis-
maBigkeit zuldssige hochstmdgliche MaB an
Gewissheit Uber die Erfillung der Ausfih-
rungsbedingung zu erlangen.

2. Die Beriicksichtigung sozialer As-
pekte nach deutschem Recht

Durch Art. 1 Nr. 2 lit. b des Gesetzes zur
Modernisierung des Vergaberechts vom 20.
4, 2009'% ist § 97 Abs. 4 GWB neu gefasst
worden. Eingefiigt wurde u.a. in den Satz 1
die Vorgabe, dass Auftrdge nur an geset-
zestreue Unternehmen vergeben werden
dirfen, sowie ein Satz 2, der es ermdglicht,
fur die Auftragsausfihrung zusatzliche An-
forderungen an Auftragnehmer zu stellen,
die insbesondere soziale, umweltbezogene
oder innovative Aspekte betreffen, wenn sie
im sachlichen Zusammenhang mit dem Auf-
tragsgegenstand stehen und sich aus der
Leistungsbeschreibung ergeben. Andere
oder weitergehende Anforderungen diirfen
an Auftragnehmer nur gestellt werden,
wenn dies durch Bundes- oder Landesge-
setz vorgesehen ist (§ 97 Abs. 4 S. 3 GWB
n.F.).

Die Neufassung des § 97 Abs. 4 GWB war
im Gesetzgebungsverfahren nicht unum-
stritten. Ausweislich der Begriindung des
Gesetzentwurfs dient der neue Satz 2 des §
97 Abs. 4 GWB der Umsetzung des Art. 26

81 Christian Buchmiiller / Jorn Schnutenhaus,

Rechtliches Gutachten zum Entwurf der Muster-
ausschreibung von Desktop-PCs, einschlieBlich
Servicevertrag, unter Berlicksichtigung sozialer
und 6kologischer Kriterien, 12.11.2008, S. 8.

182 BGBI. I S. 790.
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VKR (bzw. Art. 38 SKR).'®> Bedauerlicher-
weise ist die genannte Begriindung uniber-
sichtlich und fihrt zu Missverstandnissen.
So subsumiert die Begriindung unter den
neuen § 97 Abs. 4 S. 2 GWB beispielsweise
die Falle, dass ,durch Spezifizierung des
Auftragsgegenstandes beispielsweise ... die
Begrenzung des SchadstoffausstoBes von
Dienstkraftfahrzeugen oder die Brennstoff-
zellentechnologie ... oder »Recyclingpa-
pier«" vorgegeben wird. Diese Einordnung
als Bedingungen fiir die Auftragsausfiihrung
ist unzutreffend. In allen Fallen handelt es
sich um Eigenschaften des Auftragsgegen-
standes selbst, die entweder als Elemente
der Leistungsbeschreibung und/oder als Zu-
schlagskriterien zu bericksichtigen sind.

Die Begriindung des Gesetzentwurfs geht
dartiber hinaus davon aus, dass Uber § 97
Abs. 4 S. 3 GWB n.F., wonach andere oder
weitergehende Anforderungen an Auftrag-
nehmer nur gestellt werden diirfen, wenn
dies durch Bundes- oder Landesgesetz vor-
gesehen ist, auch allgemeine Anforderun-
gen ohne sachlichen Zusammenhang mit
dem Auftragsgegenstand in Vergabeverfah-
ren implementiert werden konnen.’®* So-
wohl der Wirtschaftsausschuss als auch der
Ausschuss flir Stadtebau, Wohnungswesen
und Raumordnung des Bundesrats hielten
diese Regelung flir schadlich, weil sie wett-
bewerbsfeindlich sei und einer 6konomi-
schen  Beschaffung  entgegenwirke.'®
Gleichwohl und auch gegen die im weiteren
Gesetzgebungsverfahren geltend gemach-
ten Bedenken hielt die Bundesregierung an
der schlieBlich verabschiedeten Fassung des
§ 97 Abs. 4 GWB fest. So wurde seitens der
F.D.P-Fraktion im Bundestag die Berlick-
sichtigungsfahigkeit von Anliegen der Sozi-

183 Begriindung des Regierungsentwurfs eines

Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts,
BT-Drucks. 16/10117 S. 16.

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

185 Empfehlungen der Ausschiisse des Bundes-
rats zum Entwurf eines Gesetzes zur Modernisie-
rung des Vergaberechts, BR-Drucks. 349/1/08 S.
6.

al- und Umweltpolitik bei der Vergabe
grundsétzlich abgelehnt.'®®  Wirtschaftver-
bande sahen bei einer Verankerung der
Mdglichkeit zur Bericksichtigung sozialer
und 6kologischer Kriterien die Gefahren ei-
ner Wettbewerbsverfalschung, einer Mani-
pulation der Vergabe und einer Benachteili-
gung kleiner und mittelstandischer Unter-
nehmen.'® Andere Wirtschaftsverbande
und die Gewerkschaften begriiBten die ge-
plante Neuregelung hingegen.'®® Ahnliche
Bewertungsunterschiede bestanden zwi-
schen den kommunalen Spitzenverbanden:
Wahrend der Deutsche Stadtetag die Neu-
regelung als Rechtssicherheit stiftend be-
gruBte, lehnten der Deutsche Stadte- und
Gemeindebund und der Deutsche Land-
kreistag sie als dem Prinzip eines wirtschaft-
lichen Einkaufs zuwiderlaufend ab.'®® In der
offentlichen Anhérung des Ausschusses fiir
Wirtschaft und Technologie des Bundesta-
ges wurde schlieBlich von Sachverstandigen
darauf hingewiesen, dass § 97 Abs. 4 S. 2

186 Abg. Friedhoffin der 1. Lesung des Entwurfs

eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergabe-
rechts, BT-Plen.Prot. 16/179 S. 19047.

187 Vgl. nur die Stellungnahme des BDI zum
Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des
Vergaberechts, BT-Ausschuss fiir Wirtschaft und
Technologie, Ausschussdrucks. 16(9)1143 S. 2
f.; Stellungnahme des Zentralverbands des
Deutschen Handwerks zum Entwurf der Bundes-
regierung flr ein Gesetz zur Modernisierung des
Vergaberecht, BT-Ausschuss fir Wirtschaft und
Technologie, Ausschussdrucks. 16(9)1155 S. 6
ff.; Stellungnahme des Bundesverbandes Deut-
scher Omnibusunternehmer e.V. zum Entwurf
eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergabe-
rechts S. 2 f.; Stellungnahme des Gesamtver-
bands textil+mode insbesondere zur Einflihrung
vergabefremder Kriterien, BT-Ausschuss fiir
Wirtschaft und Technologie, Ausschussdrucks.
16(9)1163.

188 Stellungnahme des Bundesverbands der
Deutschen Entsorgungswirtschaft zum Entwurf
des Gesetzes zur Modernisierung des Vergabe-
rechts S. 2; ver.di-Eckpunkte zur Modernisierung
des Vergaberechts vom 8.4.2008.

189 Stellungnahme der Bundesvereinigung der
kommunalen Spitzenverbande zum Entwurf ei-
nes Gesetzes zur Modernisierung des Vergabe-
rechts vom 3.4.2008 S. 2 f.
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GWB vor allem im Bereich der sozialen Kri-
terien dem Transparenzgebot widerspreche,
weil eine Kontrolle der Einhaltung der fest-
gelegten Anforderungen seitens des Auf-
tragnehmers durch den Auftraggeber kaum
mdglich sei.'*

Die Verortung der Anforderungen an die
Auftragsausfihrung im neuen § 97 Abs. 4
S. 2 GWB, der sich gleichsam zwischen die
bisherigen beiden Halbsatze des § 97 Abs. 4
GWB a.F. schiebt, bleibt nicht ohne Konse-
quenzen fir die Systematik des § 97 Abs. 4
GWB. So war der bisherigen Systematik des
§ 97 Abs. 4 GWB a.F. zu entnehmen, dass
der Gesetzesvorbehalt des § 97 Abs. 4 Hs. 2
GWB a.F. nicht fiir jegliche Form der Be-
rucksichtigung insbesondere umweltschutz-
bezogener oder sozialer Aspekte bei der
Vergabe galt. Der Bezug zu § 97 Abs. 4 Hs.
1 GWB a.F. einerseits und die eigenstandige
Regelung des Zuschlagskriteriums in § 97
Abs. 5 GWB machten deutlich, dass sich §
97 Abs. 4 Hs. 2 GWB a. F. allein auf Aus-
nahmen auf der Stufe der Eignungsprifung
bezog.'®! Dieser Zusammenhang ist nun-
mehr durch § 97 Abs. 4 S. 2 GWB n.F. auf-
geldst worden, so dass es einer Neubewer-
tung des Verhaltnisses der drei Satze des §
97 Abs. 4 GWB n.F. untereinander und zu §
97 Abs. 5 GWB bedarf.

a) Eignungspriifung

§ 97 Abs. 4 S. 1 GWB, wonach Auftrage an
fachkundige, leistungsfahige sowie geset-
zestreue und zuverlassige Unternehmen

190 Stellungnahme des RiIOLG Summa zu dem

Entwurf der Bundesregierung fiir ein Gesetz zur
Modernisierung des Vergaberecht, BT-Ausschuss
fir Wirtschaft und Technologie, Ausschuss-
drucks. 16(9)1171 S. 4 ff.

191 Kay Hailbronner, in: Byok / Jaeger (Hrsg.),
Kommentar zum Vergaberecht, 2. Aufl. 2005, §
97 Rdnr. 257; Gerald Scharpenack, Sekundar-
zwecke im Vergaberecht. Eine rechtsverglei-
chende Untersuchung anhand der Affirmative
Action Policy der USA und der Verfolgung ,ver-
gabefremder" Ziele im Rahmen der Auftragsver-
gabe in der Bundesrepublik Deutschland, 2005,
S. 218.

vergeben werden, bezieht sich allein auf die
Eignungsprifung. Wie die Begriindung des
Gesetzentwurfs ausfiihrt, zéhlen zu den ein-
zuhaltenden deutschen Gesetzen auch die
Kernarbeitsnormen der IAO zum Verbot der
Kinder- und Zwangsarbeit. Sie ,sind zwin-
gender Bestandteil unserer Rechtsordnung
und damit der Vergaberegeln“!®?, worunter
jedoch nicht zu verstehen ist, dass damit
beispielsweise Anforderungen an den in an-
deren Staaten stattfindenden Prozess der
Herstellung in deutschen Vergabeverfahren
obligatorisch zu beachten sind. Vielmehr
bezieht sich dieser Passus allein auf ,in
Deutschland agierende Unternehmen, die
diese Grundprinzipien und Rechte nicht be-
achten“,

Dies entspricht der schon bisher bestehen-
den Rechtslage, dass VerstoBe gegen die in
deutsches Recht transformierten IAO-Kern-
arbeitsnormen durch in Deutschland tatige
Unternehmen die Unzuverlassigkeit des Bie-
ters begriinden. Keinesfalls dirfen die Aus-
fuhrungen der Gesetzesbegriindung, ,die
international vereinbarten Grundprinzipien
und Rechte, wie die Kernarbeitsnormen der
Internationalen Arbeitsorganisation (ILO)
zum Verbot der Kinder- und Zwangsarbeit,
... (seien) zwingender Bestandteil unserer
Rechtsordnung und damit der Vergabere-
geln...(, weshalb in) Deutschland agierende
Unternehmen, die diese Grundprinzipien
und Rechte nicht beachten, ... prinzipiell
aufgrund fehlender Zuverlassigkeit vom
Wettbewerb um offentliche Auftrage ausge-
schlossen werden™ miissten, so verstanden
werden, dass Bieter in deutschen Vergabe-
verfahren daflir Sorge zu tragen hatten,
dass ihre auslandischen Zulieferer ihnen
keine Ware anbieten, die unter VerstoB ge-
gen IAO-Kernarbeitsnormen hergestellt
worden ist. Denn eine solche Pflicht erlegen
weder die IAO-Kernarbeitsnormen noch an-
deres deutsches Recht in Deutschland agie-

192 Begriindung des Regierungsentwurfs eines

Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts,
BT-Drucks. 16/10117 S. 16.

193 Begriindung des Regierungsentwurfs eines
Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts,
BT-Drucks. 16/10117 S. 16.
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renden Unternehmen gegentiber in anderen
Staaten ansdssigen Unternehmen auf. Das
in § 97 Abs. 4 S. 1 GWB zusatzlich einge-
fugte Merkmal der ,Gesetzestreue" verlangt
denn auch nach allgemeiner Auffassung im
Verhaltnis zur bisher schon durchzufiihren-
den Zuverlassigkeitspriifung nichts Zusatzli-
ches und ist tiberfliissig.'**

Dem lasst sich auch nicht entgegenhalten,
dass zumindest VerstoBe gegen das IAO-
Ubereinkommen 182 elementare Verletzun-
gen der durch Art. 1 Abs. 1 GG vom Staat
zu achtenden und schiitzenden Menschen-
wurde darstellten, weshalb der Staat ver-
pflichtet sei ,nachzufragen, ob bei der Her-
stellung von Produkten, die er erwerben
mochte, (minderjahrige) Sklaven beschaf-
tigt waren".'® Ein Unternehmen, das Pro-
dukte in ausbeuterischer Kinderarbeit her-
stellen lasse oder mit ihnen handele, ver-
stoBe gegen den mit unmittelbarer Drittwir-
kung ausgestatteten Art. 1 Abs. 1 GG und
sei im vergaberechtlichen Sinne unzuverlas-
sig. Ein Bewerber, der die vom offentlichen
Auftraggeber geforderte Erkldrung nicht
oder falsch abgebe, kénne dann nach Art.
45 Abs. 2 lit. g VKR ausgeschlossen wer-
den.'®® Unterstellt man die Richtigkeit dieser
Pramissen und lasst dabei auBer Acht, dass
die Frage der unmittelbaren Drittwirkung
des Art. 1 Abs. 1 GG duBerst umstritten ist,
die staatliche Schutzpflicht vielmehr durch
die den MaBstaben des Art. 1 Abs. 1 GG ge-
recht werdende Ausgestaltung der Rechts-

9% Matthias Diehr, in: Reidt / Stickler / Glahs

(Hrsg.), Vergaberecht, 3. Aufl. 2011, § 97 Rdnr.
75; Alexander Kus, Inhalt und Reichweite des
Begriffs der Gesetzestreue in § 97 Abs. 4 GWB,
VergabeR 2010, S. 321 ff.; Rudolf Roth, Reform
des Vergaberechts — der groBe Wurf?, VergabeR
2009, S. 404 (407); Jakob Steiff, Vergabefremde
Aspekte — eine Zwischenbilanz, VergabeR 2009,
S. 290 (296).

195 Josef Beck / Stephan Wagner, Die Vermei-
dung des Erwerbs von Produkten aus ausbeute-
rischer Kinderarbeit, VergabeR 2008, S. 601
(605).

196 Josef Beck / Stephan Wagner, Die Vermei-
dung des Erwerbs von Produkten aus ausbeute-

rischer Kinderarbeit, VergabeR 2008, S. 601
(605 f.).

ordnung zu erfiillen ist'”’, dass es dem
Staat Uberlassen bleibt, wie er zum Schutze
der Menschenwiirde tatig wird, und die
Pflicht, bestimmte Erkldarungen in einem
Vergabeverfahren zu verlangen, eindeutig
nicht aus der Staatsfundamentalnorm des
Art. 1 Abs. 1 GG abgeleitet werden kann,
und dass die deutsche Staatsgewalt nicht
zum Einschreiten zugunsten ausléndischer
Staatsangehdriger in ihren Heimatstaaten
verpflichtet ist (oben III.2.a), so gebietet
Art. 1 Abs. 1 GG jedenfalls nicht, den
Schutz der Menschenwiirde gerade bei der
Prifung der bieterbezogenen Kriterien im
Vergabeverfahren zu beriicksichtigen. Nach
Art. 45 Abs. 2 lit. g VKR kann der Aus-
schluss nur wegen der Falsch- oder Nichter-
teilung solcher Auskiinfte erfolgen, ,die
gemalB diesem Abschnitt eingeholt werden
kdnnen“, wozu die Erklarung, keine Produk-
te aus Kinderarbeit zu beziehen, gerade
nicht gehért.!*® Insoweit besteht auch kei-
ne Llcke, die der Gemeinschaftsrechtsge-
setzgeber nicht gesehen haben und die mit
Menschenwirdeerwagungen ausgeflillt wer-
den konnte: Ausweislich des Erwagungs-
grundes 33 der VKR sind Licken bei der
Beachtung der grundlegenden Uberein-
kommen der IAO vergabeverfahrensrecht-
lich durch Berlicksichtigung als Ausflih-
rungsbedingungen zu schlieBen.

Es bleibt also auch in Zukunft dabei, dass
auf der Stufe der Eignungsprifung eine Im-
plementation der IAO-Kernarbeitsnormen in
Vergabeverfahren nur auf duBerst zuriick

17 Siehe nur Christoph Enders, in: Friauf / HOf-

ling (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Grundge-
setz, Loseblatt, Stand: April 2009, Art. 1 Rdnr.
107 ff.; Wolfram Hofling, in: Sachs (Hrsg.),
Grundgesetz, 5. Aufl. 2009, Art. 1 Rdnr. 47.

198 Grundsatzlich ablehnend und eine Ausnahme
allenfalls fiir die Beachtung des IAO-Uberein-
kommens 182 in Betracht ziehend auch Chris-
tian Buchmdiiller / Jorn Schnutenhaus, Rechtli-
ches Gutachten zum Entwurf der Musteraus-
schreibung von Desktop-PCs, einschlieBlich Ser-
vicevertrag, unter Berlicksichtigung sozialer und
Okologischer Kriterien, 12.11.2008, S. 17.




54

Material

gezogener Linie erfolgen kann'® (oben
Iv.1.d.bb).

b) Auf die Auftragsausfiihrung bezo-
gene zusatzliche Anforderungen

Der neue § 97 Abs. 4 S. 2 GWB erfasst liber
die Eignungspriifung hinausgehende zusatz-
liche Anforderungen an die Auftragnehmer,
die sich auf die Auftragsausfihrung bezie-
hen miissen®”. Nicht auf die Auftragsaus-
flihrung bezogene Anforderungen sind nur
nach § 97 Abs. 4 S. 3 GWB berticksichti-
gungsfahig. Keine Ausfihrungsanforderun-
gen sind entgegen der Begriindung des Re-
gierungsentwurfs®®!  Spezifizierungen des
Auftragsgegenstands in der Leistungsbe-
schreibung wie die Ausschreibung von ,Re-
cyclingpapier®. Eine solche Zuordnung wir-
de die der VKR zugrunde liegende klare
Systematik (oben 1V.1.c) verfehlen. Auch
mit einer funktionalen Leistungsbeschrei-
bung oder der Zulassung von Nebenange-
boten haben Ausfiihrungsanforderungen
nichts zu tun®?. Ausfiihrungsanforderungen
sind vielmehr nur solche Bedingungen, die
sich auf den Prozess der Erbringung der Lie-
ferung oder Leistungserbringung in Erfl-
lung des erteilten Auftrags beziehen. Hierzu
zahlen in der Tat ,die Beschaftigung von
Auszubildenden oder Langzeitarbeitslosen,
bezogen auf den konkreten Auftrag", ,eine
angemessene Bezahlung zur Sicherstellung
der Qualifikation von Wachpersonal® oder
»die Sicherstellung der Entgeltgleichheit von

199" Jakob Steiff, Vergabefremde Aspekte — eine

Zwischenbilanz, VergabeR 2009, S. 290 (297).

200 Zur Unterscheidung von den Eignungskriteri-
en Zsofia Varga, Berlicksichtigung sozialpoliti-
scher Anforderungen nach dem neuen § 97 Abs.
4 Satz 2 GWB - europarechtskonform?, Verga-
beR 2009, S. 535 (537 f.)

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

292 A, M. offenbar Begriindung des Regierungs-
entwurfs eines Gesetzes zur Modernisierung des
Vergaberechts, BT-Drucks. 16/10117 S. 16.

Frauen und Mannern bei der konkreten Aus-

fiihrung eines Auftrages".’®®

Zur Berticksichtigung von IAO-Kernarbeits-
normen als  Ausflihrungsanforderungen
fuhrt die Entwurfsbegriindung aus: , Ebenso
steht es einem offentlichen Auftraggeber
frei, die Pflasterung offentlicher Platze aus
Steinen zu verlangen, die im Ausland und
Einhaltung der Kernarbeitsnormen der In-
ternationalen Arbeitsorganisation hergestellt
wurden. Damit kann der offentliche Auf-
traggeber die Vorgabe der Einhaltung der
ILO-Kernarbeitsnormen bei Importen fiir die
gesamte Lieferkette bis ins Ursprungsland
erstrecken.™® Dem ist zuzustimmen — so-
weit sich der Auftraggeber dabei in den
oben IV.1.c, d dargestellten unionsrechtli-
chen Grenzen bewegt.

c) Weitergehende Anforderungen an
den Auftragnehmer

Als aus EU-rechtlicher Sicht problematisch
ist die Regelung des § 97 Abs. 4 S. 3 GWB
anzusehen. Nach ihr dirfen andere oder
weitergehende Anforderungen an Auftrag-
nehmer nur gestellt werden, wenn dies
durch Bundes- oder Landesgesetz vorgese-
hen ist. Die Beriicksichtigung weiterer An-
forderungen bedarf also zunachst der Ein-
fuhrung durch ein formelles Bundes- oder
Landesgesetz. Eine Regelung durch Rechts-
verordnung oder Verwaltungsvorschrift ist
ebenso ausgeschlossen®® wie durch kom-

203 Begriindung des Regierungsentwurfs eines

Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts,

BT-Drucks. 16/10117 S. 16.

204 Begriindung des Regierungsentwurfs eines

Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts,
BT-Drucks. 16/10117 S. 16.

205 Vgl. Arnold Boesen, Vergaberecht, 2000, §
97 Rdnr. 111; Hermann Summa, in: Heiermann
/ Zeiss [ Kullack / Blaufu8 (Hrsg.), Vergabe-
recht, 2. Aufl. 2008, § 97 GWB Rdnr. 85; Gerald
Scharpenack, Sekundarzwecke im Vergaberecht.
Eine rechtsvergleichende Untersuchung anhand
der Affirmative Action Policy der USA und der
Verfolgung ,vergabefremder® Ziele im Rahmen
der Auftragsvergabe in der Bundesrepublik
Deutschland, 2005, S. 214.




Material

55

munale Satzung. Bei Auftrdgen oberhalb
der Schwellenwerte haben die Kommunen
daher keine Mdglichkeit zur eigenstandigen
Formulierung weiterer Anforderungen. Wei-
terhin reicht es nicht aus, dass der Ge-
sichtspunkt in beliebiger Weise in einem
Gesetz benannt ist. Sonst wirden alle in
Gesetzen enthaltenen Regelungsgegen-
stande Uber § 97 Abs. 4 S. 3 GWB zu im
Vergabeverfahren beriicksichtigungsfahigen
Kriterien transformiert. Erforderlich ist viel-
mehr, dass aus dem Gesetz die Entschei-
dung des Gesetzgebers hervorgeht, einen
im Einzelnen benannten Gesichtspunkt flir
die Berticksichtigung gerade im Vergabever-
fahren vorzusehen. Hierflr genlgt es bei-
spielsweise nicht, dass die Bundesrepublik
die IAO-Kernarbeitsnormen ratifiziert hat.

Hinsichtlich der Reichweite der Regelungs-
befugnis des Bundes- oder Landesgesetz-
gebers scheint die Begriindung des Geset-
zesentwurfs davon auszugehen, dass diese
Befugnis prinzipiell unbegrenzt ist. Dies
wirde in der Tat der dargestellten Auflo-
sung der unter der Geltung von § 97 Abs. 4
HS 2 GWB a.F. bestehenden Begrenzung
auf Ausnahmen auf der Stufe der Eignungs-
prifung entsprechen. § 97 Abs. 4 S. 3 GWB
soll es nunmehr erméglichen, nicht im sach-
lichen Zusammenhang mit dem Auftragsge-
genstand stehende Anforderungen, etwa
»allgemeine Anforderungen an die Unter-
nehmens- oder Geschaftspolitik ohne kon-
kreten Bezug zum Auftrag (z. B. allgemeine
Ausbildungsquoten, Quotierungen von Fih-
rungspositionen zugunsten der Frauenfor-
derung, generelle Beschaftigung von Lang-
zeitarbeitslosen)" vermittels einer gesetzli-
chen Regelung in Vergabeverfahren einzu-
fihren®®, Wirde dies zutreffen, so stiinde
dem Bundes- oder Landesgesetzgeber auch
die Mdglichkeit offen, in der Leistungsbe-
schreibung, der Eignungspriifung, den Zu-
schlagskriterien oder als Ausfuihrungsbedin-
gungen nicht implementierbare Anforderun-
gen hinsichtlich der Beachtung der IAO-

206 Begriindung des Regierungsentwurfs eines

Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts,
BT-Drucks. 16/10117 S. 16 f.

Kernarbeitsnomen verbindlich vorzuschrei-
ben.

Mit dem EU-Recht dirfte dieser Versuch,
zusatzlich zu den unionsrechtlich gerade
erst eingefiihrten Bedingungen fur die Auf-
tragsausfiihrung noch eine weitere Katego-
rie von Kriterien zu schaffen, nicht verein-
bar sein. Die durch Art. 26 VKR vorgenom-
mene Privilegierung sozialer und 6kologi-
scher Belange nur unter den dort genann-
ten Voraussetzungen ist als abschlieBend zu
verstehen®” (oben IV.1.c).

d) Ermittlung des wirtschaftlichsten
Angebots

Soziale Gesichtspunkte koénnen auch im
Rahmen der Ermittlung des wirtschaftlichs-
ten Angebots nach § 97 Abs. 5 GWB be-
riicksichtigt werden.?® Insoweit ist auf die
Ausfuihrungen oben IV.1.b. zu verweisen.

27 Etwas groBzigiger Hans-Peter Kulartz, in:

ders. / Kus / Portz (Hrsg.), Kommentar zum
GWB-Vergaberecht, 2. Aufl. 2009, § 97 Rdnr.
120, der mit Blick auf die EU-rechtlichen Vorga-
ben ,nur einen begrenzten Spielraum™ sieht.

208 Begriindung des Regierungsentwurfs eines
Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts,
BT-Drucks. 16/10117 S. 16.
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V. Vergaben unterhalb der Schwellenwerte

Auch fiir Vergaben unterhalb der Schwel-
lenwerte sind zundchst die von Verfas-
sungs- und primarem Unionsrecht aufge-
stellten MaBgaben (oben III) zu berlicksich-
tigen. Nicht anwendbar sind hingegen das
sekundare EU-Vergaberecht sowie die Vor-
schriften der §§ 97 ff. GWB und der Verga-
beverordnung. Unterhalb der Schwellenwer-
te ist gesetzliche Grundlage flir die Vergabe
offentlicher Auftrage das Haushaltsrecht der
jeweiligen Korperschaft - soweit nicht in
den Bundeslandern besondere gesetzliche
Vorschriften bestehen (dazu unten V.3.a).
Daher ist das Vergaberecht unterhalb der
Schwellenwerte nicht — wie oberhalb der
Schwellenwerte — vom Zweck der Offnung
des Wettbewerbs, sondern von den haus-
haltsrechtlichen MaBgaben der Wirtschaft-
lichkeit und Sparsamkeit bestimmt. Reali-
siert werden die Grundsatze der Wirtschaft-
lichkeit und Sparsamkeit im Bereich der 6f-
fentlichen Beschaffung durch rechtlich
strukturierte Vergabeverfahren. Gesichts-
punkte, die zuldssigerweise in einem sol-
chen Beschaffungsverfahren berlcksichtigt
werden dirfen, bedirfen daher selbst dann
keiner weiteren Rechtfertigung durch ver-
fassungs- oder vdlkerrechtlich anerkannte
Werte, wenn sie zu einer Verteuerung der
beschafften Leistung fiihren.?*

Das Haushaltsrecht von Bund, Landern und
Kommunen verlangt regelmaBig, dass der
Vergabe von Auftragen Uber Lieferungen
und Leistungen eine offentliche Ausschrei-
bung vorausgehen muss, sofern nicht die
Natur des Geschafts oder besondere Um-
stdnde eine Ausnahme rechtfertigen. Bei

299 Eine zusétzliche Rechtfertigung fiir erforder-

lich haltend dagegen 7homas Maibaum, Rechtli-
che Rahmenbedingungen fiir nachhaltige Be-
schaffung in Kommunen - taugt unser Vergabe-
recht zu Bekampfung von Sklaverei und Kinder-
arbeit?, in: Fonari / Fihr / Stamm (Hrsg.),
Kommunen und Eine Welt: Nachhaltigkeit in der
offentlichen Beschaffung, 2006, S. 23 (26).

der Vergabe von Auftragen und dem Ab-
schluss von Vertrdagen soll dabei nach ein-
heitlichen Vergabegrundsatzen bzw. Richtli-
nien verfahren werden (vgl. nur § 55 BHO,
§ 55 der Landeshaushaltsordnungen, § 31
GemHVO BW, § 29 HessGemHVO - Doppik,
§ 29 GemHVO MV, § 22 GemHVO RP, § 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 Zusam-
menhang zwei Fragen: Inwieweit ist erstens
die Anwendung der genannten Vergabere-
gelwerke im Einzelfall zwingend? Was besa-
gen die Vergabe- und Vertragsordnungen
zweitens flr die Einflhrung des Kriteriums
der Beachtung der IAO-Kernarbeitsnormen
in das Vergabeverfahren?

1. Bindungswirkung der Vergabe-
und Vertragsordnungen

Die Vorschriften des jeweiligen Abschnitts 1
der Vergabe- und Vertragsordnungen tra-
gen unterhalb der Schwellenwerte nach
ganz Uberwiegender Auffassung lediglich
den Charakter von Verwaltungsvorschriften
ohne AuBenwirkung.?'® Dies ist zwar richtig,
besagt aber nichts Uber die Intensitdt der
Bindung der Kommunen. Diese Bindung ist
in den verschiedenen Bundeslandern unter-
schiedlich ausgestaltet:

e Teilweise beruht die Bindung der Kom-
munen an den ersten Abschnitt von
VOB/A bzw. VOL/A unmittelbar auf einer
gesetzlichen Verweisung im jeweiligen
Haushaltsrecht — wie in den Gemeinde-
haushaltsverordnungen in Brandenburg
(§ 25a Abs. 2 und 3 GemHV Bbg) oder

21 torst Ku3, Vergabe- und Vertragsordnung

fur Bauleistungen (VOB), Teile A und B, 4. Aufl.
2003, Einfiihrung Rdnr. 16; Gerd Motzke, in:
Motzcke / Pietzcker / Prie8 (FuBn. 142), Syst III
Rndr. 147 ff.
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Mecklenburg-Vorpommern (§ 29 S. 2
GemHVO MV) — oder den Vergabege-
setzen der Lander (vgl. fir Bremen §§ 6
Abs. 1, 7 Abs. 1 BremTT-VgG*!!, fir
Hamburg § 2a Abs. 1 HmbVgG**?, fiir
Niedersachsen ) 2 Abs. 1
Nds.LVergabeG?**, fiir Sachsen § 1 Abs.
1 SachsVergabeG***, fiir Thiiringen § 1
Abs. 2 ThiirvVgG®"®). In diesem Fall ent-
falten die Verdingungsordnungen eine
vollumfangliche Bindung fur die Kom-
munen. Keine Bindung besteht aller-
dings flr die Landesgesetzgeber. Ob der
Bund auf der Grundlage des Art. 74 Abs.
1 Nr. 11 GG einheitliche Regelungen
auch fur Vergaben unterhalb der
Schwellenwerte erlassen konnte, kann
hier dahinstehen. Derzeit bestehen sol-
che Bestimmungen nicht, so dass der
Regelungsbereich zur vollen Disposition
der Landesgesetzgeber steht.’’® § 30
HGrG ordnet lediglich an, dass Uber-
haupt eine 6ffentliche Ausschreibung zu
erfolgen hat.

e Das kommunale Haushaltsrecht anderer
Lander verweist auf die Bekanntma-
chung allgemeiner Vergabegrundsatze
(§ 29 Abs. 2 HessGemHVO - Doppik; §
22 Abs. 2 GemHVO RP; § 25 Abs. 2
GemHVO NW; § 31 Abs. 2 GemHVO
BW, § 29 Abs. 2 GemHVO Doppik LSA).

211 Bremisches Gesetz zur Sicherung von Tarif-

treue, Sozialstandards und Wettbewerb bei 6f-
fentlicher Auftragsvergabe v. 24. 11. 2009, GBI.
Brem. 2009, S. 476.

212 Hamburgisches Vergabegesetz v. 13.2.2006,
HmbGVBI. 2006, S. 57.

13 Niedersichsisches Landesvergabegesetz v.
15.12.2008, Nds.GVBI. 2008, S. 411.

14 Gesetz iber die Vergabe offentlicher Auftra-
ge im Freistaat Sachsen v. 8.7.2002, SachsGVBI.
2002, S. 218.

215 Thiringer Gesetz (ber die Vergabe offentli-
cher Auftrage.

215 Zum Fehlen einer abschlieBenden bundes-
rechtlichen Regelung des Vergaberechts im Be-
reich weiterer Kriterien BVerfG NJW 2007, S. 51
(52). Kritisch 7eemu Tietje, Die Verfassungsma-
Bigkeit eines Tariftreueverlangens bei Bauauf-
tragsvergabe, NZBau 2007, S. 23 (24 f.).

In der Regel ordnen diese Bekanntma-
chungen die Anwendung des ersten Ab-
schnitts von VOB/A und VOL/A an; diese
Abschnitte »gelten als einheitliche Richt-
linien fir alle Beschaffungsverfahren
auBerhalb des EU-Vergaberegimes der
§§ 97 ff GWB«*’. Auch die Stufung
Haushaltsrecht (BHO, LHO, Gemeinde-
haushaltsverordnung) - Bekanntma-
chung - Verdingungsordnung aber
schneidet den Ooffentlichen Auftragge-
bern die Mdglichkeit, von den Verdgabe-
und Vertragsordnungen abzuweichen,
ab.*® Allerdings steht es dem zustandi-
gen Ministerium frei, die Berticksichti-
gung vergabeexterner Zielsetzungen
durch erganzende Richtlinien anzuord-
nen. Diese erganzenden Richtlinien ha-
ben dann den gleichen Rang wie die
Verdingungsordnungen und modifizieren
diese; erst die Zusammenschau von
Verdingungsordnungen und erganzen-
den Richtlinien ergibt die in den Haus-
halts(ver)ordnungen genannten, durch
das Ministerium zu konkretisierenden
Vergabegrundsitze.”'® Die &ffentlichen
Auftraggeber sind dann an die Verdin-
gungsordnungen in der modifizierten
Form gebunden.

e Die geringste Bindungswirkung der
Kommunen tritt ein, wenn ihnen die
Anwendung des Abschnitts 1 von VOB/A
und VOL/A flir Vergaben unterhalb der
Schwellenwerte nicht verbindlich vorge-
geben wird. In Nordrhein-Westfalen ist
fir Auftrage Uber Bauleistungen ange-
ordnet, dass die Bestimmungen des Ab-
schnitts 1 VOB/A grundsétzlich ange-
wendet werden sollen.”?® Hier ist den

217 50 die Formulierung der Nr. 1.1 des Gemein-

samen Runderlasses des hessischen Ministeri-
ums fur Wirtschaft, Verkehr und Landesentwick-
lung vom 1. 11. 2007 i. d. F. des Gemeinsamen
Runderlasses vom 26. 10. 2010.

218 Christoph Riese, Vergaberecht, 1998, S. 206
f.

19 Christoph Riese, Vergaberecht, 1998, S. 205.
Vergabegrundsatze fiir Gemeinden nach § 25
Gemeindehaushaltsverordnung (Kommunale
Vergabegrundsatze), Runderlass des Innenmi-

220
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Kommunen eine Abweichung mdglich,
wenngleich nur in Ausnahmefallen.
Noch geringer ist die Bindung an die
Vorschriften des Abschnitts 1 VOL/A,
deren Anwendung lediglich grundséatz-
lich empfohlen wird.*** In einem solchen
Fall dirfte es den Kommunen weitge-
hend freistehen, sich innerhalb der ver-
bindlichen Grenzen des Haushaltsrechts
von Einzelvorgaben der VOL/A zu I6sen.
Dabei ist aber zu beachten, dass die
haushaltsrechtlichen Grundséatze gerade
durch rechtlich strukturierte Vergabe-
verfahren konkretisiert werden (oben V
vor 1). Wird dieses Verfahren nicht ein-
gehalten, so ist im Einzelfall zu begriin-
den, dass trotz der Berlicksichtigung der
IAO-Kernarbeitsnormen bei der Vergabe
kein VerstoB gegen das Haushaltsrecht
erfolgt.

2. Zulassigkeit vergabeexterner Ziel-
setzungen nach den Vergabe- und
Vertragsordnungen

Inhaltlich setzt der jeweilige Abschnitt 1 der
Vergabe- und Vertragsordnungen der Be-
riicksichtigung externer Zielsetzungen enge
Grenzen. Die den EU-rechtlichen Vergabe-
richtlinien zugrunde liegenden und in § 97
Abs. 1 und Abs. 2 GWB fiir das nationale
Recht oberhalb der Schwellenwerte zum
Ausdruck gebrachten Prinzipien des Verga-
berechts — Wettbewerb, Transparenz und
Diskriminierungsfreiheit — haben auch Ein-
gang 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 diskriminierungs-
freien Vergabe ausdriicklich fest. Das Ge-

nisteriums vom 22. 3. 2006 — 34-48.07.01/01-
2178/05 —, Nr. 4.

221 Vergabegrundsatze fiir Gemeinden nach § 25
Gemeindehaushaltsverordnung (Kommunale
Vergabegrundsatze), Runderlass des Innenmi-
nisteriums vom 22. 3. 2006 — 34-48.07.01/01-
2178/05 —, Nr. 5.

bot, wettbewerbsbeschrankende und unlau-
tere Verhaltensweisen zu bekdampfen (§ 2
Abs. 1 Nr. 2 S. 2 VOB/A), ist Ausdruck des
Transparenzprinzips®?.  Wiederum  im
Gleichklang mit dem Unionsrecht verlangt §
6 Abs. 1 Nr. 1 VOB/A die Gleichbehandlung
in- und auslandischer Bieter und verbietet
die Beschrankung auf Bieter, die in be-
stimmten Regionen oder Orten bzw. Bezir-
ken ansassig sind.

Erwogen worden ist, soziale Aspekte Uber
eine entsprechende Fassung der Leistungs-
beschreibung in das Vergabeverfahren ein-
zufiihren. § 7 Abs. 3 VOL/A erlaubt es, be-
stimmte Erzeugnisse oder Verfahren sowie
bestimmte Ursprungsorte und Bezugsquel-
len ausdriicklich vorzuschreiben. Diese Re-
gelung ermdgliche den Ausschluss von Be-
zugsquellen, die sich durch rechts- und so-
zialfeindliche  Produktionsmethoden aus-
zeichnen.?” Eine solche Vorgehensweise ist
mit § 7 Abs. 3 VOL/A kaum vereinbar. Die
Vorschrift verlangt ausdriicklich, dass die
Beschrankung durch die Art der zu verge-
benden Leistung gerechtfertigt sein muss.
Keineswegs zielt diese Anforderung allein
auf die Vermeidung von Diskriminierungen
ab.?”* Die Notwendigkeit der Rechtfertigung
der Beschrankung durch die Art der zu ver-
gebenden Leistung in § 7 Abs. 3 VOL/A soll
vielmehr sicherstellen, dass die Beschran-
kung auf bestimmte Erzeugnisse etc. nicht
dazu benutzt wird, mittels der Leistungsbe-
schreibung beliebige Kriterien in das Verga-

22 Djeter B. Schiitte / Michael Horstkotte, Ver-

gaberecht bei oOffentlichen Auftragen, 2001, S.
0.

2 Thomas Maibaum, Rechtliche Rahmenbedin-
gungen flr nachhaltige Beschaffung in Kommu-
nen — taugt unser Vergaberecht zu Bekdmpfung
von Sklaverei und Kinderarbeit?, in: Fonari /
Fihr / Stamm (Hrsg.), Kommunen und Eine
Welt: Nachhaltigkeit in der 6ffentlichen Beschaf-
fung, 2006, S. 23 (28).

224 50 aber Thomas Maibaum, Rechtliche Rah-
menbedingungen fiir nachhaltige Beschaffung in
Kommunen - taugt unser Vergaberecht zu Be-
kdmpfung von Sklaverei und Kinderarbeit?, in:
Fonari / Fihr / Stamm (Hrsg.), Kommunen und
Eine Welt: Nachhaltigkeit in der o6ffentlichen Be-
schaffung, 2006, S. 23 (28).
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beverfahren einzufihren und damit Be-
schaffungsvorgéange dem Belieben der Be-
schaffungsstelle anheim zu geben. Offentli-
che Beschaffung erfolgt, um einen konkre-
ten Beschaffungsbedarf zu decken. Diesen
Beschaffungsbedarf inhaltlich zu definieren,
ist Sache des jeweiligen offentlichen Auf-
traggebers, soweit es sich um die Verwend-
barkeit der zu beschaffenden Ware oder
Leistung zur SchlieBung der Beschaffungs-
licke handelt. Beispielsweise kdnnen sich
bestimmte Produktionsmethoden oder Pro-
dukte aus bestimmten Quellen anderen
Produkten als mit Blick auf den Beschaf-
fungsbedarf technisch Uberlegen erweisen.
Hier ist eine entsprechende Beschrankung
gerade durch die Art der zu vergebenden
Leistung gerechtfertigt. Aus diesem Grund
ist die Beschrankungsmdglichkeit des § 7
Abs. 3 VOL/A positiv gefasst: Bestimmte Er-
zeugnisse etc. kdnnen vorgeschrieben wer-
den. Die Vorschrift ermdglicht aber gerade
nicht den Ausschiuss bestimmter Erzeugnis-
se aus Griinden, die mit der Verwendbarkeit
der Ware oder Leistung zur Deckung des
Beschaffungsbedarfs des offentlichen Auf-
traggebers in keinem Zusammenhang ste-
hen. Eine Einflihrung des Kriteriums der Be-
achtung der IAO-Kernarbeitsnormen (ber
die Leistungsbeschreibung scheidet aus.?*

Im Unterschied zu den Vergaberichtlinien
kennt insbesondere § 6 Abs. 3 VOL/A kei-
nen enumerativ wirkenden Katalog von
Nachweisen betr. die unter dem Oberbegriff
der Eignung zusammengefassten bieterbe-
zogenen Kriterien, die gefordert werden
dirfen. Inhaltlich dirfen sich diese Nach-
weise allerdings nur auf die Fachkunde, die
Leistungsfahigkeit und die Zuverlassigkeit
beziehen und dies auch nur, soweit es
durch den Gegenstand des Auftrags ge-
rechtfertigt ist (§ 6 Abs. 3 VOL/A).

Dies schlieBt es auch auf der Ebene der
Vergabe- und Vertragsordnungen grund-
satzlich aus, die Beachtung der IAO-

225 Rainer Noch, Rechtliche Priifung der Umset-

zung sozialer Vergabekriterien, Stellungnahme
fur das Bundesministerium fir wirtschaftliche
Zusammenarbeit und Entwicklung vom 19. 7.
2006, S. 16 f.

Kernarbeitsnormen als bieterbezogenes Kri-
terium einzufiihren.”?® Soweit teilweise —
etwa in der Begriindung von Vorlagen fir
Beschliisse kommunaler Gremien — davon
ausgegangen wird, die Beachtung der IAO-
Kernarbeitsnormen,  insbesondere  des
Ubereinkommens 182 zur Beseitigung der
schlimmsten Formen der Kinderarbeit, kdn-
ne im Rahmen der Priifung der Zuverlassig-
keit der Bieter berticksichtigt werden, so
dirfte dies in dieser Allgemeinheit mit der
Zielrichtung der  Zuverlassigkeitspriifung
kaum vereinbar sein. Der in vielen Teilbe-
reichen des Ooffentlichen Wirtschaftsrechts
verwendete Begriff der Zuverlassigkeit er-
fordert eine Prognose von dem auf Tatsa-
chen begriindeten Gesamteindruck des
Verhaltens des Betreffenden auf die Ge-
wahr, dass er die fragliche Tatigkeit kiinftig
ordnungsgemaB vornehmen bzw. die in Re-
de stehende Leistung ordnungsgemal er-
bringen wird.””’ Fiir die vergaberechtliche
Zuverlassigkeitsprufung gilt im Kern nichts
anderes. Im vergaberechtlichen Sinne zu-
verlassig ist ein Bieter, der seinen gesamten
gesetzlichen Verpflichtungen nachgekom-
men ist und der aufgrund der Erfillung fri-
herer Vertrage eine einwandfreie Ausfiih-
rung des Auftrags einschlieBlich ggf. der Er-
bringung von Gewahrleistungen erwarten
lasst.??® Bezugspunkt auch der Zuverldssig-
keitspriifung ist daher die betreffende Leis-
tung.’”® An der Zuverlassigkeit des Bieters

226 Vgl. allgemein fir die Einfihrung vergabe-

fremder Aspekte unterhalb der Schwellenwerte
Heike Glahs, in: Kapellmann / Messerschmidt
(Hrsg.), VOB Teile A und B, 3. Aufl. 2010, § 6
VOB/A Rdnr. 27.

27 7u § 35 GewO: BVerwGE 65, S. 1 f.; Kurt-
Michael Hel, in: Friauf (Hrsg.), Kommentar zur
Gewerbeordnung, Stand: 212 Erg.-Lf. November
2006, § 35 GewO Rdnr. 48 f.; Peter J. Tettinger,
in: ders. / Wank, Gewerbeordnung, 7. Aufl.
2004, § 35 Rdnr. 26. Zu § 4 GastG: Richard
Metzner, Gaststdttengesetz, 6. Aufl. 2002, § 4
Rdnr. 10.

228 OLG Rostock VergabeR 2009, S. 660 (670);
Jan Ziekow, in: Ziekow / Véllink (Hrsg.), Verga-
berecht, 2011, § 97 GWB Rdnr. 99.

2% OLG Brandenburg VergabeR 2007, S. 235
(240 f.)..
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kann nur dann gezweifelt werden, wenn er
entweder gesetzliche Verpflichtungen nicht
beachtet oder friihere Vertrdge nicht ord-
nungsgeman erfillt hat.

Insoweit ist daher zu unterscheiden: Soweit
die IAO-Kernarbeitsnormen in deutsches
Recht transformiert worden sind, was ganz
Uberwiegend der Fall sein dirfte, vermbgen
VerstoBe gegen diese nationalen Rechts-
normen die Unzuverlassigkeit des Bieters zu
begriinden. Allerdings ist der Geltungsbe-
reich dieser Bestimmungen regelmaBig auf
den Geltungsbereich des Grundgesetzes be-
schrankt. Sofern es um die Prifung von
Verhaltensweisen geht, die im Ausland be-
gangen werden, sind diese zwar durchaus
nicht von vornherein unbeachtlich. So ist
ein groBer Teil der vom IAO-Ubereinkom-
men 182 erfassten Formen der Kinderarbeit
nach dem Strafgesetzbuch strafbar, und
zwar unter den Voraussetzungen aus § 7
StGB auch bei einer Begehung im Ausland.
Allerdings setzt § 7 StGB voraus, dass die
Tat am Tatort mit Strafe bedroht ist. Sind
also die IAO-Kernarbeitsnormen in einem
Staat nicht in nationales Recht umgesetzt
worden, so sind in diesem Staat begangene
VerstoBe gegen die IAO-Kernarbeitsnormen
nach deutschem Recht irrelevant, soweit
nicht Sonderregelungen anderes gebieten.
Dies gilt um so mehr, wenn die VerstéBe
nicht in einem dem Bieter selbst gehdren-
den Betrieb, sondern in dem Unternehmen
des Erstproduzenten oder eines Zwischen-
handlers erfolgt sind. Solche VerstdBe sind
fur die vergaberechtliche Zuverlassigkeits-
prifung ohne Bedeutung.

Im Vergleich zur Rechtslage ab Erreichen
der Schwellenwerte (oben 1V.1.d.bb) ist der
Ausschlussgrund der nachweislichen schwe-
ren Verfehlung unterhalb der Schwellenwer-
te leichter zur Anwendung zu bringen. Un-
terhalb der Schwellenwerte ist es zulassig,
bereits an eine Verletzung der Auskunfts-
pflicht durch den Bieter die Konsequenz des
Ausschlusses zu kniipfen.”®® Dies &andert
aber nichts daran, dass eine solche Aus-

20 Hans-Joachim PrieB / Friedrich Ludwig Haus-

mann, in: Motzke / Pietzcker / PrieB, VOB/A,
2001, § 8 Rdnr. 116.

kunftspflicht nur besteht, wenn der Auf-
traggeber konkrete Anhaltspunkte flr das
Vorliegen einer schweren Verfehlung hatte.
Die pauschale Abforderung einer Erklarung
von allen Bietern, dass bei der Herstellung
des Produkts bzw. der Erbringung der Bau-
oder Dienstleistung die TAO-Kernarbeitsnor-
men beachtet worden sind bzw. werden, ist
unzulassig.

Der Zuschlag ist sowohl nach VOB/A (§ 16
Abs. 6 Nr. 3 S. 2) als auch nach VOL/A
(§ 16 Abs. 8) auf das wirtschaftlichste An-
gebot zu erteilen. Zur Bestimmung des wirt-
schaftlichsten Angebots kommen nur auf
die Leistung bezogene Kriterien in Be-
tracht.>! Von vornherein als unzuléssig aus-
scheiden mussen daher alle Aspekte, die
sich nicht auf die Leistung selbst, sondern
auf die Organisation des bietenden Unter-
nehmens im Allgemeinen beziehen. Im Ub-
rigen gilt nichts anderes als flir Vergaben
oberhalb der Schwellenwerte (oben 1V.1.b.
und d.cc).

Auch unterhalb der Schwellenwerte kann
eine Einbeziehung des Gesichtspunkts der
Beachtung der IAO-Kernarbeitsnormen in
die offentliche Beschaffung im Wesentlichen
nur Uber die Vereinbarung von Vertragsbe-
dingungen erfolgen.>*? Sollen in Ausnahme-
fallen solche besonderen Vertragsbedingun-
gen vereinbart werden, die nicht in den All-
gemeinen Vertragsbedingungen vorgesehen
sind, so ist zum einen Voraussetzung, dass
begriindet wird, weshalb aus zwingenden
Grinden die Einbeziehung der besonderen

2L Maria Vavra, in: Ziekow / Vollink (Hrsg.),

Vergaberecht, 2011, § 16 VOB/A Rdnr. 50. A. M.
Thomas Maibaum, Rechtliche Rahmenbedingun-
gen flr 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 offentlichen Beschaffung,
2006, S. 23 (28).

232 Wenngleich § 9 Abs. 1 VOL/A die besonde-
ren Vertragsbedingungen nicht mehr ausdriick-
lich nennt, sind sie doch weiterhin zulassig,
Hans-Peter Kulartz, in: ders. / Marx / Portz /
PrieB (Hrsg.), Kommentar zur VOL/A, 2. Aufl.
2011, § 9 Rdnr. 5.
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Vertragsbedingung erforderlich ist.”** Zum
anderen soll die Vereinbarung nicht weiter-
gehen, als es die Eigenart der Leistung und
ihre Ausfihrung erfordern (§ 8 Abs. 4 Nr. 2
S. 2 VOB/A). Notwendig ist also auch inso-
weit ein Auftragsbezug. In keinem Fall kén-
nen die sozialen Umstande der Herstellung
als Eigenart der Leistung selbst angesehen
werden.

In Betracht kommt also auch bei Beschaf-
fungen unterhalb der Schwellenwerte allen-
falls die Einbeziehung als Ausfiihrungserfor-
dernis. Ob es die Eigenart der Ausfiihrung
von Bau- oder gar Lieferauftragen erfordert,
dass die IAO-Kernarbeitsnormen beachtet
werden, darf durchaus bezweifelt werden.
Denn im Kern bezieht sich die genannte
Formulierung auf die Mdglichkeit, Spezifika
einer besonderen Leistung berticksichtigen
zu kénnen.?* Doch wird dies fiir die kom-
munale Praxis dahin stehen kénnen, wird
doch weder das Vergabeverfahren fehler-
haft noch die Vertragsklausel unwirksam,
wenn die Kautelen flir eine Abweichung von
den Allgemeinen Vertragsbedingungen nicht
beachtet sind.”*® Anders als bei Vergaben
ab Erreichen der Schwellenwerte ist es da-
her unschadlich, wenn die auf die Beach-
tung der IAO-Kernarbeitsnormen bezogene
Vertragsbedingung auch dann verwendet
wird, wenn das den Auftrag ausfiihrende
Unternehmen Waren aus seinen Lagerbe-
standen liefert.

233 Katia Gnittke / Oliver Hattig, in: Miiller-Wre-

de (Hrsg.), Vergabe- und Vertragsordnung fir
Leistungen — VOL/A, 3. Aufl. 2010, § 11 EG
Rdnr. 19.

24 Frank Verfiirth, in: Kulartz / Marx / Portz /
PrieB (Hrsg.), Kommentar zur VOB/A, 2010, § 8

Rdnr 58.

25 Claus von Rintelen, in: Kapellmann / Messer-

schmidt (Hrsg.), VOB Teile A und B, 3. Aufl.
2010, § 8 VOB/A Rdnr. 72; Frank Verfiirth, in:
Kulartz / Marx / Portz / PrieB (Hrsg.), Kommen-
tar zur VOB/A, 2010, § 8 Rdnr. 57.

3. Vorgaben zur Beriicksichtigung der
IAO-Kernarbeitsnormen auf Lan-
desebene

a) Gesetzliche Regelungen

Regelungen zur Berlcksichtigung der IAO-
Kernarbeitsnormen in Vergabeverfahren in
der Form eines formellen Bundesgesetzes
sind mittlerweile in mehreren Bundeslan-
dern verabschiedet worden; in weiteren
Bundeslandern befinden sich entsprechende
Gesetzentwiirfe im parlamentarischen Bera-
tungsgang. Die Regelungsdichte dieser Re-
gelungen ist unterschiedlich:

Das Saarlandische Vergabe- und Tariftreue-
gesetz”*, das fiir alle dffentlichen Auftrag-
geber und Auftrage ab einem geschatzten
Auftragswert von € 50.000 gilt (§ 1 Abs. 5),
sieht in seinem § 10 vor, dass bei der Ver-
gabe von Leistungen darauf hinzuwirken ist,
dass keine Waren Gegenstand der Leistung
sind, die unter Missachtung der in den IAO-
Kernarbeitsnormen festgelegten Mindest-
standards - die im einzelnen durch Aufzah-
lung der einschlagigen Kernarbeitsnormen
bezeichnet werden - gewonnen oder herge-
stellt worden sind.

Weitergehende und untereinander struktu-
rell vergleichbare Regelungen enthalten das
Berliner Ausschreibungs- und Vergabege-
setz*’, das Bremer Tariftreue- und Verga-
begesetz, das Hamburgische Vergabegesetz
und das Thiringer Vergabe- und Mittel-
standsférderungsgesetz, die samtlich fir
Vergaben ab erreichen und unterhalb der
Schwellenwerte gelten (vgl. § 1 Abs. 1
BInAusVgG; § 2 BremTT-VgG; § 1 HmbVgG;
§ 1 Abs. 1 ThlrvgG - sofern der Auftrags-
wert bei Bauauftragen € 50.000 und bei Lie-
fer- und Dienstleistungsauftragen € 20.000
Ubersteigt). Alle diese Gesetze enthalten ei-

2% Gesetz Nr. 1719 iber die Vergabe offentli-

cher Auftrage und zur Sicherung von Sozialstan-
dards und Tariftreue im Saarland v. 15. 9. 2010,
ABl.Saarl S. 1378.

27 Vom 8. 7. 2010, GVBl. Bin. S. 399,
BInAusVgG.
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ne besondere Vorschrift, die die Verpflich-
tung offentlicher Auftraggeber statuiert, bei
der Vergabe offentlicher Auftrage darauf
hinzuwirken, dass keine Waren Gegenstand
der Leistung sind, die unter Missachtung
der in den IAO-Kernarbeitsnormen festge-
legten Mindeststandards gewonnen oder
hergestellt worden sind (§ 8 Abs. 1
BInAusVgG; § 18 Abs. 2 BremTT-VgG; § 3a
Abs. 1 HmbVgG; § 11 Abs. 1 ThirVgG - mit
in der Sache unerheblicher Wortlautabwei-
chung). Aus diesem Grund durfen Lieferauf-
trage gem. § 8 Abs. 2 BInAusVgG, § 3a Abs.
2 HmbVgG nur mit einer Erganzenden Ver-
tragsbedingung vergeben werden; in § 11
Abs. 2 ThirVgG fehlt zwar die ausdriickliche
Bezugnahme auf eine Erganzende Vertrags-
bestimmung, die aber ausweislich der Be-
grindung des Gesetzentwurfs der Vorschrift
als Instrument zugrunde liegt?®. Bremen
verwendet den Ausdruck ,vertragliche Re-
gelungen" (§ 18 Abs. 2 S. 3 BremTT-VgG).

Die Vertragsbedingung hat den Auftragneh-
mer zur Auftragsausfiihrung ausschlieBlich
mit Waren zu verpflichten, die nachweislich
oder gemaB einer entsprechenden Zusiche-
rung unter ,bestmoglicher Beachtung" der
IAO-Kernarbeitsnormen gewonnen oder
hergestellt worden sind (§ 8 Abs. 2
BInAusVgG, § 3a Abs. 2 HmbVgG). Die Un-
bestimmtheit des Begriffs ,bestmdgliche Be-
achtung" (§ 11 Abs. 2 ThirVgG spricht nur
von ,Beachtung") ist nur deshalb hinnehm-
bar, weil § 8 Abs. 2 S. 2 BInAusVgG, § 3a
Abs. 2 S. 2 HmbVgG die offentlichen Auf-
traggeber verpflichtet, die von den Bietern
fur die betreffende Vergabe zu erbringen-
den Nachweise oder Erkldrungen entspre-
chend zu konkretisieren. § 3a Abs. 2
HmbVgG und § 11 Abs. 2 ThiirvVgG lassen
insoweit neben einem vom Bieter zu flih-
renden Nachweis auch eine ,entsprechende
Zusicherung™ zu, wohingegen § 8 Abs. 2
BInAusVgG auf einer ,nachweislichen® Be-
achtung der IAO-Kernarbeitsnormen be-
steht. Bedenken gegen diese Regelungen,
die flr Vergaben ab Erreichen der Schwel-
lenwerte entsprechend den oben III und IV
aufgezeigten Grundsatzen unions- und bun-

238 ThiirLT-Drucks. 5/1500 sub B. zu § 15.

desrechtskonform — dies bedeutet nach
dem oben III.2.a zum Grundsatz der Ver-
haltnismaBigkeit Ausgeflihrten etwa, dass
auch in Berlin ggf. eine Zusicherung des
Bieters ausreicht — auszulegen sind, obwal-
ten nicht.

b) Verwaltungsvorschriften

Sich auf die Vermeidung des Erwerbs von
Produkten aus ausbeuterischer Kinderarbeit
richtende Verwaltungsvorschriften sind etwa
in Baden-Wiirttemberg®*®, Bayern**, Nord-
rhein-Westfalen** und Rheinland-Pfalz**
erlassen worden.

aa) Baden-Wiirttemberg und Bayern

Die bayerischen und baden-wirttember-
gischen Regelungen gelten fir alle Verga-
ben der Behdrden und Betriebe des Landes
sowie die landesunmittelbaren juristischen
Personen (Nr. 4 S. 1 VwV Kinderarbeit 6A
BW) bzw. staatlicher Vergabestellen (Nr. 4
S. 1 Bek. Kinderarbeit Bay). Kommunalen
Auftraggebern wird eine Anwendung der
Grundsatze empfohlen (Nr. 8 VwV Kinder-

239 Verwaltungsvorschrift der Ministerien zur

Vermeidung des Erwerbs von Produkten aus
ausbeuterischer Kinderarbeit bei der Vergabe 6f-
fentlicher Auftrage vom 20. 8. 2008, GABI.
2008, S. 325. Im Folgenden: VwV Kinderarbeit
OA BW.

240 Bekanntmachung der Bayerischen Staatsre-
gierung vom 29. 4. 2008 ,Vermeidung des Er-
werbs von Produkten aus ausbeuterischer Kin-
derarbeit®, Az.: B II 2 — 515-252, StAnz Nr. 20
v. 16.5.2008. Im Folgenden: Bek. Kinderarbeit
Bay.

41 Runderlass zur Vermeidung der Beschaffung
von Produkten aus schlimmsten Formen der
Kinderarbeit vom 23. 3. 2010, Az.: 121 — 80 —
52/01 —, MBI. NRW 2010, S. 293.

242 Erlass des Ministeriums fir Wirtschaft, Ver-
kehr, Landwirtschaft und Weinbau betr. Nichtbe-
riicksichtigung von Produkten aus ausbeuteri-
scher Kinderarbeit im Sinne des IAO-Uberein-
kommens Nr. 182 bei der Vergabe offentlicher
Auftrage vom 6.4.2010, Az.: 8205 — 381015.
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arbeit 6A BW, Nr. 8 Bek. Kinderarbeit Bay).
Flr bestimmte Produkte wird den Bietern
zur Abklarung der Zuverlassigkeit des Auf-
tragnehmers (Nr. 5 S. 1 VwV Kinderarbeit
O0A BW, Nr. 5 S. 1 Bek. Kinderarbeit Bay)
eine Eigenerklarung abgefordert (Nr. 4 S. 1
VwV Kinderarbeit 6A BW, Nr. 4 S. 1 Bek.
Kinderarbeit Bay). Sie muss u. a. die Zusi-
cherung enthalten, ,dass die Herstellung
bzw. Bearbeitung der zu liefernden Produk-
te ohne ausbeuterische Kinderarbeit im Sinn
des ILO(IAO)-Ubereinkommens Nr. 182 er-
folgt bzw. erfolgt ist sowie ohne VersttBe
gegen Verpflichtungen, die sich aus der
Umsetzung dieses Ubereinkommens oder
aus anderen nationalen oder internationalen
Vorschriften zur Bekampfung von ausbeute-
rischer Kinderarbeit ergeben™ (Nr. 5 S. 3 lit.
b VwV Kinderarbeit 6A BW, Nr. 5S. 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 Nachun-
ternehmer aktive und zielfihrende MaB-
nahmen ergriffen haben, um ausbeuteri-
sche Kinderarbeit im Sinn des IAO-
Ubereinkommens Nr. 182 bei der Herstel-
lung bzw. Bearbeitung der zu liefernden
Produkte auszuschlieBen (Nr. 5 S. 3 lit. ¢
VwV Kinderarbeit 6A BW, Nr. 5 S. 3 lit. c
Bek. Kinderarbeit Bay).

Auch gegen diese Regelungen ist im We-
sentlichen nichts zu erinnern.* Dass die Ei-
generklarung der Eignungspriifung zuge-
ordnet wird (dazu oben IV.1.a und 1V.2.a),
ist unschadlich, weil maBgebend flr die
rechtliche Bewertung die Ausgestaltung in
der einzelnen Vergabe ist. Hier lasst die Be-
zeichnung als ,Vertragsbestandteil® (Nr. 4
S. 1 VwV Kinderarbeit 6A BW, Nr. 4 S. 1
Bek. Kinderarbeit Bay) den Vergabestellen
genugend Raum, die Erkldrung in gemein-
schaftsrechtskonformer Weise als Ausflih-
rungsbedingung zu fassen.

Problematisch hingegen ist die Verwendung
des Begriffs der ,ausbeuterischen Kinderar-
beit", der den IAO-Ubereinkommen fremd

%3 Zur hinreichenden Bestimmtheit des Rege-

lungsmechanismus vgl. VK Baden-Wirttemberg
VergabeR 2010, S. 713 (716 f.).

ist; IAO-Ubereinkommen Nr. 182 verwendet
vielmehr den Terminus ,schlimmste Formen
der Kinderarbeit". Diese Falschbezeichnung
ist unschadlich, soweit der Begriff der ,aus-
beuterischen Kinderarbeit™ wie in Nr. 5 S. 3
lit. ¢ VwV Kinderarbeit 6A BW, Nr. 5 S. 3 lit.
c Bek. Kinderarbeit Bay unter Verweis auf
das IAO-Ubereinkommen Nr. 182 verwen-
det und dadurch das Begriffsverstandnis of-
fen gelegt wird. Hingegen soll der Bieter
nach Nr. 5 S. 3 lit. b VwV Kinderarbeit 6A
BW, Nr. 5 S. 3 lit. b Bek. Kinderarbeit Bay
zusatzlich erklaren, dass auch kein VerstoB
gegen andere nationale oder internationale
Vorschriften zur Bekampfung ausbeuteri-
scher Kinderarbeit vorliegt. Mag man dies
trotz der fehlenden Definition des Begriffs
»ausbeuterische Kinderarbeit" fir nationale
Normen noch fir leistbar halten kénnen, so
ist dies fur den in keiner Weise eingegrenz-
ten Kreis ,anderer internationaler Rechts-
vorschriften®  schlechterdings unmdglich.
Zum einen ist nicht klar, was unter ,,ausbeu-
terischer Kinderarbeit" zu verstehen ist; die
Ermittlung eines gemeinsamen Kanons an
Grundliiberzeugungen aus den diversen
Schichten regionaler und globaler Abkom-
men zu ermitteln, wird man einem Bieter
nicht zumuten kdénnen. Zum anderen han-
delt es dabei in der Regel um vélkerrechtli-
che Vertrage, die innerstaatliche Rechtssub-
jekte nicht per se binden. Ihre Kenntnis
dem Bieter aufzubirden, verstdéBt gegen
den VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz.

bb) Nordrhein-Westfalen

Der nordrhein-westfalische Runderlass gilt
fur die offentlichen Auftraggeber des Lan-
des (Nr. 2), den Gemeinden und Gemeinde-
verbanden wird er zur Anwendung empfoh-
len (Nr. 4) und bezieht sich nur auf die
schlimmsten Formen der Kinderarbeit im
Sinne der IAO-Kernarbeitsnorm Nr. 182 (Nr.
1) und nur fir das Angebot oder die Ver-
wendung von Produkten aus den in Nr. 2.1
aufgefiihrten Produktgruppen bei der Leis-
tungserbringung. Eine Berlicksichtigung der
IAO-Kernarbeitsnorm Nr. 182 im Vergabe-
verfahren sieht der Erlass an zwei Stellen
vor:
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= Gem. Nr. 2.2 sind wegen einer nach-
weislichen schweren Verfehlung solche
Bewerber als ungeeignet auszuschlie-
Ben, ,die im allgemeinen Geschaftsver-
kehr oder im Zusammenhang mit der
Leistungserbringung Produkte anbieten
oder verwenden, von denen bekannt ist
oder infolge grober Fahrldssigkeit nicht
bekannt ist, dass sie unter Bedingun-
gen, die den schlimmsten Folgen der
Kinderarbeit im Sinne des ILO-Uberein-
kommens Nr. 182 entsprechen, herge-
stellt oder vertrieben worden sind". Die
Vermeidung der Verwendung entspre-
chender Produkte kann der Bieter —
gleichwertig — 1. durch Vorlage einer
unabhangigen Zertifizierung oder eines
vergleichbaren Nachweises, 2. eine ver-
bindliche Erklarung des Bieters, dass er
sich vergewissert hat, dass die verwen-
deten Produkte ohne den Einsatz von
Kinderarbeit im Sinne des ILO-Uberein-
kommens Nr. 182 hergestellt oder ver-
trieben worden sind, oder 3. eine ver-
bindliche Erklarung Uber die Ergreifung
wirksamer MaBnahmen zur Vermeidung
der Verwendung der genannten Produk-
te nachweisen.

Wie ausgefiihrt (oben V.2) begegnet die
Forderung nach der Vorlage der genannten
Nachweise bzw. Abgabe der Erklarungen
grundsatzlich keinen Bedenken, soweit sie
sich auf Vergaben unterhalb der Schwel-
lenwerte beziehen. Zwar erfordert der Aus-
schlussgrund der nachweislichen schweren
Verfehlung eine Prifung im Einzelfall, ob ei-
ne solche Verfehlung vorliegt. Jedoch ist es
den zustandigen Stellen unbenommen, ent-
sprechende Typisierungen von Fallgruppen
vorzunehmen, die allerdings fiir eine ge-
richtliche Prifung nicht verbindlich ist. Da
die Nachweise bzw. Erklarungen auch nicht
bei allen Vergaben, sondern nur bei solchen
Vergaben verlangt werden, bei denen we-
gen der betroffenen Produktgruppen zu-
mindest ein Anfangsverdacht bestehen
kdnnte, liegt auch der notwendige Konkreti-
sierungsbezug vor. In Anbetracht dessen,
dass die Anwendung der Vergabe- und Ver-
tragsordnungen in Nordrhein-Westfalen nur
auf der Bekanntmachung der Vergabe-
grundsatze im Erlasswege beruht (oben

V.1), ist es den zustandigen Stellen ohnehin
unbenommen, durch Erlass modifizierende
Regelungen zu erlassen.

Flr Vergaben ab Erreichen der Schwellen-
werte steht diese Mdglichkeit nicht zur Ver-
figung. Hinsichtlich solcher Vergaben gilt es
Folgendes zu bedenken:

— Aufgrund der unionsrechtlichen Vorgabe
in Art. 45 Abs. 2 lit. d VKR, die in § 6
Abs. 3 Nr. 3 lit. g VOB/A, § 6 Abs. 6 lit.
¢ VOL/A Ubernommen wurde, erfolgt
der Ausschluss auch bei Nachweis einer
schweren Verfehlung nicht pflichtig,
sondern nach Ermessen, das in jedem
Einzelfall auszuiiben ist**. Demgegen-
Uber sieht Nr. 2.2 des nordrhein-westfa-
lischen Runderlasses einen obligatori-
schen Ausschluss (,sind ... auszuschlie-
Ben™) ohne Durchfiihrung einer Einzel-
fallprifung vor. Allerdings wird man ak-
zeptieren koénnen, dass in den von der
genannten Bestimmung des Erlasses er-
fassten Fallen der vorsatzlichen oder
grob fahrlassigen Verwendung von un-
ter VerstoBB gegen die IAO-Kernarbeits-
norm Nr. 182 hergestellt oder vertriebe-
nen Produkten kein Raum flir eine zum
Nichtausschluss flihrende Ermessens-
ausilibung ist.

— Problematischer dirfte sein, dass zu den
durch die Nachweise bzw. Erklarungen
des Bieters auszuschlieBenden schweren
Verfehlungen nicht nur solche ,im allge-
meinen Geschaftsverkehr" des Bieters,
sondern auch Verfehlungen ,im Zu-
sammenhang mit der Leistungserbrin-
gung" sein sollen. Offenbar soll der Aus-
schluss also nicht nur wegen vergange-
ner, sondern auch wegen zukiinftiger
Verfehlungen mdoglich sein. Dies dirfte
aus mehreren Griinden unzuldssig sein:
Zum einen muss das Vorliegen einer
schweren Verfehlung durch den Auf-
traggeber beweisbar sein.’* Eine zu-

2 Tobias Hénsel, in: Ziekow / Véllink (Hrsg.),

Vergaberecht, 2011, § 6 VOL/A Rdnr. 11.
2% Friedrich Hausmann / von Hoff, in: Kulartz /

Marx / Portz / PrieB (Hrsg.), Kommentar zur
VOL/A, 2. Aufl. 2011, § 6 EG Rdnr. 110.
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kiinftige Tatsache aber ist dem Beweis
nicht zuganglich. Zum anderen ist nach
dem der Systematik der VKR zugrunde
liegenden Phasenmodell (oben 1V.1.c)
die Phase der Erbringung der konkret
beauftragten Leistung nach Zuschlags-
erteilung der Regelung durch Ausflh-
rungsbedingungen zugeordnet und kann
nicht zum Gegenstand bieterbezogener
Nachweise bzw. Erklarungen gemacht
werden.

— Auch wenn nicht verkannt wird, dass §
7 Abs. 7 EG VOL/A vorsieht, dass die
Auftraggeber von den Bietern Beschei-
nigungen oder Erklarungen darliber ver-
langen konnen, dass die Ausschluss-
grinde des § 6 Abs. 6 EG VOL/A auf sie
nicht zutreffen, und hierzu ausweislich §
7 Abs. 7 S. 3 EG VOL/A auch der Aus-
schlussgrund der nachweislichen schwe-
ren Verfehlung (§ 6 Abs. 6 lit. ¢ EG
VOL/A) zahlt, ist nochmals darauf hin-
zuweisen, dass Art. 45 Abs. 3 VKR ein-
zig flr diesen Ausschlussgrund nicht die
Einholung von Bieternachweisen vor-
sieht. Da § 6 Abs. 6 EG VOL/A gerade
fur den Ausschlussgrund der schweren
Verfehlung eine andere Nummerierung
der fakultativen Ausschlussgriinde als
Art. 45 Abs. 2 VKR vorsieht, § 7 Abs 7
S. 3 EG VOL/A aber gleichwohl die Ver-
weisnummerierung aus Art. 45 Abs. 3 S.
2 VKR Ubernimmt, ist wegen der fehlen-
den Anpassung von einem Redaktions-
versehen auszugehen. Nr. 2.2 des nord-
rhein-westfdlischen Runderlasses darf
deshalb bei Vergaben ab Erreichen der
Schwellenwerte nicht angewendet wer-
den.

= Zusatzlich verlangt Nr. 2.3 des nord-
rhein-westfalischen Runderlasses die
Aufnahme einer Ausflihrungsbedingung,
dass der Auftrag ausschlieBlich mit Wa-
ren ausgefihrt wird, die nachweislich
oder gemaB einer entsprechenden Zusi-
cherung unter bestmdglicher Beachtung
der IAO-Kernarbeitsnormen hergestellt
oder beschafft worden sind. Gegen die-
se Regelung obwalten keine Bedenken.
Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass
sich diese Bestimmung abweichend vom

Titel des Erlasses nicht allein auf die
IAO-Kernarbeitsnorm Nr. 182, sondern
auf alle Kernarbeitsnormen bezieht. Die-
se sind in der Vertragsbedingung im
Einzelnen zu bezeichnen.

cc) Rheinland-Pfalz

In Rheinland-Pfalz verlangt der Erlass vom
6. 4. 2010 von den Landesbehdrden (den
Kommunen, landeseigenen Unternehmen
oder Unternehmen mit Landesbeteiligung
sowie den sonstigen der Aufsicht des Lan-
des unterliegenden juristischen Personen
des offentlichen Rechts wird die Anwen-
dung empfohlen) bei der Beschaffung im
Einzelnen aufgeflihrter Produkte aus Afrika,
Asien oder Lateinamerika die Beifligung ei-
ner Vertragsbedingung, deren Einhaltung
die Bieter per Eigenerklarung versichern
mussen. Sie ist darauf gerichtet, dass bei
der Ausfihrung des Auftrags nur Produkte
Beriicksichtigung finden, die ohne ausbeu-
terische Kinderarbeit im Sinne des IAO-
Ubereinkommens hergestellt oder bearbei-
tet wurden, bzw. das Unternehmen, seine
Lieferanten und deren Nachunternehmer
aktiv und zielfihrende MaBnahmen zum
Ausschluss ausbeuterischer Kinderarbeit
eingeleitet haben. In den Grenzen des
(oben 1V.1.d.dd) zur Reichweite der Ausfiih-
rungsbedingungen Ausgefiihrten ist hierge-
gen nichts zu erinnern.
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VI. Moglichkeiten und Grenzen zur Einbeziehung von Aspekten
der IAO-Kernarbeitsnormen in Vergabeverfahren sowie Folge-

rungen fiir die kommunale Praxis

Fasst man die Ergebnisse dieser Arbeit zur
Zulassigkeit der Einziehung von IAO-Kern-
arbeitsnormen in Vergabeverfahren zu-
sammen, so lassen sich Grundsatze formu-
lieren, die fir Vergaben unterhalb und ab
Erreichen der Schwellenwerte nicht uner-
hebliche Gemeinsamkeiten aufweisen:

1.

Eine Pflicht offentlicher Auftraggeber,
bei offentlichen Beschaffungen auf die
Beachtung der IAO-Kernarbeitsnormen
zu dringen, besteht nur dann, wenn sie
durch Landesgesetz oder zumindest
durch  Verwaltungsvorschrift  explizit
vorgeschrieben ist. Die Einbeziehung
des Gesichtspunkts der Beachtung der
IAO-Kernarbeitsnormen in das Verga-
beverfahren ist nur unter bestimmten
Voraussetzungen zulassig.

Weder die Warenverkehrs- noch die
Dienstleistungsfreiheit des AEUV hin-
dern die Bertlicksichtigung der Beach-
tung der IAO-Kernarbeitsnormen in
Vergabeverfahren. Zwar wirkt die Ein-
beziehung dieses Kriteriums sowohl po-
tentiell handelsbehindernd als auch als
Beschrankung der Dienstleistungsfrei-
heit, ist jedoch aus zwingenden Griin-
den des Allgemeininteresses gerecht-
fertigt. Das aus dem Grundsatz der
Gleichbehandlung abgeleitete Transpa-
renzgebot fordert, dass das Kriterium
in der Bekanntmachung bzw. den Ver-
dingungsunterlagen angegeben werden
muss.

Das Kriterium der Beachtung von IAO-
Kernarbeitsnormen muss exklusiv einer
der drei Kategorien Eignungskriterien,
Zuschlagskriterien oder Bedingungen
fur die Auftragsausfiihrung zugeordnet
werden, die getrennt voneinander ge-
prift werden. Die Notwendigkeit des
Bestehens eines Auftragsbezugs gilt fir
jede der drei Kategorien. Ein nicht auf
den konkreten Auftrag, sondern die

Beschaftigungsbedingungen in  dem
bietenden Unternehmen im Allgemei-
nen abstellendes Kriterium ist unzulas-
Sig.

a) Als bieterbezogenes Kriterium auf
der Stufe der Eignungsprifung ist die
Beachtung von IAO-Kernarbeitsnormen
bei Vergaben ab Erreichen der Schwel-
lenwerte ausnahmslos und fir 6ffentli-
che Auftrage unterhalb der Schwellen-
werte insoweit unzuldssig, wie es sich
um die Abwehr von VerstoBen handelt,
die auBerhalb des Geltungsbereichs
des Grundgesetzes oder nicht von dem
betreffenden Bieter selbst begangen
werden oder in dem Staat, in dem das
Produkt hergestellt wird, keinem straf-
bewehrten Verbot unterfallen.

Unterhalb der Schwellenwerte kénnte
die Bericksichtigung eines entspre-
chenden Zuverlassigkeitskriteriums
durch die Einfiigung einer Offnungs-
klausel in die die Verbindlichkeit der
VOB/A oder VOL/A anordnenden haus-
haltsrechtlichen Vorschriften, Landes-
vergabegesetze oder ministeriellen
Richtlinien ermdglicht werden. Eine ab-
schlieBende bundesrechtliche Rege-
lung, die eine entsprechende Kompe-
tenz der Lander sperren wirde, liegt
derzeit nicht vor.

b) Mdglich ist lediglich die Berticksich-
tigung von VerstdBen gegen IAO-Kern-
arbeitsnormen unter dem Gesichts-
punkt des Ausschlusses des Bieters
vom Vergabeverfahren wegen einer
nachweislich festgestellten schweren
beruflichen Verfehlung. Ein solcher
Ausschluss setzt in jedem Fall voraus,
dass der offentliche Auftraggeber kon-
krete Anhaltspunkte flir das Vorliegen
einer schweren Verfehlung hat. Die
pauschale Abforderung einer Erklarung
von allen Bietern, dass bei der Herstel-
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lung des Produkts bzw. der Erbringung
der Bau- oder Dienstleistung die IAO-
Kernarbeitsnormen beachtet worden
sind, ist unzulassig.

5. In Ermangelung des notwendigen Zu-
sammenhangs mit dem Auftragsgegen-
stand kann die Beachtung von IAO-
Kernarbeitsnormen ab Erreichen der
Schwellenwerte nicht als Zuschlagskri-
terium in das Vergabeverfahren einge-
fuhrt werden.

6. a) Die Formulierung der Anforderung
der Beachtung von IAO-Kernarbeits-
normen als Bedingung flr die Auftrags-
ausflihrung ist zulassig. Die vollstandi-
ge, auch den Produktionsprozess erfas-
sende Beachtung der IAO-Kernarbeits-
normen kann flr Warenlieferungen bei
Auftragen ab Erreichen der Schwellen-
werte nur dadurch durchgesetzt wer-
den, dass die Ausschreibung auf die
Lieferung erst noch herzustellender
Waren begrenzt wird. Soweit sich das
Kriterium auf den Produktions- oder
Handelsprozess bereits fertiger Waren
bezieht, kann die Beachtung von IAO-
Kernarbeitsnormen nur noch fiir den
Lieferprozess eingefordert werden.

Moglich ist aber eine mittelbare Einbe-
ziehung des Produktionsprozesses der-
gestalt, dass dem Bieter, der seiner-
seits die zu liefernde Ware in Ausfih-
rung des Auftrags erst noch ankaufen
muss, als Vertragsbedingung aufgege-
ben wird, von dem Hersteller oder Zwi-
schenhandler wiederum die Vorlage ei-
ner unabhangigen Zertifizierung oder
die Abgabe einer verbindlichen Erkla-
rung, dass das Produkt unter Beach-
tung der IAO-Kernarbeitsnormen her-
gestellt bzw. gehandelt wurde etc., zu
verlangen.

Liefert der Bieter hingegen Ware aus
seinen Lagerbestanden, so kann ihm
ein solches Vorgehen gegeniiber dem
Hersteller oder einem Zwischenhandler
nicht aufgegeben werden. Die Liefe-
rung aus Lagerbestéanden sollte daher
in Gestalt einer Vertragsbedingung
ausgeschlossen werden.

Unterhalb der Schwellenwerte wird die Ver-
gabe hingegen nicht fehlerhaft, wenn das
Verlangen nach Vorlage einer Zertifizierung
oder eines anderen Nachweises oder nach
Abgabe einer Erklarung auch in den Fallen
als Vertragsbedingung vorgegeben wird, in
denen das Unternehmen Waren aus seinen
Lagerbestanden liefert.

b) Ab Erreichen der Schwellenwerte ist
Rechtsgrundlage fir die Bericksichtigung
von Ausfiihrungsbedingungen nunmehr §
97 Abs. 4 S. 2 GWB. Unterhalb der Schwel-
lenwerte kénnen die besonderen Vertrags-
bedingungen (wohl) auf die VOL/A bzw. § 8
VOB/A gestitzt werden. Hier kénnte daru-
ber hinaus die Beachtung der IAO-Kernar-
beitsnormen durch eine Anderung der die
Anwendung der Vergabe- und Vertragsord-
nungen anordnenden Gesetze oder Richtli-
nien zugelassen werden.

c) Die Ausfiihrungsbedingungen werden als
Vertragsbedingungen in den Beschaffungs-
prozess eingefiihrt, worauf in der Auftrags-
bekanntmachung bzw. den Verdingungsun-
terlagen hinzuweisen ist. Dem Bieter sollte
dabei aufgegeben werden, sich bei Einrei-
chung des Angebots auf die Akzeptierung
der Vertragsbedingungen zu verpflichten.
Unterlasst der Bieter die Abgabe einer sol-
chen Erklarung, so ist er auszuschlieBen.

d) Die einzuhaltenden IAO-Kernarbeitsnor-
men sind im Einzelnen zu benennen. Dabei
ist zu beachten, dass einzelne Kernarbeits-
normen, wie z. B. das Ubereinkommen 138
den Mitgliedstaaten Spielrdaume belassen. In
diesen Fallen ist die Beachtung der betref-
fenden Kernarbeitsnorm in der Fassung der
diese jeweils umsetzenden nationalen
Rechtsvorschrift aufzugeben. Bestehen sol-
che Umsetzungsspielrdume wie etwa bei
dem IAO-Ubereinkommen 182 nicht oder
allenfalls am Rande, so kann unmittelbar
auf diese Kernarbeitsnorm Bezug genom-
men werden.

e) VerstdBe gegen die in der Vertragsbe-
dingung aufgegebenen Verpflichtungen
kdnnen zu vertragsrechtlichen Konsequen-
zen flhren, wobei nach Mdéglichkeit ein ver-
tragliches  Rucktrittsrecht  vorzubehalten
oder ein Vertragsstrafeversprechen vorzu-
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sehen ist. In spdteren Vergabeverfahren
kann der betreffende Bieter wegen Unzu-
verlassigkeit ausgeschlossen werden.

7. Zur Nutzung der ab Erreichen der
Schwellenwerte gemaB § 97 Abs. 4 S. 3
GWB bestehenden Mdoglichkeit zur Einflh-
rung weiterer Anforderungen durch Bundes-
oder Landesgesetz reicht die bloBe Ratifizie-
rung der IAO-Kernarbeitsnormen nicht aus.
Daruber hinaus lauft die Vorschrift weitest-
gehend leer, weil die durch Art. 26 VKR
vorgenommene Privilegierung sozialer und
Okologischer Belange nur unter den dort
genannten Voraussetzungen als abschlie-
Bend zu verstehen ist.

8. Selbst eine nach dem Vorstehenden zu-
lassige Einfihrung des Kriteriums der Be-
achtung von IAO-Kernarbeitsnormen in Ver-
gabeverfahren bedarf der Rechtfertigung
am MaBstab der Angemessenheitspriifung,
stellt doch das genannte Kriterium einen
Eingriff in die durch Art. 12 Abs. 1 GG ge-
wahrleistete Vertragsfreiheit im unterneh-
merischen Bereich dar. Danach ist es un-
verhdltnismaBig, vom Anbieter einer Liefer-
leistung ausnahmslos den Nachweis zu for-
dern, dass das Produkt unter voller Beach-
tung der IAO-Kernarbeitsnormen hergestellt
und gehandelt wird. Zulassig ist hingegen
folgende Implementation der IAO-Kernar-
beitsnormen:

a) \Vorlage einer unabhangigen Zertifizie-
rung oder eines anderen Beweismit-
tels, das die Einhaltung des durch das
Siegel zertifizierten Standards belegt.
Die Zulassung eines dem jeweiligen
Label gleichwertigen Nachweises der
Einhaltung der zugrunde liegenden
Kriterien ist EU-rechtlich zwingend ge-
boten; deshalb sollte nicht nur das
Label selbst genannt, sondern sollten
auch die betreffenden Kriterien aufge-
fihrt werden.?* Bei der Entwicklung

246 Europdische Kommission, Sozialorientierte

Beschaffung. Ein Leitfaden fiir die Berlicksichti-
gung sozialer Belange im offentlichen Beschaf-
fungswesen, 2011, S. 32. Unzutreffend deshalb
Deutscher Stddtetag (Hrsg.), Die Berlcksichti-
gung sozialer Belange im Vergaberecht, 2009, S.

und Verbreitung entsprechender Sie-
gel bzw. Kriterien sollte einer der
Schwerpunkte der Implementation
der IAO-Kernarbeitsnormen in Verga-

beverfahren gesetzt werden®";

b)  bei — vom Bieter darzulegender — Un-
maoglichkeit oder UnverhaltnismaBig-
keit von a): Abgabe einer verbindli-
chen Erklarung des Unternehmens,
dass das Produkt unter Beachtung der
IAO-Kernarbeitsnormen  hergestellt,
bearbeitet und gehandelt wurde;

c) bei — vom Bieter darzulegender — Un-
mdoglichkeit oder UnverhaltnismaBig-
keit von b): verbindliche Erkldrung
des Bieters, dass er fir sein Unter-
nehmen, seine Lieferanten und ge-
genlber dem Produzenten wirksame
MaBnahmen zur Beachtung der IAO-
Kernarbeitsnormen ergriffen hat, wo-
bei die MaBnahmen naher darzulegen
sind und zu erklaren ist, dass sie auch
und gerade bei dem konkret zu lie-
fernden Produkt wirksam geworden
sind bzw. werden. In diesem Fall han-
delt es sich nicht um eine lediglich zu-
kunftsgerichtete, sondern um eine Er-
klarung, die auch die konkrete Pro-
duktherstellung bzw. -lieferung er-
fasst. Eine reine Bemuihenserklarung
des Unternehmens reicht hingegen
nicht aus.

23: ,Sofern es fiir die Produkte geeignete und
ausreichend verbreitete Label gibt, etwa zum
Aspekt Kinderarbeit (z.B. das Rugmark-Label fiir
Teppiche), kann der offentliche Auftraggeber
mit dem Angebot auBerdem eine Bestatigung
verlangen, dass ausschlieBlich Waren mit dem
Label geliefert werden."

%7 Ebenso das Gutachten Offentliches Beschaf-
fungswesen" des Wissenschaftlichen Beirats
beim Bundesministerium fir Wirtschaft und
Technologie vom 12.5.2007, Rdnr. 44,
http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/Publi
kationen/gutachten-2-

2007, property=pdf,bereich=bmwi,sprache=de,r
wb=true.pdf.; Antrag der Abgeordneten
Andreae u.a. und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN, BT-Drucks. 16/8810 Ziff. 6.
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Dies gilt in vollem Umfang allerdings nur flr
noch herzustellende Waren. Ist die Ware
bereits hergestellt und wird vom Auftrag-
nehmer nach dem Zuschlag lediglich ange-
kauft, so kann dem Bieter nur aufgegeben
werden, fir die bis zu seinem Eintritt in die
Handelskette schon beschrittenen Stufen
eine die Punkte a) bzw. b) umfassende Er-
klarung seines Lieferanten beizubringen. Bei
Unmdglichkeit oder UnverhaltnismaBigkeit
der Vorlage einer solchen Erkldarung muss
zumindest die Erklarung zu Punkt c) abge-
geben werden.

9. Fir die Praxis von Kommunen, die zur
Verbesserung der Beachtung von IAO-
Kernarbeitsnormen im Zuge von o6ffentli-
chen Beschaffungen beitragen mochten,
zeitigen die aufgezeigten Grundsdtze fol-
gende Konsequenzen:

a) Ausschreibungen oberhalb der Schwel-
lenwerte, die fir bereits in einem Lager
des Bieters befindliche Waren oder Pro-
dukte den Nachweis oder die Erklarung
fordern, dass das Produkt unter Beach-
tung im einzelnen benannter IAO-Kern-
arbeitsnormen gewonnen, hergestellt
und bis zum Erwerb durch den Bieter
gehandelt wurde oder dass der Bieter
MaBnahmen zur Beachtung von IAO-
Kernarbeitsnormen eingeleitet hat, sind
unzulassig. Zulassig ist eine entspre-
chende Forderung nur hinsichtlich noch
herzustellender bzw. vom Bieter zwecks
Erflllung des Auftrags noch zu erwer-
bender Produkte. Im letzteren Fall kann
dem Bieter aufgegeben werden, eine
entsprechende Erklarung seines Lieferan-
ten beizubringen oder — wenn dies nicht
mdglich oder unzumutbar ist — seine ge-
genliber seinem Lieferanten und weite-
ren Gliedern in der Lieferkette ergriffe-
nen MaBnahmen zur Beachtung der IAO-
Kernarbeitsnormen darzulegen.

b) Soweit sich die Beschaffung nicht auf die
Erbringung von Bau- oder Dienstleistun-
gen bezieht, sollte daher in die Aus-
schreibung ein Passus aufgenommen
werden, der darauf hinweist, dass sich
die betreffende Kommune den im einzel-
nen zu benennenden IAO-Kernarbeits-
normen verpflichtet weiB, zu deren Be-

achtung beitragen moéchte und deshalb
den Zuschlag nur ein solcher Anbieter
erhalt, der die Herstellung oder den ei-
genen Erwerb der Waren erst nach Zu-
schlag veranlasst. Ein entsprechender
zeitlicher Mehraufwand muss deshalb
einkalkuliert werden.

¢) Anderes gilt fir Beschaffungen unterhalb
der Schwellenwerte. Hier ist es unschad-
lich, dem Unternehmen auch bei Liefe-
rung aus eigenen Warenbestanden die
Beibringung eines Nachweises oder einer
entsprechenden Erkldrung seines Liefe-
ranten oder — wenn dies unverhaltnis-
maBig ware — eine eigene Erklarung ab-
zuverlangen,

d) Eine den vorstehenden Anforderungen
genligende Ausschreibung hat die Ver-
pflichtung auf die Beachtung von IAO-
Kernarbeitsnormen in dem Schema oben
zu VI.8 zu implementieren, wobei auf die
Vertragsbedingung in der Auftragsbe-
kanntmachung bzw. den Verdingungsun-
terlagen hinzuweisen und dem Bieter
aufzugeben ist, sich bei Einreichung des
Angebots auf die Akzeptierung der Ver-
tragsbedingung zu verpflichten.

e) Zur Erleichterung der Einfiihrung des Kri-
teriums der Beachtung von IAO-Kernar-
beitsnormen in Vergabeverfahren sollte
zusatzlich politisch darauf gedrungen
werden, dass flir Vergaben unterhalb der
Schwellenwerte eine entsprechende Off-
nungsklausel in die die Anwendung der
VOB/A und VOL/A anordnenden Rechts-
vorschriften oder Richtlinien aufgenom-
men wird. Als Vorbilder zu nennen sind
insoweit die Erlasse in Baden-Wirttem-
berg, Bayern, Nordrhein-Westfalen und
Rheinland-Pfalz sowie die gesetzlichen
Regelungen in Berlin, Bremen, Hamburg,
dem Saarland und Thiringen.
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VII. Bewertung von Beschliissen und Beschlussvorschlagen ein-

zelner Kommunen

Die vorstehend entwickelten MaBstébe fir
eine zulassige Einbeziehung des Gesichts-
punkts der Beachtung der IAO-Kernarbeits-
normen sollen im Folgenden fiir eine Be-
wertung verschiedener Beschliisse kommu-
naler Gremien bzw. diesen vorgelegter Be-
schlussvorschlage sowie von Mustern zur
Implementation des genannten Gesichts-
punkts in Vergabeverfahren fruchtbar ge-
macht werden. Dabei ist zwischen den Gre-
mienbeschlissen und den konkreten Imple-
mentationsmaBnahmen zu unterscheiden:

> Gremienbeschliisse

Soweit die vorliegenden Beschliisse bzw.
Beschlussvorlagen die betreffende Kommu-
ne in ihrem Beschaffungsverhalten dahin-
gehend binden sollen, dass bei der Beschaf-
fung auf die Beachtung der IAO-Kernar-
beitsnormen, insbesondere der Konvention
182, geachtet werden soll, sind sie rechtlich
unproblematisch. Beispiel ist Ziff. 1 des Be-
schlusses eines Stadtrates von 2006:

Im Beschaffungswesen und bei Ausschrei-
bungen finden kiinftig moglichst nur Pro-
dukte Berdicksichtigung, die ohne ausbeute-
rische Kinderarbeit im Sinne der ILO-
Konvention 182 hergestellt wurden bzw.
Produkte, deren Hersteller oder Verkdufer
aktive zielfiihrende MalBnahmen zum Aus-
stieg aus der ausbeuterischen Kinderarbeit
eingeleitet haben."

Demgegeniiber enthalten andere Beschlis-
se eine striktere Fassung:

Im Beschaffungswesen und bei Ausschrei-
bungen finden kinftig nur Produkte Bertick-
sichtigung, die ohne ausbeuterische Kinder-
arbeit im Sinne der ILO-Konvention 182
hergestellt wurden bzw. Produkte, deren
Hersteller oder Verkdufer aktive zielfihren-
de MalBnahmen zum Ausstieg aus der aus-
beuterischen Kinderarbeit eingeleitet ha-
ben." (z.B. Ziff. 2 des Beschlusses eines
Plenums einer Stadt von 2004; Beschluss

des Verwaltungsausschusses eines Gemein-
derats von 2005; Ziff. 2 des Beschlusses ei-
nes Stadtrats von 2005; Ziff. 2 eines Be-
schlusses eines Rates; Ziff. 1 des Beschlus-
ses eines Gemeinderats von 2011; unter Er-
streckung auf die IAO Sozialstandards Nr.
29/105, 87, 98, 100, 111 und 138 auch Be-
schluss eines Rates von 2006).

Da auch durch diese strikte Fassung fak-
tisch nicht ganzlich sichergestellt werden
kann, dass die gelieferten Produkte tatsach-
lich ohne VerstoB gegen die genannten
IAO-Kernarbeitsnormen hergestellt bzw. ge-
handelt wurden, ist die durch den Passus
~moglichst" offenere Formulierung des o.g.
Beschlusses zu bevorzugen.

Alternativ kdnnte die von einem Stadtrat
bevorzugte Variante (Ziff. 1 des Ratsbe-
schlusses von 2004 gewahlt werden:

,Die Stadt XY wird kiinftig bei allen Verga-
ben dafir Sorge tragen, dass keine Produk-
te bezogen werden, die mit ausbeuterischer
Kinderarbeit hergestellt werden. "

Ob es sinnvoll ist, der Verwaltung die zur
Verwirklichung solcher Beschliisse zu ergrei-
fenden MaBnahmen im Einzelnen vorzu-
schreiben, mag dahinstehen. Unproblema-
tisch — weil durch entsprechende Verfah-
renskautelen zuldssigerweise im Vergabe-
verfahren abbildbar — ist die Vorgabe, dass

Lales ... durch eine Zertifizierung einer un-
abhangigen Organisation oder eine entspre-
chende Selbstverpfiichtungserkidrung nach-
zuweisen"

ist (so z.B. Ziff. 1 des Beschlusses eines
Stadtrates von 2006; Beschluss des Verwal-
tungsausschusses eines Gemeinderats von
2005; Beschluss eines Stadtrats; Ziff. 2 des
Beschlusses eines Plenums von 2004).

Da immer auch gleichwertige Nachweise ak-
zeptiert werden mudssen, ist von folgender
Bindung der Verwaltung durch Ratsbe-
schllsse abzuraten:
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~Produkte mit einem anerkannten Siegel
werden nachweislich ohne ausbeuterische
Kinderarbeit hergestellt. Hierbei handelt es
sich derzeit um das Rugmark-Siegel fiir
Teppiche ohne Kinderarbeit Produkte mit
dem TransFair-Siegel (Orangensaft, Tee,
Kaffee)." (Ziff. 3 des Beschlusses eines
Stadtrates von 2006).

Keine rechtlichen Bedenken obwalten ge-
genliber Beschliissen, die in typisierender
Betrachtung bestimmte Produkt- und/oder
Landergruppen, bei denen VerstdBe gegen
die benannten IAO-Kernarbeitsnormen
nachweislich gehauft auftreten, benennen
und die Verwaltung nur insoweit zu Imple-
mentationsmaBnahmen verpflichten:

,Bei folgenden Produkten aus Asien, Afrika
oder Lateinamerika, welche die Stadt Erlan-
gen madglicherweise im Einkauf bezieht,
kommt ausbeuterische Kinderarbeit vor:
Bélle, Sportartikel, Sportbekleidung, Spiel-
waren, Teppiche, Wohn- und Kleidungstex-
tilien — Natursteine, Pflastersteine (z. B. aus
China) — Lederprodukte — Billigprodukte aus
Holz — Agrarprodukte wie Kakao, Orangen-
saft oder Tomaten." (Ziff. 2 eines Beschlus-
ses eines Stadtrates von 2006).

> Konkrete
nahmen

ImplementationsmaB-

Von den zur Implementierung des Gesichts-
punkts der Beachtung der IAO-Kernarbeits-
normen ergriffenen MaBnahmen genigt kei-
ne vollstandig den vorliegend entwickelten
MaBgaben.

Von vornherein unzuldssig sind alle dem
Bieter abgeforderten Erklarungen, die als
Nachweis der Eignung des Bieters einge-
ordnet werden. Wegen der Notwendigkeit
der eindeutigen Zuordnung zu den verschie-
denen Phasen der Eignungsprifung, der Zu-
schlagskriterien oder der Ausflihrungsbe-
dingungen sind auch scheinbar neutrale
Formulierungen bedenklich, die die Vorlage
der Zertifizierung bzw. Erklarung als

,Voraussetzung fiir Ihre Teilnahme an
der Ausschreibung"

bezeichnen (so die Information einer Stadt
fur ihre Geschaftspartner). Zwar ist hier in
concreto zutreffender Weise die Aufnahme
als Vertragsbestandteil gemeint (so das
Schreiben des dortigen Oberbiirgermeisters
an alle Referate, Amter, Schulen und Kin-
dergarten von 2005), jedoch muss dies
auch in den Verdingungsunterlagen zum
Ausdruck kommen. Die zutreffende Einord-
nung als Vertragsbedingung findet sich
auch in Ziff. 3 des Beschlusses des Stadtra-
tes von 2006, einem Rundschreiben einer
von 2005 und in Zusatzlichen Vertragsbe-
dingungen einer Stadtverwaltung flr die
Ausflihrung von Leistungen — ausgenom-
men Bauleistungen — aus 2006.

Keiner der Entwirfe flr Bieterklarungen
tragt dem Umstand Rechnung, dass das
Verlangen, eine Erklarung zur Herkunft von
Lagerware des Bieters abzugeben oder eine
auf diese Lagerware bezogene Zertifizierung
vorzulegen, bei Vergaben oberhalb der
Schwellenwerte unzulassig ist.

Abgesehen hiervon geniigt die tiberwiegend
vorgesehene Stufung von Nachweisen zur
Beachtung der IAO-Kernarbeitsnormen im
Wesentlichen den rechtlichen Anforderun-
gen. Haufig verwendet wird folgende Vorla-

ge:

,Falls oben genannte Produkte in Asien, Af-
rika oder Lateinamerika hergestellt oder be-
arbeitet werden, ist folgender Nachweis
bzw. Erkidrung erforderfich:

Nachweis:

e Fine unabhangige Zertifizierung, die be-
statigt, dass ein Produkt nicht mittels
ausbeuterischer Kinderarbeit im Sinne
der ILO-Konvention Nr. 182 hergestellt
undyoder bearbeitet wurde (z. B. ein
Fair-Handels-Siegel oder Goodweave-
Siegel) liegt bei.

Liegt kein Nachweis vor, ist folgende Erkla-
rung abzugeben:

o Jch/Wir versichern, dass das Produkt
ohne ausbeuterische Kinderarbeit im
Sinne der ILO-Konvention Nr. 182 her-
gestellt und/oder verarbeitet wurde.
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Kann auch diese Erkldrung nicht abgegeben
werden, ist folgende Zusicherung not-
wendig:

o Jch/Wir erkldgren verbindlich, dass
mein/unser Unternehmen meine/unsere
Lieferanten und deren Subunternehmer
aktive und Zzielfihrende MalBnahmen
zum Ausstieg aus der ausbeuterischen
Kinderarbeit eingeleitet haben. Entspre-
chende Selbstverpflichtungserkidrungen
oder Verhaltenskodizes liegen bei." (Er-
klarungsvordrucke verschiedener Stad-
te).

Da grundsatzlich auch ein durch gleichwer-
tige Beweismittel geflihrter Nachweis, dass
der durch ein bestimmtes Siegel zertifizierte
Standard eingehalten ist, akzeptiert werden
muss, sollte die Erwahnung bestimmter
Siegel sich wie vorstehend auf die Benen-
nung als Beispiele beschranken. Im Falle
der Erwadhnung bestimmter Siegel muss
feststehen, dass sie die Einhaltung der spe-
zifischen IAO-Kernarbeitsnorm auch tat-
sachlich zertifizieren. MutmaBungen, dass
es z. B.

~kaum vorstellbar (wére), dass eine Organi-
sation aus dem Bereich des fairen Handels
es dulden wirde, wenn >ihre< Produkte
aus ausbeuterischer Kinderarbeit stammen
wiirden" (so die Stellungnahme einer Stadt-
verwaltung zu einem Birgerantrag von
Terre des hommes)

geniigen insoweit nicht. Hinsichtlich der
dem Unternehmen hilfsweise erdffneten
Mdglichkeit zu erkldren, dass das Unterneh-
men ,MaBnahmen zum Ausstieg aus der
ausbeuterischen Kinderarbeit eingeleitet"
habe, fehlt sowohl die erforderliche Benen-
nung der MaBnahmen als auch die Darle-
gung, dass diese auch gerade bei dem be-
treffenden Auftrag zum Einsatz kommen.

Wegen VerstoBes gegen den Verhaltnisma-
Bigkeitsgrundsatz unzuldssig ist folgende,
keine Abstufungen zulassende Abforderung
einer Bietererklarung:

Ich / Wir (= bei Bietergemeinschaften) be-
statigen, dass die von mir / uns angebote-
nen Produkte nicht mit ausbeuterischer Kin-

derarbeit hergestellt wurden." (Ziff. 2 eines
Ratsbeschlusses von 2005).

Wenngleich im folgenden Beispiel der
Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit durch die
Moglichkeit, anstatt des Siegels eine Selbst-
verpflichtung beizubringen, gewahrt ist, ist
die gewahlte Konstruktion rechtlich proble-
matisch:

,Der Nachweis ist von den Herstellern ent-
weder durch ein Fair-Trade-Label oder
durch eine Selbstverpfiichtung in Form ei-
nes Sozialkodexes fir sich und ihre Zuliefe-
rer zu erbringen, der durch ein unabhéangi-
ges Gremium kontrolliert wird." (Beschluss
eines Stadtrates von 2006).

Diese Klausel diirfte nicht die notwendige
Bestimmtheit aufweisen, die geeignet ist,
den Bieter zu einer ausschreibungsgerech-
ten Ausrichtung seines Angebots zu veran-
lassen. Im Unterschied zu dem oben ge-
nannten Beispiel wird der Bieter auf die
Vorlage eines Sozialkodex festgelegt, ohne
dass die Standards, denen dieser Kodex ge-
nigen muss, erkennbar waren. Unklar
bleibt auch, was mit der Kontrolle durch ein
unabhangiges Gremium verbunden sein
soll: Soll diese Kontrolle vor oder nach dem
Zuschlag erfolgen? Welche Pflichten treffen
den Bieter, um eine solche Kontrolle zu er-
mdglichen?
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Abkilrzungsverzeichnis (Auswahl)

ABI.

Anm.

BGB

BGBI.

BHO
BremVergabG
BVerfG
BVerfGE

EG
EGV

EU
EuGH
EUV

FuBn.
GemHVO Bbg

GemHVO BW
GemHVO MV
GemHVO NRW
GemHVO RP

GewO
GG
GWB

h.M.
HessGemHVO

HGrG
HmbVgG
Hs.

IAO

ILO

LHO
NdsGemHVO

RL
Rndr.

SachsVergabeG

Amtsblatt

Anmerkung

Birgerliches Gesetzbuch
Bundesgesetzblatt
Bundeshaushaltsordnung
Bremisches Vergabegesetz
Bundesverfassungsgericht

Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts

Europdische Gemeinschaft

Vertrag zur Griindung der Eu-
ropdischen Gemeinschaft

Europaische Union
Europaischer Gerichtshof

Europaischer Vertrag (von
Maastricht)

FuBnote (in diesem Text)

Gemeindehaushaltsverordnung
Brandenburg

Gemeindehaushaltsverordnung
Baden-Wiirttemberg

Gemeindehaushaltsverordnung
Mecklenburg-Vorpommern

Gemeindehaushaltsverordnung
Nordrhein-Westfalen

Gemeindehaushaltsverordnung
Rheinland-Pfalz

Gewerbeordnung
Grundgesetz

Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen

herrschende Meinung

Hessische Gemeindehaushalts-
verordnung

Haushaltsgrundsatzegesetz
Hamburgisches Vergabegesetz
Halbsatz

Internationale Arbeitsorganisa-
tion

= IAO; International Labour
Organization
Landeshaushaltsordnung

Niedersachsische Gemeinde-
haushaltsordnung

Richtlinie
Randnummer
Sachsisches Vergabegesetz

Slg.

StGB
ThiirGemHVO
VgV

VKR
Ziff,

Sammlung der Rechtsprechung
des Gerichtshofes und des Ge-
richts Erster Instanz
Strafgesetzbuch

Thiringische Gemeindehaus-
haltsverordnung

Verordnung uber die Vergabe
offentlicher Auftrage; Vergabe-
verordnung
Vergabekoordinierungsrichtlinie
Ziffer




74 Material

N

Bundesweites Netzwerk Faires Beschaffungswesen

Die Servicestelle bietet zum Thema der fairen und sozialen Beschaffung flir Kommunen und
weitere Akteure neben der individuellen Beratung auch ein Netzwerk an. Dieses Gremium wur-
de im Marz 2007 gegriindet und hat derzeit Gber 90 persdnliche Mitglieder aus Rathdusern, Mi-
nisterien, Institutionen und Nichtregierungsorganisationen.

Wenn Sie Mitglied werden wollen,
- um an der Erfahrung auf Bundesebene zu partizipieren
- Publikationen der Servicestelle zu diesem Thema zeitnah automatisch zu bekommen

- Problemlésungen zu besprechen und gemeinsam eine Einrichtung mit der Suche nach Antwor-
ten zu beauftragen

- ZU wissen, was andere so tun

- und berichten, was andere fiir Erfahrungen sammeln,

- und und und,

dann melden Sie sich bei der Servicestelle Kommunen in der Einen Welt.
Die Treffen finden etwa jahrlich stattfinden.
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Leitfaden zur Bericksichtigung sozialer Belange im Vergaberecht

* Furdermivaiedan Bundesmisnmiienile
fTr ek und Sooa bt mrinpatileh fsamenra i

vre Evranziary

e Watais

Die Beriicksichtigung sozialer Belange
im Vergaberecht

Hinweise fir die kommunale Praxis
Herausgegeben vom Deutschen Stidtetag in Zusammenarbeit mit:

- dern Bundesministeriurm fiir Arbeit und Seziales
- dern Bundesministeriurn fir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Erntwicklung

Der Leitfaden wird auf www.staedtetag.de zum herunterladen zur Verfligung gestellt,

dort unter "Schwerpunkte" — "Fachinformationen".
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Servicestelle Kommunen in der Einen Welt

Uber uns

Eine Welt beginnt vor Ort

Voneinander lernen, miteinander Losungen suchen, gemeinsame Wege gehen — das sind die Er-
fordernisse unserer Zeit. Das Leben der Menschen in dieser Einen Welt ist von einer nie dage-
wesenen Dynamik gepragt. Sie wollen Schritt halten und gleichzeitig nachhaltig Verantwortung
fur die Entwicklung lebenswerter Bedingungen tibernehmen? Ihre Entscheidungen und Ihr En-
gagement in Ihrer Kommune, mit Ihren Birgerinnen und Burgern, wirken sich auch auf das Le-
ben anderenorts aus. Ihre gesellschaftliche, 6kologische und wirtschaftliche Zukunft entwickelt
sich durch kommunale Partnerschaften vielfaltiger, ideenreicher und erfolgreicher.

Die Servicestelle Kommunen in der Einen Welt steht ihnen als Partner zu allen Fragen kommu-
naler Entwicklungspolitik zur Seite. Das Team steht fiir Erfahrung, Kompetenz, erfolgreiche Pro-
jekte, nachhaltige Ergebnisse und umfangreiche Informationen. Verknlipfen Sie Ihre Potenziale
mit denen anderer.

Steigern Sie das internationale Profil Ihrer Kommune durch globales Wissen im Austausch. Er-
werben Sie interkulturelle Kompetenz. Engagieren Sie sich.

Wir arbeiten

an den Themen der Zukunft:

¢ Deshalb helfen wir kommunale Partnerschaften mit Entwicklungslandern - aktuell
mit den Schwerpunkten: Klima, Dreieckskooperationen, Biirgerhaushalt, FuBball -
auf- und auszubauen.

e Deshalb unterstiitzen wir Migration und Entwicklung und arbeiten mit lokalen Diaspo-
ren zusammen.

e Deshalb férdern wir ein Faires Beschaffungswesen als kommunaler Beitrag zur Auswei-
tung des Fairen Handels.

Wir sind
- Kompetenzzentrum flr entwicklungspolitisch interessierte Kommunen in Deutschland,
- Partner fur nachhaltige kommunale Entwicklungspolitik zur Erreichung der MDGs,

- Forderer von Netzwerken und internationalem Know-how-Austausch mit Kommunalexperten
in Entwicklungs- und Schwellenlandern,

- Experten fir die Qualifizierung von kommunalen Projekt- und Stadtepartnerschaften
- Berater fir wirkungsvolle Informations- und Bildungsarbeit deutscher Kommunen

- Unterstitzer entwicklungspolitischer Aktivitaten flir sozialen Zusammenhalt, politische Parti-
zipation und Gleichberechtigung.










Wir bieten

Veranstaltungen wie Workshops, Tagungen und Konferenzen
sowie nationale und internationale Blirgermeisterforen,

die Betreuung und Unterstiitzung themenbezogener Netzwerke,
Wettbewerbe,

personliche, kostenlose Beratung, auch vor Ort in den Kommu-
nen,

die Publikationsreihen Dialog Global und Material sowie Sonder-
veroffentlichungen als Print- und Download-Versionen,

eine umfangreiche Homepage www.service-eine-welt.de mit
aktuellen Informationen und umfangreichen Links und Daten-
banken,

Internetportale, beispielsweise www.buergerhaushalt.org,

den monatlichen Newsletter ,,Eine Welt Nachrichten®,

Studien und Recherchen zu aktuellen Themen der entwicklungs-
politisch relevanten kommunalen Handlungsfelder.

Sie haben Ideen? Wir helfen Ihnen, diese umzusetzen.
Sie suchen Lésungen? Wir finden mit Ihnen partnerschaftlich das
Ziel.

Kommunales entwicklungspolitisches Engagement heif3t verantwor-
tungsbewusst und nachhaltige die Zukunft in der Einen Welt zu ge-
stalten. Seien Sie dabei!

Servicestelle Kommunen in der Einen Welt / GIZ GmbH
Friedrich-Ebert-Allee 40
53113 Bonn

0228/4460-1600
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