and the designation of a beneficiary?172). Die Beriicksichtigung der sozialer Aspekte im
Rahmen der Zuschlagsentscheidung erweist sich daher als ein milderes und flexibleres In-
strument, um soziale Aspekte in die Vergabe offentlicher Auftriige zu integrieren?!73. Im Fall
sozialer Zuschlagskriterien konnen die Bieterunternehmen das soziale Defizit unter Umstén-
den durch besondere Exzellenz ihrer Angebote kompensieren und sich damit die Chance auf
den offentlichen Auftrag erhalten?!74. Insgesamt beraubt die Losung iiber Ausfiihrungs-
bedingungen die offentlichen Auftraggeber der Moglichkeit, im Rahmen der Zuschlags-
entscheidung tiber die Gewichtung der Subkriterien in Punkten oder Prozent die notwendige
Feinabstimmung vorzunehmen. Insofern entspricht die Losung iiber soziale Ausfithrungsbe-
dingungen nicht den Vorgaben des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes, der eine angemessene
Balance von staatlicher Intervention und freiem Leistungswettbewerb fordert2175.

Das amtliche Endergebnis der Kodifikationsbemiihungen, soziale Aspekte als Ausfiih-
rungs-bedingungen zuzulassen, deren Beriicksichtigung bei der Zuschlagsentscheidung dage-
gen abzulehnen, ist nicht sachgerecht?176, Es hitte zu denken geben sollen, daB nach all den
zidhen Debatten in rechtswissenschaftlichen Zirkeln auch und gerade Kritiker sozialer Verga-
bekriterien eine Beriicksichtigung sozialer Aspekte im Rahmen der Zuschlagsentscheidung
bevorzugt hitten2177, Dieser Lapsus ist nur damit zu erkldren, da3 Rat und Kommission, die
sich friihzeitig auf die Ausfithrungsbedingungen versteift hatte?!178, so darauf fixiert gewesen
sein miissen, soziale Kriterien bei der Zuschlagsentscheidung zu verhindern, dal man sich in
den Verhandlungen schlicht vergalloppiert hat. Die stets als Gegnerin sozialer Vergabekrite-
rien aufgetretene Kommission hat damit im Grunde das Gegenteil dessen erreicht, was sie
sich wihrend des Normsetzungsprozesses zum Ziel gesetzt hatte. Ohne gleich wie mancher
Kommentator von einem ,,Pyrrhussieg“2179 oder einer ,,schlimmen Entwicklung*2180 zy
sprechen, so ist als Fazit zu konstatieren, dal der Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit bei die-
ser Losung zu kurz kommt.

1V. Beriicksichtigung sozialer Aspekte bei der Zuschlagsentscheidung qua Auslegung

1. Argumentum a maiore ad minus

Trotz der ausdriicklichen Nicht-Regelung sozialer Zuschlagskriterien besteht im Wege der
Auslegung noch Interpretationsspielraum fiir eine Beriicksichtigung sozialer Aspekte im

2172 Doern, PPLR 2004, 97 (119).

2173 Vgl. Arrowsmith, ELR 2002, 3 (13); Breloer, Europdische Vorgaben und das deutsche Vergaberecht, 90;
Krohn, NZBau 2004, 92 (94); idem, Offentliche Auftragsvergabe und Umweltschutz, 308; Meyer, Die
Einbeziehung politischer Zielsetzungen bei der offentlichen Beschaffung, 283; Schneider, DVBI. 2003,
1186 (1190).

2174 Vgl. Breloer, Europiische Vorgaben und das deutsche Vergaberecht, 90; Doern, PPLR 2004, 97 (119).

2175 Arrowsmith, ELR 2002, 3 (13).

2176 Krohn, NZBau 2004, 92 (94).

2177 Forum vergabe, Monatsinfo 6/02, 95.

2178 Vgl. Kommission, Mitteilung vom 22. September 1989 ,Offentliches Auftragswesen — Regionale und
soziale Aspekte®, KOM (1989), 400 endg., ABIL. 1989, C 311, S. 7 ff. Rdnr. 43 ff.; eadem, Mitteilung
vom 4. Juli 2001 iiber das auf das Offentliche Auftragswesen anwendbare Gemeinschaftsrecht und die
Moglichkeiten zur Beriicksichtigung von Umweltbelangen bei der Vergabe offentlicher Auftrige, KOM
(2001), 274 endg., ABI. 2001, C 333, S. 12 ff; Rdnr. II. 4.

2179 Rechten, NZBau 2004, 366 (369).

2180 Forum vergabe, Monatsinfo 6/02, 95.
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Rahmen der Zuschlagsentscheidung?!81. Kime es zum Schwur, konnte sich der EuGH in
jedem Fall auf eine einleuchtende a maiore ad minus-Argumentation stiitzen: Wenn sogar die
Beriicksichtigung sozialer Aspekte mit absoluter AusschluBwirkung sachgerecht und gemein-
schaftsrechtlich zuldssig sein soll, dann muf} dies erst recht fiir eine etwaige Beriicksichtigung
sozialer Aspekte mit relativer AusschluBwirkung gelten. Soziale Ausfiithrungsbedingungen
und soziale Zuschlagskriterien dhneln sich im Hinblick auf den normativen Kontext, die ratio
legis sowie den zugrundeliegenden Sachverhalt. Sie unterscheiden sich einzig in der Intensitit
der Ausschluwirkung.

2. Bewertung der wirtschaftlichen Giinstigkeit aus der subjektiven Perspektive der offent-
lichen Auftraggeber

Ein weiteres Argument fiir die Zulédssigkeit sozialer Zuschlagskriterien ist der Umstand,
dal Art. 53 Abs. 1 lit. a RL 2004/18/EG und Art. 55 Abs. 1 lit. a RL 2004/17/EG zur Ermitt-
lung des wirtschaftlich giinstigsten Angebots auf die subjektive Perspektive des dffentlichen
Auftraggebers abstellen?182, GemiR Art. 53 Abs. 1 lit. a RL 2004/18/EG und Art. 55 Abs. 1
lit. a RL 2004/17/EG erfolgt der Zuschlag auf das aus Sicht des Auftraggebers wirtschaftlich
giinstigste Angebot. Auch Erwigungsgrund 46 der Pridambel RL 2004/18/EG und Erwi-
gungsgrund 55 Priambel RL 2004/17/EG heben auf das fiir den Auftraggeber wirtschaftlich
giinstigsten Angebot ab. Wihrend des Normsetzungsprozesses hatte sich weder die Kommis-
sion mit der Formulierung ,,Kriterien die im direkten/unmittelbaren Zusammenhang mit dem
Auftragsgegenstand stehen“2183 noch der Rat mit dem Vorschlag ,,verschiedene durch den
Auftragsgegenstand gerechtfertigste Kriterien‘2184 durchsetzen konnen. Statt dessen einigte
man sich auf die schwichere Formulierung des EP ,,mit dem Auftragsgegenstand zusammen-
hiingende Kriterien“2185, Dies ist ein Indiz dafiir, daB die Subkriterien zur Ermittlung des
wirtschaftlich giinstigsten Angebots nicht Produktbezogenheit, sondern lediglich die begriff-
lich weitere Auftragsbezogenheit im Sinne der Wienstrom-Entscheidung?!86 aufweisen miis-
sen. Art. 53 Abs. 1 lit. a RL 2004/18/EG und Art. 55 Abs. 1 lit. a RL 2004/17/EG machen
damit den Weg frei fiir eine volkswirtschaftliche Auslegung des Schliisselbegriffs ,,wirtschaft-
lich giinstigstes Angebot“. Die in ihrer Eigenschaft als staatliche Einheiten angesprochenen
offentlichen Auftraggeber haben gegeniiber den in ihrem Verantwortungsbereich lebenden
Biirgern eine besondere Fiirsorgepflicht. Beriicksichtigt man zudem die Kosten, die den 6f-
fentlichen Auftraggebern entstehen, wenn Angehorige gesellschaftlich marginalisierter Grup-
pen auf dem Arbeitsmarkt weiterhin chancenlos bleiben, dann sind auf Integration abzielende

2181 Vgl. Gurlit, in: Recht und Geschlecht, 153 (166).

2182 Fischer, EuZW 2004, 492 (494).

2183 Kommission, Vorschlag vom 10. Mai 2000 fiir eine Richtlinie des EP und des Rates iiber die Koordinie-
rung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Lieferauftrige, Dienstleistungsauftrige und Bauauftriige,
KOM (2000), 275 endg., ABIL. 2001, C 29 E, S. 11 ff., Art. 53 Abs. 1 lit. b; eadem, Vorschlag vom 10.
Mai 2000 fiir eine Richtlinie des EP und des Rates zur Koordinierung der Auftragsvergabe durch Auf-
traggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung, KOM (2000), 276 endg., ABI.
2001, C29 E, S. 112 ff, Rdnr. 54.1. zu Art. 54.

2184 Rat, Gemeinsamer Standpunkt (EG) Nr. 33/2003 vom 20. Mirz 2003, im Hinblick auf den Erlafl der
Richtlinie des EP und des Rates iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauf-
trige, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftriage, ABI. 2003, C 147 E, S. 1 ff., S. 33.

2185 EP, Zweite Lesung, P5S_TA-Prov(2003)0312 vom 2. Juli 2003.

2186 EuGH, Rs. C-448/01 (EVN und Wienstrom), Slg. 2003, I-14527, 33 f..
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MaBnahmen als langfristig wirtschaftlich giinstig im Sinne von Art. 53 Abs. 1 lit. a RL
2004/18/EG und Art. 55 Abs. 1 lit. a RL 2004/17/EG anzusehen.

3. Vorbildwirkung umweltbezogener Zuschlagskriterien

Auch die ausdriicklich in Art. 53 Abs. 1 lit. a und RL 2004/18/EG und Art. 55 Abs. 1 lit. a
RL 2004/17/EG zugelassenen umweltfreundlichen Zuschlagskriterien (,,Umwelteigen-
schaften®) entfalten Vorbildwirkung fiir die Zuldssigkeit sozialer Zuschlagskriterien. Die Be-
riicksichtigung umweltpolitischer Belange im Vergabeverfahren hatte man bereits frithzeitig
aus Art. 6 EG in Verbindung mit Art. 2 EG hergeleitet?187. Art. 6 EG erhebt den Umwelt-
schutz zu einer ,,Querschnittsaufgabe der Gemeinschaft“2188, Der Umweltschutz soll durch
eine umweltfreundliche Gestaltung aller Politikbereiche verwirklicht werden, also auch im
Rahmen der offentlichen Auftragsvergabe?!89. Der Umweltschutz in Gestalt von green pro-
curement?190 ist im Vergleich zu sozialen Aspekten wie etwa den Gleichstellungs- und integ-
rationspolitischen Zielen das ,.etablierte unter den nicht-wirtschaftlichen Kriterien2!91. So
hatte sich die Kommission — auf die Abénderungen 2 und 109 des EP zu den Vorschldgen zu
der klassischen Richtlinie und auf Abidnderungen 35, 95 des EP zu den Vorschlidgen zur Sek-
torenrichtlinie reagierend — schnell fiir eine Beriicksichtigung von Umweltschutzaspekten
ausgesprochen2192, Der gefestigte Status der Umweltanforderungen erklirt sich nach Ansicht
der Gegner sozialer Vergabekriterien insbesondere damit, daf sich diese zumeist in konkrete
materielle Eigenschaften des jeweiligen Produkts oder der jeweiligen Dienstleistung iiberset-
zen lassen, die dem Auftragsgegenstand unmittelbar innewohnen2193. Wegen ihrer Produkt-

2187 Vgl. Frenz, WuW 2002, 352 (355); Herma, Natur und Recht 2002, 8 (10); Nefler, DOV 2000, 145 (152);
Schumacher, DVBL. 2000, 467 (470); Versteyl/Jacobi, NST-N 2001, 83 (86).

2188 Frenz, WuW 2002, 352 (355); Herma, Natur und Recht 2002, 8 (10); Versteyl/Jacobi, NST-N 2001, 83
(86).

2189 Nepler, DOV 2000, 145 (152); Versteyl/Jacobi, NST-N 2001, 83 (86).

2190 Westphal, PPLR 1999, 1 (2).

2191 Vgl. Kommission, Mitteilung 4. Juli 2001 iiber das auf das Offentliche Auftragswesen anwendbare Ge-
meinschaftsrecht und die Moglichkeiten zur Beriicksichtigung von Umweltbelangen bei der Vergabe 6f-
fentlicher Auftraige, KOM (2001), 274 endg., ABlL. 2001, C 333, S. 12 ff.,, Rdnr 3.1.; Arrows-
mith/Linarelli/Wallace, Regulating Public Procurement, 11, 285 f.; Bovis, CMLR 2002, 1025 (1055);
Brumter-Coret/Pourbaix, RDUE 2001, 731 (731); Bultmann, BuW 2001, 244 (246); Dageforde, NZBau
2002, 597 (599); Dreher, JZ 2001, 140 (140); Fischer/Barth, NVwZ 2002, 1184 ff.; Frenz, WuW 2002,
352 (354, 357); Gotzke, Die Beriicksichtigung des Umweltschutzes bei der Vergabe offentlicher Bauauf-
trage, 95 ff.; Griem, NVwZ 1999, 1171 (1174); Herma, Natur und Recht 2002, 8 (10 ff.); Kling, Die Zu-
lassigkeit vergabefremder Regelungen, 589 ff.; Nefler, DOV 2000, 145 (152); Niebuhr/Kulartz/-
Kus/Portz, Kommentar zum Vergaberecht, § 97, Rdnrn. 214, 216; Odendahl, EuZW 2004, 647 (650);
Rofner/Schalast, NJW 2003, 2361 (2361); Schmitges-Thees, Die offentliche Auftragsvergabe als Instru-
ment des Umweltschutzes, 239; Schneider, DVBI. 2003, 1186 (1187); Seidel, ZVgR 2000, 195 (196);
Versteyl/Jacobi, NST-N 2001, 83 (86); Weber, NZBau 2002, 194 (194); Westphal, PPLR 1999, 1 (5, 9).

2192 Kommission, gednderter Vorschlag fiir eine Richtlinie des EP und des Rates iiber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe offentlicher Lieferauftrige, Dienstleistungsauftrige und Bauauftrige, KOM
(2002), 236 endg., ABI. 2002, C 203 E, S. 210 ff., Rdnr. 3.2 zu Art. 24 Abs. 3 lit. b und Erwigungsgriin-
den 5, 25; eadem, Geidnderter Vorschlag fiir die Richtlinie des EP und des Rates zur Koordinierung der
Auftragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie
der Postdienste, KOM (2002), 235 endg., ABIL. 2002, C 203 E, S. 183 ff., Rdnr. 3.2. (Abédnderungen, die
von der Kommission mit teilweisen oder grundlegenden Neuformulierungen iibernommen wurden), zu
Abidnderungen 89-96, Erwigungsgrund 2b, Art. 34 Abs. 3 lit. b.

2193 Vgl. Byok, NJW 2001, 2295 (2296); Fischer/Barth, NVwZ 2002, 1184 (1185); Meyer, Die Einbeziehung
politischer Zielsetzungen bei der 6ffentlichen Beschaffung, 190.
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bezogenheit fiigten sich Umweltanforderungen im Gegensatz zu sozialen Aspekten problem-
los in die vergaberechtliche Systematik ein2194, Die Umweltfreundlichkeit eines Produkts
oder einer Dienstleistung miisse den offentlichen Auftraggebern daher unmittelbar einen wirt-
schaftlichen Vorteil zufiihren, beispielsweise in Gestalt von Energieeinsparungen, Wieder-
verwendbarkeit, niedrigeren Folgekosten?!95. Der Umweltschutz findet damit bei der Ermitt-
lung des wirtschaftlich giinstigsten Angebots nicht als solcher Beachtung, sondern nur als ein
dem Wirtschaftlichkeitsprinzip untergeordneter Belang2196.

Abgesehen davon, dafl die Abgrenzung zwischen produktbezogenen Umweltkriterien und
solchen, denen ein derartiger Bezug fehlt, im Einzelfall schwierig sein kann2197  ist diese Ein-
schitzung auch inhaltlich zu kurz gegriffen. Zwar wird das Gros der in Art. 53 Abs. 1 lit. a
RL 2004/18/EG und Art. 55 Abs. 1 lit. a RL 2004/17/EG angefiihrten Umweltanforderungen
das Kriterium der Produktbezogenheit erfiillen. Einige umweltfreundliche Herstellungs- und
Produktionsmethoden schlagen sich jedoch, wie die Wienstrom-Entscheidung des EuGH an-
schaulich demonstriert2198, die den Bezug von Strom aus erneuerbaren Ressourcen zum Ge-
genstand hatte, definitiv nicht in objektiv meBbare Eigenschaften des Auftragsgegenstandes
nieder. Entgegen anderer Ansicht?2!199 umfaBt der Begriff der Umwelteigenschaften in den
neuen Vergaberichtlinien damit auch umweltbezogene Zuschlagskriterien, die nicht produkt-
bezogen sind. Auftragsbezogenheit im Sinne der neuen Vergaberichtlinien und des Wien-
strom-Urteils ist nicht identisch mit dem von Gegnern sozialer Vergabekriterien aufgestellten
Kriterium der Produktbezogenheit.

Fehlt dem einzubeziehenden Umweltkriterium die Produktbezogenheit, dann steht es quali-
tativ auf derselben Stufe wie die sozialen Vergabekriterien2200, Die Vorbildwirkung der um-
weltfreundlichen Zuschlagskriterien fiir die Zuldssigkeit sozialer Zuschlagskriterien wird
deutlich, wenn man jeweils die gesetzgeberischen Intentionen unter dem Gesichtspunkt der
betriebswirtschaftlichen Profitabilitidt miteinander vergleicht. Den Praambeln beider Richtli-
nien zufolge firmieren Umwelteigenschaften unter den Zuschlagskriterien, um den Anforde-
rungen des Art. 6 EG entsprechend eine nachhaltige Entwicklung zu fordern2201, Entschei-
dend ist die Langzeitperspektive, bei der sdmtliche Neben- und Folgewirkungen einbezogen
werden2202, Der langfristige Blick auf die nachhaltigen Auswirkungen des Auftragsgegens-
tandes in Bezug auf die Umwelt ist jedoch keine Sichtweise, die betriebswirtschaftlichen Er-
wagungen verpflichtet ist. Im Gegenteil, eine rein betriebswirtschaftliche Kalkulation, die auf
die best-value-for-public-money-ratio der konkreten Transaktion abstellt, wiirde derartige
Faktoren nicht mit in die Analyse einstellen. Die Beriicksichtigung von umweltfreundlichen
Herstellungs- und Produktionsverfahren kann sich ndmlich kurzfristig, also auf die konkrete
Transaktion bezogen, zunidchst kostensteigernd auswirken. Trotzdem behandeln beide Richt-

2194 Versteyl/Jacobi, NST-N 2001, 83 (86).

2195 Kommission, Mitteilung vom 4. Juli 2001 iiber das auf das Offentliche Auftragswesen anwendbare Ge-
meinschaftsrecht und die Moglichkeiten zur Beriicksichtigung von Umweltbelangen bei der Vergabe 6f-
fentlicher Auftrige, KOM (2001) 274 endg., ABl. C 333, S. 12 ff., Rdnr. I 3.1., 3.2., 3.3.; eadem, Mittei-
lung vom 15. Oktober 2001 iiber die Auslegung des gemeinschaftlichen Vergaberechts und die Moglich-
keiten zur Beriicksichtigung sozialer Belange bei der Vergabe offentlicher Auftrige, KOM (2001), 566
endg., ABI. 2001, C 333, S. 27 ff., Rdnr. I 1.4.1.

2196 Fischer/Barth, NVwZ 2002, 1184 (1187).

2197 Byok, NJW 2001, 2295 (2296).

2198 EuGH, Rs. C-448/01 (EVN und Wienstrom), Slg. 2003, I-14527 , 33 {..

2199 Steinberg, EuZW 2004, 76 (77).

2200 Fischer/Barth, NVwZ 2002, 1184 (1185).

2201 Prdambel RL 2004/18/EG, Erwigungsgrund 5; Priambel RL 2004/17/EG, Erwigungsgrund 12.

2202 Frenz, WuW 2002, 352 (357).
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linien umweltfreundliche Zuschlagskriterien so, als ob sich mit ihnen ein optimales Preis-
Leistungsverhiltnis erzielen 14Bt2203, Umweltfreundliche Zuschlagskriterien verdanken ihre
Zulassigkeit daher einer volkswirtschaftliche Gesamt(wohl)betrachtung.

Die gesetzgeberische Motivation fiir die Integration umweltfreundliche Zuschlagskriterien
dhnelt damit frappierend den Griinden, die fiir eine Einfiihrung sozial Zuschlagskriterien an-
gefiihrt werden konnen. Im einen Fall werden externe soziale Kosten, im anderen Fall externe
Umweltkosten internalisiert. Externe Kosten werden als Kosten definiert, die entstehen, wenn
sich ein bestimmtes Verhalten einer Gruppe von Menschen auf die Gesellschaft in toto aus-
wirkt und wenn diese Gruppe die Auswirkung unter Marktbedingungen nicht ausgleichen
wiirde?204, Im Fall der umweltfreundlichen Zuschlagskriterien werden die Kosten internali-
siert, die aufgrund des umweltschidigenden Verhaltens der Bieterunternehmen entstehen. Bei
den sozialen Zuschlagskriterien werden die Kosten internalisiert, die aufgrund des segregier-
ten Einstellungsverhaltens der Bieterunternehmen entstehen.

In beiden Fillen speist sich die staatliche Intervention aus einer besonderen Fiirsorge-
verantwortung und der Einsicht, da3 ohne sie die Gesellschaft in ihrer Gesamtheit Schaden
nehmen kann. Ein Vergabekriterium gilt daher wirtschaftlich im Sinne von Art. 53 Abs. 1 lit.
a RL 2004/18/EG und Art. 55 Abs. 1 lit. a RL 2004/17/EG, wenn es zwar im Hinblick auf die
konkrete Transaktion Mehrkosten verursacht, jedoch langfristig externe Kosten vermeidet und
daher gesamtwirtschaftlich giinstiger ist2205. Der Vergleich legt daher nahe, daB unter den —
im tibrigen lediglich beispielhaft aufgezédhlten — Subkriterien zur Ermittlung des wirtschaftlich
giinstigsten Angebots mutatis mutandis auch soziale Aspekte verstanden werden kdnnen.

4. Durchschlagswirkung sozialer Aspekte auf die Definitionshoheit der Mitgliedstaaten
iiber den Auftragsgegenstand

Dal} soziale Aspekte auch bei der Zuschlagsentscheidung zulissig sein sollten, ergibt sich
auch aus der Tatsache, daf} im Hinblick auf die Beriicksichtigung sozialer Aspekte die Defini-
tionshoheit der Mitgliedstaaten bei der Festlegung des Auftragsgegenstandes beschrinkt wird.
Grundsitzlich haben die 6ffentlichen Auftraggeber ebenso wie private Nachfrager die Defini-
tionshoheit iiber die Eigenschaften des konkreten Auftragsgegenstandes2206. Der offentliche
Auftraggeber kann daher alle Angebote ausscheiden, welche diese Eigenschaften nicht auf-
weisen2207, Mit Art. 23 Abs. 1 S. 2 RL 2004/18/EG und Art. 34 Abs. 1 S. 2 RL 2004/17/EG
wird den Mitgliedstaaten nun — in im {ibrigen wenig ansprechendem Deutsch — nahegelegt,
bei den technischen Spezifikationen ,,der Konzeption fiir alle Benutzer* Rechnung zu tragen
(design for all). Damit ist gemeint, da3 bei der Konzipierung des offentlichen Auftrags die
Nutzbarkeit des Auftragsgegenstandes fiir die Allgemeinheit, insbesondere die Zuginglichkeit
fiir Personen mit einer Behinderung, beriicksichtigt werden soll. Die Beschaffung selbst dient
damit der Erfiillung sozialpolitischer Zielsetzungen2208, Die Beriicksichtigung der Zugiing-

2203 Prdambel RL 2004/18/EG, Erwigungsgrund 5; Priambel RL 2004/17/EG, Erwigungsgrund 12.

2204 Kommission, Mitteilung iiber das auf das Offentliche Auftragswesen anwendbare Gemeinschaftsrecht und
die Moglichkeiten zur Beriicksichtigung von Umweltbelangen bei der Vergabe offentlicher Auftrige,
KOM (2001), 274 endg., ABI. 2001, C 333, S. 12 ff., Rdnr. II. 3.3.

2205 Fischer/Barth, NVwZ 2002, 1184 (1188).

2206 Dageforde, NZBau 2002, 597 (598); Frenz, WuW 2002, 352 (358); Kiihling, VerwArch 2004, 337 (356);
Opitz, NZBau 2001, 12 (15).

2207 Schima, NBauZ 2002, 1 (2).

2208 Vgl. Meyer, Die Einbeziehung politischer Zielsetzungen bei der 6ffentlichen Beschaffung, 71.

283

[@her |


https://doi.org/10.5771/9783845201702-279
https://www.nomos-elibrary.de/agb

lichkeit fiir Personen mit einer Behinderung bei der Konzeption des offentlichen Auftrags
geht auf Abdnderung 95 des EP zu dem Vorschlag der Kommission zur neuen Sektorenricht-
linie zuriick?209.

Allerdings wirft das Modalverb ,,Sollten* Zweifel an der Qualitit des Normbefehls auf. Im
Hinblick auf die Intensitdt des Normbefehls ist es schwicher als ,,Sollen®, gleichzeitig mehr
als ,,Konnen*. Als Interpretationsvarianten kommen daher eine schlichte Empfehlung oder
eine Sollvorschrift in Betracht. Letztere konstituiert ein Regel-Ausnahmeverhiltnis, wonach
die offentlichen Auftraggeber generell die Pflicht zu einer behindertengerechten Beschaffung
trifft, es sei denn die besondere Umstinde des Einzelfalls machen ein Abweichen von der Re-
gel notwendig. Bei dieser Auslegung stiinden die offentlichen Auftraggeber, die auf die be-
hindertengerechte Ausgestaltung verzichten wollen, unter Rechtfertigungszwang. Allerdings
steht die Forderung nach einer behindertengerechten Ausfiihrung gemal3 Art. 23 Abs. 1 S. 2
RL 2004/18/EG und Art. 34 Abs. 1 S. 2 RL 2004/17/EG unter der Vorbehalt ,,wo immer dies
moglich ist“. Fiir den Sollvorschrift-Charakter spricht jedoch der Umstand, daB3 die Vorgabe
Eingang in die interpretierenden Erwigungsgriinde beider Richtlinien gefunden hat2210, Den
Nachweis, dal die Zuginglichkeit fiir Personen mit einer Behinderung nicht beriicksichtigt
werden konnte, wird dem 6ffentlichen Auftraggeber in der Regel nicht gelingen?2!!. Gegen-
tiber Vorgaben im Hinblick auf die Definition des Auftragsgegenstandes ist die fakultative
Moglichkeit der offentlichen Auftraggeber, soziale Zuschlagskriterien zu verwenden, eindeu-
tig ein Minus2212. Wenn also RL 2004/18/EG und RL 2004/17/EG die 6ffentlichen Auftrag-
geber verpflichten, bereits bei der Definition des Auftragsgegenstandes soziale Aspekte zu
beriicksichtigen, dann stehen sie den 6ffentlichen Auftraggebern erst recht nicht im Weg, so-
ziale Zuschlagskriterien festzuschreiben?213.

5. Vorzugsstellung der KMU

Neben diesen Ankniipfungspunkten kann fiir die Zuldssigkeit von sozialen Zuschlags-
kriterien weiterhin die Vorzugsstellung der KMU iiber die sogenannte Losvergabe ins Feld
gefiihrt werden, die bereits im Zusammenhang mit der Auslegung der ehemaligen2214 Verga-
berichtlinien diskutiert wurde. Die neuen Vergaberichtlinien erlauben mit Art. 25 RL
2004/18/EG und Art. 37 RL 2004/17/EG, dal3 die offentlichen Auftraggeber die Bieter-
unternehmen verpflichten, im Angebot den Teil des Auftrags anzugeben, der gegebenenfalls
im Wege von Unterauftrdgen an Dritte vergeben soll. Die Praambeln von RL 2004/18/EG und
RL 2004/17/EG bekennen dazu offenherzig, dal diese Unterauftrige dazu dienen, die Beteili-
gung von KMU an offentlichen Auftrigen zu fordern?215. Die Motivation der offentlichen
Auftraggeber fiir den mit der Losvergabe einhergehenden Wettbewerbseingriff geht also

2209 Kommission, Gednderter Vorschlag fiir die Richtlinie des EP und des Rates zur Koordinierung der Auf-
tragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der
Postdienste, KOM (2002), 235 endg., ABIL 2002, C 203 E, S. 183 ff., Rdnr. 3.2. Abinderungen, die von
der Kommission mit teilweisen oder grundlegenden Neuformulierungen iibernommen wurden, zu Abén-
derungen 35 und 95.

2210 Priambel RL 2004/18/EG, Erwigungsgrund 29; Praambel RL 2004/17/EG, Erwigungsgrund 42.

2211 Opitz, VergabeR 2004, 421 (422).

2212 Vgl. GA Mischo, SchluBantrige, Rs. C-513/99 (Concordia Bus), Slg. 2002, I-7213, Rdnr. 80.

2213 Vgl. Krohn, Offentliche Auftragsvergabe und Umweltschutz, 2003, 308.

2214 Vgl. Art. 6 Abs. 3 RL 93/37/EWG; Art. 5 Abs. 4 RL 93/36/EWG; Art. 7 Abs. 2 und 4 92/50/EWG; Art.
14 Abs. 10 RL 93/38/EWG.

2215 Priambel RL 2004/18/EG, Erwigungsgrund 32; Praambel RL 2004/17/EG, Erwigungsgrund 43.
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ebenso wie bei sozialen Vergabekriterien iiber das Ziel einer preisgiinstigen Beschaffung hin-
aus. Die Beibehaltung der Losvergabe dient in erster Linie dem Zweck der Forderung des
Mittelstandes2216, Dieser Zweck rechtfertigt das Mittel des Wettbewerbseingriffs, obwohl die
Losvergabe fiir die offentlichen Auftraggeber unter Umstinden eine Erhohung der Beschaf-
fungskosten, des Verwaltungsaufwandes sowie des ProzeBkostenrisikos bedeutet und mit ei-
nem nicht unbetrichtlichen Diskriminierungspotential verbunden ist2217,

6. Beriicksichtigung des Vergabekriteriums der Tariftreueverpflichtung

Das facettenreiche Problem der Tariftreueverpflichtung wurde im Normsetzungsprozef3
nicht separat diskutiert, sondern ging in der allgemeinen Debatte um die Verankerung sozialer
Vergabekriterien auf. Allerdings ist seit dem geschilderten Scheitern des deutschen TTG und
der genannten Vorlage an das Bundesverfassungsgericht?2218 anzunehmen, daB sich der Ge-
meinschaftsgesetzgeber bei ErlaBl von RL 2004/18/EG und RL 2004/17/EG der Regelungsbe-
diirftigkeit der Materie auf Gemeinschaftsebene bewufit war. Die neuen Vergaberichtlinien
enthalten keine explizite Regelung zu der Frage, ob und unter welchen Bedingungen &ffentli-
che Auftraggeber die Vergabe eines offentlichen Auftrags an die Abgabe einer Tariftreuever-
pflichtung kniipfen kénnen.

Die in Erwédgungsgrund 34 der Priambel von RL 2004/18/EG und Erwédgungsgrund 45 der
Praambel von RL 2004/17/EG erwihnten ,,nationalen Gesetze, Regelungen und Tarifvertrige
im Bereich der Arbeitsbedingungen® betreffen das Lohn- und Gehaltsniveau. Auch Art. 3
Abs. 1 lit. a RL 96/71/EG iiber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbrin-
gung von Dienstleistungen?219 umfaBt unter dem Begriff der Arbeits- und Beschiftigungs-
bedingungen auch die sogenannten Mindestlohnsitze. Es ist auffillig, da} sich das Adjektiv
,hational* auf alle drei Rechtsquellen bezieht, insbesondere auch auf die Tarifvertrige. Dies
konnte ein Indiz dafiir sein, da im vergaberechtlichen Kontext lediglich mitgliedstaatsweit
geltende Tarifvertriage zur Anwendung gelangen. Dies wire insbesondere dann der Fall, wenn
der RL 96/71/EG entstammende Terminus der ,,Mindestbedingungen® lediglich mitglied-
staatsweit geltende Tarifvertrage umfassen wiirde. Laut Praambel enthilt nimlich fiir grenz-
iberschreitende Situationen, in denen Arbeitnehmer eines Mitgliedstaats Dienstleistungen in
einem anderen Mitgliedstaat zur Ausfithrung eines oOffentlichen Auftrags erbringen, RL
96/71/EG die Mindestbedingungen, die im Aufnahmestaat in Bezug auf die entsandten Ar-
beitnehmer einzuhalten sind2220,

Auf der anderen Seite gehen die neuen Vergaberichtlinien im verbindlichen Teil der Ver-
gaberichtlinien mit Selbstverstindlichkeit davon aus, dafl die Arbeitsbedingungen auf regio-
naler und lokaler Ebene differieren konnen: Gemafl Art. 27 Abs. 2 RL 2004/18/EG und Art.
39 Abs. 2 RL 2004/17/EG hat der offentliche Auftraggeber von den Bieterunternehmen die
Angabe zu verlangen, dal} sie bei der Ausarbeitung ihres Angebots den Verpflichtungen ,,aus
den am Ort der Leistungserbringung geltenden Vorschriften® iiber Arbeitsschutz und Arbeits-
bedingungen Rechnung getragen haben. Das ist ein starkes Argument fiir die Zulédssigkeit von
Tariftreueverpflichtungen, die ebenfalls auf den Ort der Leistungserbringung abstellen. Die

2216 Mader, EuZW 2004, 425 (428).

2217 Supra: S. 71.

2218 Supra: S. 243.

2219 RL 96/71/EG des EP und des Rates vom 16. Dezember 1996 iiber die Entsendung von Arbeitnehmern im
Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen, ABI. 1997, L 18, S. 1 {f.

2220 Prdambel RL 2004/18/EG, Erwigungsgrund 34; Praambel RL 2004/17/EG, Erwédgungsgrund 45.
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Wortwahl von Art. 27 Abs. 2 RL 2004/18/EG und Art. 39 Abs. 2 RL 2004/17/EG deckt sich
insoweit ndmlich mit dem Text des gescheiterten TTG. Nicht nur, dal die Bieterunternehmen
sich an den am Ort der Leistungserbringung geltenden Tarifvertrag halten miissen. Die 6ffent-
lichen Auftraggeber sind verpflichtet, dies zu kontrollieren.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dafl der Begriff der am Ort der Leis-
tungserbringung geltenden Vorschriften auf das Wirken EP zuriickzufiihren ist. Das EP hatte
in seiner Abdnderung 51 darauf gedringt, die Bieterunternehmen zu verpflichten, die Sozial-
gesetzgebung einzuhalten, einschlieBlich kollektiver und individueller Rechte, richterlicher
Entscheidungen und allgemeinverbindlich erklérter Tarifvertrige. Dazu hatte die Kommission
bemerkt, dafl die Bieterunternehmen zwar die geltende Sozialgesetzgebung im Herkunftsland
,und gegebenenfalls am Ort der Leistung* beachten miiften222!. Sie sprach sich jedoch dage-
gen aus, eine solche Verpflichtung im verfiigenden Teil der Richtlinie zu verankern, da der
Zweck der Vergaberichtlinien darin bestehe, die Vergabeverfahren zu koordinieren und nicht
darin, den Unternehmen spezifische Verpflichtungen hinsichtlich der Sozialgesetzgebung
oder anderer Rechtsvorschriften aufzuerlegen. Im iibrigen war die Kommission der Auffas-
sung, da} das dieser Abidnderung zugrunde liegende Anliegen im Erwidgungsgrund 29 und 30
der geidnderten Vorschlidge hinreichend beriicksichtigt war2222, Letzterer war fast gleich-
lautend mit Erwidgungsgrund 34 Praambel RL 2004/18/EG und Erwigungsgrund 45 Priambel
RL 2004/17/EG. Die Genese von Art. 27 Abs. 2 RL 2004/18/EG und Art. 39 Abs. 2 RL
2004/17/EG weist damit zum einen das EP als ,,Sieger* des Normsetzungsverfahrens aus.
Zum anderen zeigt sich, daB3 Erwigungsgrund 34 Praambel von RL 2004/18/EG und Erwé-
gungsgrund 45 von Pridambel RL 2004/17/EG in Zusammenhang mit Art. 27 Abs. 2 RL
2004/18/EG und Art. 39 Abs. 2 RL 2004/17/EG zu lesen sind.

Angesichts dessen muf} es daher auch moglich sein, tiber das geschilderte Instrumentarium
der sozialen Vergabekriterien die Vergabe eines Offentlichen Auftrags an die Abgabe einer
Tariftreueerkldrung zu kniipfen. Die Mindestschutzvorschriften von RL 96/71/EG konnen den
Katalog der Zuschlagskriterien von RL 2004/18/EG und RL 2004/17/EG nicht begrenzen.
Denn weder RL 96/71/EG selbst noch Erwigungsgrund 34 der Priambel von RL 2004/18/EG
oder Erwiagungsgrund 45 der Praambel von RL 2004/17/EG treffen eine Aussage zur Tarif-
treueverpflichtung. Die 6ffentlichen Auftraggeber konnen daher auch im Anwendungsbereich
der neuen Vergaberichtlinien von den Bieterunternehmen verlangen, die am Ort der Leis-
tungserbringung geltenden Tarifvertrige einzuhalten.

7. Anhebung der Transparenzanforderungen

Fiir die Zulassigkeit sozialer Zuschlagskriterien spricht auch der Umstand, daf3 die geschil-
derten Reformen im Hinblick auf die Option der offentlichen Auftraggeber, soziale Aspekte
im Vergabeverfahren zu beriicksichtigen, mit einer markanten Anhebung der Transparenz-
anforderungen einhergehen. Der Ausbau der Transparenzanforderungen ist gleichsam die

2221 Kommission, gednderter Vorschlag fiir eine Richtlinie des EP und des Rates iiber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe offentlicher Lieferauftrige, Dienstleistungsauftrige und Bauauftrige, KOM
(2002), 236 endg., ABIL. 2002, C 203 E, S. 210 ff., Rdnr. 3.2. (Abidnderungen, die von der Kommission
mit teilweisen oder grundlegenden Neuformulierungen iibernommen wurden), zu Abénderung 51.

2222 Kommission, gednderter Vorschlag fiir eine Richtlinie des EP und des Rates iiber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe offentlicher Lieferauftrige, Dienstleistungsauftrige und Bauauftrige, KOM
(2002), 236 endg., ABIL. 2002, C 203 E, S. 210 ff., Rdnr. 3.2. (Abidnderungen, die von der Kommission
mit teilweisen oder grundlegenden Neuformulierungen iibernommen wurden), zu Abénderung 51.
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Kompensation fiir den Einzug nicht-wirtschaftlicher Aspekte in die Vergabeentscheidung?223,
Denn die mangelnde Transparenz der Vergabeentscheidung und die Milbrauchsgefahr sind
weiterhin die Hauptargumente gegen die Beriicksichtigung sozialer Aspekte bei der 6ffentli-
chen Auftragsvergabe. In allen Phasen des Normsetzungsprozesses, von den ersten Vorschli-
gen der Kommission2224 iiber die gedinderten Vorschlige2225 bis hin bis zur Endfassung?226,
wurde fortlaufend die Bedeutung des Grundsatzes der Transparenz fiir das Vergaberecht be-
tont. Angesichts der Priambeln2227 sowie der detaillierten, in einem eigens geschaffenen Ka-
pitel untergebrachten Transparenz- und Publizitdtsvorschriften im verbindlichen Teil der
Richtlinien?228 kann man geradezu von einer Transparenzoffensive sprechen.

a. Gewichtung der Zuschlagskriterien

Die herausragendste Errungenschaft in Sachen Anhebung der Transparenzanforderungen
ist die Verpflichtung der 6ffentlichen Auftraggeber gemall Art. 53 Abs. 2 S. 1 RL 2004/18/EG
und Art. 55 Abs. 2 S. 1 RL 2004/17/EG anzugeben, wie die einzelnen Kriterien gewichtet
werden, um das wirtschaftlich giinstigste Angebot zu ermitteln. Gemal Art. 53 Abs. 2 S. 2 RL
2004/18/EG und Art. 55 Abs. 2 S. 2 RL 2004/17/EG sind die 6ffentlichen Auftraggeber an-
gehalten, die jeweilige grofite Bandbreite der Marge ,,angemessen® zu gestalten. Damit rea-
gierte der Gemeinschaftsgesetzgeber auf die Rechtsprechung des EuGH222% und die von
Kommission2230 und Literatur223! geiiuBerte Kritik an dem betriichtlichen Ermessens-
spielraum der offentlichen Auftraggeber, wenn diese die Zuschlagskriterien lediglich in ab-
steigender Folge nach ihrer Bedeutung angeben. Seien die 6ffentlichen Auftraggeber nicht zur
Angabe der Gewichtung verpflichtet, konnten sie den einzelnen Kriterien ndmlich immer
noch iiberraschend einen Wert beimessen, der den Bieterunternehmen nicht bekannt ist. Da-
mit verloren letzten Endes alle Normen ihren Sinn und Zweck, welche die vorherigen Phasen
des Vergabeverfahrens regeln.

Diese strikten Vorgaben entkriften die Befiirchtung, die 6ffentlichen Auftraggeber konnten
iber eine iiberraschend unverhiltnismidfig hohe Gewichtung der sozialen Zuschlagskriterien
Manipulationen vornehmen2?232. Die Verpflichtung gemiB Art. 53 Abs. 2 S. 1 RL

2223  Arrowsmith, ELR 2002, 3 (16); Burgbacher, VergabeR 2001, 169 (171); Kiihling, VerwAch 2004, 337
(345, 357).

2224 Kommission, Vorschlag vom 10. Mai 2000 fiir eine Richtlinie des EP und des Rates iiber die Koordinie-
rung der Verfahren zur Vergabe oOffentlicher Lieferauftrige, Dienstleistungsauftrige und Bauauftrige,
KOM (2000), 275 endg., ABIL 2001, C29 E, S. 11 ff, Rdnrn. 2.1; 3.6; 3.7;

2225 Kommission, gednderter Vorschlag fiir eine Richtlinie des EP und des Rates iiber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe offentlicher Lieferauftrige, Dienstleistungsauftrige und Bauauftrige, KOM
(2002), 236 endg., ABI. 2002, C 203 E, S. 210 ff, Rdnr. 2.

2226 Priaambel RL 2004/18/EG, Erwédgungsgriinde 2, 12, 14, 35, 39, 46.

2227 Prdambel RL 2004/18/EG, Erwigungsgrund 36.

2228 Art. 35 ff. RL 2004/18/EG; Art. 41 ff. RL 2004/17/EG.

2229 Vgl. EuGH, Rs. C-19/00 (SIAC Construction), Slg. 2001, I-7725, Rdnrn. 43, 44; Rs. C-470/99 (Universa-
le Bau), Slg. 2002, I-11617, Rdnr. 98.

2230 Kommission, Vorschlag vom 10. Mai 2000 fiir eine Richtlinie des EP und des Rates iiber die Koordinie-
rung der Verfahren zur Vergabe oOffentlicher Lieferauftrige, Dienstleistungsauftrige und Bauauftrige,
KOM (2000), 275 endg., ABL. 2001, C29 E, S. 11 ff., Rdnr. 6.2; eadem, Vorschlag vom 10. Mai 2000 fiir
eine Richtlinie des EP und des Rates zur Koordinierung der Auftragsvergabe durch Auftraggeber im Be-
reich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung, KOM (2000), 276 endg., ABI. 2001, C29 E, S. 112
ff, Rdnr. 5.2.

2231 Opitz, NZBau 2001, 12 (15).

2232 Vgl. Kiihling, VerwAch 2004, 337 (345, 357).
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2004/18/EG und Art. 55 Abs. 2 S. 1 RL 2004/17/EG tréagt betrichtlich zur Justitiabilitidt der
Zuschlagsentscheidung bei. Die Forderung nach der Einhaltung des Grundsatzes der Verhilt-
nismifBigkeit transponiert die Frage der Gewichtung sozialer Vergabekriterien in eine von den
nationalen Gerichten und Gemeinschaftsgerichten zu beurteilende Kategorie des Rechts. Ent-
gegen anderer Ansicht?233 ist die Nachpriifung der Zuschlagsentscheidung daher auch hin-
sichtlich der Gewichtung der einzelnen Zuschlagskriterien justitiabel.

b. Verpflichtung zur Unterrichtung der Bieterunternehmen

Dariiber hinaus haben die 6ffentlichen Auftraggeber gemill Art. 41 Abs. 2 RL 2004/18/EG
und Art. 49 Abs. 2 RL 2004/17/EG jedes nicht beriicksichtigte Bieterunternehmen auf Ver-
langen innerhalb von fiinfzehn Tagen iiber die Griinde fiir die Ablehnung seines Angebots zu
unterrichten. Unter den gleichen Primissen muf} jedes Bieterunternehmen gemif3 Art. 41 Abs.
2 RL 2004/18/EG und Art. 49 Abs. 2 RL 2004/17/EG, welches ein ordnungsgemifles Ange-
bot eingereicht hat, iiber die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebots sowie iiber
den Namen des Zuschlagsempfingers informiert werden. Dies ist eine Verbesserung gegen-
tiber der alten Regelung gemill Art. 8 Abs. 3 RL 93/37/EWG, Art. 7 Abs. 3 RL 93/36/EWG
und Art. 12 Abs. 3 RL 92/50/EWG, wonach die offentlichen Auftraggeber lediglich einen
Vergabevermerk angefertigten, welcher der Kommission auf Anfrage iibermittelt wurde. Die
Kombination dieser Informationspflichten ermoglicht es den Bieterunternehmen, sollten Ver-
dachtsmomente aufkeimen, gezielt gerichtlichen Rechtsschutz in Anspruch zu nehmen. Art.
41 Abs. 2 RL 2004/18/EG und Art. 49 Abs. 2 RL 2004/17/EG sind daher geeignet, Umregel-
maiBigkeiten bei der Zuschlagsentscheidung vorzubeugen.

c. Angebotsvarianten

Eine weitere relevante Neuerung ist die Zuldssigkeit von Angebotsvarianten. Gemil3 Art.
24 Abs. 1 RL 2004/18/EG und Art. 36 Abs. 1 S. 1 RL 2004/17/EG konnen die 6ffentlichen
Auftraggeber nun bei 6ffentlichen Auftrigen, die nach dem Kriterium des wirtschaftlich giins-
tigsten Angebots vergeben werden, zulassen, dall die Bieter Varianten vorlegen. Gemil Art.
24 Abs. 3 RL 2004/18/EG und Art. 36 Abs. 1 S. 2 RL 2004/17/EG miissen in den Verdin-
gungsunterlagen bzw. den Spezifikationen die Mindestanforderungen genannt sein, welche
die Varianten zu erfiillen haben und angegeben werden, in welcher Art und Weise sie einzu-
reichen sind. Auf diese Weise konnen die offentlichen Auftraggeber sozial freundliche und
rein betriebswirtschaftlich giinstige Angebote ein und desselben Bieterunternehmens mitein-
ander vergleichen. Dies ermdglicht ihnen — gleichsam im Wege einer Riickkopplung — zu
iberpriifen, mit welchen Kosten die Erfiillung sozialer Zuschlagskriterien bei den einzelnen
Bieterunternehmen zu Buche schldgt und ob die Gewichtung angemessen ist. Art. 24 Abs. 3
RL 2004/18/EG und Art. 36 Abs. 1 S. 2 RL 2004/17/EG tragen damit entscheidend zur
Transparenz und Quantifizierbarkeit der Zuschlagskriterien bei.

d. Stirkung des Sanktionspotentials bei Korruption

Unter Transparenzgesichtspunkten ist auch zu begriilen, dall die neuen Vergaberichtlinien
die Mitgliedstaaten zu spiirbareren Sanktionen bei kollusivem Verhalten zwischen offent-
lichem Auftraggeber und Bieterunternehmen dringen. So empfehlen RL 2004/18/EG und RL

2233 Vgl. Arrowsmith, CMLR 1999, 13 (47); Gotz, EuR 1999, 621 (632); Heintzen, ZHR 2001, 62 (73); Ritt-
ner, VergabeR 1998, 30 (32); Seidel, ZVgR 2000, 195 (199).
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2004/17/EG den Mitgliedstaaten, einer Auftragsvergabe an Wirtschaftsteilnehmer vorzu-
beugen, die sich an einer kriminellen Vereinigung beteiligt oder der Bestechung oder des Be-
trugs zu Lasten der finanziellen Interessen der Europdischen Gemeinschaften oder der Geld-
wiische schuldig gemacht haben2234. Diese Wirtschaftsteilnehmer sollten ausgeschlossen
werden, wenn dem Offentlichen Auftraggeber bekannt ist, daB3 es eine nach einzelstaatlichem
Recht ergangene endgiiltige und rechtskriftige gerichtliche Entscheidung zu derartigen Straf-
taten gibt2235, Eine Verschirfung der Sanktionen beugt miBbriuchlichem Verhalten der 6f-
fentlichen Auftraggeber bei der Zuschlagsentscheidung vor2236, Es steht daher zu hoffen, daB
die Mitgliedstaaten, in deren Kompetenz die Regelung derartiger Vorschriften fillt, dieser
Aufforderung nachkommen und ihre Bemiithungen gegen Korruption im Bereich des 6ffentli-
chen Auftragswesens verstirken.

V. Erhohung der Schwellenwerte

Ein Wermutstropfen dieser an sich duflerst erfreulichen Entwicklung ist indes die Anhe-
bung der fiir die Anwendwendbarkeit der Vergaberichtlinien ma3geblichen Schwellenwerte:
Der Schwellenwert fiir 6ffentliche Bauauftrige wurde von ehemals 5.000.000 EUR gemil3
Art. 6 Abs. 1 RL 93/37/EWG auf nunmehr 6.242.000 EUR gemidfl Art. 7 lit. ¢ RL
2004/18/EG heraufgesetzt. Liefer- und Dienstleistungsauftrige miissen neuerdings ein Auf-
tragsvolumen in Hohe von entweder 162.000 EUR gemil Art. 7 lit. a RL 2004/18/EG (zent-
rale Regierungsbehdrden) oder in Hohe von 249.000 EUR gemil Art. 7 lit. b RL 2004/18/EG
(sonstige offentliche Auftraggeber) erreichen. Der alte Auftragswert betrug demgegeniiber
gemil Art. 5 Abs. 1 RL 93/36/EWG und Art. 7 Abs. 1 RL 92/50/EWG nur 200.000 EUR.

Im Bereich der Sektoren belduft sich der Schwellenwert fiir Liefer- und Dienst-
leistungsauftrigen statt 400.000 EUR bzw. 600.000 EUR gemif3 Art 14 Abs. 1 lit. aund b RL
93/38/EG auf nunmehr einheitlich 499.000 EUR gemaf Art. 16 RL lit. a 2004/17/EG. Der
Schwellenwert fiir Bauauftrige wurde von 5.000.000 EUR gemill Art. 14 Abs. 1 lit. ¢ RL
93/38/EG auf 6.242.000 EUR gemaf Art. 16 RL lit. b 2004/17/EG heraufgesetzt.

Diese Erhohungen um teilweise ein Viertel des urspriinglichen Auftragsvolumens bedeuten
einen Riickschlag fiir die Gewihrleistung von Wettbewerb und Transparenz auf dem Gebiet
der offentlichen Auftragsvergabe. Statistiken der Kommission zeigen, dal eine Anhebung der
Schwellenwerte sich in hoheren Einkaufspreisen fiir die offentlichen Auftraggeber nieder-
schldgt2237. Hierbei darf auch nicht mit den hohen Verwaltungskosten argumentiert werden,
welche die Durchfiihrung eines formellen Vergabeverfahrens verursacht?238, Die Kommissi-
on hatte ndmlich festgestellt, dal die Verwaltungskosten fiir Auftragsvergaben oberhalb der
Schwellen vergleichbar sind mit den Verwaltungskosten, die fiir Auftragsvergaben unterhalb
der Schwellenwerte anfallen2239, So mancher Kommentator sieht daher Anspruch, i.e.

2234 Prdambel RL 2004/18/EG, Erwigungsgrund 43; Praambel RL 2004/17/EG, Erwédgungsgrund 54.

2235 Prdambel RL 2004/18/EG, Erwigungsgrund 43; Praambel RL 2004/17/EG, Erwédgungsgrund 54.

2236 Vgl. Bultmann, Beihilfenrecht und Vergaberecht, 299, 300.

2237 Kommission, A report on the functioning of public procurement markets in the EU: benefits from the
application of EU directives and challenges for the future, 1 (17), Doc. 03/02/2004; abrufbar unter:
http://www.europa.eu.int/comm/internal_market/en/publproc/general/public-proc-market-final-report-
_en.pdf.

2238 Opitz, NZBau 2003, 183 (189).
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