fahren einladen!25. Gemeinschaftsrechtlich erklirungsbediirftig ist allerdings der Fall, wenn
Eintrittsrechte ,,zu einem #hnlich giinstigen Preis* gewihrt werden!26,

Die dritte Moglichkeit, soziale Aspekte bei der offentlichen Auftragsvergabe zu beriick-
sichtigen, ist die Ausgestaltung iiber sogenannte Ausfithrungs- bzw. Auftragsbedingungen
(contract performance conditions, conditions d'exécution d'un marché) in Form einer vertrag-
lichen Nebenpflicht!?27. Ausfiihrungsbedingungen beeinflussen die zukiinftige Unter-
nehmenspolitik der Bieterunternehmen, da diese sich verpflichten, fiirderhin bestimmte Maf3-
nahmen zu ergreifen!28. Ausfiihrungsbedingung werden erst bei der nachgeschalteten Ver-
tragsabwicklung relevant. Die vorliegende Untersuchung widmet sich in erster Linie dem
Hauptanwendungsfall der sozialen Vergabekriterien, i.e. den sozialen Zuschlagskriterien.

C. Rechtsprechung des EuGH

Im Anwendungsbereich gemeinschaftlichen Sekundérrechts verbleibt den Mitgliedstaaten
nur dann ein eigener Handlungsspielraum, soweit der zu regelnde Sachverhalt nicht bereits
auf Gemeinschaftsebene erschopfend normiert ist. Sind die Vergaberichtlinien daher im Hin-
blick auf ihren Kriterienkatalog abschlieBend, dann ist oberhalb der dort festgelegten Schwel-
lenwerte fiir die Beriicksichtigung sozialer Aspekte kein Raum. Da insbesondere der EuGH
mit seiner Judikatur die Frage der gemeinschaftsrechtlichen Zulissigkeit sozialer Vergabekri-
terien vorangetrieben hat, sollen die Urteile in den Rechtssachen Beentjes, Franzosische Schu-
len, Concordia Bus und Wienstrom vorgestellt und analysiert werden.

1. Urteil des EuGH in der Rechtssache Beentjes

1. Sachverhalt

Den Stein des AnstoBes brachte das Urteil des EuGH in der Rechtssache Beentjes ins Rol-
len. Im Ausgangsrechtstreit zu diesem Vorabentscheidungsverfahren gemall Art. 234 EG hat-
te das Bieterunternehmen Beentjes geltend gemacht, die Entscheidung des offentlichen Auf-
traggebers, ihrem Angebot den Zuschlag zu verweigern, verstoe gegen die damals geltende
Baukoordinierungsrichtlinie 71/305/EWG129. Die Ablehnung war unter anderem damit be-
griindet worden, daf3 die Firma Beentjes nicht bereit und in der Lage gewesen sei, fiir das die
Ausfiihrgung des Projekts Langzeitarbeitslose zu beschiftigen, die ihr vom ortlichen Ar-
beitsamt vermittelt werden sollten. Diese Bedingung war in der Bekanntmachung des Auf-
trags und in den Verdingungsunterlagen als Ausfiihrungsbedingung vorgesehen!30,

125 Ziekow, NZBau 2001, 72 (73).

126 Wittig, Wettbewerbs- und verfassungsrechtliche Probleme des Vergaberechts, 58.

127 Boesen, Vergaberecht, § 97, Rdnr. 105.

128 Boesen, Vergaberecht, § 97, Rdnr. 106.

129 RL 71/305/EWG des Rates vom 26. Juli 1971 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffent-
licher Bauauftrige, ABI. 1971, L 185, S. 5 ff.; abgesehen von einigen redaktionellen Feinheiten entsprach
RL 71/305/EWG im Wortlaut den Vorschriften von RL 93/37/EWG. RL 71/305/EWG wurde lediglich
aus Griinden der Klarheit und Ubersichtlichkeit neu kodifiziert, vgl. RL 93/37/EWG, Priambel, Erwi-
gungsgrund 1.

130 EuGH, Rs. 31/87 (Beentjes), Slg. 1988, 4635, Rdnrn. 3, 5.
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2. Position des EuGH

Der EuGH Ieitete seine Erwigungen — unter Verweis auf das CEI und Bellini-Urteil!31 —
mit der Feststellung ein, dal die Richtlinie kein einheitliches und erschépfendes Gemein-
schaftsrecht schaffe!32. Sodann befand der EuGH, daB das Kriterium der Beschiftigung von
Langzeitarbeitslosen weder mit der Priifung der fachlichen Eignung noch mit Zuschlags-
kriterien etwas zu tun habe!33. Bei der Bedingung der Beschiiftigung von Langzeitarbeitslo-
sen handele es sich um ,eine besondere zusitzliche Bedingung*“134. Eine solche Bedingung
habe lediglich alle einschlidgigen Vorschriften des Gemeinschaftsrechts zu beachten, insbe-
sondere die Verbote, die aufgrund der Dienstleistungsfreiheit zu befolgen seien!33. Sie sei mit
der Vergaberichtlinie vereinbar, wenn sie nicht unmittelbar oder mittelbar zu einer Diskrimi-
nierung der Bieter aus anderen Mitgliedstaaten der Gemeinschaft fiihrt!36. Die Priifung, ob
das fragliche Kriterium im konkreten Fall diskriminierende Wirkung entfaltet, iiberliel3 der
EuGH den nationalen Gerichten!37.

Der EuGH betonte, da} es bei der Auswahl der Zuschlagskriterien wesentlich darauf an-
komme, einer Manipulierbarkeit des Vergabeverfahrens entgegenzuwirken. Ein besonderes
Augenmerk schenkte der EuGH in diesem Zusammenhang dem Publizitits- und Transparenz-
erfordernis. Dieses verpflichte die offentlichen Auftraggeber, die Subkriterien zu verdffentli-
chen, die das wirtschaftlich giinstigste Angebot konkretisieren!38. Dementsprechend postu-
lierte der EuGH, daB eine ,besondere zusitzliche Bedingung® in der Bekanntmachung der
Ausschreibung angegeben werden miisse!39. Zweck der Publizititsvorschriften sei es, den
Bieterunternehmen ein Urteil dariiber zu ermdglichen, ob die vorgesehenen Auftrige fiir sie
von Interesse sind140, und auf diese Weise die Entwicklung eines echten Wettbewerbs auf
dem Gebiet der 6ffentlichen Bauauftriige sicherzustellen!41.

3. Analyse und Bewertung

Die Beentjes-Entscheidung gehort sicherlich zu den kontroversesten und auch miB-
verstindlichsten Urteilen des EuGH. Letzteres spiegelt sich insbesondere in der Tatsache wi-
der, daB} in der rechtswissenschaftlichen Literatur iiber die in Beentjes getroffene Aussage die
widerspriichlichsten Ansichten vorherrschen: Neben der Interpretation, der EuGH habe sozia-
le Vergabekriterien als Eignungskriterien42, Zuschlagskriterien!43, Ausfiihrungsbedingun-

131 EuGH, Rs. 27 bis 29/86 (CEI und Bellini), Slg. 1987, 3347, Rdnr. 15.

132 EuGH, Rs. 31/87 (Beentjes), Slg. 1988, 4635, Rdnr. 20.

133 EuGH, Rs. 31/87 (Beentjes), Slg. 1988, 4635, Rdnr. 28.

134 EuGH, Rs. 31/87 (Beentjes), Slg. 1988, 4635, Rdnr. 36.

135 EuGH, Rs. 31/87 (Beentjes), Slg. 1988, 4635, Rdnr. 29.

136 EuGH, Rs. 31/87 (Beentjes), Slg. 1988, 4635, Rdnr. 37, 3. Spiegelstrich.

137 EuGH, Rs. 31/87 (Beentjes), Slg. 1988, 4635, Rdnr. 30.

138 EuGH, Rs. 31/87 (Beentjes), Slg. 1988, 4635, Rdnr. 22; 37, 2. Spiegelstrich.

139 EuGH, Rs. 31/87 (Beentjes), Slg. 1988, 4635, Rdnr. 31; 37, 3. Spiegelstrich.

140 EuGH, Rs. 31/87 (Beentjes), Slg. 1988, 4635, Rdnr. 22.

141 EuGH, Rs. 31/87 (Beentjes), Slg. 1988, 4635, Rdnr. 21.

142  Ferndndez-Martin, The EC Public Procurement Rules, 62.

143 Bovis, EC Public Procurement Law, 94; McCrudden, in: Offentliche Auftragsvergabe und staatliche Leis-
tungsgewihrung — ein Instrument der Frauenforderung?, Teil 1, 72 (84).
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genl44, Vorbedingungen!43, zusitzliche Bedingungen!46 oder gar als ,die Leistung niher
charakterisierende Merkmale“147 zugelassen, finden sich auch Stellungnahmen, der EuGH
habe an dem Kriterium der Auftragsbezogenheit festgehalten und ,,das Kriterium der Einstel-
lung von Langzeitarbeitslosen als klar richtlinienwidrig angesehen‘“148, Mancher Autor sah
sich daher zu der Aussage veranlaf3t, es sei nicht sicher, welchen Status sozialen Vergabekri-
terien nach dem Beentjes-Urteil nun hiitten149.

Trotz aller Unklarheiten lassen sich aus dem Beentjes-Urteil folgende SchluB3folgerungen
ziehen: Der EuGH hat in Beentjes die Beriicksichtigung sozialer Aspekte bei der offentlichen
Auftragsvergabe gutgeheiflen. Grundsitzlich haben die Mitgliedstaaten die Befugnis, die Ver-
gabe oOffentlicher Auftrige auch im Anwendungsbereich der Vergaberichtlinien fiir sozialpoli-
tische Zielsetzungen zu instrumentalisieren. Der EuGH ordnete die sozialen Vergabekriterien
jedoch ausdriicklich nicht den Zuschlagskriterien zu!39, sondern kreierte eine Kategorie sui
generis.

Das Unverstindnis, das der Beentjes-Entscheidung entgegengebracht wurde, beruht nicht
nur darauf, dal} sich der EuGH gegen die SchluBantrige von GA Darmon gestellt hatte, der
sich dezidiert gegen soziale Vergabekriterien ausgesprochen hatte!3!. Zwar wurde mit Zu-
stimmung aufgenommen, dal der EuGH sowohl das sekundire als auch primédre Gemein-
schaftsrecht zum MaBstab fiir soziale Vergabekriterien erklirte!52. Allerdings wurde die
Hauptaussage des Beentjes-Urteils, i.e. die Zuldssigkeit sozialer Vergabekriterien, ausgespro-
chen negativ aufgenommen (,Fehlurteil“153)154, Insbesondere die Vorgehensweise des
EuGH, neben den Eignungs- und Zuschlagskriterien eine zusitzliche Kategorie sui generis zu
schaffen, stieB bis auf wenige Ausnahmen!55 auf massive Kritik!56. Die Argumentation ,.e-
ben weil soziale Kriterien nicht zur Ermittlung des wirtschaftlich giinstigsten Angebots he-
rangezogen werden konnen, sind sie keine Zuschlagskriterien und daher von der Koordinie-

144  Arnould, PPLR 2001, NA 13 (16); Fischer, EuZW 2004, 492 (494); Gurlit, in: Recht und Geschlecht, 153
(165); Kling, Die Zulidssigkeit vergabefremder Regelungen, 152; McCrudden, in: Public Procurement:
Global Revolution, 219 (231); Osterloh, Rechtsgutachten zu Fragen der Frauenforderung im Rahmen der
offentlichen Mittelvergabe, 59; Schdfer, Offentliche Belange im Auftragswesen und Europarecht, 245 ff.

145 Rust, EuZW 2000, 205 (207).

146 Benedict, Sekundirzwecke im Vergabeverfahren, 176.

147 Frenz, WuW 2002, 352 (360).

148 Schmitges-Thees, Die offentliche Auftragsvergabe als Instrument des Umweltschutzes, 57.

149  Arrowsmith, CMLR 1999, 13 (45); Bultmann, Beihilfenrecht und Vergaberecht, 97; Meyer, Die Einbezie-
hung politischer Zielsetzungen bei der 6ffentlichen Beschaffung, 232, 244; Schneider, DVBI 2003, 1186
(1188); Schumacher, DVBI. 2000, 467 (469); Waldner, Bieterschutz im Vergaberecht unter Beriicksichti-
gung der europiischen Vorgaben, 100.

150 Dreher, JZ.2001, 140 (141).

151 Ga Darmon, Rs. 31/87 (Beentjes), Slg. 1988, 4643 Rdnr. 38.

152 Hailbronner/Weber, EWS 1997, 73 (75); Kling, Die Zulassigkeit vergabefremder Regelungen, 7; Meyer,
Die Einbeziehung politischer Zielsetzungen bei der 6ffentlichen Beschaffung, 229; Schumacher, DVBI.
2000, 467 (470).

153 Gz, Offentliche Beschaffungsmirkte und Europarecht, 174.

154 Gz, Offentliche Beschaffungsmirkte und Europarecht, 164; Kling, Die Zulassigkeit vergabefremder
Regelungen, 150; Rittner, EuZW 1999, 677 (679); idem, in: Die Vergabe offentlicher Auftriage im Lichte
des europidischen Wirtschaftsrechts, 87 (94).

155 Bottger, AuA 1996, 148 (150); Bovis, EC Public Procurement Law, 68; Hailbronner/Weber, EWS 1997,
73 (74); Losch, NdsVBI. 2003, 73 (76); Riese, Vergaberecht, 230; Schima, NZBau 2002, 1 (3); Ziekow,
NZBau 2001, 72 (76); idem, VergabeR 2003, 1 (3).

156 Braun, PPLR 2001, 1 (4); Bultmann, Beihilfenrecht und Vergaberecht, 99, 100; Gotz, Offentliche Be-
schaffungsmirkte und Europarecht, 164; idem, EuR 999, 621 (626); Osterloh, Rechtsgutachten zu Fragen
der Frauenférderung im Rahmen der 6ffentlichen Mittelvergabe, 61.
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rungswirkung der Vergaberichtlinien nicht erfaBt*“!57, {iberzeugt nicht und kann nicht dariiber
hinwegtiduschen, daB3 der EuGH de facto keinen ernsthaften Versuch unternahm, die Vergabe-
richtlinien auszulegen!38. Der EuGH beraubte sich vielmehr der Moglichkeit, soziale Verga-
bekriterien unter den unbestimmten Rechtsbegriff des ,,wirtschaftlich giinstigsten Angebots*
zu fassen und so zu legitimieren. Mit dem Konstrukt besonderer zusitzlicher und damit dog-
matisch frei schwebender Kriterien betonte der EuGH vielmehr den Fremdkorpercharakter
sozialer Vergabekriterien.

Die Geneigtheit seines Publikums verscherzte sich der EuGH zudem mit dem Schachzug,
auf die CEI und Bellini-Entscheidung zu verweisen. Denn damit erweckte der EuGH zu Un-
recht den Eindruck, das Beentjes-Urteil befinde sich im Einklang mit der bisherigen Recht-
sprechung zum offentlichen Auftragswesen!39. Zwar hatte der EuGH tatsiichlich in CEI und
Bellini den Ausspruch getan, da} die ,,Vergaberichtlinien kein einheitliches und erschopfen-
des Gemeinschaftsrecht schaffen“160, Gegenstand der Vorlage war jedoch ein ginzlich ande-
res Problem gewesen, nimlich ob es den offentlichen Auftraggebern gestattet sein soll, eine
wertméBige Obergrenze fiir die Summe aller 6ffentlichen Auftrige festzulegen, die ein Bie-
terunternehmen fiir die 6ffentliche Hand ausfiithren darf161. Das Argumentationsdefizit (,,con-
fusing and deficient*162) wurde in der rechtswissenschaftlichen Literatur auch deshalb so ne-
gativ aufgenommen!63, weil der EuGH zum Zeitpunkt der Beentjes-Entscheidung bereits
mehrfach festgestellt hatte, dal die gemeinsamen Teilnahmebestimmungen abschlieend sind
und nicht um zusitzliche Kriterien erweitert werden diirfen!64. Bei einer fiir die 6ffentliche
Auftragsvergabe so wichtigen Weichenstellung hitte der EuGH daher schon aus Griinden der
Rechtssicherheit anzeigen miissen, daB der vorherige Standpunkt iiberholt ist!65. Der Begriff
der ,.besonderen zusitzlichen Bedingungen® vertrdgt sich nicht mit der bisherigen closed-
shop-Natur der Vergabekriterien 166

Keine Zustimmung verdient auch die Art und Weise, in welcher der EuGH in Beentjes das
Diskriminierungspotential sozialer Vergabekriterien abhandelte!67. Konkret sah sich der
EuGH vor folgendes Problem gestellt: Gemil} der Bekanntmachung der Ausschreibung mufte
sich das beschiftigte Personal zu mindestens 70 % aus Langzeitarbeitslosen zusammensetzen,
die von der 6rtlichen Arbeitsbeschaffungsstelle vermittelt wurden!68. Zwar definierte sich das

157 Boesen, Vergaberecht, § 97, Rdnrn. 100, 114; Ziekow, NZBau 2001, 72 (75 f.).

158 Vgl. Burgbacher, VergabeR 2001, 169 (170); Gotz, EuR 1999, 621 (625); Hailbronner, WiVerw 1994,
173 (226); Seidel, EuZW 2000, 762 (763); Tobler, ELR 2000, 618 (626); Wittig, Wettbewerbs- und ver-
fassungsrechtliche Probleme des Vergaberechts, 54.

159 Vgl. Gotz, Offentliche Beschaffungsmirkte und Europarecht, 164; idem, EuR 1999, 621 (625, 626);
Kling, Die Zulidssigkeit vergabefremder Regelungen, 150; Schenk, Das neue Vergaberecht, 62; Wittig,
Wettbewerbs- und verfassungsrechtliche Probleme des Vergaberechts, 53.

160 EuGH, Rs. 27 u. 29/86 (CEI), Slg. 1987, 3347, Rdnr. 15.

161 EuGH, Rs. 27 u. 29/86 (CEI), Slg. 1987, 3347, Rdnr. 6.

162 Ferndndez-Martin, The EC Public Procurement Rules, 59.

163 Arrowsmith, LQR 1995, 235 (275); Boesen, Vergaberecht, § 97, Rdnr. 118; Gorz, Offentliche Beschaf-
fungsmérkte und Europarecht, 166; idem, EuR 1999, 621 (627); Schenk, Das neue Vergaberecht, 60, 63,
64.

164 EuGH, Rs. 10/76 (Kommission/Italien) Slg. 1976, 1359, 1364 Rdnr, 3/8; Rs. 274/83 (Kommissi-
on/Italien) Slg. 1985, 1077, 1092, Rdnr. 29 f; Rs. 76/81 (Transporoute), Slg. 1982, 417, Rdnr. 10.

165 Prief3/Pitschas, ZVgR 1999, 144 (149).

166 Tobler, ELR 2000, 618 (626).

167 Vgl. Fante, Die Instrumentalisierung des 6ffentlichen Beschaffungswesens zur Durchsetzung politischer
Ziele, 122; Ferndndez-Martin, The EC Public Procurement Rules, 63; Kling, Die Zuldssigkeit vergabe-
fremder Regelungen, 155.

168 GA Darmon, Rs. 31/87 (Beentjes), Slg. 1988, 4635, Rndr. 32.
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Kriterium damit iiber den unterschiedslos wirkenden Parameter eines Prozentsatzes —
gemessen an der Gesamtzahl der im Betrieb des Bieterunternehmens Beschiftigten. Dariiber
hinaus besal} das streitige Vergabekriterium jedoch durch die Anbindung an die ortliche Ar-
beitsbeschaffungsstelle einen geographischen Bezug. Der EuGH ging zwar grundsitzlich da-
von aus, daf} die Kategorie sogenannter besonderer zusitzlicher Kriterien diskriminierungsfrei
ausgestaltet werden kann, versdaumte es aber, hierfiir MaB3stdbe zu nennen.

Mit dem Beentjes-Urteil versuchte der EuGH erstmals, sozialen Vergabekriterien den Weg
zu ebnen. Insoweit ist die Beentjes-Entscheidung in der Tat als ,,good law* zu bezeichnen109.
Insgesamt verhinderte die allenthalben beklagte!70 Begriindungsanimie, daR Beentjes anstatt
als Grundsatzentscheidung gleichsam als AusreiBer angesehen wurde!71.

11. Urteil des EuGH in der Rechtsache Franzosische Schulen

1. Sachverhalt

Der zweite Streich des EuGH in Sachen sozialer Vergabekriterien folgte iiber eine Dekade
spiter mit der Entscheidung in der Rechtssache Franzosische Schulen. Die Region Nord-Pas-
de-Calais und das Departement du Nord hatten bei der Vergabe offentlicher Bauauftrige fiir
die Sanierung von Schulgebiduden von den Bieterunternehmen unter anderem gefordert, sich
einem lokalen Pakt zur Beschiftigungsforderung zu engagieren. Das Erfordernis, sich in dem
Beschiftigungspakt anzuschlieBen, firmierte innerhalb der mit ,,Zuschlagskriterien* {iiber-
schriebenen Rubrik ausdriicklich als ,,zusitzliches Kriterium®. Die franzosische Regierung
prazisierte spéter, da3 es sich bei dem Beschiftigungsaspekt um ein subsididres Zuschlagskri-
terium handele, das nur dann zum Tragen komme, wenn mehrere gleichwertige Angebote
vorliegen. Insofern sei es kein ausschlaggebendes Zusatzkriterium. Die Kommission leitete
wegen Verletzung der Vergaberichtlinien!72 ein Vertragsverletzungsverfahren gemiB Aurt.
226 EG ein!73.

2. Position des EuGH

Der EuGH reduzierte das Vorbringen der Kommission auf den Vorwurf, daf3 die fran-
z0sischen Vergabestellen das Beschiftigungspaktkriterium in den streitigen Bekannt-
machungen als Zuschlagskriterium aufgefiihrt hatten!74. Nach Ansicht des EuGH hatte die
Kommission jedoch niemals behauptet, das Beschiftigungspaktkriterium als solches versto3e
gegen die wesentlichen Grundziige des Gemeinschaftsrechts, beriicksichtige das Diskrimi-

169 Ferndndez-Martin, The EC Public Procurement Rules, 68.

170 Arrowsmith, LQR 1995, 235 (275); Gétz, Offentliche Beschaffungsmirkte und Europarecht, 164; Rittner,
EuZW 1999, 677 (679 {.); Schenk, Das neue Vergaberecht, 60; Seifert, ZfA 2001, 1 (28).

171 Boesen, Vergaberecht, § 97, Rdnr. 119; Gétz, EuR 1999, 621 (625); Karenfort/v. Koppenfels/Siebert, BB
1999, 1825 (1831); Puhl, VVASTRL 2001, 456 (498).

172 Da die Kommission Verstofe riigte, die iiber einen Zeitraum von drei Jahren vorgefallen waren und damit
teilweise vor dem Inkrafttreten der RL 93/37/EWG lagen, fanden sowohl die RL 71/305/EWG als auch
die RL 93/37/EWG Anwendung.

173 EuGH, Rs. 225/98 (Kommission/Frankreich — Franzosische Schulen), Slg. 2000, 1-7445, Rdnr 47, GA
Alber, Rs. 225/98 (Kommission/Frankreich — Franzosische Schulen), Slg. 2000 1-7445, Rdnr. 35, 37, 41,
45.

174 EuGH, Rs. C-225/98 (Kommission/Frankreich — Franzosische Schulen), Slg. 2000, I-7445, Rdnr 48.
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