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A. Zusammenfassung

Die ,Musterausschreibung” der WEED e.V. (Stand: 14. Oktober 2008) enthalt sowohl éko-
logische als auch soziale Kriterien, deren Einhaltung von den Bietern gefordert werden soll.

Die aufgefiihrten Umweltkriterien kénnen Uberwiegend sowohl im Rahmen der Definition
des Auftragsgegenstandes (in der Leistungsbeschreibung) als auch als Zuschlagskriterien in
rechtlich zulassiger Weise verwendet werden. Insoweit ist nur noch zu entscheiden, wel-
che oOkologischen Kriterien als zwingende Anforderungen an den Auftragsgegenstand und
welche als — nicht zwingend zu erflllende — Zuschlagskriterien berlicksichtigt werden sol-
len. Sofern einzelne Umweltkriterien mangels Auftragsbezugs weder zur Definition des Auf-
tragsgegenstandes noch als Zuschlagskriterien zulassig sind, konnen sie zumindest als zu-
satzliche Bedingungen fir die Auftragsausfiihrung in die Verdingungsunterlagen aufge-
nommen werden.

Erheblich komplexer ist die Situation hinsichtlich der Berilicksichtigung sozialer Kriterien in
den Verdingungsunterlagen:

. Hier stellt sich zundchst das Grundproblem, dass der 6ffentliche Auftraggeber nach
der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs nur solche Kriterien im Vergabe-
verfahren fordern darf, deren Einhaltung er auch effektiv tGberprifen kann. Diese An-
forderung ist hinsichtlich der Einhaltung der Kernarbeitsnormen der Internationalen
Arbeitsorganisation (IAO) bei der Herstellung von Desktop-PCs gegenwaértig wohl
nicht zu erflllen. Dies fuhrt dazu, dass die Einhaltung der |IAO-Kernarbeitsnormen als
soziales Kriterium derzeit weder zur Definition des Auftragsgegenstandes noch als
Zuschlagskriterium und wohl auch nicht als Eignungskriterium herangezogen werden
darf. Allein im Rahmen der zuséatzlichen Bedingungen fir die Auftragsausfihrung lasst
sich vergaberechtlich gut vertreten, dass die Einhaltung der IAO-Kernarbeitsnormen
auch ohne eine effektive Uberpriifbarkeit durch den &éffentlichen Auftraggeber ver-
langt werden darf; zumindest wenn den Bietern die Mdglichkeit zur Abgabe einer ab-
gestuften Eigenerklarung gegeben wird. Doch auch insoweit herrscht noch Rechtsun-
sicherheit.

Unterstellt man eine effektive Uberpriifbarkeit der Einhaltung der I1AO-Kernarbeitsnormen
bei der Herstellung der Desktop-PCs durch den o6ffentlichen Auftraggeber, so ergibt sich
folgendes Bild:

" Es lasst sich vergaberechtlich vertreten, dass die Einhaltung der IAO-Kernarbeits-
normen im Rahmen der Definition des Auftragsgegenstandes sowie seiner naheren
Bezeichnung in der Leistungsbeschreibung in zuldassiger Weise gefordert werden kann.
Dies ist jedoch rechtlich sehr umstritten und auch aus Grinden der VerhéltnismaRig-
keit und zur Vermeidung unangemessen hoher Anforderungen an die Bieter derzeit
nicht zu empfehlen.

Ll Hinsichtlich der Verortung sozialer Kriterien als Eignungskriterien ist zu unterscheiden:
Verstol3t ein Bieter nachweislich selbst gegen die |IAO-Kernarbeitsnormen, kann dies
zum Ausschluss vom Vergabeverfahren fiihren.

VerstoRe der Vorlieferanten des Bieters gegen das IAO-Ubereinkommen zur Bekamp-
fung ausbeuterischer Kinderarbeit kénnen unter Umstdnden dazu fihren, dem Bieter
die Zuverlassigkeit und damit seine Eignung abzusprechen. Fir die Beschaffung von
Desktop-PCs fiihrt dieser Ansatz jedoch nicht weiter, da die Missachtung der Ubrigen
IAO-Kernarbeitsnormen durch Vorlieferanten des Bieters nicht zu dessen Unzuverlas-
sigkeit fihren kann.
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= Auch wenn dies nach wie vor rechtlich sehr umstritten ist, lassen sich gute Griinde
fur eine Zulassigkeit der Verortung der Beachtung der |IAO-Kernarbeitsnormen als Zu-
schlagskriterien auffihren. In keinem Fall zuladssig ist dagegen die Vergabe von Bo-
nuspunkten fir die Art der Nachweisfihrung.

. Die Beachtung der IAO-Kernarbeitsnormen bei der Herstellung von Desktop-PCs kann
grundsatzlich im Rahmen der zuséatzlichen Bedingungen fir die Auftragsausfihrung
verortet werden. Auch wenn dies umstritten ist, sind dabei unseres Erachtens die La-
gerbestande der Bieter nicht von der Ausschreibung auszuschlie3en. Die Bieter sollten
sich im Rahmen abgestufter Eigenerkldrungen zur Beachtung der IAO-Kernarbeits-
normen bei der Herstellung der Desktop-PCs verpflichten. Selbst wenn dem 6ffentli-
chen Auftraggeber der Nachweis (ber die Einhaltung der |IAO-Kernarbeitsnormen bei
der Herstellung und Lieferung von Desktop-PCs derzeit nicht méglich sein sollte, kann
der offentliche Auftraggeber entsprechend weicher gefasste zusatzliche Bedingungen
fur die Auftragsausfihrung vorgeben (als bloRe ,Bemiihens- oder Anstrebensrege-
lung”).

Weitere  Einzelheiten und  Voraussetzungen zur Berlcksichtigung der [|AO-
Kernarbeitsnormen finden sich im folgenden Gutachten.
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B. Hintergrund und Priifauftrag

Im Rahmen eines von der Europdischen Kommission (Generaldirektion Entwicklung) gefor-
derten Projekts erarbeitet WEED e.V. mit mehreren Projektpartnern aus anderen EU-
Mitgliedstaaten Mdglichkeiten zur 6ffentlichen Beschaffung von Desktop-PCs unter Berlck-
sichtigung von Sozial- und Umweltkriterien. Teil dieses Projekts ist die Erstellung eines Leit-
fadens und einer Musterausschreibung zur Beschaffung von Desktop-PCs (einschlieRlich
Servicevertrag). Diesen Teil des Projekts verantwortet WEED e.V.

Gegenstand dieses rechtlichen Gutachtens ist die Frage, ob der Entwurf einer von WEED
e.V. erstellten Musterausschreibung (Stand: 14. Oktober 2008) fir 6ffentliche Ausschrei-
bungen oberhalb der europarechtlich vorgegebenen Schwellenwerte in rechtlich zulassiger
Weise Sozial- und Umweltkriterien berlcksichtigt.

Schwerpunkt unserer rechtlichen Prifung ist dabei die Berlicksichtigung der sozialen Krite-
rien in den Verdingungsunterlagen, insbesondere der Kernarbeitsnormen der Internationalen
Arbeitsorganisation (IAO). Die Prifung konzentriert sich auf den Inhalt der Musteraus-
schreibung. Sie verlauft daher nicht ,entlang” dem Aufbau der Musterausschreibungen.

Nicht Gegenstand unserer rechtlichen Priifung sind

. der Leitfaden, der in einer spateren Broschlire der Musterausschreibung vorangehen
soll,
. die technischen Einzelfragen der Beschaffung von Desktop-PCs sowie deren Berick-

sichtigung in einer 6ffentlichen Ausschreibung,
= die rechtlichen Anforderungen an die Ausschreibung eines Servicevertrags,

. die rechtlichen Anforderungen an Ausschreibungen unterhalb der Schwellenwerte
(d. h. fur nationale Ausschreibungen nach VOL/A),

= offentliche Ausschreibungen durch Sektorenauftraggeber sowie

. die Anforderungen an die Berlcksichtigung von Uber die Kernarbeitsnormen hinaus-
gehender IAO-Normen.

Wir weisen ausdrlcklich darauf hin, dass der Entwurf der ,Musterausschreibung” (Stand:
14. Oktober 2008) lediglich Bausteine spéaterer Verdingungsunterlagen enthalt. In der ge-
genwaértigen Form ist die ,Musterausschreibung” liickenhaft (z.B. keine Eignungskriterien')
und zum Teil etwas unilbersichtlich. Um den irrefiihrenden Eindruck zu vermeiden, dass die
~Musterausschreibung” als abschlieRende Fassung von Verdingungsunterlagen herangezo-
gen werden kann, empfehlen wir dem Auftraggeber unabhdngig von den Einzelheiten der
folgenden rechtlichen Prifung, die ,Musterausschreibung” auf ,Bausteine” ausschlieRlich
zu den fir die Verortung 6kologischer und sozialer Kriterien maf3geblichen Stufen der Ver-
gabeunterlagen zu beschranken.

' Einzige Ausnahme bildet die Anforderung eines Auszugs aus dem Gewerbezentralregister auf

S. 3 der Musterausschreibung.
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C. Vergaberechtliche Grundlagen

l. Mogliche Ansatzpunkte fiir die Beriicksichtigung sozialer und 6kologischer Kriterien

Im Vergabeverfahren sind insgesamt vier verschiedene Ansatzpunkte denkbar, um soziale
und 6kologische Kriterien in den Verdingungsunterlagen zu berlcksichtigen:

= bei der Bestimmung des Auftragsgegenstandes / in der Leistungsbeschreibung,
Ll im Rahmen der Eignungsprifung,

= als Zuschlagskriterien und

= als zusétzliche Bedingungen fir die Auftragsausfiihrung.

Dies wird deutlich, wenn man sich den im Anhang 1 dargestellten Ablauf einer (europawei-
ten oder nationalen) Ausschreibung im offenen Verfahren verdeutlicht.

Die Voraussetzungen fiir eine vergaberechtliche Zulassigkeit der Beriicksichtigung sozialer
und 6kologischer Kriterien in den Verdingungsunterlagen unterscheiden sich im Hinblick auf
die einzelnen Ansatzpunkte. Zudem sind sie in der rechtswissenschaftlichen Literatur und
Praxis dulRerst umstritten. Dieses Gutachten muss sich darauf beschrénken, die Grundzlige
der Debatte darzustellen, zu bewerten sowie deren Bedeutung fir die 6ffentliche Beschaf-
fung von Desktop-PCs darzustellen.

Il. Rechtsrahmen

Im Rahmen der vergaberechtlichen Prifung ist zu unterscheiden. Bei einem Auftragswert
oberhalb der Schwellenwerte des Artikels 7 Vergabekoordinierungsrichtlinie (VKR), 8§ 2
Vergabeverordnung (VgV) von derzeit 206.000,00 €? zuziiglich Umsatzsteuer fiir 6ffentli-
che Liefer- und Dienstleistungsauftrage sind

. europdisches Primérrecht, insbesondere die Grundséatze der Gleichbehandlung, Nicht-
diskriminierung, Transparenz und der Verhaltnismaligkeit,

. europdisches Sekundarrecht, insbesondere die Vergabekoordinierungsrichtlinie (VKR),

= deutsches Verfassungsrecht, insbesondere die Berufsfreiheit, Artikel 12 Grundgesetz
(GG), und der Gleichbehandlungsgrundsatz, Artikel 3 GG sowie

= das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB), die Vergabeverordnung
(VgV) sowie die Verdingungsordnungen (insbesondere die VOL/A Abschnitt 2).

zu beachten. Bei einem Auftragswert unterhalb des Schwellenwertes findet hingegen die
VKR keine Anwendung. Von der VOL/A sind lediglich die Basisparagrafen (Abschnitt 1) zu
beachten. Eine GegenUlberstellung der Rechtsgrundlagen fliir Ausschreibungen oberhalb und
unterhalb der EU-Schwellenwerte findet sich im Anhang 2 zu diesem Kurzgutachten.

Gegenstand dieses Gutachtens sind ausschlieBlich Ausschreibungen oberhalb der Schwel-
lenwerte.

2 Im Rahmen dieses Gutachtens gehen wir lediglich auf die Vergabekoordinierungsrichtlinie, nicht

jedoch auf die Sektorenrichtlinie ein.
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D. Rechtliche Priifung

l. Vorgehensweise

Fiar die genannten Ansatzpunkte zur BerlUcksichtigung sozialer und dkologischer Kriterien
wird jeweils in einem ersten Schritt geprift, ob Uberhaupt und wenn ja, unter welchen
Voraussetzungen, 6kologische bzw. soziale Kriterien Bericksichtigung finden kénnen. Im
Anschluss daran wird die vorliegende ,Musterausschreibung” an den gefundenen Ergebnis-
sen gemessen. Zuerst wird allerdings auf das Problem der eingeschrankten Nachweisbar-
keit bzw. Uberpriifbarkeit der Einhaltung sozialer Anforderungen im Rahmen der Beschaf-
fung von Desktop-PCs eingegangen.

Il. Grundproblem: Nachweisbarkeit bzw. Uberpriifbarkeit der Anforderungen

1. Allgemeines

Unabhangig davon, auf welcher der genannten einzelnen Stufen soziale und/oder 6kologi-
sche Kriterien im Vergabeverfahren berlcksichtigungsféhig sind, ist in jedem Fall erforder-
lich, dass der o6ffentliche Auftraggeber die von ihm geforderten Anforderungen effektiv
Uberprifen kann. Denn nach der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs (EuGH)
schlieRt der im Vergabeverfahren zu beachtende , Grundsatz der Gleichbehandlung der Bie-
ter eine Verpflichtung zur Transparenz ein, die es ermdglichen soll, seine Beachtung zu
lberpriifen, und durch die insbesondere gewéhrleistet werden soll, dass nachgeprtift wer-
den kann, ob die Vergabeverfahren unparteiisch durchgefiihrt wurden”.® Aus diesem Grund
hat der EuGH im Hinblick auf die Gestaltung der Zuschlagskriterien entschieden, dass eine
objektive und transparente Bewertung der verschiedenen Angebote voraussetzt, dass der
offentliche Auftraggeber in der Lage ist, anhand der von den Bietern gelieferten Angaben
und Unterlagen effektiv zu (berpriifen, ob die Angebote die Zuschlagskriterien erfiillen.*
Zugleich sind jedoch nicht nur im Rahmen der Zuschlagserteilung, sondern in jedem Stadi-
um des Vergabeverfahrens sowohl der Grundsatz der Gleichbehandlung der potentiellen
Bieter als auch der Grundsatz der Transparenz zu wahren.® Aus diesem Grund muss unab-
hadngig davon, an welcher Stelle die sozialen bzw. 6kologischen Kriterien in den Verdin-
gungsunterlagen verortet werden, eine effektive Uberpriifung der Einhaltung der Anforde-
rungen durch den 6ffentlichen Auftraggeber mdoglich sein.

Dies wird deutlich, wenn man sich die Wirkung der sozialen bzw. dkologischen Kriterien
verdeutlicht:

= Im Rahmen der Definition des Auftragsgegenstandes bzw. der Ausgestaltung der
Leistungsbeschreibung hat die Einfihrung sozialer und 6kologischer Kriterien zur Fol-
ge, dass Angebote von Bietern, die die zwingend geforderten 6kologischen und sozia-
len Kriterien nicht erflillen, im Rahmen der Wertung nicht bericksichtigt werden kén-
nen, sondern ausgeschlossen werden mussen.

Ll Im Rahmen der Uberpriifung der Eignung der Bieter hat ein Nichtvorliegen eines
Nachweises Uber die Einhaltung 6kologischer und sozialer Kriterien den Ausschluss
des Bieters vom Vergabeverfahren zur Folge.

EuGH, Urteil v. 4.12.2003 - Rs. C-448/01, Rz. 49 (, Wienstrom™).
EuGH, Urteil v. 4.12.2003 - Rs. C-448/01, Rz. 50 (,, Wienstrom™).
5 EuGH, Urteil v. 4.12.2003 - Rs. C-448/01, Rz. 56 (, Wienstrom”).
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Im Rahmen der Zuschlagserteilung entfalten die sozialen und Okologischen Kriterien
zwar nur eine relative Wirkung dahingehend, dass von ihrer Erfillung nicht die Teil-
nahme am Vergabeverfahren im Sinne eines Ausschlusskriteriums abhangt. Die zu-
mindest vorgebliche Einhaltung der Kriterien durch einen Bieter kann diesem jedoch
im Rahmen der Wertung gegeniber einem anderen Bieter den entscheidenden Vorteil
verschaffen. Dieser Vorteil darf aus Griinden der Transparenz und Gleichbehandlung
nur auf durch den Auftraggeber effektiv nachpriifbare Anforderungen zuriickgehen.®

Die zusétzlichen Bedingungen fiir die Auftragsausfiihrung hingegen entfalten wieder-
um absolute Wirkung dahingehend, dass derjenige Bieter, der sich nicht zur Beach-
tung der Ausfihrungsbedingungen bereit erklart, von der Wertung ausgeschlossen
wird.” Somit ist grundséatzlich auch im Rahmen der zuséatzlichen Bedingungen fir die
Auftragsausfiihrung eine Nachweisbarkeit bzw. Uberpriifbarkeit der sozialen und 6ko-
logischen Anforderungen durch den Auftraggeber eine zwingende Voraussetzung. In
der Folge wird von manchen Experten bereits jetzt die Neuregelung des &8 97 Abs. 4
GWB-Entwurf im Hinblick auf die Einfihrung sozialer und 6kologischer Kriterien im
Zusammenhang mit der Auftragsausfiihrung fir undurchfiihrbar gehalten.®

Allerdings ist es nicht zwingend, auch im Rahmen der zuséatzlichen Bedingungen fir
die Auftragsausfiihrung eine effektive Uberpriifung der Vorgaben durch den Auftrag-
geber als Zulassigkeitsvoraussetzung anzusehen. Denn die Vorgabe des EuGH, dass
aus Grinden der Gleichbehandlung der potentiellen Bieter und der Transparenz des
Vergabeverfahrens eine effektive Uberpriifung der Anforderungen durch den Auftrag-
geber gewahrleistet sein muss, ist vor allem im Hinblick auf die Definition und Be-
schreibung des Auftragsgegenstandes sowie der Zuschlagskriterien zwingend. Denn
die Angebote der Bieter miissen untereinander vergleichbar sein und auf der Grundla-
ge transparenter und Uberprifbarer Kriterien bewertet werden kénnen. Die Auf-
tragsausfihrung dagegen ist dem formellen Vergabeverfahren nachgelagert. Die Auf-
tragsausfihrungsbedingungen stellen Vertragsbedingungen dar, die vom Bieter bei der
Auftragsausfiihrung beachtet werden missen.® Die Beachtung dieser Vertragsbedin-
gungen durch den Bieter im Rahmen einer spateren Auftragsausfihrung ist im Rah-
men der Zuschlagsentscheidung ohnehin noch nicht zu beurteilen und spielt daher flr
die Zuschlagsentscheidung keine Rolle. Aus diesem Grund droht im Rahmen der Zu-
schlagsentscheidung auch noch keine Diskriminierung potentieller Bieter dadurch,
dass der Auftraggeber die Einhaltung der geforderten Vertragsbedingungen nicht ef-
fektiv Uberpriifen kann. Dies gilt zumindest dann, wenn der Auftraggeber fir den Fall,
dass dem Bieter die verbindliche Zusage einer Einhaltung der IAO-Kernarbeitsnormen
nicht moglich ist, auch eine Verpflichtungserklarung des Bieter zur Ergreifung zielfiih-
render MaBnahmen zur Einhaltung bestimmter sozialer und 6kologischer Kriterien zu-
lasst (vgl. dazu unten D.VI.3 b)). Denn zumindest die Abgabe einer derartigen wei-
chen Verpflichtungserklarung ist jedem Bieter zumutbar.’ Und zumindest die Uber-
prifung der Einhaltung der Verpflichtungserklarung durch den Auftraggeber dirfte ef-
fektiv moglich sein, wenn dem erfolgreichen Bieter entsprechende vertragliche Mit-
wirkungspflichten auferlegt werden.

So ausdricklich der EuGH, Urteil v. 4.12.2003 - Rs. C-448/01, Rz. 49 f (, Wienstrom”).

Vgl. Opitz, VergabeR 2004, S. 421, 429 m.w.N.; Wiedmann, EuZW 2008, S. 306, 309.
Summa, Stellungnahme zu dem Entwurf der Bundesregierung fir ein Gesetz zur Modernisierung
des Vergaberechts, Deutscher Bundestag, Ausschuss flir Wirtschaft und Technologie, Aus-
schuss-Drs. 16(9)1171 vom 8.10.2008, S. 6.

Fischer, EuZW 2004, S. 492, 494.

Daher wird auch kein Bieter durch den im Fall einer Nichtabgabe drohenden Ausschluss vom Ver-
gabeverfahren nach 8 25 Nr. 1 Abs. 2 lit. a) VOL/A benachteiligt.
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Festzuhalten ist somit, dass es im Hinblick auf die Gestaltung der zuséatzlichen Bedin-
gungen fir die Auftragsausfilhrung vertretbar erscheint, geringere Anforderungen an
die effektive Uberpriifung ihrer Einhaltung durch den 6ffentlichen Auftraggeber zu
stellen. Allerdings ist eine solche Sichtweise mit einer erheblichen Rechtsunsicherheit
behaftet, da sie von den strikten Vorgaben des EuGH an die Gestaltung von Zu-
schlagskriterien, die sich in entsprechender Weise auch auf die Gestaltung der Leis-
tungsbeschreibung, der Eignungskriterien sowie der besonderen Bedingungen fir die
Auftragsausfihrung Ubertragen lassen, abweicht und zudem auch in der rechtswis-
senschaftlichen Literatur bezweifelt wird."

Angesichts der hohen Anforderungen des EuGH an eine effektive Uberpriifbarkeit der vom
Auftraggeber gestellten Anforderungen ist zu prifen, inwiefern die in der Musterausschrei-
bung vorgesehenen 6kologischen und sozialen Kriterien eine effektive Uberpriifung durch
den Auftraggeber ermdglichen.

2. Beriicksichtigung von Umweltkriterien

Als Okologische Kriterien werden in der Musterausschreibung im Rahmen der Bewertungs-
matrix auf Seite 5 in der Musterausschreibung die Aufriistbarkeit, Recyclingfahigkeit, Ener-
gieeffizienz, Inhaltsstoffe, Emissionen sowie die Riicknahme der Altgerédte genannt. Bei den
ersten finf der okologischen Anforderungen handelt es sich um solche, die als technische
Spezifikationen angeordnet und Uberprift werden kénnen. Diese Kriterien kénnen daher
unproblematisch gefordert werden. Im Hinblick auf die Riicknahme der Altgerate ist festzu-
stellen, dass diese zwar keine technische Spezifikation darstellt und auch nicht als Zu-
schlagskriterium in Betracht kommt mangels Produktbezug, sie jedoch als besondere Be-
dingung fir die Auftragsausfiihrung vertraglich vereinbart werden kann und einer effektiven
Uberpriifung zuganglich ist.

3.  Beriicksichtigung sozialer Kriterien

Anders hingegen die in der Musterausschreibung genannten sozialen Kriterien: Unabhéangig
davon, ob sie im Einzelnen zulassig sind, ist jedenfalls festzustellen, dass die Kriterien Ver-
einigungsfreiheit, keine Zwangsarbeit, keine Kinderarbeit, keine Diskriminierung, Existenz
sichernde Lohne, sichere und gesunde Arbeitsbedingungen, maximale Arbeitsstunden so-
wie Arbeitsplatzsicherheit im Hinblick auf ihre Einhaltung bei der Herstellung und Lieferung
von Desktop-PCs durch den Auftraggeber derzeit nicht effektiv Uberprifbar sind. Ange-
sichts der Komplexitat der Lieferkette gibt es bislang keine Siegel oder Zertifikate, die die
Einhaltung der genannten sozialen Standards bestatigen. Eine effektive Uberpriifbarkeit
kann auch nicht dadurch ersetzt werden, dass die Bieter Eigenerklarungen dahingehend ab-
geben, dass sie sich um die Einhaltung der sozialen Standards bemihen.

In der Folge ist — unabhéangig von der Zulassigkeit der genannten sozialen Kriterien im Ein-
zelnen — (dazu ausflhrlicher unten im Rahmen der einzelnen Stufen) zu differenzieren:

Die Festlegung nicht Uberprifbarer Anforderungen in den Verdingungsunterlagen ist im
Hinblick auf Definition und Beschreibung des Auftragsgegenstandes sowie als Zuschlagskri-
terien aus Gleichbehandlungsgriinden unzuldssig. Denn die Angebote der Bieter mlssen
vergleichbar sein und auf der Grundlage transparenter und Uberprifbarer Kriterien bewertet
werden kénnen.

" Vgl. Summa, (Fn. 8), S. 6.
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Im Rahmen der Eignungspriifung ist es zwar denkbar, zur Feststellung der Eignung der Bie-
ter bestimmte Eigenerklarungen zu verlangen. Auch diese Eigenerklarungen missen jedoch
aus Gleichbehandlungsgriinden effektiv Gberprifbar sein.

Der gréf3te Spielraum bietet sich u. E. dem 6ffentlichen Auftraggeber im Rahmen der zu-
satzlichen Bedingungen flr die Auftragsausfihrung. Aufgrund der oben unter D.Il.1 ge-
nannten Grinde kdénnte es dem o&ffentlichen Auftraggeber mdglich sein, vom Bieter im
Rahmen einer abgestuften Erklarung die Einhaltung der IAO-Kernarbeitsnormen oder zumin-
dest die Ergreifung dahin fihrender MalRnahmen bei der Herstellung der zu liefernden Ware
zu verlangen, auch wenn ihm eine effektive Uberpriifung der Einhaltung der IAO-
Kernarbeitsnormen nicht madglich ist. Allerdings besteht insoweit aus den oben genannten
Grinden eine erhebliche rechtliche Unsicherheit, auf die an dieser Stelle hingewiesen wer-
den muss. Rechtssicher zuldssig ist die Verortung der Einhaltung der |AO-
Kernarbeitsnormen - vorbehaltlich der weiteren, noch darzustellenden Voraussetzungen —
erst, wenn eine effektive Uberpriifbarkeit der Anforderungen durch den 6ffentlichen Auf-
traggeber gegeben ist.

Festzuhalten ist daher, dass ohne die Entwicklung entsprechender Nachweis- und Uberpri-
fungsmaoglichkeiten gegenwartig wohl ein erhebliches vergaberechtliches Risiko besteht,
dass die aufgeflihrten sozialen Kriterien — unabhangig davon, wo man sie verortet — einer
Uberprifung durch Vergabekammern und Vergabesenate bei den Oberlandesgerichten bzw.
beim Bundesgerichtshof nicht standhalten.

Im Rahmen der folgenden Priifung wird hypothetisch davon ausgegangen, dass eine effek-
tive Uberpriifung der Einhaltung sowohl der 6kologischen als auch der sozialen Anforde-
rungen durch den 6ffentlichen Auftraggeber moglich ist.

lll. Definition des Auftragsgegenstandes und der Leistungsbeschreibung

1. Allgemeines

Die erste Mdoglichkeit des o6ffentlichen Auftraggebers zur Berlcksichtigung sozialer und
okologischer Kriterien bei der Beschaffung von Desktop-PCs besteht darin, diese bereits im
Wege der Definition des Auftragsgegenstandes und in der diesen konkretisierenden Leis-
tungsbeschreibung aufzugreifen. In diesem Fall haben die Bieter die genannten 6kologi-
schen und sozialen Anforderungen zwingend mit der Angebotsabgabe zu erfillen und
nachzuweisen. Dies unterscheidet die Definition des Auftragsgegenstandes sowie seine
nadhere Beschreibung in der Leistungsbeschreibung von den Zuschlagskriterien. Soziale und
O0kologische Kriterien, die im Rahmen der Definition des Auftragsgegenstandes gefordert
werden, sind vom Bieter zwingend zu erfillen. Hingegen kdénnen im Rahmen der Zu-
schlagserteilung diese Kriterien demjenigen Bieter, der sie erflillt, einen zuséatzlichen Vorteil
im Rahmen der Wertung verschaffen, ohne dass die Erflillung dieser Kriterien zwingend
notwendig ist, um den Zuschlag zu erhalten.

Im Rahmen der Musterausschreibung wird gegenwartig noch nicht deutlich, ob, und wenn
ja welche, 6kologischen bzw. sozialen Kriterien schon zwingend im Sinne einer Definition
des Auftragsgegenstandes sein sollen und welche Kriterien als Zuschlagskriterium bei der
Angebotswertung bericksichtigt werden sollen. Dies ist noch deutlich herauszuarbeiten.

Im Folgenden unterstellen wir, dass zumindest einige der 6kologischen und sozialen Krite-

rien bereits als zwingende Kriterien im Rahmen der Definition des Auftragsgegenstandes in
die Leistungsbeschreibung integriert werden sollen. Aus diesem Grund stellen wir die Vor-
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aussetzungen an die Zulassigkeit der Aufnahme 6kologischer und sozialer Kriterien zur De-
finition des Auftragsgegenstandes kurz dar:

Grundsatzlich besteht aus vergaberechtlicher Sicht eine weitgehende Dispositionsfreiheit
des Auftraggebers dahingehend, wie er den Auftragsgegenstand bestimmt und ihn ent-
sprechend in der Leistungsbeschreibung naher spezifiziert. Grenzen sind dieser Dispositi-
onsfreiheit selbstverstandlich durch die allgemeinen europarechtlichen Grundséatze des
Wettbewerbs, der Transparenz sowie der Gleichbehandlung gesetzt.'?

In der VKR als europdischem Sekundarrecht finden sich keine Vorgaben zur Auswahl und
Bestimmung des Auftragsgegenstandes durch den offentlichen Auftraggeber, sondern le-
diglich zur Verwendung technischer Spezifikationen im Rahmen der Leistungsbeschrei-
bung.” Im deutschen Recht finden sich in der VOL/A in § 8 Anforderungen an den Inhalt
der Leistungsbeschreibung sowie in 8 8a Vorgaben fir die Einbeziehung technischer Anfor-
derungen. Insbesondere ist nach § 8 Nr. 1 Abs. 1 VOL/A die Leistung eindeutig und so er-
schopfend zu beschreiben, dass alle Bewerber die Beschreibung im gleichen Sinne verste-
hen missen. Dies bedeutet, dass samtliche zwingenden Anforderungen an den Auftrags-
gegenstand — einschlie3lich etwaiger sozialer und dkologischer Kriterien — in der Leistungs-
beschreibung genau bezeichnet sein missen. Dies ware bei einer Berlcksichtigung sozialer
und &kologischer Kriterien bei der Definition des Auftragsgegenstandes zu gewahrleisten.
Hierauf misste im Rahmen der Musterausschreibung noch hingewiesen werden.

Fir die Berlicksichtigung von sozialen bzw. 6kologischen Kriterien ist zudem 8 8 Nr. 3 Abs.
1 VOL/A von Interesse. Danach sind an die Beschaffenheit der Leistung ungewdohnliche
Anforderungen nur insoweit zu stellen, als sie unbedingt notwendig sind. Diese Regelung
ist Ausdruck des allgemeinen VerhéaltnismaRigkeitsprinzips.'

2. Beriicksichtigung von Umweltkriterien

Die Bericksichtigung von Umweltkriterien bei der Definition des Auftragsgegenstandes und
seiner naheren Beschreibung in der Leistungsbeschreibung wird inzwischen allgemein flr
zulassig gehalten, sofern die Umwelteigenschaften direkt mit den Eigenschaften des zu be-
schaffenen Produkts verknipft sind.”® In Artikel 23 Abs. 3 lit. b) VKR wird ausdriicklich
vorgesehen, dass technische Spezifikationen des Auftragsgegenstandes in Form von
Leistungs- und Funktionsanforderungen zu formulieren sind, die auch Umwelteigenschaften
umfassen kénnen. GemaR Anhang VI Ziffer 1 b) der VKR kénnen 6ffentliche Auftraggeber
in der technischen Spezifikation dabei auch Merkmale des Auftragsgegenstandes vor-
schreiben, wie die Umweltleistungsstufen und Produktionsprozesse und -methoden. Damit
ist in der VKR als mafRgeblichem europaischen Sekundéarrecht nunmehr ausdriicklich die Zu-
lassigkeit von Umwelteigenschaften zu technischen Spezifikationen des Auftragsgegen-
standes geregelt und anerkannt.

Sofern der 6ffentliche Auftraggeber zum Nachweis der Erfillung der Umweltanforderungen
aus den technischen Spezifikationen in den Vergabeunterlagen angibt, dass bei solchen
Waren oder Dienstleistungen, die mit einem Umweltzeichen ausgestattet sind, vermutet
wird, dass sie den in der Leistungs- oder Aufgabenbeschreibung festgelegten technischen
Anforderungen genligen, ist dies nach Artikel 23 Abs. 6, § 8a Nr. 3 VOL/A zuldssig. Zu
beachten ist jedoch, dass die 6kologischen Anforderungen im Einzelnen in der Leistungsbe-
schreibung aufzuflhren sind und nicht lediglich auf ein Siegel oder Label verweisen wird,

> Weyand, Vergaberecht, 2. Auflage 2007, VOB/A & 9, Rn. 4058 ff.
'3 Vgl. Artikel 23 VKR.

' Noch, in: Milller-Wrede, VOL/A, 2. Auflage 2007, § 8, Rn. 184.

'S Noch, in: Milller-Wrede, VOL/A, 2. Auflage 2007, § 8, Rn. 189.
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welches die Einhaltung dieser Kriterien verlangt.'® Dies sollte in der Musterausschreibung
sowohl im Abschnitt zur Definition des Auftragsgegenstandes als auch auf Seite 6 im Ab-
schnitt zu den Zuschlagskriterien deutlich klargestellt werden. Werden Umweltzeichen zur
Nachweisfilhrung anerkannt, ist die Nachweisfiihrung mittels gleichartiger Nachweise aus-
dricklich zuzulassen.

Der 6ffentliche Auftraggeber kann somit im Rahmen der Beschaffung von Desktop-PCs in
der Leistungsbeschreibung als technische Spezifikationen 6kologischer Anforderungen an
die Beschaffenheit des Auftragsgegenstandes Desktop-PC festlegen, sofern ein Auftrags-
bezug vorhanden ist. Derzeit geht aus der Musterausschreibung nicht klar hervor, ob, und
wenn ja welche, Umweltkriterien schon im Rahmen der Definition des Auftragsgegenstan-
des zwingend gefordert werden sollen. Die auf Seite 2 der Musterausschreibung vorgese-
henen technischen Spezifikationen im Hinblick auf Energieeffizienz und Recyclingfahigkeit
weisen dann einen Auftragsbezug auf, wenn sie ausdricklich als Merkmal der zu beschaf-
fenen Desktop-PCs formuliert werden. Das Kriterium der Schadstoffreduzierung ist so zu
prazisieren, dass es einen konkreten Bezug zum Auftragsgegenstand ,Desktop-PC” auf-
weist.

Sollte Uberlegt werden, einzelne Kriterien der auf Seite 5 der Musterausschreibung genann-
ten 6kologischen Zuschlagskriterien schon als technische Spezifikationen des Auftragsge-
genstandes zwingend vorzugeben, so muisste dies im Rahmen der Musterausschreibung
verdeutlicht werden. Es ware jedoch hinsichtlich der Gesichtspunkte Aufristbarkeit, Recyc-
lingfahigkeit, Energieeffizienz, Inhaltsstoffe sowie Emissionen angesichts des Bezugs zum
Produkt ,Desktop-PC*” unproblematisch mdglich. Unzuldssig wéare dagegen mangels Pro-
duktbezug die Anforderung einer Ricknahme von Altgeraten. Dies kénnte jedoch als zu-
satzliche Bedingung fir die Auftragsausfiihrung und damit als Vertragsbedingung festgelegt
werden (dazu unten unter D.VI.2). Auch die auf Seite 3 der Musterausschreibung vorgese-
hene Gewahrleistungsfrist von 60 Monaten ist — wenn Uberhaupt — lediglich als besondere
Bedingung fir die Vertragsausfiihrung zuldssig (auch dazu unten unter D.VI.2).

3. Beriicksichtigung sozialer Kriterien

Hinsichtlich der Zulassigkeit der Berlcksichtigung sozialer Kriterien und insbesondere der
IAO-Kernarbeitsnormen besteht eine erhebliche Rechtsunsicherheit. Denn anders als Um-
weltkriterien finden soziale Kriterien weder in den Regelungen der VKR noch in der VOL/A
zu technischen Spezifikationen ausdriickliche Erwadhnung. Zudem stellt sich hinsichtlich der
Beachtung der IAO-Kernarbeitsnormen das Problem, dass deren Einhaltung héchstens als
Prozess- bzw. Produktionsmethode anzusehen ist, die sich nicht im Produkt wiederfindet.

Entsprechend wird in der juristischen Literatur die Berlicksichtigung sozialer Kriterien im
Rahmen der Definition des Auftragsgegenstandes aus doppelter Hinsicht fir unzulassig
gehalten:

" Zum einen wird argumentiert, dass der européische Richtliniengeber die Berlcksichti-
gung sozialer Kriterien bewusst anders geregelt habe als die Berlcksichtigung ékolo-
gischer Kriterien. Dies gehe daraus hervor, dass allein die Umweltkriterien Erwéhnung
gefunden hatten."’

'® So ausdriicklich auch Dageférde/Dross, Nationale Umsetzung der neuen EU-Beschaffungs-
richtlinien, 2007, S. 41 f.

7 Ziekow, Faires Beschaffungswesen in Kommunen und die Kernarbeitsnormen - Rechtswissen-
schaftliches Gutachten, hrsg. von der Servicestelle Kommunen in der Einen Welt, 2007, S. 42.
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= Zum anderen wird die Auffassung vertreten, dass es sich bei sozialen Kriterien nicht
um Anforderungen an das Produkt selbst handele, die Gber die Leistungsbeschreibung
zu erfassen waren. Entsprechend konnten die IAO-Kernarbeitsnormen, wenn Uber-
haupt, nur in den Kategorien ,Eignungskriterien”, ,Zuschlagskriterien” oder ,Zusatzli-
che Bedingungen fir die Auftragsausfiihrung” eingeordnet werden.'® Andere Autoren
verweisen zwar darauf, dass — wie im Rahmen der Umweltkriterien dargestellt — nach
Anhang VI Nr. 1 lit. a) VKR zu den technischen Spezifikationen auch Produktionspro-
zesse und -methoden gehéren und unter diese auch soziale Produktionsbedingungen
fallen kénnten.'”® Allerdings kann eine solche Argumentation kaum Uberzeugen, da
sich die Arbeitsbedingungen im Sinne der |IAO-Kernarbeitsnormen zwar als Produkti-
onsprozesse und -methoden verstehen lassen, sie jedoch kaum unter den Begriff
~technische Spezifikationen” subsumiert werden kénnen.

Auch wenn sich soziale Kriterien nicht als technische Spezifikationen deuten lassen, muss
dies jedoch nicht zwingend bedeuten, dass die Berlcksichtigung der Einhaltung der 1AO-
Kernarbeitsnormen als Anforderungen in der Leistungsbeschreibung zur Beschreibung des
Auftragsgegenstandes rechtlich unzuldssig ist. Denn ebenso wie im Rahmen der Zu-
schlagskriterien (vgl. dazu unten D.V.3 a)) ist es auch im Rahmen der Definition des Auf-
tragsgegenstandes vertretbar, soziale Kriterien ebenso wie 6kologische Kriterien bei einem
Auftragsbezug anzuerkennen und zugleich einen Auftragsbezug schon in der Art der Her-
stellungsweise zu sehen. Entsprechend wird in der Literatur teilweise die Berlcksichtigung
sozialer Kriterien bei der Herstellung von Erzeugnissen im Rahmen der Definition des Auf-
tragsgegenstandes fiir zuldssig erachtet.?® Folgt man dieser Ansicht, sprechen gute Griinde
dafir, auch die Beachtung der IAO-Kernarbeitsnomen bei der Herstellung und Lieferung von
Desktop-PCs schon als zwingende Anforderung an den Auftragsgegenstand fir zulassig zu
halten.?' Letztlich ist dies jedoch eine offene und juristisch umstrittene Frage, so dass
Rechtssicherheit in dieser Hinsicht nicht besteht.

Ein weiteres Problem ist, ob man die Einhaltung der IAO-Kernarbeitsnormen im Rahmen der
Auftragsdefinition und damit zwingend fordern kann, ohne gegen européisches Primarrecht
oder deutsches Verfassungsrecht zu verstoRen. Insbesondere stellt sich die Frage, ob der
mit einer solchen Forderung verbundene Eingriff in die Berufsfreiheit der potenziellen Bieter
nach Artikel 12 GG zur Erreichung des gewlinschten Ziels verhéaltnismaRig ist. Denn wenn
die Forderung nach einer sicheren Einhaltung der |IAO-Kernarbeitsnormen fir die Bieter ge-
genwadrtig nicht erfillbar ist??, kénnte eine entsprechende zwingende Anforderung unver-
haltnismaRig sein. Zudem koénnte sie entgegen der Vorgabe des 8 8 Nr. 3 Abs. 1 VOL/A
eine ungewohnliche Anforderung an die Beschaffenheit der Leistung stellen, ohne dass dies
unbedingt notwendig ist.

Zusammenfassend ist daher festzustellen, dass es unseres Erachtens zwar grundsatzlich
rechtlich durchaus vertretbar ist, soziale Kriterien ebenso wie Okologische Kriterien beim
Vorliegen eines Produktbezuges auch schon bei der Definition des Auftragsgegenstandes
aufzunehmen. Allerdings ist dies rechtlich umstritten. Zudem stellt sich fiir den Sonderfall
der Beschaffung von Desktop-PCs das Problem, ob die zwingende Forderung an die Bieter,
die Beachtung der IAO-Kernarbeitsnormen bei der Herstellung der PCs zu beachten, ange-
sichts ihrer moglichen Unerfillbarkeit nicht eine unverhaltnismalige und daher unzulassige
Forderung ist. Auf das derzeit nicht erfiillbare Erfordernis einer effektiven Uberpriifung der

'8 So Beck/Wagner, VergabeR 2008, S. 601, 602 im Hinblick auf das IAO-Ubereinkommen Nr. 182.
' Opitz, VergabeR 2004, S. 421, 423.

2% Frenz, NZBau 2007, S. 17, 20 ff.; a.A. wohl Ziekow, (Fn. 17) S. 38.

21 Zum Vorliegen eines Herstellungsbezugs hinsichtlich der Einhaltung der IAO-Kernarbeitsnormen
vgl. die Ausflihrungen zu den Zuschlagskriterien unter D.V.3 a).

So im Entwurf des Leitfadens von WEED e.V. unter C. im Kontext der Auftragsausfiihrungsbedin-
gungen.
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Einhaltung der IAO-Kernarbeitsnormen durch den Auftraggeber wurde bereits oben unter
(D.Il.) hingewiesen. Angesichts dieser Unsicherheiten erscheint es aus unserer Sicht sach-
gerechter, zumindest die sozialen Kriterien ausschlie3lich als Zuschlagskriterien oder als zu-
satzliche Bedingungen fir die Auftragsausfihrung zu fassen.

IV. Eignungspriifung

1. Allgemeines

Den zweiten AnknlUpfungspunkt zur Verortung 6kologischer und sozialer Kriterien im Ver-
gabeverfahren stellt die Eignungsprifung dar (2. Wertungsstufe). Im Rahmen dieser Pri-
fung wird die Eignung der Bieter zur Erflllung des jeweils konkret ausgeschriebenen Auf-
trags Uberprift. Malgebliche Kriterien sind nach 8 97 Abs. 4 Halbsatz 1 GWB, 8 2 Nr. 3
VOL/A in Umsetzung der Artikel 44 ff. VKR die Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuver-
lassigkeit des jeweiligen Bieters. Die Eignung des Bieters ist zwingend zu Uberprifen, bevor
dessen Angebot Gberhaupt in die Wertung einbezogen wird.

Okologische und soziale Kriterien blieben bislang im Rahmen der Eignungspriifung weitge-
hend unberiicksichtigt.?® Auch in der vorliegenden Musterausschreibung sind bislang keine
Ausflihrungen zur Beriicksichtigung 6kologischer und sozialer Kriterien im Rahmen der Eig-
nungsprifung enthalten. Fir die O0kologischen Kriterien erscheint dies im Zusammenhang
mit der Beschaffung von Desktop-PCs sachgerecht. Auch fir soziale Kriterien ist die Ver-
ordnung bei der Eignungsprifung nicht unbedingt nahe liegend. Da jedoch soziale Kriterien
vermehrt auch im Rahmen der Eignungspriifung verortet werden, soll die rechtliche Zulas-
sigkeit einer solchen Vorgehensweise sowie deren Praktikabilitdt kurz untersucht werden.

2. Beriicksichtigung sozialer Kriterien

Hinsichtlich der Berlicksichtigung sozialer Kriterien und insbesondere der IAO-Kernarbeits-
normen im Rahmen der Eignungsprifung ist zu unterscheiden: Zum einen kann die Situati-
on auftreten, dass der Bieter selbst etwa gegen die |IAO-Kernarbeitsnormen (oder Straftat-
bestédnde) verstoRt. Interessanter und im Rahmen der Beschaffung von Desktop-PCs rele-
vanter ist jedoch der Fall, dass ein Bieter die Lieferung von Desktop-PCs anbietet, die er
selbst von einem Vorlieferanten beschafft hat, der bzw. dessen Vorlieferanten und der Her-
steller die IAO-Kernarbeitsnormen missachtet haben. In diesem Fall stellt sich die zusatzli-
che Frage, ob dem Bieter, dessen Vorlieferanten gegen die IAO-Kernarbeitsnormen versto-
Ren, der selbst diese jedoch beachtet, die Eignung abgesprochen werden kann.

a) VerstoRR des Bieters selbst

VerstolR3t der Bieter selbst gegen die IAO-Kernarbeitsnormen, kdnnte dies den 6ffentlichen
Auftraggeber zum Ausschluss des Bieters aufgrund von 8 7 Nr. b lit. c) VOL/A, Artikel 45
Abs. 2 lit. d) VKR berechtigen. Danach kann ein Bieter ausgeschlossen werden, der nach-
weislich eine schwere Verfehlung begangen hat, die seine Zuverlassigkeit als Bewerber in
Frage stellt. Der unbestimmte Rechtsbegriff der schweren Verfehlung ist weitgehend unge-
klart. In der juristischen Literatur wird gefordert, dass die schwere Verfehlung schuldhaft
begangen wurde, erhebliche Auswirkungen hat, die persoénlichen Zuverlassigkeit des Bie-
ters als Bewerber in Frage stellt sowie dazu fihrt, dass dem Auftraggeber angesichts des
Verhaltens des Bieters nicht zugemutet werden kann, mit diesem in vertragliche Beziehung

23 vgl. zu Anknipfungspunkten im Hinblick auf 6kologische Kriterien Dagefdrde/Dross, Nationale
Umsetzung der neuen EU-Beschaffungsrichtlinien, 2007, S. 44 ff.
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zu treten.?* Ausgehend von einem solchen Verstandnis des Begriffs ,schwere Verfehlung”
erscheint es durchaus vertretbar, als schwere Verfehlung auch VerstéRe gegen die IAO-
Kernarbeitsnormen anzusehen.?®

Allerdings wird zum Teil der Begriff der schweren Verfehlung aus Griinden der Handhab-
barkeit auf Falle schnell feststellbarer und objektiv nachweisbarer Eignungsdefizite be-
schrankt.?® Eine Feststellung (iberhaupt und erst recht eine schnelle Feststellung dirfte in
Bezug auf VerstoRe gegen IAO-Kernarbeitsnormen — zumindest bei der PC-Produktion und
Lieferung — schwierig sein. Noch problematischer ist jedoch, dass der Ausschluss eines
Bieters nach 8 7 Nr. 5 lit. ¢) VOL/A nur im Fall einer nachweislichen schweren Verfehlung
maoglich ist. BloRe MutmaRungen des 6ffentlichen Auftraggebers im Hinblick auf VerstoRRe
gegen die IAO-Kernarbeitsnormen reichen nicht aus.?”” Eine Nachweisbarkeit eines Versto-
Res des Bieters gegen die |IAO-Kernarbeitsnormen ist im Hinblick auf die Herstellung und
Lieferung von Desktop-PCs aus den oben unter D.Il genannten Grinden jedoch schwierig.
Insgesamt ist somit festzustellen, dass ein Ausschluss des Bieters vom Vergabeverfahren
aufgrund von diesem selbst begangener RechtsverstéRe im Zusammenhang mit der Produk-
tion von Desktop-PCs rechtlich schwierig und zudem wenig praktikabel ist.

Einfacher ist dagegen der Ausschluss eines Bieters, der sich wegen Bestechung entweder
in Deutschland oder in einem anderen Staat, in dem eine entsprechende Strafnorm besteht,
strafbar gemacht hat, vgl. 8§ 7a Nr. 2 Abs. 1 S. 1 lit. e) und S. 2 VOL/A.

b) VerstoRe der Vorlieferanten

Im Rahmen der Beschaffung von Desktop-PCs angesichts der komplexen Lieferkette rele-
vanter ist die Situation, dass der Hersteller oder einer der Vorlieferanten des Bieters gegen
die IAO-Kernarbeitsnormen versté3t. Zwar leuchtet es auf den ersten Blick nicht ein, die
VerstolRe der Vorlieferanten fir die Feststellung der persdnlichen Eignung des Bieters selbst
heranzuziehen. Dennoch wird dieser Weg neuerdings beschritten. Daher soll dieser Ansatz
kurz juristisch untersucht und anschlieRend seine Ubertragbarkeit auf die 6ffentliche Be-
schaffung von Desktop-PCs bewertet werden.

Die Bayerische Staatsregierung hat mit Bekanntmachung vom 29. April 2008 Verwal-
tungsvorschriften erlassen®®, um den Erwerb von Produkten aus ausbeuterischer Kinderar-
beit im Rahmen der 6ffentlichen Beschaffung zu vermeiden. So ist vorgesehen, dass seit
1. Juni 2008 Bieter bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage eine Eigenerklarung abzugeben
haben. Sofern die zu beschaffenden Produkten von Kinderarbeit betroffen sind und aus in-
soweit kritischen Regionen stammen, wird von den Bietern die Zusicherung verlangt, dass
die Herstellung bzw. Bearbeitung der zu liefernden Produkte ohne ausbeuterische Kinderar-
beit erfolgt. Mit den Eigenerklarungen soll die persénliche Zuverlassigkeit der Bieter ermit-
telt werden.”® Damit verortet die Bayerische Staatsregierung die Beachtung des IAO-
Ubereinkommens Nr. 182 {iber das Verbot und unverziigliche MaRnahmen zur Beseitigung

24

So Ziekow, (Fn. 17), S. 42 m.w.N.; zum Begriff der schweren Verfehlung vgl. auch Miiller-
Wrede, in: Mduller-Wrede, VOL/A, 2. Auflage 2007, 8 7 Rn. 58 ff., Weyand, Vergaberecht, 2.
Auflage 2007, & 8 VOB/A, Rn. 3941 ff.

So auch Ziekow, (Fn. 17), S. 42. So wohl auch der Entwurf der Gesetzesbegriindung zum Ent-

wurf des GWB, BT-Drs. 16/10117, S. 10. A.A. Ollmann, VergabeR 2008, S. 447, 451.

26 Weyand, Vergaberecht, 2. Auflage 2007, 2. Auflage 2007, § 8 VOB/A, Rn. 3951.

27 Vgl. Ziekow, (Fn. 17), S. 42.

28 Bekanntmachung der Bayerischen Staatsregierung v. 29.04.2008, Offentliches Auftragswesen:
Vermeidung des Erwerbs von Produkten aus ausbeuterischer Kinderarbeit, AIIMBI., 322; StAnz.
Nr. 20 v. 16.05.2008, S. 1.

2 ygl. Z. 5 S. 1 der Bekanntmachung.
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der schlimmsten Formen der Kinderarbeit durch den Bieter ausschlielich im Rahmen der
Eignungspriifung.®°

Die Verortung des VerstoRes gegen IAO-Ubereinkommen Nr. 182 im Rahmen der Eig-
nungsprifung wird — in verklrzter Form — aus den folgenden Grinden fir zuldssig gehal-
ten: Im Rahmen der Eignung der Bieter sei unter anderem deren Zuverlassigkeit zu Uberpri-
fen. Die Zuverlassigkeit wird dabei dahingehend verstanden, dass sie vom Bieter die Ver-
haltensweisen eines ehrbaren Kaufmanns verlange, der sich nicht dadurch einen Wettbe-
werbsvorteil verschafft, dass er gegen Recht und Gesetz verstéRt.’’ Das IAO-
Ubereinkommen Nr. 182 gegen ausbeuterische Kinderarbeit betreffe die Menschenwiirde
(Artikel 1 Abs. 1 GG) und elementarste Menschenrechte.?” Nach dem Grundgesetz und der
Bayerischen Verfassung sei der Staat verpflichtet, die Menschenwiirde sowohl bei seinem
offentlich-rechtlichen als auch bei seinem privatrechtlichen Handeln zu achten. Er dlrfe da-
her auch keine elementaren Verletzungen der Menschenwiirde aul3erhalb des Geltungsbe-
reichs des Grundgesetzes unterstlitzen. Dies tue er jedoch, wenn er Produkte beschaffe,
die in ausbeuterischer Kinderarbeit hergestellt werden. Darliber hinaus entfalte die Unan-
tastbarkeit der Menschenwiirde eine unmittelbare Drittwirkung, so dass sie auch gegenuber
Privaten gelte. Somit habe nicht nur der Staat, sondern auch der ,ehrbare Kaufmann” in
seinem Geschéftsgebaren die Unantastbarkeit der Menschenwd(irde zu achten. Tue er dies
nicht, indem er Produkte aus Kinderarbeit selbst herstelle, herstellen lasse oder mit ihnen
handele, so verstolRe er zurechenbar gegen Artikel 1 Abs. 1 GG und sei somit im Sinne des
Vergaberechts unzuverlédssig.®®* Auf diese Weise wird die gesamte Lieferkette in den Blick
genommen, um die Eignung des Bieters zu ermitteln.?*

Die vom Bieter abzugebende Eigenerklarung ist in abgestufter Form moglich.®® Kann der
Bieter die Erklarung, dass die Herstellung bzw. Bearbeitung der zu liefernden Produkte ohne
ausbeuterische Kinderarbeit erfolgt bzw. erfolgt ist, nicht abgeben, so hat er zuzusichern,
dass er, seine Lieferanten und deren Nachunternehmer aktive und zielfilhrende MalRnahmen
zum Ausschluss ausbeuterischer Kinderarbeit bei Herstellung bzw. Bearbeitung des Pro-
dukts ergriffen haben. Diese abgestufte Eigenerkldrung ist Ausfluss des VerhéltnismaRig-
keitsgrundsatzes, da andernfalls die Bieter zum Teil vor unerfiillbare Anforderungen gestellt
wirden.®*® Nach Ziffer 5 S. 2 der Bekanntmachung hat die Nichtabgabe oder die Abgabe ei-
ner wissentlich oder vorwerfbar falschen Erklarung den Ausschluss vom Vergabeverfahren
zur Folge. Erweist sich letzteres nach Vertragsschluss, so soll der Auftraggeber nach Zif-
fer 6 der Bekanntmachung der Bayerischen Staatsregierung vom 29. April 2008 die Ver-
trage nach VOL/B fristlos kiindigen.

%% Hintergrund ist, dass die Bayerische Staatsregierung die (ibrigen Méglichkeiten einer Berlicksich-

tigung des IAO-Ubereinkommens Nr. 182 fiir vergaberechtlich unzulassig (Definition des Auf-
tragsgegenstandes) oder problematisch (Zuschlagskriterien, zuséatzliche Bedingungen fir die Auf-
tragsausfiihrung) und zum Teil auch noch fiir wenig praktikabel (zusatzliche Bedingungen fir die
Auftragsausfiihrung) hélt. Dazu im Einzelnen Beck/Wagner, VergabeR 2008, S. 601, 602 ff.

3" Beck/Wagner, VergabeR 2008, S. 601, 604.

32 Beck/Wagner, VergabeR 2008, S. 601, 604; so auch Ziekow, (Fn. 17), S. 25.

33 Beck/Wagner, VergabeR 2008, S. 601, 605.

34 Zugleich wird von Beck/Wagner, VergabeR 2008, S. 601, 605, in Fn. 24 auf den Entwurf der
Begriindung des Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts, S. 9, verwiesen, der eine dhn-
liche Argumentation beinhalte. Dies ist allerdings nicht zutreffend, denn dort wird nur allgemein
auf Verst6RRe des Bieters selbst, nicht jedoch auf eine mittelbare Berlicksichtigung der gesamten
Lieferkette abgestellt.

%% vgl. Z. 5 S. 3 lit. b) und c) der Bekanntmachung.

3¢ Vgl. im Einzelnen Beck/Wagner, VergabeR 2008, S. 601, 607.
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Im Folgenden soll die bayerische Vorgehensweise kurz juristisch und auf ihre Ubertragbar-
keit fir die Beschaffung von Desktop-PCs untersucht werden:

Es ist zunachst durchaus Uberzeugend, einem Bieter, der wissentlich Produkte aus ausbeu-
terischer Kinderarbeit anbietet, die Zuverlassigkeit abzusprechen und ihn vom Vergabever-
fahren auszuschlieRen. Greift man aus den oben (unter D.IV.2 a)) genannten Griinden nicht
auf die Mdglichkeit eines Ausschlusses wegen einer nachweislichen schweren Verfehlung
nach 8 7 Nr. 5 lit. ¢c) VOL/A zurick, kommt als Ansatzpunkt allein der Ausschluss eines
Bieters deshalb in Betracht, weil er sich einer falschen Erkldrung schuldig gemacht oder
keine Auskunft erteilt hat, Artikel 45 Abs. 2 lit. g) VKR. Diesen Weg wahlt die bayerische
Bekanntmachung. Er kann jedoch unseres Erachtens nicht Gberzeugen. Denn die Md&glich-
keit des Ausschlusses wegen Nichtabgabe der Erklarung durch den Bieter wird dadurch
faktisch ausgehebelt, dass die Bieter aufgrund der abgestuften Eigenerkldrung weniger
weitgehende Absichtserklarungen abgeben kénnen. Dies werden sie faktisch immer tun,
um nicht vom Vergabeverfahren ausgeschlossen zu werden. Dann steht der 6ffentliche
Auftraggeber jedoch wieder vor der Frage, ob der Bieter die Eigenerklarung moglicherweise
wissentlich unzutreffend abgegeben hat. Dies kann der Auftraggeber jedoch aus den oben
unter D.Il. genannten Griinden jedoch gegenwaértig nicht Uberprifen. Insofern haben die Ei-
generklarungen der Bieter gegenwartig keine Aussagekraft hinsichtlich der Eignung der Bie-
ter und sind unter Zugrundelegung der Rechtsprechung des EuGH zum Transparenzgebot®’
mangels Uberpriifbarkeit durch den Auftraggeber auch rechtlich kaum zuldssig. Ware eine
Uberprifbarkeit gegeben, so kénnte der bayerische Bekanntmachung zumindest hinsichtlich
der Bekdmpfung der Kinderarbeit einen interessanten Ansatz bieten.

Fir die 6ffentliche Beschaffung von Desktop-PCs fiihrt die Verortung der sozialen Kriterien
im Rahmen der Eignungspriifung jedoch unabhdngig von seiner rechtlichen Zulassigkeit
nicht weiter: Denn die Bekdmpfung der Kinderarbeit spielt bei der Beschaffung von Desk-
top-PCs nur eine untergeordnete Rolle.*® Die Beachtung der tibrigen IAO-Kernarbeitsnormen
genieRt in Deutschland zwar teilweise ebenfalls Grundrechtsschutz®®. Doch selbst dort, wo
dies der Fall ist, ist deren Rang in der Wertehierarchie des Grundgesetzes unterhalb der Be-
deutung der unantastbaren Menschenwiirde anzusiedeln.*® Aus diesem Grund lasst sich
auch keine derart weit reichende Pflicht des Staates annehmen, jegliche VerstoRe gegen
die IAO-Kernarbeitsnormen auch auBerhalb des Bundesgebietes zu verhindern.*' Auch die
Drittwirkung und damit die Pflicht des ,ehrbaren Kaufmanns”, auf eine Einhaltung der IAO-
Kernarbeitsnormen durch seine Handelspartner zu dréngen bzw. diese gar zu garantieren,
lasst sich kaum begriinden. Aus diesem Grund kann einem Bieter die Zuverladssigkeit und
damit die Eignung nicht allein deshalb abgesprochen werden, wenn seine Vorlieferanten
nicht sdmtliche IAO-Kernarbeitsnormen beachten.

Festzuhalten ist somit, dass die Eignungsprifung zur Bekampfung der Missachtung von
IAO-Kernarbeitsnormen durch Vorlieferanten des Bieters unseres Erachtens hdchstens im
Hinblick auf die Bekdmpfung ausbeuterischer Kinderarbeit gerechtfertigt ist. Dies setzt je-
doch eine Uberpriifbarkeit voraus. Im Rahmen der Beschaffung von Desktop-PCs stellt die
Eignungsprifung nicht den geeigneten Ansatzpunkt dar, um die Missachtung aller IAO-
Kernarbeitsnormen durch Vorlieferanten des Bieters zu sanktionieren.

87 Vgl. dazu oben unter D.II.

Dies wird auch daran deutlich, dass die bayerische Bekanntmachung unter Ziffer 4 S. 2 eine nicht
abschlieRende Liste der von Kinderarbeit besonders betroffenen Produkte enthélt, in der jedoch
Elektronikprodukte nicht erwahnt werden.

Z.B. Vereinigungsfreiheit und Schutz des Vereinigungsrechts, vgl. Artikel 9 Abs. 3 GG.

40 Beck/Wagner, VergabeR 2008, S. 601, 604; Ziekow, (Fn. 17), S. 25.

41 Ziekow, (Fn. 17), S. 14 f. weist darauf hin, dass kein 6ffentlicher Auftraggeber verpflichtet ist,
die Missachtung der IAO-Kernarbeitsnormen durch private Dritte zu sanktionieren, da Adressat
dieser Normen nur der Staat als Mitglied der IAO ist.
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Es ist jedoch zu beachten, dass die Bayerische Staatsregierung in Ziffer 8 ihrer Bekanntma-
chung den kommunalen Auftraggebern und den sonstigen der Aufsicht des Freistaates Bay-
ern unterliegenden juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts empfohlen hat, zumindest
im Hinblick auf die Bekdmpfung ausbeuterischer Kinderarbeit in der von ihr in der Bekannt-
machung vorgegebenen Weise zu verfahren.*? Auch wenn die Bekanntmachung nur fir alle
Behérden des Freistaates Bayern gilt*?, ist sie zumindest fir die Bekdmpfung von Kinderar-
beit auch fir Kommunen in Bayern von politischer Bedeutung.

V.  Zuschlagskriterien

1. Allgemeines

Die dritte und insbesondere in der Musterausschreibung gewahlte Mdglichkeit zur Berick-
sichtigung sozialer und 6kologischer Kriterien im Rahmen des Vergabeverfahrens besteht in
ihrer Verwendung als Zuschlagskriterien. Dabei bestehen zwei Mdéglichkeiten, dkologische
und soziale Kriterien als Zuschlagskriterien einzusetzen.

. Zum einen kénnen die jeweiligen Kriterien in abgestufter Form bewertet werden, so-
fern dies umsetzbar ist. So kdnnten beispielsweise fir das Umweltkriterium , Aufrist-
barkeit”, fir welches nach der Musterausschreibung maximal 20 Wertungspunkte
vergeben werden sollen, zwischen O und 20 Wertungspunkten vergeben werden, je
nach Qualitédt des Angebots. Die Unterkriterien fir die Punktvergabe sind dabei aus
Transparenzgriinden so genau wie moéglich schon zu Beginn des Vergabeverfahrens in
der Vergabebekanntmachung und in den Verdingungsunterlagen zu benennen. Hierauf
sollte in der Musterausschreibung hingewiesen werden.

. Zum anderen koénnen fir ein Wertungskriterium entweder alle oder gar keine Wer-
tungspunkte, jedoch keine Punktzahlen dazwischen vergeben werden. Dies ist etwa
bei den sozialen Kriterien denkbar. Es wére zu prifen, welche Abstufungen im Hin-
blick auf die Einhaltung des Kriteriums ,keine Kinderarbeit” denkbar sind.

Gegenwartig geht aus der Musterausschreibung nicht hervor, wie die einzelnen Kriterien
bewertet werden sollen. Aus den genannten Griinden ist dies jedoch genau zu entscheiden
und in der Musterausschreibung darzustellen.

Darlber hinaus ist in der Musterausschreibung klar zu trennen, welche 6kologischen und
sozialen Kriterien zur Definition des Auftragsgegenstandes herangezogen werden sollen und
damit zwingend von den Bietern zu erflillen sind. Der Auftraggeber hat auch festzulegen,
welche Kriterien ausschlieRlich als Zuschlagskriterien konzipiert sind, deren Erfiillung nicht
zwingend ist, sondern dem Bieter im Rahmen der Wertung Uber die preisliche Wertung hin-
aus die Moglichkeit verschafft, zusatzliche Wertungspunkte zu sammeln.

Dabei sind die o0kologischen und sozialen Anforderungen im Rahmen der Ausschreibung
umso hoher, je mehr der Kriterien schon im Rahmen der Beschreibung des Auftragsgegens-
tandes zwingend vorgegeben werden. Im Extremfall sind sdmtliche sozialen und 6kologi-
schen Kriterien von den Bietern zwingend zu erflillen. Dann verbleibt als alleiniges Zu-
schlagskriterium der niedrigste Angebotspreis. Gegenwaértig tauchen dieselben 6kologi-
schen und sozialen Kriterien sowohl bei der Beschreibung des Auftragsgegenstandes (S. 2

42 Dieselbe Empfehlung richtet sich nach Ziffer 8 S. 2 der Bekanntmachung an Empfanger von Zu-
wendungen des Freistaats Bayern, wenn die Zuwendungen zur Beschaffung von Produkten im
Sinne der Bekanntmachung (also nicht bzgl. Elektronikprodukten) gegeben werden.

43 Beck/Wagner, VergabeR 2008, S. 601, 602.

Seite 18 von 32



Schnutenhaus
&Kollegen

und S. 9 f. der Musterausschreibung) als auch im Rahmen der Zuschlagskriterien (S. 5 der
Musterausschreibung) auf. Die genaue Zuordnung bleibt unklar.

Klar zu trennen sind darlber hinaus auch die Eignungsprifung und die Zuschlagsentschei-
dung. Dies Problem stellt sich in der Musterausschreibung gegenwartig nicht, da soziale
Kriterien bislang nicht als Eignungskriterien vorgesehen sind. Sollte dies gedndert werden,
ist zu beachten, dass die Eignungskriterien nicht auch noch bei der Zuschlagserteilung eine
Rolle spielen dirfen. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs darf ein ,Mehr an
Eignung” bei der Zuschlagserteilung keine Rolle spielen.**

Zur Frage, welches Gewicht dem niedrigsten Angebotspreis im Rahmen der Angebotswer-
tung zukommen muss, gibt es weder gesetzliche Vorgaben noch hat sich der EuGH zu die-
ser Frage geduRert.*® In der Rechtsprechung wurde vertreten, dass der Angebotspreis im
Rahmen der Angebotswertung nicht marginalisiert werden dirfe und daher mit mindestens
30 % Wertungsanteil zu beriicksichtigen sei.*® In der Literatur wird teilweise ein Wertungs-
anteil von mindestens 50 % gefordert.*’ In jedem Fall ist festzuhalten, dass die in der Mus-
terausschreibung vorgesehene Gewichtung des Angebotspreises mit 55 % rechtlich zulds-
sig ist.*®

2. Beriicksichtigung von Umweltkriterien

Die Berlcksichtigung von Umweltkriterien als Zuschlagskriterien ist mittlerweile rechtlich
anerkannt, sofern die gewéhlten Kriterien mit dem Auftragsgegenstand zusammenhéangen
(Artikel 53 Abs. 1 lit. a) VKR) bzw. durch den Auftragsgegenstand gerechtfertigt sind (8
25a VOL/A). Diese Regelungen greifen die Rechtsprechung des EuGH auf, der entschieden
hatte, dass ein offentlicher Auftraggeber Umweltkriterien im Rahmen der Zuschlagsent-
scheidung beriicksichtigen darf, sofern sie

" ~mit dem Gegenstand des Auftrags zusammenhéngen,

= diesem Auftraggeber keine uneingeschrédnkte Entscheidungsfreiheit einrdumen,

= im Leistungsverzeichnis oder in der Bekanntmachung des Auftrags ausdriicklich ge-
nannt sind und

= bei ihnen alle wesentlichen Grundsétze des Gemeinschaftsrechts, vor allem das Dis-

kriminierungsverbot, beachtet werden**°.

Misst man die im Rahmen der ,Gewichtungs- und Bewertungstabelle” in der Musteraus-
schreibung genannten 6kologischen Zuschlagskriterien anhand der Mal3stébe der VKR und
der VOL/A, so ist die Berlicksichtigung der Aufristbarkeit, Recyclingféhigkeit, Energieeffi-
zienz, Inhaltsstoffe sowie der Emissionen der Desktop-PCs ohne Zweifel als mit dem Auf-
tragsgegenstand zusammenhangend bzw. durch diesen gerechtfertigt und damit zuldssig
anzusehen. Dabei kénnte die Aufriistbarkeit auch als ,neutrale” und nicht umweltbezogene
technische Spezifikation abgefragt werden.

Nicht zulassig aufgrund eines fehlenden Auftragsbezugs ist unseres Erachtens die Berlck-
sichtigung der Ricknahme der Altgerdte durch den Bieter. Dieses Kriterium lasst sich je-

44 BGH, Urteil vom 8.9.1998 - XZR 109/96, NJW 1998, 3644 ff.

45 Vgl. dazu ausfiihrlich Beckmann, in: Miller-Wrede, Kompendium des Vergaberechts, 2008, Kap.
12, Rn. 31 ff.

46 OLG Dresden, Beschluss v. 5.1.2001, NZBau 2001, S. 459, 460.

47 Vgl. dazu Beckmann, in: Miiller-Wrede, Kompendium des Vergaberechts, 2008, Kap. 12, Rn. 34

m.w.N.

Eine Gewichtung des Angebotspreises mit 55 % wurde auch vom EuGH in seiner ,Wienstrom®-

Entscheidung nicht in Frage gestellt; vgl. EuGH, Urteil v. 4.12.2003 - Rs. C-448/01.

49 EuGH, Urteil v. 17.09.2002 - Rs. C-513/99, Rz. 64 (, Concordia Bus”).
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doch als zuséatzliche Bedingung fir die Auftragsausfiihrung in den Verdingungsunterlagen
verorten.

Soweit der Auftraggeber hinsichtlich der Zuschlagskriterien zum Nachweis der Erfiillung
Umweltzeichen anerkennt, entbindet ihn dies nicht davon, die Umweltanforderungen im
Einzelnen in den Verdingungsunterlagen zu bezeichnen. Insoweit wird auf die Ausflihrun-
gen zur Definition des Auftragsgegenstandes unter D.IlI.2 verwiesen.

3.  Beriicksichtigung sozialer Kriterien

a) Beriicksichtigung der sozialen Kriterien selbst als Zuschlagskriterium

Anders als Umweltkriterien werden soziale Kriterien weder in der VKR noch in der VOL/A
als Zuschlagskriterien erwahnt. Dies muss ihrer Berlcksichtigung jedoch nicht entgegen-
stehen, da die Aufzahlung der Zuschlagskriterien sowohl in Artikel 53 Abs. 1 lit. a) VKR als
auch in 8 25a Nr.1 Abs. 1 VOL/A lediglich beispielhaft und damit nicht abschlieRend ist.®°
Dennoch ist umstritten, ob soziale Kriterien als Zuschlagskriterien verwendet werden dur-
fen.®’

Gegen die Zulassigkeit sozialer Zuschlagskriterien wird insbesondere das systematische Ar-
gument vorgebracht, dass soziale Kriterien zwar in Artikel 26 VKR ebenso wie Umweltkri-
terien als mogliche zuséatzliche Bedingungen fir die Auftragsausfihrung, anders als Um-
weltkriterien in Artikel 53 VKR jedoch gerade nicht als Zuschlagskriterien genannt werden.
Aus dieser ,Ungleichbehandlung” von sozialen und 6kologischen Kriterien wird geschlos-
sen, dass soziale Kriterien nach den Vorgaben der VKR allein als zuséatzliche Bedingungen
fur die Auftragsausfiihrung, nicht jedoch als Zuschlagskriterien zuldssig sein sollen.?? Die-
ses Argument ist in der Tat von erheblichem Gewicht. Dennoch muss es nicht zwingend
bedeuten, dass soziale Kriterien in keinem Fall als Zuschlagskriterien berlGcksichtigt werden
dirfen.

Es sprechen vielmehr auch erhebliche Griinde daflir, dass auch nach den Regelungen der
VKR - und deren Umsetzung im Rahmen der VOL/A - die Berlcksichtigung sozialer Krite-
rien als Zuschlagskriterien zuléssig ist:

Ausgehend von der Tatsache, dass die Liste der mdglichen Zuschlagskriterien weder in Ar-
tikel 53 Abs. 1 lit. a) VKR noch in § 2ba Nr. 1 Abs. 1 VOL/A abschlieRend ist, ist zu pri-
fen, welche Anforderungen an Zuschlagskriterien allgemein zu stellen sind. Nach Artikel 53
Abs. 1 lit. a) VKR wendet der Auftraggeber zur Erteilung des Zuschlags ,(...) — wenn der
Zuschlag auf das aus der Sicht des Auftraggebers wirtschaftlich giinstigste Angebot erfolgt
— verschiedene mit dem Auftragsgegenstand zusammenhéngende Kriterien” an. Zunachst
ist dabei festzustellen, dass die Kriterien der Ermittlung des ,aus der Sicht des Auftragge-
bers wirtschaftlichsten Angebots” erfolgt. Dies 6ffnet die Art der mdglichen Zuschlagskri-
terien unter Berlicksichtigung der Rechtsprechung des EuGH auch fir die Berlcksichtigung
zunachst nicht rein wirtschaftlicher Faktoren, die sich auf den Wert des Angebots fir den

%0 Ollmann, VergabeR 2008, S. 447, 451; Opitz, VergabeR 2004, S. 421, 429 Fn. 61; Fischer,
EuZW 2004, S. 492, 494.

5" Daflir u.a. Frenz, NZBau 2007, S. 17, 20 ; Opitz, VergabeR 2004, S. 421, 423; Wiedmann, Die
Zulassigkeit sozialer Vergabekriterien im Lichte des Gemeinschaftsrechts, 2007, S. 279 ff. Dage-
gen u.a. Beck/Wagner, VergabeR 2008, S. 601, 603; Ziekow, (Fn. 17), S. 37 ff.; Ollmann, Ver-
gabeR 2008, S. 447, 451 f.

52 vgl. Ziekow, (Fn. 17), S. 38.
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Auftraggeber auswirken.®® Ein solcher nicht rein wirtschaftlicher Faktor kann grundsétzlich
auch die Berucksichtigung sozialer Kriterien sein.

Eingeschrankt wird die grundséatzliche Zulassigkeit nicht rein wirtschaftlicher Kriterien durch
die Anforderung, dass die Kriterien mit dem Auftragsgegenstand zusammenhdngen mis-
sen. Daher stellt sich die Frage, wann ein Kriterium mit dem Auftragsgegenstand zusam-
menhangt. Aufschlussreich ist zundchst ein Blick auf die Entstehungsgeschichte der Rege-
lung des Artikel 53 Abs. 1 lit. a) VKR. So hatten urspriinglich die Europaische Kommission
die Formulierung ,Kriterien die im direkten/unmittelbaren Zusammenhang mit dem Auf-
tragsgegenstand stehen” und der Europaische Rat die Formulierung ,verschiedene durch
den Auftragsgegenstand gerechtfertigte Kriterien” vorgeschlagen.®® Letztlich einigte man
sich jedoch auf die schwéachere Formulierung des Europaparlaments ,mit dem Auftragsge-
genstand zusammenhangende Kriterien”.®®> Das schwiéchere Erfordernis eines bloRen Zu-
sammenhangs mit dem Auftragsgegenstand lasst sich zumindest als Indiz dafir heranzie-
hen, dass die Unterkriterien zur Ermittlung des wirtschaftlich giinstigsten Angebots keinen
Produktbezug, sondern nur einen — weiter zu verstehenden - Auftragsbezug im Sinne der
~Wienstrom”-Entscheidung des EuGH haben miissen.’® In dieser Entscheidung hatte der
EuGH das Vorliegen eines Zusammenhangs zwischen Zuschlagskriterium und Auftragsge-
genstand auch fir den Fall anerkannt, dass das an das Herstellungsverfahren — in diesem
Fall die Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien — anknipfenden Umweltkriterium sich
nicht in physisch fassbaren Produkteigenschaften niederschlagt.’’ Die Beriicksichtigung der
Rechtsprechung des EuGH ist insbesondere deshalb angezeigt, da in der Prdambel der VKR
im Erwédgungsgrund 1 gerade im Hinblick auf die Zuschlagskriterien 6kologischer und/oder
sozialer Art ausdriicklich auf die Rechtsprechung des EuGH Bezug genommen wird.®®

Ausgehend von den Ausfiihrungen des EuGH im ,Wienstrom®“-Urteil lasst sich die Anforde-
rung der Beachtung der IAO-Kernarbeitsnormen bei der Herstellung und Lieferung von
Desktop-PCs durchaus als ein Kriterium ansehen, welches mit dem Auftragsgegenstand zu-
sammenhangt. Ebenso wie die Erzeugung von Okostrom besonders ,,umweltfreundlich” er-
folgt, ohne dass sich die Erzeugungsart im Endprodukt ,Strom” wieder findet, erfolgt die
Herstellung von Desktop-PCs unter Beachtung der |AO-Kernarbeitsnormen besonders
~menschenfreundlich”. Es ist jedenfalls nicht ersichtlich, weshalb umweltfreundliche Pro-
duktionsprozesse und -methoden, die sich nicht im Produkt wieder finden, als Zuschlagskri-
terien zulassig sein sollen, menschenwirdige Produktionsprozesse und -methoden jedoch
nicht.”®

Von einem sachlichen Zusammenhang der Einhaltung der IAO-Kernarbeitsnormen mit dem
jeweiligen Auftragsgegenstand scheint auch der deutsche Gesetzgeber auszugehen. Denn
nach dem Entwurf des 8 97 Abs. 4 S. 1 Hs. 1 GWB-E ist flr die Zulassigkeit zusatzlicher
Bedingungen fir die Auftragsausfiihrung ein ,sachlicher Zusammenhang mit dem Auf-
tragsgegenstand” erforderlich. Dies soll aber nach dem Entwurf der Gesetzesbegriindung
den o6ffentlichen Auftraggeber nicht daran hindern, ,die Vorgabe der Einhaltung der ILO-
Kernarbeitsnormen bei Importen flr die gesamte Lieferkette bis ins Ursprungsland zu

% EuGH, Urteil v. 17.09.2002 - Rs. C-513/99 (,Concordia Bus“), Rz. 55; dazu auch Frenz, NZBau
2007, S. 17, 19.

5 Vgl. dazu m.w.N. Wiedmann, (Fn. 51), S. 280.

% Vgl. dazu m.w.N. Wiedmann, (Fn. 51), S. 280. Die Formulierung in § 25a Nr. 1 Abs. 1 VOL/A
(,durch den Auftragsgegenstand gerechtfertigt”) ist gegebenenfalls richtlinienkonform so auszu-
legen, dass sie der schwéacheren Anforderung eines Zusammenhangs mit dem Auftragsgegens-
tand entspricht.

5% Wiedmann, (Fn. 51), S. 280.

57 EuGH, Urteil v. 4.12.2003 - Rs. C-448/01 (,Wienstrom™).

8 Dazu auch Frenz, NZBau 2007, S. 17, 20.

% So auch Wiedmann, (Fn. 51), S. 282.
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erstrecken” und so nur noch unter Einhaltung der IAO-Kernarbeitsnormen hergestellte Wa-
ren zu beschaffen.®®

SchlieBlich lasst sich fir die Zulédssigkeit sozialer Zuschlagskriterien ein Erst-Recht-Schluss
ins Feld fihren: Wenn schon die Berlicksichtigung sozialer Kriterien im Rahmen der zusatz-
lichen Bedingungen fir die Auftragsausflihrung zuldssig ist, muss dies erst Recht im Rah-
men der Zuschlagskriterien gelten.®’ Denn die Auswirkungen einer Beriicksichtigung sozia-
ler Kriterien im Rahmen der Ausflihrungsbedingungen sind erheblich weit reichender als im
Rahmen der Zuschlagskriterien. Im Rahmen der Ausflihrungsbedingungen hat die Nichter-
fullung der sozialen Anforderungen durch den Bieter dessen Ausschluss vom Vergabever-
fahren zur Folge und entfaltet somit eine absolute Wirkung. Die Nichterflillung eines Zu-
schlagskriteriums hingegen fhrt flr den Bieter lediglich dazu, dass er die fir eine Erflillung
vergebenen Wertungspunkte nicht erhalt. Die Nichterflllung entfaltet hier somit nur eine
relative Wirkung.®” Es ist angesichts der wettbewerblichen Zielsetzung des européischen
Vergaberechts nicht ersichtlich, weshalb der Einsatz sozialer Kriterien — anders als Um-
weltkriterien — nur im Rahmen der Ausflihrungsbedingungen zuldssig sein soll. Denn der
Wettbewerb wird erheblich weniger beschrankt, wenn soziale Kriterien nur im Rahmen der
Zuschlagserteilung beriicksichtigt werden.®®

Insgesamt ist somit festzustellen, dass gute Griinde daflir sprechen, neben 6kologischen
auch soziale Zuschlagskriterien als zuldssig zu erachten, sofern sie mit dem Auftragsge-
genstand zusammenhangen und im Ubrigen nicht gegen européisches Gemeinschaftsrecht
oder deutsches Recht verstoRen.®® Rechtssicherheit ist insoweit aus den genannten Griin-
den jedoch nicht gegeben.

Uberpriift man anhand der genannten MaBgaben die in der Musterausschreibung genannten
sozialen Zuschlagskriterien auf ihre Zulassigkeit, so ist festzustellen, dass sich bei dem
dargestellten weiten Verstandnis ein Zusammenhang zwischen den jeweiligen Kriterien und
dem Auftragsgegenstand wohl fiir alle Kriterien bejahen lasst. Dies wird zumindest im Hin-
blick auf die IAO-Kernarbeitsnormen auch durch die erwdhnten Passagen im Entwurf der
Gesetzesbegrindung zur GWB-Novelle gestltzt. Halt man es im Erst-Recht-Schluss fir zu-
lassig, samtliche Kriterien, die als Auftragsausfilhrungsbedingungen verwendet werden
kénnen, auch als Zuschlagskriterien zu benennen, kann man sich im Hinblick auf die IAO-
Kernarbeitsnormen darauf stltzen, dass im 33. Erwédgungsgrund der VKR die Einhaltung
dieser Normen im Rahmen der Auftragsausfihrungsbedingungen ausdriicklich fir zulassig
erklart wird.

60 BT-Drs. 16/10117, S. 10. Allerdings ist die Frage, welche Aussagekraft die Gesetzesbegriindung
im Hinblick auf den ,sachlichen Zusammenhang zum Auftragsgegenstand” hat. Denn der Entwurf
der deutschen Regelung soll zwar die Vorgaben des Art. 26 VKR zu den Auftragsausfihrungsbe-
stimmungen umsetzen. Ein ,sachlicher Zusammenhang zum Auftragsgegenstand” wird jedoch al-
lein in der deutschen Umsetzungsnorm, nicht jedoch in Art. 26 VKR gefordert. Es ist mdglich,
dass der Entwurf der Gesetzesbegriindung den sachlichen Zusammenhang im Rahmen der Aus-
fihrungsbedingungen weiter versteht als er in Art. 53 VKR im Rahmen der Zuschlagskriterien
gemeint ist, damit die deutsche Umsetzung des Art. 26 VKR nicht zu eng und damit europa-
rechtswidrig ist.

8" Wiedmann, Fn. 51, S. 280; Opitz, VergabeR 2004, S. 421, 429.

62 Zu dieser ,Relativitat” vgl. Opitz, VergabeR 2004, S. 421, 429 m.w.N.; Wiedmann, EuZW 2008,
S. 306, 309.

53 Opitz, VergabeR 2004, S. 421, 429.

84 Auch Weyand, VergabeR, 2. Auflage 2007, § 97 GWB, Rn. 663 geht davon aus, dass die Zulas-
sigkeitsvoraussetzungen fiir 6kologische und soziale Zuschlagskriterien vergleichbar sein dirften.
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Wichtig fir eine Zulassigkeit der aufgefliihrten sozialen Zuschlagskriterien ist jedoch, dass
der 6ffentliche Auftraggeber klarstellt, dass es auf die Einhaltung der IAO-Normen bei der
Herstellung der Desktop-PCs ankommt.

VerstoRe gegen das Gemeinschaftsrecht oder deutsches (Verfassungs-)Recht sind fir die
unter B.2.1. genannten Kriterien ebenfalls nicht ersichtlich, so dass diese Kriterien grund-
satzlich als Zuschlagskriterien verwendet werden kénnen, wenn man einem weiten Ver-
standnis der zuldssigen Zuschlagskriterien folgt.

Entscheidend ist fir eine Zulassigkeit jedoch weiterhin, dass der 6ffentliche Auftraggeber
die Einhaltung der sozialen Kriterien effektiv Uberprifen kann (dazu ausfihrlich oben unter
D.ll.). Solange dies nicht der Fall ist, ist unseres Erachtens die Forderung sozialer Zu-
schlagskriterien aus Gleichbehandlungs- und Transparenzgriinden unzuléssig.

b) Beriicksichtigung der Art der Nachweisfiihrung als Zuschlagskriterium

Infolge des vergaberechtlichen Transparenzgebots ist es zudem unzuldssig, im Rahmen der
Zuschlagskriterien Bonuspunkte fir die Art der Nachweisflihrung durch die Bieter zu verge-
ben. Denn nach den Grundséatzen des Vergaberechts darf der 6ffentliche Auftraggeber aus
Gleichbehandlungsgriinden nur die Kriterien bewerten, die er auch effektiv Uberprifen
kann. Insofern ist also schon grundsétzlich kein Raum fir eine abgestufte Nachweisfiih-
rung, die im Rahmen der Zuschlagskriterien auch Eigenerkldrungen und Absichtserklarun-
gen als Nachweise ausreichen ldsst. Die Gewdahrung eines Bonus flir eine Nachweisfilh-
rung, die ohnehin erforderlich ist, ist vergaberechtlich nicht begriindbar.

VI. Zuséatzliche Bedingungen fiir die Auftragsausfiihrung

1. Allgemeines

Vierter und letzter Anknlpfungspunkt fir die Verortung sozialer und 6kologischer Kriterien
sind schlielich die zusatzlichen Bedingungen fir die Auftragsausfiihrung. Diese stellen
Vertragsbedingungen dar, die vom Bieter bei der Ausflihrung des Auftrags zu beachten
sind.®® Wird in der Vergabebekanntmachung sowie in den Verdingungsunterlagen von den
Bietern eine Erklarung verlangt, dass sie die zusatzlichen Bedingungen flr die Auftragsaus-
fihrung akzeptieren, sind Bieter, die diese Erklarung nicht abgeben, nach 8 25 Nr. 1 Abs. 2
lit. a) VOL/A vom Vergabeverfahren auszuschlieRen; das Ausschlussermessen des Auftrag-
gebers ist aufgrund des Gleichbehandlungsgrundsatzes auf Null reduziert.®® Angesichts die-
ser Sanktion entfalten die zusatzlichen Bedingungen fir die Auftragsausfiihrung bei Nicht-
erfiillung eine absolute Ausschlusswirkung.®’

Die rechtliche Grundlage fir die Einfihrung zuséatzlicher Bedingungen flr die Auftragsaus-
fahrung findet sich in Artikel 26 VKR. Danach kénnen offentliche Auftraggeber derartige
Bedingungen vorschreiben, sofern sie mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar sind. Nach
Artikel 26 S. 2 VKR kénnen die Bedingungen fiir die Ausfliihrung eines Auftrags insbeson-
dere soziale und umweltbezogene Aspekte betreffen. Zwar ist eine Umsetzung des Arti-
kels 26 VKR in das deutsche Recht bislang nicht erfolgt. Sie ist jedoch gegenwartig im

% Fischer, EuZW 2004, S. 492, 494,
86 Ziekow, (Fn. 17), S. 44.
57 Vgl. Opitz, VergabeR 2004, S. 421, 429 m.w.N.; Wiedmann, EuZW 2008, S. 306, 309.
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Entwurf der GWB-Novelle als neuer § 97 IV S. 1 Hs. 2 GWB vorgesehen.®® Allerdings wird
aus verschiedenen Griinden in der juristischen Literatur schon jetzt davon ausgegangen,
dass die Regelung des Artikels 26 VKR auch schon vor einer Umsetzung ins deutsche
Recht Anwendung finden kann.®®

Da in Artikel 26 S. 2 VKR ausdriicklich auf die Berlicksichtigung sozialer und 6kologischer
Aspekte Bezug genommen wird, sind die zuséatzlichen Bedingungen fiir die Auftragsausfih-
rung auch fir die Beschaffung von Desktop-PCs von Interesse.

2. Beriicksichtigung von Umweltkriterien

Da die Berlcksichtigung von Umweltkriterien unstreitig — zumindest bei Vorliegen eines
Auftragsbezuges - bereits weitgehend im Rahmen der Definition des Auftragsgegenstan-
des sowie der Zuschlagskriterien méglich und sinnvoll ist, kommt den zuséatzlichen Bedin-
gungen fur die Auftragsausfiihrung nur noch eine geringfiigige Bedeutung zu.”® Sie sind vor
allem dann von Bedeutung, wenn die Verortung eines Umweltkriteriums im Rahmen der
Beschreibung des Auftragsgegenstands oder als Zuschlagskriterium an einem fehlenden
Auftragsbezug scheitert.

Hinsichtlich der in der Musterausschreibung genannten Umweltkriterien ist ein Auftragsbe-
zug lediglich hinsichtlich der Pflicht zur Riicknahme der Altgerate zu verneinen. Diese kann
jedoch als zusatzliche Bedingung flr die Auftragsausfihrung von den Bietern gefordert
werden.”"

Ebenfalls als zuséatzliche Bedingung fiir die Auftragsausfiihrung kommt die Anforderung auf
S. 3 der Musterausschreibung in Betracht, nach der die Gewahrleistungsfrist fir die zu lie-
fernden Desktop-PCs 60 Monate vor Ort betragen soll, um die lange Lebensdauer zu ge-
wabhrleisten. Diese Anforderung kann entweder als Umweltkriterium im weiteren Sinne oder
als sonstige zusatzliche Vertragsbedingung angesehen werden. Allerdings ist diese Anfor-
derung in doppelter Hinsicht problematisch:

. Zum einen wird den Bietern eine Gewahrleistungsfrist von finf Jahren vorgeschrie-
ben. Dies kénnte dem Bieter entgegen 8 8 Nr. 1 Abs. 3 VOL/A ein ungewdhnliches
Wagnis aufbiirden fir Umstande und Ereignisse, auf die er keinen Einfluss hat und de-
ren Einwirkung auf Preise und Fristen er im Voraus nicht einschitzen kann. Denn die-
se Regelung findet auch Anwendung auf Falle, in denen die Verteilung der vertragli-
chen Risiken anders geregelt werden soll als dies nach allgemeinem Vertragsrecht der
Fall wére.”” Eine Gewahrleistungsfrist von fiinf Jahren weicht erheblich von der fir
den Kauf beweglicher Sachen in § 438 Abs. 1 Nr. 3 Blrgerliches Gesetzbuch vorge-

8 Fraglich ist, ob der gegenwirtige Formulierungsvorschlag europarechtskonform ist. Denn er geht

zumindest dem Wortlaut nach in zweifacher Weise Uber Art. 26 VKR hinaus, indem zum einen
ein sachlicher Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand und zum anderen eine Aufnahme in
die Leistungsbeschreibung vorgeschrieben werden soll. Vgl. dazu auch O/imann, VergabeR 2008,
S. 447, 451.

Ziekow, (Fn. 17), S. 50 gelangt zu diesem Ergebnis im Wege einer richtlinienkonformen Ausle-
gung des 8 9 Nr. 3 Abs. 2 VOL/A; Dageférde/Dross, Nationale Umsetzung der neuen EU-
Beschaffungsrichtlinien, 2007, S. 60 f. sehen in Art. 26 VKR eine ohnehin nur deklaratorische
Klarstellung der Tatsache, dass 6ffentliche Auftraggeber zuséatzliche Bedingungen fir die Ausfih-
rung des Auftrags festlegen dirfen.

Zur Bedeutung der zusatzlichen Bedingungen fir die Auftragsausfiihrung zur Verortung von Um-
weltkriterien vgl. Dageférde/Dross, Nationale Umsetzung der neuen EU-Beschaffungsrichtlinien,
2007, S. 57 f.

"' So auch Fischer, EuZW 2004, S. 492, 494.

72 Schramm, in: Miiller-Wrede, Kompendium des Vergaberechts, 2008, Kap. 11, Rn. 29 m.w.N.
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sehenen gesetzlichen Gewahrleistungsfrist von 2 Jahren ab. Allerdings ist ein Wagnis
dann nicht ungewdhnlich, wenn es vom Bieter auf andere Weise — etwa durch eine
erhdhte Vergiitung — abgedeckt werden kann.”® Genau dies ist hier jedoch méglich.
Die Bieter werden die Kosten fir eine vom Auftraggeber verlangerte Gewahrleistungs-
frist als Risikopramie in die Angebotspreise einpreisen. Ein ungewdhnliches Wagnis
fur die Bieter besteht damit wohl nicht. Allerdings muss sich der 6ffentliche Auftrag-
geber bewusst sein, dass die verlangerte Gewahrleistungsfrist flr ihn mit — unter
Umsténden erheblichen — Mehrkosten verbunden sein kann.

= Zum anderen wird eine Gewahrleistung ,vor Ort” verlangt. Dies ist vergaberechtlich
problematisch. Denn die Formulierung von Anforderungen mit Ortsbezug droht stets,
Bieter aus entfernten Regionen in vergaberechtswidriger Weise zu diskriminieren. Die
Forderung einer raumlichen Néhe der Dependance des Bieters im Sinne einer Ortsnahe
oder einer Ortsansassigkeit ist vergaberechtlich unzuldssig, die Forderung einer zeit-
lich raschen Verfligbarkeit vor Ort im Sinne einer Ortsprasenz kann dagegen im Ein-
zelfall zulassig sein.”* Es sollte gepriift werden, inwiefern das Erfordernis ,vor Ort”
wirklich notig ist. Sollte dies der Fall sein, ist die Bezeichnung ,vor Ort” in vergabe-
rechtskonformer Weise zu prazisieren; ansonsten sollte das Erfordernis ,vor Ort” er-
satzlos gestrichen werden.

3.  Beriicksichtigung sozialer Kriterien

a) Zulassigkeit der Beriicksichtigung sozialer Kriterien

Die Aufnahme sozialer Kriterien in zusatzlichen Bedingungen fiir die Auftragsausfiihrung
stellt angesichts der ausdriicklichen Erwahnung in Artikel 26 S. 2 VKR gegenwaértig den
rechtlich sichersten Weg zur Bertcksichtigung derartiger Kriterien dar.

Einfach ist die Verortung sozialer Kriterien im Rahmen von Bau- oder Dienstleistungsauftra-
gen. Dort kénnen die zuséatzlichen Bedingungen ohne weiteres bei der Auftragsausfiihrung
berlcksichtigt werden.

Schwieriger ist dies dagegen im Rahmen der Lieferung von Waren. In diesem Zusammen-
hang wird in der juristischen Literatur teilweise fiir eine vergaberechtliche Zulassigkeit zwi-
schen drei verschiedenen Kategorien unterschieden:

= noch herzustellende Waren,
= noch vom Bieter von seinen Vorlieferanten zu erwerbende Waren sowie
. Lagerbestédnde des Bieters.

Nach einer Auffassung kénne die Einhaltung der IAO-Kernarbeitsnormen nur dann als zu-
satzliche Bedingung fir die Auftragsausfihrung formuliert werden, wenn die Ausschrei-
bung auf noch herzustellende Waren bzw. durch den Bieter noch von seinen Vorlieferanten
zu erwerbende Waren beschrankt werde.’”® Hinsichtlich der Lieferung aus Lagerbestianden
des Bieters kénne die Einhaltung der IAO-Kernarbeitsnormen dagegen nicht als zusatzliche
Bedingung fir die Auftragsausfiihrung gefordert werden. Diese sollte daher im Wege einer
Vertragsbedingung fiir unzuléssig erklart werden.’® Von einigen, die diese Differenzierung
vertreten, werden ihre Auswirkungen zugleich heftig kritisiert. Der Ausschluss der Liefe-
rung aus Lagerbestdnden stelle einen erheblichen und wohl unverhaltnisméaRigen Eingriff in

73

Schramm, in: Muller-Wrede, Kompendium des Vergaberechts, 2008, Kap. 11, Rn. 30.
" Hierzu ausfihrlich Mdiller-Wrede, VergabeR 2005, S. 32 ff.

® Ziekow, (Fn. 17), S. 44; Beck/Wagner, VVergabeR 2008, S. 601, 603.

¢ Ziekow, (Fn. 17), S. 58.
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die unternehmerische Freiheit des Bieters dar; zugleich seien auch erhebliche zeitliche Ver-
zdgerungen fir den éffentlichen Auftraggeber zu befiirchten.”’

Folgt man der dargestellten Ansicht, so hatte dies auch fir die Beschaffung von Desktop-
PCs erhebliche Auswirkungen. Es ist daher zu prifen, ob die in der Literatur vereinzelt vor-
genommene Differenzierung rechtlich zwingend und zudem sachgerecht ist:

Die dargestellte Differenzierung ist dann nachvollziehbar, wenn man vom Begriff der ,zu-
satzlichen Bedingungen fir die Auftragsausfilhrung” ausgeht. Es handelt sich um Bedin-
gungen, die vom Bieter bei der Ausflihrung seines Auftrags einzuhalten sind. In einem Pha-
senmodell gedacht handelt es sich um die Erbringung der Leistung nach der Zuschlagsertei-
lung.”® So kénnte man in der Tat hinsichtlich der Lieferung von Waren darauf abstellen,
dass nur noch solche Vorgédnge von den Auftragsausfiihrungsbedingungen erfasst werden
kénnen, die zeitlich nach Zuschlagserteilung erfolgen. Bei einem solchen Verstandnis kénn-
te der o6ffentliche Auftraggeber hinsichtlich bereits im Lager des Bieters befindlicher Waren
keinerlei Vorgaben mehr machen. Fir ein solch enges Verstandnis der Auftragsausfih-
rungsbedingungen spricht, dass nur so verhindert werden kann, dass Uber die Auftragsaus-
fuhrungsbedingungen gleichsam ,durch die Hintertlr” technische Spezifikationen des Auf-
tragsgegenstands, Eignungskriterien oder Zuschlagskriterien sozialer Art ins Vergabeverfah-
ren eingefiihrt werden, die eigentlich gerade unzuléssig sein sollen.”®

Doch ist ein derart enges Verstdandnis der Auftragsausfiihrungsbedingungen alles andere als
zwingend. Dies wird schon deutlich, wenn man die Regelungen der VKR betrachtet. Denn
nach Artikel 26 S. 2 VKR kdénnen die Bedingungen flr die Auftragsausfihrung insbesonde-
re soziale und 0&kologische Aspekte betreffen. Dabei wird nicht zwischen Bau-,
Dienstleistungs- und Lieferauftragen unterschieden.®® Zugleich geht aus dem Erwé&gungs-
grund 33 der VKR hervor, dass die Verortung sozialer Aspekte im Rahmen der Auftragsaus-
fihrungsbedingungen ausdricklich unter anderem dazu eingefiihrt wurde, dass 6ffentliche
Auftraggeber die Einhaltung der grundlegenden Ubereinkommen der IAO verlangen kdnnen.
Soll die Einhaltung der IAO-Kernarbeitsnormen aber nach dem Willen des europaischen Ge-
setzgebers im Rahmen der Auftragsausflihrungsbedingungen realisiert werden, so wirde
das ausdriicklich gewilinschte Ergebnis gerade fir den bedeutenden Bereich der Auftrage
zur Warenlieferung ausgehebelt und faktisch unméglich gemacht, wenn von der Ausschrei-
bung bereits hergestellte Waren — unabhangig von ihrer Herstellungsweise — ausgeschlos-
sen waren.

Ein solches Ergebnis kann auch aus Gleichbehandlungsgriinden nicht tiberzeugen. Denn ei-
ne Ausschreibung, die die Lieferung aus Lagerbestdnden des Bieters unabhangig davon fir
unzuladssig erklart, wie die Lagerbestidnde hergestellt wurden, fihrt zu einer erheblichen
Diskriminierung insbesondere solcher Bieter, deren Lagerbestdnde ebenfalls unter Beach-
tung der IAO-Kernarbeitsnormen hergestellt wurden. Da auch diese Bieter hinsichtlich der
von ihnen anzubietenden Waren die IAO-Kernarbeitsnormen eingehalten haben, ist auch
keinerlei sachliche Rechtfertigung flir eine derartige Diskriminierung zu erkennen.

"7 Beck/Wagner, VergabeR 2008, S. 601, 603 f.

8 Ziekow, (Fn. 17), S. 40; Fischer, EuZW 2004, S. 492, 494.

® Ziekow, (Fn. 17), S. 44 unter Verweis auf die Interpretierende Mitteilung der Kommission tber
die Auslegung des gemeinschaftsrechtlichen Vergaberechts und die Maoglichkeiten zur Berlck-
sichtigung sozialer Belange bei der Vergabe offentlicher Auftrdgge vom 15.10.2001, ABI.
C 333/27 v. 28.11.2001, Nr. 1.6.; die allerdings aus der Zeit vor Inkrafttreten der VKR im Jahr
2004 stammt.

80 Dies gesteht auch Ziekow, (Fn. 17), S. 43, zu.
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Auch im Hinblick auf den VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatz ist die Differenzierung nach dem
Herstellungszeitpunkt duRRerst fragwilrdig. Denn selbst dem vorbildlichsten Unternehmen
wiére es untersagt, aus seinen Lagerbesténden zu liefern.?'

Insgesamt kann die von Teilen der Literatur vorgenommene Unterscheidung nach dem Her-
stellungszeitpunkt somit aus mehreren Griinden nicht (iberzeugen. So scheint es im Ubrigen
auch der deutsche Gesetzgeber zu sehen. Denn ausweislich des Entwurfs der Gesetzesbe-
griindung zur GWB-Novelle geht der Gesetzgeber davon aus, dass der 6ffentliche Auftrag-
geber infolge der Einfihrung des neuen 8 97 IV S. 1 Hs. 2 GWB, der den Artikel 26 VKR
ins deutsche Recht umsetzen soll, die Vorgabe der Einhaltung der IAO-Kernarbeitsnormen
bei Importen fiir die gesamte Lieferkette bis ins Ursprungsland erstrecken kann.®? Von einer
Differenzierung danach, ob die zu liefernden Waren sich zum Zeitpunkt der Zuschlagsertei-
lung bereits im Lager des Bieters befinden, ist nicht die Rede. Auch in der Literatur wird
schlie3lich inzwischen teilweise davon ausgegangen, dass der 6ffentliche Auftraggeber die
Moglichkeit hat, zu verlangen, dass die IAO-Kernarbeitsnormen bei der Leistungserbringung
eingehalten werden und die Waren somit beispielsweise nicht aus ausbeuterischer Kinder-
arbeit stammen.?®?

Bleibt abschlieBend die Frage, inwiefern die Verortung der Einhaltung der IAO-
Kernarbeitsnormen als zusatzliche Bedingungen flr die Auftragsausfiihrung fir die Beschaf-
fung von Desktop-PCs herangezogen werden kann. Halt man eine Differenzierung nach
dem Herstellungszeitpunkt mit der hier vertretenen Auffassung fiir entbehrlich, so bieten
die zusatzlichen Bedingungen fir die Auftragsausfihrung einen geeigneten Ort, um die Ein-
haltung der IAO-Kernarbeitsnormen von den Bietern zu verlangen.

b) Anforderungen an eine Eigenerkldrung

Der o6ffentliche Auftraggeber kann die Beachtung der IAO-Kernarbeitsnormen im Rahmen
der zusatzliche Bedingungen flr die Auftragsausfilhrung unter anderem dadurch verorten,
dass er von den Bietern die Abgabe einer Eigenerkldarung Uber die Beachtung der IAO-
Kernarbeitsnormen bei der Herstellung und Lieferung der Desktop-PCs verlangt. Dabei ist
zu beachten, dass die Nichtabgabe einer Erklarung durch den Bieter dessen Ausschluss zur
Folge hat. Aus Griinden der VerhaltnismaRigkeit darf daher von Bietern nicht die Einhaltung
unerfiillbarer Anforderungen gefordert werden.?* Gerade angesichts der fiir den Bieter
selbst teilweise nur schwer zu Gilberwachenden Einhaltung der IAO-Kernarbeitsnormen sollte
die Eigenerklarung durch den Bieter in abgestufter Form vorgesehen werden:®°

" Grundsatzlich sollte sich der Bieter verpflichten, im Rahmen der Auftragsausfiihrung
Desktop-PCs zu liefern, die unter Beachtung der IAO-Kernarbeitsnormen hergestellt
wurden. Zugleich sollte vertraglich geregelt werden, dass der Bieter nach Mdglichkeit
im Rahmen der Lieferung unabhingige Nachweise (z. B. Zertifikate, Siegel) darliber zu
erbringen hat, dass die IAO-Kernarbeitsnormen bei der Herstellung der Desktop-PCs
eingehalten wurden. Der Auftraggeber sollte sich entsprechende Nachprifungsrechte
(moglichst unter Einschaltung unabhangiger Gutachter oder Sachverstandiger) vorbe-
halten.

8" So auch Beck/Wagner, VergabeR 2008, S. 601, 603 f.

82 BT-Drs. 16/10117, S. 10.

8 Ollmann, VergabeR 2008, S. 447, 452.

8 Andernfalls ist der Eingriff in die Berufsfreiheit nach Artikel 12 GG nicht gerechtfertigt; vgl. dazu
Ziekow, (Fn. 17), S. 58.

8 So auch Ziekow, (Fn. 17), S. 59.
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= Sollte es — aus vom Bieter darzulegenden Griinden — fir den Bieter unméglich oder
unverhaltnismalig sein, eine derart weitreichende Verpflichtung einzugehen, sollte
der Bieter zumindest eine Verpflichtungserklarung abgeben, nach der er sowohl inner-
halb des eigenen Unternehmens wirksame Malnahmen zur Beachtung der IAO-Kern-
arbeitsnormen bei der Herstellung der zu liefernden Desktop-PCs ergriffen hat als
auch auf seine Vorlieferanten bzw. die Hersteller in entsprechender Weise eingewirkt
hat bzw. dies tun wird. Um die Abgabe konturloser Absichtserklarungen durch die
Bieter zu vermeiden, sollte der Auftraggeber selbst definieren, wann von der Ergrei-
fung wirksamer MaRnahmen durch den Bieter auszugehen ist. Hierzu sollte ein Anfor-
derungskatalog formuliert werden. Die Bieter sollten vertraglich verpflichtet werden,
nach Durchfihrung oder wéahrend der Lieferung gegenlber dem Auftraggeber den
Stand der ergriffenen MaRnahmen nachprifbar zu dokumentieren.

Die auf den Seiten 11 und 12 der Musterausschreibung enthaltenen Entwdirfe flr Erkla-
rungsvordrucke sind dagegen in der gegenwartigen Form insbesondere aus folgenden wei-
teren Griinden problematisch:

= Da es sich bei den Auftragsausfiihrungsbedingungen um Vertragsbedingungen han-
delt, die bei der Auftragsausfiihrung, d.h. Lieferung, zu beachten sind, ist es nicht
sachgerecht, von den Bietern bereits im Zeitpunkt der Angebotsabgabe die Vorlage
eines Nachweises Uber die Herstellungsbedingungen zu verlangen. Eine solche Anfor-
derung passt fir eine technische Spezifikation, nicht aber fir eine noch einzuhaltende
Vertragsbedingung.

= Schon aus Datenschutzgriinden und zur Wahrung von Betriebs- und Geschéaftsge-
heimnissen des erfolgreichen Bieters ist es flr ihn unzumutbar und unverhéltnismaRig,
der Weitergabe der abgegebenen Erklarung an Dritte wie Nichtregierungsorganisatio-
nen oder Gewerkschaften zuzustimmen.

. Es ist zwar zulassig, den Bieter bei Versté3en gegen die eingegangenen Verpflichtun-
gen zur Zahlung einer Vertragsstrafe zu verpflichten. Es ist jedoch zu prazisieren,
worauf sich diese bezieht und unter welchen Voraussetzungen die Vertragsstrafe
verwirkt wird.

" Mit dem Recht, ,sich aus dem Vertrag zurlickzuziehen”, ist offensichtlich der vertrag-
liche Vorbehalt eines Ricktrittsrechts oder eines Sonderkliindigungsrechts gemeint.
Die Voraussetzungen des Ricktrittsrechts oder eines Sonderkiindigungsrechts waéren
im Einzelnen zu benennen.

Somit ist festzuhalten, dass die Vordrucke der Eigenerkldrungen in mehrfacher Hinsicht zu
Uberarbeiten sind.

c) Nachweiserfordernis

Abschlie3end ist jedoch daran zu erinnern, dass es rechtlich umstritten ist, ob die Einhal-
tung von sozialen Kriterien im Rahmen der Auftragsausfihrungsbedingungen auch dann ge-
fordert werden darf, wenn eine effektive Uberpriifung durch den Auftraggeber nicht mog-
lich ist. Insoweit herrscht gegenwartig erhebliche Rechtsunsicherheit. Dies gilt entspre-
chend auch fir die Forderung der Beachtung der IAO-Kernarbeitsnormen.
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VII.

Moglichkeiten des 6ffentlichen Auftraggebers zur Sicherung der Anforderungen

Unabhangig davon, ob der o6ffentliche Auftraggeber die 6kologischen und sozialen Kriterien
im Rahmen der Definition des Auftragsgegenstandes und in der Leistungsbeschreibung, als
Zuschlagskriterien oder als zuséatzliche Bedingungen flr die Auftragsausfiihrung verortet,
kann er in den Verdingungsunterlagen bestimmte Mdglichkeiten zur Sicherung der Einhal-
tung der Anforderungen vorsehen. Diese kénnen insbesondere folgende Punkte umfassen:

E.

Umfangreiche Nachweis- und Dokumentationspflichten des erfolgreichen Bieters spé-
testens nach Auftragsdurchfiihrung.

Umfangreiche Nachprifungsrechte des Auftraggebers unter Einschaltung zur Ver-
schwiegenheit verpflichteter Dritter (z. B. Sachverstandiger).

Vertragsstrafenpflicht des Bieters im Fall der nachweislichen Nichterflllung der einge-
gangenen Vertragspflichten. Eine solche Regelung muss die genauen Voraussetzun-
gen fur das Vorliegen der Vertragsstrafenpflicht des Bieters enthalten.

Vertraglicher Vorbehalt des Rucktritts vom Vertrag oder ein Sonderklindigungsrecht
des Auftraggebers im Fall der Nichterflllung der vertraglichen Verpflichtungen durch
den Bieter. Auch diese Regelungen missen die Voraussetzungen fir ihre Anwendbar-
keit im Einzelnen enthalten. Zudem sind sie mit dem Nachteil verbunden, dass der 6f-
fentliche Auftraggeber im Falle eines Rucktritts vom Vertrag nach entsprechender
Rickabwicklung den Auftrag zur Lieferung von Desktop-PCs erneut 6ffentlich aus-
schreiben muss. Dies ist mit einer zeitlichen Verzégerung verbunden. Zumindest im
Hinblick auf die durch die Neuausschreibung entstehenden Mehrkosten kann in den
Verdingungsunterlagen jedoch eine Schadensersatzpflicht des Bieters vorgesehen
werden.

Handlungsempfehlungen

Unabhangig vom Ergebnis der rechtlichen Prifung empfehlen wir Ihnen folgendes weitere
Vorgehen:

Anstatt eine komplette ,Musterausschreibung” zu entwerfen, bietet es sich an, sich
auf die Ansatzpunkte fur die Verortung sozialer und 6kologischer Kriterien im Rahmen
einer 6ffentlichen Ausschreibung zur Beschaffung von Desktop-PCs zu konzentrieren.
Die Darstellung kénnte in Form von ,Bausteinen” oder als Anleitung zum Einbau in
Verdingungsunterlagen erfolgen unter Berlicksichtung rechtlicher Risiken und von
Praktikabilitadtserwagungen (wie dies etwa im Rahmen des RESPIRO-Leitfadens erfolgt
ist). Denn eine ,Musterausschreibung” erhebt den Anspruch der Vollstandigkeit. Wird
dieser nicht erfillt, ist der Begriff der ,Musterausschreibung” irrefiihrend. Wird er da-
gegen erflllt, ist die ,Musterausschreibung” angefillt mit allgemeinen technischen
und vergaberechtlich zwar erforderlichen Informationen, die jedoch in keinem zwin-
genden Zusammenhang mit dem Gegenstand des Leitfadens stehen — namlich der
Frage nach der zulassigen Berlcksichtigung von dkologischen und sozialen Kriterien in
den Verdingungsunterlagen.

In einem ersten Schritt sollten sich die Bemihungen auf die — unter anderem in der
VKR und im Entwurf der Gesetzesbegrindung zur GWB-Novelle genannten -
IAO-Kernarbeitsnormen beschranken.
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= Die Bemiihungen um eine effektive Uberpriifbarkeit und Nachweisfiihrung der Einhal-
tung der sozialen Kriterien sollten intensiviert werden.

= Es sollten Pilotausschreibungen unter Berlicksichtigung der IAO-Kernarbeitsnormen
durchgefiihrt werden. Auch wenn die Konstellationen nur eingeschrankt vergleichbar
sind, kann dabei auf die positiven Erfahrungen bei der 6ffentlichen Beschaffung von
Okostrom seit dem Jahr 2003 zuriickgegriffen werden. Auch die Okostromausschrei-
bungen waren anfangs erheblichen rechtlichen Bedenken ausgesetzt. Inzwischen sind
sie allgemein als vergaberechtskonform akzeptiert und werfen in der Praxis weder
praktische noch vergaberechtliche Probleme auf; auch gibt es dazu keinerlei Rechts-
streitigkeiten. Gelungene Pilotausschreibungen kénnen erhebliche Vorbildwirkung in
der Praxis entfalten.

Berlin, den 12. November 2008

gez. Jorn Schnutenhaus gez. Christian Buchmdiiller
Rechtsanwalt Rechtsanwalt
Fachanwalt fir Verwaltungsrecht

Anlagen:

= Anhang 1: Ablauf einer (europaweiten oder nationalen) Ausschreibung im offenen
Verfahren

. Anhang 2: Rechtsgrundlagen oberhalb und unterhalb der EU-Schwellenwerte
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Anhang 1:  Ablauf einer (europaweiten oder nationalen) Ausschreibung im offenen Ver-
fahren

Auftraggeber Bieter

erstellt Leistungsbeschreibung:
Definition Auftragsgegenstand, ggf.
Festlegung zusétzlicher Bedingungen
fur die Auftragsausfiihrung

veroffentlicht Auftragsbekanntma-
chung (entweder europaweit oder na-
tional)

fordert Verdingungsunterlagen
vom Auftraggeber ab

gibt Angebot ab

prift und wertet Angebot in vier Stufen:

1. Ist Angebot vollstdndig und rechtzeitig?
(formale Prifung)

2. Eignung des Bieters (Fachkunde, Leistungsfahigkeit,
Zuverlassigkeit)?

3. Kein ungewdhnlich niedriges Angebot?

4. Wirtschaftlichstes Angebot (Wertung anhand vom
Auftraggeber festgelegter Zuschlagskriterien)?

informiert nicht berlicksichtigte Bieter
(bei europaweiten Ausschreibungen,
§ 13 VgV)

erteilt Zuschlag auf das wirtschaft-
lichste Angebot

erbringt Lieferung oder Dienstleis-

tung
|

erbringt ggf. Nachweise Uber Er-
fullung sozialer oder 6kologischer
Kriterien wahrend der Vertrags-
laufzeit
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Anhang 2: Rechtsgrundlagen oberhalb und unterhalb der EU-Schwellenwerte

Rechtsrahmen von europaweiten
Ausschreibungen (oberhalb der EU-Schwellenwerte)

K
Europ. Priméarrecht: Grundséatze des
Gemeinschaftsrechts
EU
VKR von 2004 SKR von 2004
-
/
GWSB, 4. Kapitel
D
(Gesetzgeber)
Vergabeverordnung
~
r
D
(Verdingungs-
ausschuisse) VOL/A VOB/A VOF
.
Rechtsrahmen von nationalen
Ausschreibungen (unterhalb der EU-Schwellenwerte)
Bundes- Landes- Kommunale
haushalts- haushalts- Satzungen
ordnung ordnung
VOL/A VOB/A VOF
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