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Fakten fur eine faire Arbeitswelt.

Markus Krajewski, Rike Kramer

Die Auswirkungen des revidierten WTO-Ubereinkommens iiber 6ffentliche
Beschaffungen ("Government Procurement Agreement”, GPA) von 2012 auf
soziale und arbeitnehmerfreundliche Beschaffungsentscheidungen

Abschlussbericht

Auf einen Blick...

B Durch die Revision des GPA hat sich an der Rechtslage beztiglich sozialer
und arbeitnehmerfreundlicher Beschaffung wenig Grundsétzliches geandert.
Allerdings kdnnen Veranderungen einzelner Vorschriften teilweise zu einer
Neubewertung fuhren.

B Die konkrete Prufung allgemeiner und konkreter Anforderungen an Unterneh-
men, die sich an 6ffentlichen Auftradgen beteiligen, ergibt, dass diese Uberwie-
gend mit dem GPA in Einklang zu bringen sind. Dies gilt insbesondere auch
fur Mindestléhne und Tariftreueerklarungen, da diese grundséatzlich keine dis-
kriminierende Wirkung gegentber Bietern aus anderen Landern entfalten.
Allenfalls wenn auslandische Unternehmen aufgrund von deutlichen Informa-
tionsdefiziten bezuglich des Inhalts von Tarifvertrdgen benachteiligt werden,
konnte es sich um Diskriminierungen handeln. Diese konnen jedoch durch
entsprechende Hinweise in den Ausschreibungsunterlagen ausgeglichen
werden.

B Zahlreiche offene Fragen, die soziale Beschaffungsvorgange betreffen, sollen
im Rahmen des zuklnftigen Arbeitsprogramms des Committee on Govern-
ment Procurement in der WTO in den kommenden Jahren bearbeitet werden.
Dieses sollte kritisch begleitet werden.
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I. Einleitung

Offentliche Beschaffungsvorgange stellen in Deutschland und Europa einen wesentlichen Teil
des Bruttosozialproduktes dar' und sind aus arbeits-, beschaftigungs- und sozialpolitischer
Perspektive von erheblicher Relevanz.? Der durch die Vergabe 6ffentlicher Auftrage im
Wettbewerb ausgeldste Konkurrenzdruck kann zu einem Druck auf Léhne und tarifvertraglich
oder gesetzlich verbirgte Arbeits- und Sozialstandards fuhren.® Offentliche Auftraggeber
haben daher ein Interesse daran, diesen Auswirkungen durch entsprechende Anforderungen
an die Vergabe und die Durchfuhrung 6ffentlicher Auftrédge entgegen zu wirken. Dieses kann
durch Vorgaben an den Auftragnehmer oder an die Auftragsausfiihrung erfolgen. Die
rechtliche Zulassigkeit derartiger Bedingungen hangt malgeblich von den einschlagigen
vergaberechtlichen Rahmenbedingungen ab, die inzwischen zu einem Grofteil europa- und
vélkerrechtlich gepragt sind.*

Aus welthandelsrechtlicher Sicht ist vor allem das plurilaterale Ubereinkommen iiber
offentliche Beschaffung (Government Procurement Agreement, GPA) von zentraler
Bedeutung. Das GPA enthélt eine Reihe von materiellen und prozeduralen VVorgaben flr die
Vergabe offentlicher Auftrage durch Beschaffungsstellen der Mitgliedstaaten. Es beruht —
ebenso wie das europaische Vergaberecht - auf den Grundprinzipien der
Nichtdiskriminierung, Transparenz, und der wettbewerblichen Vergabeverfahren. Im Jahre
2012 wurde nach langjahrigen Verhandlungen eine Revision des GPA beschlossen, die
sowohl den Anwendungsbereich als auch verschiedene materielle und prozedurale Standards
des Vergabeverfahrens betrifft. Das revidierte GPA soll noch im Laufe des Jahres 2013 in

Kraft treten.®

Die vorliegende Studie untersucht, wie sich das GPA, insbesondere in seiner revidierten
Fassung auf die  Berucksichtigung  sozialer  und  arbeitnehmerfreundlicher
Beschaffungsentscheidungen im Rahmen eines Vergabeverfahrens auswirkt. Zu den zentralen
Fragen in diesem Kontext zahlt, ob das Vergaberecht bei der Auswahl der Bieter und der

Entscheidung Uber den Zuschlag die Berticksichtigung von Kriterien zulésst, die sich nicht

! Europaische Kommission, Commission Staff Working Paper Impact Assessment, SEC(2011) 1585 final,
http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/modernising_rules/SEC2011_1585 en.pdf, S. 1.
2T, Schulten / M. Pawicki, Tariftreueregelungen in Deutschland — Ein aktueller Uberblick, WSI Mitteilungen
4/2008, S. 184.
#S. Klumpp, Dienstleistungsfreiheit versus Tariftreue, NJW 2008, S. 3477 fiir das Europarecht.
* Statt vieler M. Bungenberg, Vergaberecht im Wettbewerb der Systeme, 2007, S. 11.
® Dazu unten 111
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unmittelbar auf das zu beschaffende Produkt oder die zu beschaffende Dienstleistung und den
hierfir verlangten Preis auswirken. Es kommt demnach darauf an in wie weit den
Unternehmen bei der Herstellung und Lieferung des zu beschaffenden Produkts Vorgaben
gemacht werden konnen bzw. ob die Produktionsbedingungen, Zulieferbetriebe oder
Eigenschaften der Unternehmen eine Rolle bei der Vergabeentscheidung spielen dirfen. Dies
betrifft auch die Frage, ob zwischen Unternehmen diskriminiert werden darf, um dadurch

sozialpolitische Errungenschaften oder die Autonomie der Tarifparteien abzusichern.

Die Studie beginnt mit einer Einfihrung in die vergaberechtlichen Herausforderungen
sozialer und nachhaltiger Beschaffungsentscheidungen (11.). Dabei werden die verschiedenen
Ziele und Instrumente nachhaltiger Beschaffung und die Anknlpfungspunkte nachhaltiger
Beschaffung im Vergabeverfahren aufgezeigt. Im Anschluss wird ein Uberblick tber das
GPA und die fur die soziale Beschaffung relevanten Fragen gegeben (lI11.). In diesem
Abschnitt wird auch auf die Probleme sozialer Beschaffung des GPA eingegangen, die sich
durch die Revision des GPA nicht gedndert haben. AnschlieRend folgt ein kurzer Abriss der
Revision des GPA und ihrer Umsetzung in der EU und den Mitgliedstaaten (IV.). Im
Anschluss werden die wesentlichen Veranderungen des GPA durch die Revision von 2012
dargestellt, wobei der Fokus auf den fir die soziale Beschaffung in Deutschland relevanten
Fragen liegt (V.). Neben der Verénderung des personlichen Anwendungsbereichs werden die
Veranderungen der Vorschriften zu den einzelnen Vergabeverfahrensabschnitten,
insbesondere die Anforderungen an die technische Spezifizierung und die Eignungsprifung,
dargestellt. In einem ndchsten Schritt werden dann die Auswirkungen des GPA — in seiner
revidierten und aktuellen Fassung — auf einzelne arbeits- und sozialpolitische Instrumente, die
von besonderer Relevanz fur soziale und arbeitnehmerfreundliche Beschaffung im
Baugewerbe und bei gebaudebezogenen Dienstleistungen sind, untersucht (\V1.). Die Studie

schlie8t mit einer thesenartigen Zusammenfassung ihrer wesentlichem Ergebnisse (VII.).

Il. Soziale und arbeitnehmerfreundliche Beschaffung als Herausforderung des
Vergaberechts

Die  Effektivitit und  die  rechtliche  Zul&ssigkeit des  Einsatzes  von
Beschaffungsentscheidungen zur Erreichung wirtschafts-, sozial- oder umweltpolitischer

Ziele werden in Praxis und Wissenschaft unter unterschiedlichen Bezeichnungen



«w 6 w !

(,,vergabefremde Kiriterien
558

, »politische Auftragsvergabe
l‘g

, »S0ziale und Okologische
Beschaffung“® oder ,,horizontale Kriterien

WTO-Rechts, insbesondere des GPA, sind dabei wiederholt thematisiert worden.*® Den

) kontrovers diskutiert. Auch die Vorgaben des

Diskussionen liegt das Spannungsverhdltnis zwischen einem an den Grundsdtzen der
Kosteneffizienz und Wettbewerbswirtschaft orientierten Vergaberecht und der Verantwortung

staatlicher Stellen fur eine soziale und 6kologische Steuerung der Wirtschaft zu Grunde.

Da im Folgenden vor allem arbeitsmarktpolitische, arbeits- und sozialrechtliche sowie
tarifpolitische  Aspekte im  Vordergrund stehen, wird von ,sozialer und
arbeitnehmerfreundlicher Beschaffung“ gesprochen. Der Begriff ist enger als der Begriff der
sozialverantwortlichen Beschaffung, der weitere soziale Belange wie Beriicksichtigung von
Nachhaltigkeitskriterien, Einbeziehung des fairen Handels und gréRere freiwillige

Selbstverpflichtung der Unternehmen zu sozialer Verantwortung erfassen will.™*

Allerdings
ist zu beriicksichtigen, dass soziale und 6kologische Beschaffung aus vergaberechtlicher Sicht
ahnliche, wenn nicht gar identische Fragen, aufwerfen, so dass Erkenntnisse zu 6kologischer

Beschaffung auch auf Fragen der sozialen Beschaffung tibertragen werden kénnen.

1. Unterschiedliche Schutzziele und Instrumente

Die Zielsetzungen und damit auch die eingesetzten Instrumente sozialer und
arbeitnenmerfreundlicher Beschaffung lassen sich danach unterscheiden, welche

Beschéftigten geschiitzt werden sollen.

Bei der Beschaffung von Waren (z. B. Textilien, Baumaterialien, technische Gerdte, etc.)
bezieht sich das Schutzinteresse regelmaRig auf die bei der Herstellung und dem Transport
eingesetzten Arbeitnehmer. Wird das Produkt im Ausland hergestellt, kann die Vergabestelle
ein Interesse an der Einhaltung des jeweils geltenden ausléandischen Arbeits- und Sozialrechts

oder wenigstens der jedoch international verbindlichen arbeitsrechtlichen Mindeststandards

® Diemon-Wies / Graiche, Vergabefremde Aspekte - Handhabung bei der Ausschreibung gem. § 97 IV GWB,
NZBau 2009, 4009.
" Gaedtke, Politische Auftragsvergabe im Welthandelsrecht, 2006.
8 Ziekow, Offenliches Wirtschaftsrecht, 2. Aufl., 2010, S. 173.
°S. Arrowsmith, Horizontal Policies in Public Procurement: A Taxonomy, Journal of Public Procurement 2010,
S. 150.
K. Fischer, Erlaubt das WTO-Vergaberecht die Verfolgung politischer Ziele im 6ffentlichen Auftragswesen?,
RIW 2003, 347-352, J. Ziekow, Faires Beschaffungswesen, VergabeR 2003, 1-10. Umféanglich zum Ganzen C.
McCrudden, Buying Social Justice: Equality, Government Procurement and Legal Change (Oxford University
Press, 2007) und ders., International economic law and the pursuit of human rights: A framework for discussion
of the legality of 'selective purchasing' laws under the WTO Government procurement agreement, JIEL 1999, S.
3-48.
1 Europdische Kommission, Sozialorientierte Beschaffung - Ein Leitfaden fiir die Beriicksichtigung sozialer
Belange im offentlichen Beschaffungswesen, 2011, S. 7.
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der ILO (sog. ILO-Kernarbeitsnormen) haben. Im Mittelpunkt steht dann der Schutz von
Arbeitsbedingungen im Ausland. Das maligebliche Recht ist auslédndisches oder

internationales Recht.

Geht es um — im Inland vorzunehmende — Baudienstleistungen richtet sich das Interesse der
Beschaffungsstelle auf den Schutz der in diesem Rahmen eingesetzten Beschéftigten, die ihre
Tatigkeit regelmélig im Inland ausiiben. Mittelbar sollen auch die Arbeitnehmer in
Konkurrenzbetrieben geschitzt werden, da keine Anreize gesetzt werden sollen, um Arbeits-
und Sozialbedingungen auszuhéhlen. In diesen Féllen wird die Beschaffungsstelle vor allem
auf die Einhaltung nationaler Rechtsvorschriften einschlielich geltender Tarifvertrédge

(Tariftreue) drangen. Maligebliches Recht ist daher Giberwiegend nationales Recht.

Bei der Beschaffung von sonstigen Dienstleistungen wird man differenzieren mussen:
Werden die Dienstleistungen im Inland erbracht, wie z. B. bei gebdudebezogenen
Dienstleistungen (Reinigung, Sicherheit, etc.) oder anderen vor Ort zu erbringenden
Leistungen (Verkehrsleistungen, Ver- und Entsorgung) ist die Interessenlage mit
Bauleistungen vergleichbar. Werden die Dienstleistungen dagegen im Ausland erbracht
(Finanzdienstleistungen, Buchhaltung, Computerleistungen etc.) entstehen ahnliche Fragen

wie bei der Erzeugung von Waren im Ausland.

Nach einer von Sue Arrowsmith vorgeschlagenen Typologie lassen sich die im
Zusammenhang mit sozialer Beschaffung eingesetzten Instrumente verschiedenen Kategorien
zuordnen. So sind zundchst Instrumente, die sich lediglich auf die Sicherstellung der
Einhaltung allgemeiner Gesetze und Vorschriften, die fir die an einem Vergabeverfahren
beteiligten Unternehmen ohnehin gelten, beziehen wvon solchen Instrumenten zu
unterscheiden, mit denen die Einhaltung besonderer, (ber geltende gesetzliche
Verpflichtungen hinausgehende Anforderungen, erreicht werden sollen.*? Im ersten Fall geht
es der Vergabestelle (lediglich) darum, die Beachtung geltenden Rechts zu fordern. Das
Vergabeverfahren wird so zu einem zusétzlichen Instrument der Rechtskontrolle. Als Beispiel
kdnnte die Einhaltung eines gesetzlich geltenden Mindestlohns genannt werden, an den ein
Bieter gebunden ist. Im zweiten Fall begriindet die Vergabestelle — teils aus Grinden der
Chancen- und Wettbewerbsgleichheit, teils aus ordnungspolitischen Gesichtspunkten — eine
Vorgabe, die eine zusatzliche Pflicht der Bieter begriindet. Als Beispiel konnte eine

Tariftreueverpflichtung genannt werden. Die Verpflichtung zur Einhaltung eines

12 Arrowsmith (0. Fn. 9), S. 152 f.



Tarifvertrages gilt grundsatzlich nur fur tarifgebundene Unternehmen, wird jedoch von der

Vergabestelle von allen beteiligten Bietern gefordert.™®

Auf einer zweiten Ebene lassen sich dann Bedingungen danach unterscheiden, ob sie sich auf
den konkreten Beschaffungsgegenstand beziehen oder eine vom Beschaffungsgegenstand
unabhangige Anforderung begriinden.** Im ersten Fall formuliert die Beschaffungsstelle z. B.
lediglich die Anforderung, dass das Unternehmen sich im Rahmen der zu beschaffenden
Bauleistung an geltendes Arbeitsrecht hélt. Im zweiten Fall wiirde die Beschaffungsstelle
dartiber hinaus verlangen, dass das Unternehmen auch sonst die entsprechenden Vorgaben
einhalt. Plakativ kann dies mit dem Unterschied des Staats als K&ufer und als Regulierer

beschrieben werden (,,government as purchaser” und “government as regulator”).*®

Die beiden Ebenen kdnnen natirlich auch tberlappen: So kann die Beschaffungsstelle die
Einhaltung allgemein-verbindlicher Vorschriften generell oder nur bezogen auf den
Beschaffungsvorgang verlangen. Das gleiche gilt fir die Verpflichtung zu dartber
hinausgehenden Anforderungen.

2. Ansatzpunkte der Einbeziehung sozialer Kriterien in den Vergabeprozess

Bevor auf die Anforderung des GPA konkret eingegangen wird, sollen im Folgenden die
typischen Schaltstellen sozialer Beschaffung im Vergabeprozess skizziert werden. Ein
Vergabeverfahren verlauft regelmaRig in vier Schritten. (1) Es beginnt mit der offentlichen
Ausschreibung des Auftrags. Hierzu muss der 6ffentliche Auftraggeber das Produkt, das er
beschaffen moéchte, so genau wie mdoglich beschreiben (Leistungsbeschreibung). Die
Leistungsbeschreibung wird verdffentlicht und auf dieser Grundlage erfolgen die Angebote
interessierter Bieter. (2) Die Angebote werden sodann auf ihre Ubereinstimmung mit den
Vergabekriterien kontrolliert und die Eignung der Bieter, die Beschaffung durchzufiihren wird
Uberprift (Eignungsprifung). (3) Am Ende dieser Priifung erteilt der 6ffentliche Auftraggeber
einem Angebot den Zuschlag (Zuschlag), durch den der Beschaffungsvertrag zustande
kommt. Anschlielend unterrichtet der Offentliche Auftraggeber die Bieter von dieser
Zuschlagsentscheidung. (4) SchlieBlich fihrt der Bieter, der den Zuschlag erhalten hat, den
Auftrag aus (Auftragsausfiihrung).

B Klumpp (0. Fn. 3), S. 3474.
¥ Arrowsmith (0. Fn. 9), S. 162 f.
> Arrowsmith (0. Fn. 9), S. 162.



Soziale und andere Kriterien lassen sich auf der Ebene der Leistungsbeschreibung, der
Eignungspriifung, des Zuschlags und der Auftragsausfiihrung einbringen.*® Auf der Stufe der
Leistungsbeschreibung kann sich ein o&ffentlicher Auftraggeber beispielsweise dafir
entscheiden, Recyclingpapier oder Produkte, die aus dem Fairen Handel stammen, zu
beschaffen. Rechtlich umstritten ist, ob der Auftraggeber in der Leistungsbeschreibung die
Herstellungsmethoden eines Produktes, also z. B. bestimmte Anforderungen an
einzuhaltenden arbeitsrechtliche VVorgaben oder Vereinbarungen der Tarifparteien, festlegen
kann. Im Allgemeinen wird dies fiir zu liefernde Waren als zu weitgehend angesehen.*” Ob
dies in gleicher Weise fir die Ausfiihrung von Dienstleistungen gilt, ist dagegen fraglich.

Im Rahmen der Eignungsprifung kann als ein Element der generellen Eignung des Bieters
dessen Rechtstreue gepruft werden. Dabei ist umstritten, ob die Tariftreue diesbezuglich eine
Rolle spielen darf.® Allerdings kann ein Bieter, der wegen der Vorenthaltung von Beitragen
seiner Arbeitnenmer zur Sozialversicherung verurteilt worden ist, vom Verfahren
ausgeschlossen werden. Die Zuschlagskriterien stellen eine weitere Moglichkeit dar, soziale
Kriterien einzubeziehen. Der 6ffentliche Auftraggeber kann beispielsweise Zusatzpunkte fur
okologische und fair produzierte Lebensmittel vergeben, wenn er einen Cateringauftrag
ausschreibt. Die Zuschlagskriterien bieten gegeniber der technischen Leistungsbeschreibung
den Vorteil, dass die moglichen Mehrkosten eines Produktes mit den sozialen Vorteilen ins
Verhaltnis gesetzt werden konnen. Der 6ffentliche Auftraggeber kdnnte auch Zusatzpunkte
fiir die Tarifgebundenheit eines Bieters vorsehen. Bei den Auftragsausfiihrungsbedingungen
kdnnte der offentliche Auftraggeber schlieBBlich festlegen, dass bei der Leistungserbringung
der Tariflohn gezahlt werden muss. Hier ist umstritten, wie stark der Bezug zum konkreten

Auftragsgegenstand sein muss.*®

I11. Grundziige des GPA

Das Ubereinkommen uber offentliche Beschaffung (Government Procurement Agreement,
GPA) ist ein volkerrechtliches Abkommen zur Regelung vergaberechtlicher Standards, das
zur Rechtsordnung der Welthandelsorganisation (WTO) zahlt.?® Als sog. plurilaterales

Ubereinkommen gilt es nicht fiir alle WTO-Mitglieder, sondern nur fiir diejenigen WTO-

16 Ziekow (Fn.8), S. 174 f; Siegel, Sozial- und Umweltstandards im offentlichen Beschaffungswesen, LKRZ
2011, S. 122; Huber / Wollenschlager, EMAS und Vergaberecht — Berticksichtigung ékologischer Belange bei
offentlichen Auftragen, WiVerw Nr. 04/2005, S. 218.
7 Ziekow (Fn.8), S. 174.
'8 Siegel (Fn.16), S. 122 ff.
19 Ziekow (Fn.8), S. 174.
2 Upersicht bei M. Hilf/S. Oeter, WTO-Recht, 2. Aufl., Baden-Baden 2010, § 23.
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Mitglieder, die dem GPA gesondert beigetreten sind. Gegenwartig sind Armenien, Kanada,
die EU sowie ihre Mitgliedstaaten, Hong Kong, Island, Israel, Japan, Korea, Liechtenstein,
Norwegen, Singapur, die Schweiz, Taiwan und die USA Vertragsparteien des GPA. Eine
Reihe von weiteren WTO-Mitgliedern verhandeln derzeit Gber ihren Beitritt zum GPA,
darunter u.a. Albanien, China, Georgien, Neuseeland und die Ukraine.”* Mit Blick auf die
hier im Fokus stehenden Dienstleistungen und Bauleistungen dirfte vor allem die

Mitgliedschaft Chinas von erheblicher Bedeutung sein.?

Das derzeit geltende GPA? (im Folgenden GPA 1994) wurde im Rahmen der Uruguay
Runde des GATT (1986-1993) ausgehandelt und trat am 1. Januar 1996 in Kraft. Das GPA
1994 geht auf ein bereits in der Tokio-Runde vereinbartes Abkommen zuriick.?* Ende
Dezember 2011 einigten sich Vertragsparteien des GPA nach jahrelangen Verhandlungen auf

> Der offizielle

eine Neufassung des GPA und der landerspezifischen Zugestandnisse. 2
Vertragstext des neuen GPA (im Folgenden GPA 2012) wurde am 30. Marz 2012

verabschiedet.?
1. Anwendungsbereich

Offentliche Beschaffungen unterfallen dem Vergaberecht, wenn sie einen vergabepflichtigen
Vorgang darstellen. Dazu muss der Beschaffungsvorgang sowohl in sachlicher als auch
personlicher Hinsicht dem Vergaberecht unterfallen (sachlicher und personlicher
Anwendungsbereich). Das GPA regelt beide Fragen nicht generell, sondern gestattet den
Vertragsparteien landerspezifische Anwendungsbereiche.?’ Diese konnen allerdings nicht

unilateral festgelegt werden. Vielmehr muss tber sie im Verhandlungswege Einigkeit erzielt

2L WTO, Parties and observers to the GPA, https://www.wto.org/english/tratop_e/gproc_e/memobs_e.htm
(29.12.2012).

2 S, z. B. Pekings Bau-Konzerne rollen Europas Markte auf, Handelsblatt, 21.06.2010,
http://www.handelsblatt.com/unternehmen/industrie/chinesische-konkurrenz-pekings-bau-konzerne-rollen-
europas-maerkte-auf/3468134.html.

% Im Folgenden wird die Abkiirzung GPA benutzt, wenn auf das Abkommen in allgemeiner Form eingegangen
wird.

24 Zur Vorgeschichte R. Anderson / S. Arrowsmith, The WTO regime on government procurement: past, present
and future, in: S. Arrowsmith / R. Anderson (eds.), The WTO Regime on Government Procurement: Challenge
and Reform, Cambridge 2011, S. 14 ff.

% Dazu unten I1I.

% Committee on Government Procurement (CGP), Adoption of the results of the negotiations under article
XXIV:7 of the Agreement on Government Procurement, GPA/113, 2 April 2012.

2" A. Reich, New Text of the Agreement on Government Procurement: An Analysis and Assessment, Journal of
International Economic Law 12 (2009), S. 989.



werden.”® Die Ausdehnung des Anwendungsbereichs des GPA durch eine Erweiterung der

Listen der Vertragsparteien ist daher wesentliches Ziel der Verhandlungen gewesen.?

Der personliche Anwendungsbereich legt fest, welche offentlichen Stellen bei einem
Beschaffungsvorgang die VVorgaben des Vergaberechts beachten missen. Das GPA findet auf
staatliche  Einrichtungen der zentralstaatlichen Ebene, regionaler und lokaler
Untergliederungen sowie 6ffentlicher Unternehmen Anwendung, soweit die VVertragsparteien
die jeweiligen Einrichtungen in den landerspezifischen Annexen zu Anhang | aufgefiihrt
haben (Art. 11:4 (a) bis (c) GPA 2012).*° Der personliche Anwendungsbereich des GPA ist
konkret-individuell durch Auflistung geregelt (sog. ,,positive list approach®).®* Das bedeutet,
dass nur die in den Annexen genannten Beschaffungsstellen vom Anwendungsbereich des
GPA erfasst werden. Annex 1 umfasst dabei die zentralstaatlichen Beschaffungsstelle, Annex
2 die regionalen und kommunalen Beschaffungsstellen und Annex 3 alle sonstigen
Beschaffungsstellen, insbesondere 6ffentliche Unternehmen. ** In Deutschland sind auf
zentraler Regierungsebene das Bundeskanzleramt, das Auswartige Amt und alle (brigen
Bundesministerien erfasst. Im Ubrigen wird auf die EU-Klassifizierung fiir territoriale
Einheiten (NUTS) und die EU-Vergaberichtlinien abgestellt, so dass auch die 6ffentlichen

Auftraggeber der Lander und Kommunen grundsatzlich an das GPA gebunden sind.*

Der sachliche Anwendungsbereich umfasst die Gegenstédnde, die dem Vergaberechtsregime
unterfallen. Das GPA findet diesbeztiglich auf die Beschaffung von Waren, Dienstleistungen
und Bauleistungen Anwendung, wobei sich der konkrete und individuelle sachliche
Anwendungsbereich aus den landerspezifischen Anhangen zu Appendix | des GPA fur jede
Vertragspartei gesonderte ergibt (Art. 11:2 (a), Art. 11:4 (d) bis (f) GPA 2012). Dariiber hinaus
héngt der sachliche Anwendungsbereich von Schwellenwerten ab, die ebenfalls in den
landerspezifischen Anhédngen jeweils konkret festgelegt werden. Diese werden in
Sonderziehungsrechten  (SZR)  angegeben, deren  jeweiliger  Gegenwert  vom
Umrechnungskurs der SZR zu DM bzw. Euro abhédngt.®* Zu beachten ist ferner, dass die

83, Arrowsmith, Government Procurement in the WTO, The Hague 2003, S. 108ff.
# R. Anderson, Renewing the WTO Agreement on Government Procurement: Progress to Date and Ongoing
Negotiations, Public Procurement Law Review 2007, S. 269 ff.
* Gaedtke (Fn. 7), S. 106.
*W.Ping, Coverage of the WTO's Agreement on Government Procurement: Challenges of Integrating China
and other Countries with a Large State Sector into the Global Trading System, JIEL 10 (2007), S. 893.
2 Kunnert, G.,WTO-Vergaberecht, 1998, S. 210ff.
¥ Siehe ausfiihrlich dazu den Anhang Il dieser Studie
* Eine Ubersicht tber die Entwicklung des Umrechnungskurses von SZR zu DM bzw. Euro findet sich in
Anhang 111 zu dieser Studie.
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Schwellenwerte nicht gegeniiber allen Mitgliedstaaten gleich gelten, sondern dass diese in

bilateralen Beziehungen unterschiedlich hoch ausgestaltet sein kénnen.*

2. Grundprinzipien des GPA

a) Nichtdiskriminierung

Das Grundprinzip des GPA ist das Prinzip der Nichtdiskriminierung in Art. IV:1 und 1V:2
GPA 2012. Es wird bereits in der Praambel des Abkommens erwahnt und fand sich bereits im
GPA 1994 an zentraler Stelle. Gegenlber der Vorschrift im GPA 1994 wurde das
Diskriminierungsverbot nur unwesentlich umformuliert, inhaltliche Anderungen haben sich
nicht ergeben. Da diese Vorschrift nach wie vor fir die soziale Beschaffung von besonderer
Relevanz ist, soll hier auf den Meinungsstand zum Diskriminierungsverbot eingegangen

werden, obwohl sich durch die Vertragsanderungen keine Verédnderungen ergeben haben.

(1) Tatbestandsmerkmale des Diskriminierungsverbots

Das Diskriminierungsverbot umfasst zwei Konstellationen: Zum einen die
Nichtdiskriminierung zwischen inlandischen und auslandischen Gitern (Inl&nderbehandlung)
und zum anderen die Nichtdiskriminierung zwischen verschiedenen ausléandischen Gutern
(Meistbegunstigung). Das Gebot der Meistbegunstigung wird im GPA allerdings stark durch
die Festlegungen der Mitgliedstaaten fur den Anwendungsbereich im Anhang 1 des GPA
eingeschrankt.®*® Neben dem Gebot der Inldnderbehandlung kommt diesem Grundsatz im
GPA nur eine sehr eingeschrankte Bedeutung zu, so dass die weiteren Ausfihrungen sich auf

das Gebot der Inlanderbehandlung beschranken.

Das Gebot der Inldanderbehandlung besagt, dass auslandische Glter gegeniber inl&dndischen
Gutern nicht ungunstiger behandelt werden dirfen. Hieraus ergeben sich zwei Folgefragen:
Was sind gleichartige Guter? Und wann werden diese Giter weniger gunstig behandelt?
Beide Fragen sind von den Streitbeilegungsgremien der WTO mit Blick auf das GPA bislang
noch nicht entschieden worden. Fur andere Bereiche des Welthandelsrechts, wie dem GATT,
wurden diese Fragen jedoch schon behandelt. Generell wird bei der Frage, ob zwei Produkte
gleichartig sind auf den Bericht der GATT Arbeitsgruppe zu Border Tax Adjustments Bezug

genommen. In diesem wird Gleichartigkeit bestimmt durch die physischen Eigenschaften

* Gaedtke (Fn.7) S. 104.
% vgl. auch Gaedtke, (Fn.7) S. 153ff.



eines Produktes, den Endverbrauch des Produktes oder die Vorlieben und Gewohnheiten der
Verbraucher.®” Diese Rechtsprechung lasst sich ebenso auf Art. 111 GPA und Art. 1V:1-2 GPA
2012 (bertragen. Fir die Bestimmung, ob ein umweltfreundlicheres oder
arbeitnehmerfreundlich produziertes Produkt und ein ,,herkémmliches* Produkt gleichartig
sind, kann es daher auch auf die Vorlieben der Verbraucher ankommen.

Sind die zu vergleichenden Produkte in diesem Sinne gleichartig, stellt sich die Frage, ob
zwischen beiden Produkten eine Diskriminierung besteht. De jure Diskriminierungen, die
explizit an die Nationalitit eines Bieters oder eines Produktes anknupfen, sind in der Praxis
selten anzutreffen. Relevanter ist daher die Frage, ob auch de facto Diskriminierungen von
Art. IV GPA 2012 erfasst werden. Dies ist bei Vergabeentscheidungen insofern von
Bedeutung, da Politiken, die die Entwicklung von benachteiligten nationalen Gruppen — wie
beispielsweise bestimmter Minderheiten in den USA — durch das 6ffentliche Auftragswesen
fordern wollen, haufig eine faktisch diskriminierende Wirkung entfalten.®

Davies pladiert dafur, bei der Bewertung einer Mallinahme als diskriminierend, zu
beruicksichtigen, ob die MaRnahme durch allgemeine rechtliche und politische Erwagungen
gerechtfertigt werden kann. Liegt ein derartiger Rechtfertigungsgrund vor, handele es sich
nicht um eine Diskriminierung.®*® Hinter der Bevorzugung bestimmter Gruppen oder der
Forderung, dass bei der Herstellung einer Ware die ILO-Kernarbeitsnormen eingehalten
werden, steht eine bestimmte Sozialpolitik oder sogar international eingegangene
Verpflichtungen. Es liegt demnach ein Grund fur die Benachteiligung vor. Nach Davies sind

solche sozialen Politiken zuldssig.

Nach anderer Ansicht dirfen regulatorische Absichten bei der Frage, ob es sich um eine
Diskriminierung handelt, nicht geprift werden. Denn so wiirde die Ausnahmeklausel gem.
Art. 111:2 GPA 2012 leer laufen.* Sinn und Zweck der Ausnahmeklausel sei jedoch,
bestimmte regulatorische Absichten zuzulassen und andere nicht. Bis jetzt gibt es hierzu keine
Streitschlichtungsentscheidungen, daher kann nicht abschlieRend gesagt werden, ob ein

%" Bericht der “Working Party on Border Tax Adjustements”, 2. Dezember 1970, WTO-Dok. BISD 18S/97, Rn.
18.
% \/gl. fur das Vergabewesen in Siidafrika und die hier bestehenden Bevorzugungen bestimmter nationaler
Gruppen Bolton/Quinot, Social policies in procurement and the Agreement on Government Procurement: a
perspective from South Africa, in: Arrowsmith/Anderson (eds.), The WTO Regime on Government
Procurement: Challenge and Reform, Cambridge 2011, S. 459-480.
% Davies, The national treatment and exceptions provisions of the Agreement on Government Procurement and
the pursuit of horizontal policies, in: Arrowsmith/Anderson (eds.), The WTO Regime on Government
Procurement: Challenge and Reform, Cambridge 2011, S.436ff.
“0 Erich Vranes, Trade and the Environment: Fundamental Issues in International Law, Wto Law, and Legal
Theory (New York: Oxford University Press, 2009).: S. 203ff.. Zur Ausnahmeklausel siehe unten c).
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eingesetztes Panel oder der Appellate Body sich der Ansicht Davies anschliel3t oder ob auch
de facto Diskriminierungen nur dann zulassig sind, wenn diese sich mit der Ausnahmeklausel

rechtfertigen lassen.

(2) Ausnahme fur MaRnahmen, die den Dienstleistungshandel betreffen

Fur die vorliegend zu untersuchenden Fragen ist von erheblicher Bedeutung, dass nicht alle
MaRnahmen und Regelungen, die im Zusammenhang mit einer Vergabe herangezogen
werden, vom Diskriminierungsverbot umfasst werden. Nach Art. 1V:7 GPA 2012 finden die
Vorschriften  zur  Nichtdiskriminierung u. a. auf alle Malnahmen, die den
Dienstleistungshandel betreffen, keine Anwendung.

Der Begriff ,,Mallnahmen, die den Handel mit Dienstleistungen betreffen” (,,measures
affecting trade in services®), der bereits im GPA 1994 enthalten war (Art. 111:3 GPA 1994),
wird im GPA nicht weiter definiert. Da es sich um den wortgleichen Begriff wie in Art. 1:1
GATS handelt, kann man zur Interpretation auf das GATS zurlckgreifen. ,,Handel mit
Dienstleistungen wird in Art 1:2 GATS definiert, als die Erbringung einer Dienstleistung in
einer von vier Erbringungsarten. Hierzu zahlt insbesondere die Erbringung von
Dienstleistungen durch eine kommerzielle Niederlassung und durch die Anwesenheit
natlrlicher Personen. Damit dirfte die Erbringung von Dienstleistungen durch einen
auslandischen Bieter im Rahmen eines Vergabeverfahrens in jedem Fall als Handel mit

Dienstleistungen zu qualifizieren sein.

Nach Art. 1:3 (a) GATS werden unter dem Begriff ,,MaRnahmen der Mitglieder” sowohl
MalRnahmen von Regierungen und Behdrden auf allen Ebenen der staatlichen Verwaltung
(Zentralstaat, Lander, Provinzen, Regionen und kommunale Gebietskdrperschaften) als auch
MaRnahmen nichtstaatlicher Stellen, die in Austibung von Ubertragenen Befugnissen handeln,
verstanden. Unter letztere fallen z. B. MaRnahmen, die von berufsstandischen Organisationen
(Anwaltskammern) oder privaten Vereinigungen getroffen werden und die rechtlich
staatlichen Regulierungen gleichgestellt sind. Damit werden auch Malinahmen der sog.

Selbstregulierung erfasst.**

Nach Art. XXVIII (c) GATS fallen unter den Begriff ,,Mallnahmen, die den Handel mit
Dienstleistungen betreffen u.a. Manahmen, die den Erwerb, die Bezahlung und die Nutzung

* Trebilcock/Howse, The Regulation of International Trade, 3rd ed. (2008), S. 360.
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einer Leistung betreffen, die den Zugang und die Nutzung o6ffentlicher Dienstleistungen
regeln und die sich auf die kommerzielle Niederlassung eines Dienstleistungserbringers
beziehen. Uberdies und grundsatzlich hat der Appellate Body im sog. Bananas IlI-Fall
festgestellt, dass der Anwendungsbereich des GATS sehr weit ist und, dass auch MalRnahmen,
die auf die Regulierung von Waren gerichtet sind, aber den Handel mit Dienstleistungen

betreffen konnen, ebenfalls vom GATS erfasst werden kénnen.*?

Im Ergebnis kann man daher argumentieren, dass aufgrund der Aushahmeklausel des Art.
IV:7 GPA 2012 alle allgemein-verbindlichen MaRnahmen, die Dienstleistungen regulieren
und ihre Erbringung betreffen, nicht den Verpflichtungen des Diskriminierungsverbots des
GPA unterfallen. * Diese MaRnahmen werden dann allerdings grundsatzlich von den
Diskriminierungsverboten des GATS erfasst. Nach Art. XVII GATS ist eine
Schlechterbehandlung von auslédndischen Dienstleistungserbringern nicht gestattet, soweit die
WTO-Mitglieder in dem jeweils relevanten Dienstleistungssektor spezifische Verpflichtungen
eingegangen sind. Die hieraus folgenden Verpflichtungen gelten aber allgemein und héngen
damit nicht von einer Vergabesituation ab. Die in Art. XII1 GATS festgelegte Ausnahme des
Grundsatzes der Inlanderbehandlung gilt in diesem Fall gerade nicht, da sie nur auf
Regelungen und MalRnahmen anwendbar ist, die sich spezifisch auf die Vergabesituation
beziehen.

Die EU-Mitgliedstaaten sind in den hier relevanten Sektoren (Baudienstleistungen und
Gebdaudereinigungsdienstleistungen) unterschiedlich weit reichende Verpflichtungen gem.
Art. XVII GATS eingegangen. *  Mit wenigen Ausnahmen haben sich alle Mitgliedstaaten
fir den Modus 3, der kommerzielle Prasenz erfasst, zu Inlandergleichbehandlung
verpflichtet.*> Im Bereich des Modus 4, der die Prasenz natiirlicher Personen betrifft, sind die
Zugestandnisse  dagegen  weniger weitreichend. Unabhangig davon reicht die
Inlanderbehandlungsklausel des GATS nicht weiter als die des GPA. MalRnahmen, die nach
dem GPA nicht als diskriminierend angesehen werden, diirften in aller Regel auch nach dem

GATS als nichtdiskriminierend angesehen werden.

2 EC - Bananas, WT/DS27/ABIR (Rn. 218 ff).
3 Gaedtke (Fn. 7) S. 139; Arrowsmith, Government Procurement, S. 104, 136.
*WTO, Draft consolidated GATS Schedule — European Communities and Its Member States, S/C/W/273, 9
October 2006.
* Keine entsprechenden Zugestandnisse sind Estland, Malta, Polen, Slowenien und Zypern fiir
Gebdudereinigungsleistungen sowie Malta, die Slowakei, Tschechien, Ungarn und Zypern fir
Baudienstleistungen eingegangen.
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b) Transparenz

Neben dem Grundsatz der Nichtdiskriminierung ist das Prinzip der Transparenz ein tragendes
Element des GPA.“® Auch das Transparenzprinzip wird bereits in der Praambel des
Abkommens erwahnt. Seine wesentliche Konkretisierung erfolgt durch die Anforderung an

7

das Vergabeverfahren.”” Die Reform des GPA 2012 hat den Transparenzgedanken an

einzelnen Stellen noch einmal verstarkt und konkretisiert.*®

Das Transparenzgebot hat unmittelbar keine Auswirkungen auf den Inhalt der
Vergabeentscheidung. Es verhélt sich gegenuber sozialen Beschaffungskriterien inhaltlich
neutral.*® Fiir den vorliegenden Zusammenhang ist allerdings von Bedeutung, dass alle
Anforderungen, die an das zu beschaffende Produkt oder das Unternehmen, das die jeweilige
Leistung erbringen soll, vorab feststehen und bekannt gemacht werden missen. Dies betrifft
insbesondere die Bekanntgabe der Ausschreibung und den zu vertffentlichenden Inhalt (vgl.
Art. VII:2 GPA 2012) und die Vergabeunterlagen. Die Vergabebehorde darf z. B. die
Eignungsprifung nur von solchen Bedingungen abhéngig machen, die zuvor bekannt gemacht
wurden (Art. VIII:3 (b) GPA 2012).

c) Allgemeine Ausnahmeklausel

Eine Besonderheit des GPA ist, dass es einen allgemeinen Ausnahmetatbestand enthalt.*
Nach Art. 111:2 GPA 2012 (Art. XXII1:2 GPA 1994) kann von den Vorschriften des GPA
abgewichen werden, wenn dies durch bestimmte in der Vorschrift abschlieBend genannte
Tatbestdnde gerechtfertigt ist. Hierzu z&hlen MaRnahmen, die notwendig sind, um die
Offentliche Moral, Ordnung oder Sicherheit oder das Leben oder die Gesundheit von
Menschen, Tieren und Pflanzen zu schutzen sowie MalRnahmen, die sich auf Waren und
Dienstleistungen beziehen, die von Menschen mit Behinderungen, mildtatigen Institutionen

oder durch Gefangenenarbeit erstellt wurden.

Die Prufung der Rechtfertigung einer Malinahme auf der Grundlage der bereits im GPA 1994
enthaltenen Vorschrift erfolgt ebenso wie bei den ahnlich formulierten Ausnahmetatbestédnden
des Art. XX GATT und Art. XIV GATS in zwei Schritten. Zundchst muss sich die

MafRnahme unter einen der genannten Tatbestande subsumieren lassen. Sodann ist zu prifen,

*® Gaedtke (Fn. 7), S. 124 ff.

*" Dazu unten 3.

8 Arrowsmith (Fn.28), S. 311.

* Gaedtke (Fn. 7), S. 125.

% Ausfiihrlich dazu McCrudden, Buying Social Justice, S. 16 ff und Gaedtke (Fn.7), S. 168 ff.
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ob die Anwendung der MaRnahme keine willkurliche oder ungerechtfertigte Diskriminierung

oder eine verschleierte Handelsbeschrankung darstellt.

Mit Blick auf den Rechtfertigungstatbestand der ,6ffentlichen Moral” liee sich
argumentieren, dass bestimmte Arbeitsstandards zu den Normen eines Landes gehoren, die
die bestehende Moral der Gesellschaft zum Ausdruck bringen. Allerdings missten diese
MaRnahmen auch notwendig sein. Dies bedeutet insbesondere, dass keine ebenso gut
geeignete Malinahme ergriffen werden konnte, die weniger diskriminierend ist. Der
Rechtfertigungstatbestand der menschlichen Gesundheit lieBe sich ebenfalls fir
Arbeitsschutzstandards fruchtbar machen. Auch hier stellt sich jedoch die Frage der
Notwendigkeit.

3. Vergabeverfahren

a) Verfahrensarten

Das GPA erwéhnt drei Vergabeverfahren ausdrucklich: das offene und das nicht-offene
Verfahren sowie die freihdndige Vergabe. Anders als im GPA 1994 gelten diese
Verfahrensarten im GPA 2012 nicht mehr abschliefend. Mit der Einfligung der Worte ,,such
as“ in Art. 1V:4 (a) GPA 2012 wird deutlich, dass auch andere Methoden zuldssig waren.
Unklar ist allerdings wie solche anderen Methoden aussehen konnten.>*

Beim offenen Verfahren (open tendering, Art. I (m) GPA 2012) richtet sich die
Ausschreibung an eine unbestimmte Vielzahl von Unternehmen. Alle interessierten Bieter
kdnnen ein Angebot unterbreiten. Beim nichtoffenen Verfahren (selective tendering, Art. 1 (Q)
GPA 2012) fordert die Vergabestelle einzelne Unternehmen auf, ein Angebot abzugeben. Im
GPA stehen beide Verfahren gleichrangig nebeneinander. Fir die sozialen und 6kologischen
Kriterien ergeben sich keine Unterschiede, so dass im Folgenden auf die Unterscheidung

dieser zwei Verfahren nicht weiter eingegangen wird.

Eine weitere Option ist die freihdndige Vergabe (limited tendering, Art. 1 (h) GPA 2012), bei
der der Auftraggeber direkt ein Unternehmen auswéhlt, das den Auftrag ausfuhrt. Dieses
Verfahren kann gem. Art. XII1 GPA 2012 nur in bestimmten Fallen gewéhlt werden. Dazu
zahlt u.a., dass auf die Ausschreibung keine oder keine den Bedingungen entsprechenden

Angebot abgegeben wurden oder, dass die Leistung nur von einem bestimmten Unternehmen

*L'S. Arrowsmith, The Revised Agreement on Government Procurement: Changes to the Procedural Rules and
Other Transparency Provisions, in S. Arrowsmith / Robert D. Anderson (eds.), The WTO Regime on
Government Procurement: Challenge and Reform, Cambridge 2011, S. 294.
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erbracht werden kann, z. B. da es sich um ein Kunstwerk handelt oder da wegen technischer
Besonderheiten kein Wettbewerb besteht. Soziale oder 6kologische Kriterien rechtfertigen es

grundsatzlich nicht, auf eine solche freihandige Vergabe zuriickzugreifen.

b) Verfahrensschritte

Das GPA enthdlt keine ausdriicklichen Hinweise auf die Zuldssigkeit sozialer
Vergabekriterien. Insofern muss geprift werden, ob und unter welchen Bedingungen das GPA
die Einbeziehung derartiger Kriterien auf den verschiedenen Ebenen des Vergabeverfahrens
zuldsst. Da bislang auch noch keine einschlédgigen Entscheidungen der WTO-
Streitschlichtungsorgane getroffen wurden, kann nur auf die verschiedenen in der Literatur

geauBerten Meinungen zuriickgegriffen werden.*®

(1) Leistungsbeschreibung

Auf der Ebene der Leistungsbeschreibung enthélt das GPA Vorgaben fur die technische
Spezifikationen (Art. VI GPA 1994; Art. X GPA 2012). Die zu verwendenden
Beschreibungen konnen Qualitdtsmerkmale des Produktes, Leistung, Sicherheit und
Abmessung, Symbole, Terminologie, Verpackung, Kennzeichnung und Beschriftung aber
auch Produktionsprozesse und —verfahren sein, die die Merkmale einer zu kaufenden Ware
oder Dienstleistung festlegen. Dieser explizite Hinweis auf die Produktionsmethoden in Art. |
lit. u (i) GPA 2012, der bereits in Art. VI:1 GPA 1994 enthalten war, kdnnte dafur sprechen,
dass die Einbeziehung von Herstellungsmethoden im Bereich des Vergaberechts aus Sicht des
GPA nicht unzulassig ist und insbesondere keine Diskriminierung darstellt. Enthalt doch der
Wortlaut des GPA selbst damit den Bezug zu Produktionsmethoden. Diese Bezugnahme
unterscheidet sich auch gegenuber anderen WTO-Abkommen, beispielsweise dem GATT, in
dem ein solcher Bezug fehlt. Das GPA selbst rdumt also die Mdglichkeit ein, ein Produkt
anhand seines Produktionsprozesses oder seines Produktionsverfahrens zu beschreiben.
Fraglich bleibt allerdings inwieweit sich diese Produktionsprozesse oder - verfahren auf die

endgiiltigen Merkmale eines Produktes auswirken miissen.>*

*2\/gl. Sue Arrowsmith, Government Procurement in the WTO, S. 344.
%% Fischer, RIW 2003, 347ff.; Gaedtke, AuBenwirtschaft 58 (2003), 327 (337ff.); Spennemann, Zeitschrift fiir
Europarechtliche Studien (ZEuS) 2001, 43 (94f.).
* Van Calster, Geert, Procurement and the World Trade Organization: purchase power or pester power?,
in:Cottier/Nartova/Bigdeli, International Trade Regulation and the Mitigation of Climate Change, Cambridge
University Press 2009, S. 351ff.
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(2) Eignungspriufung und Zuschlag

Das GPA stellt weiterhin Anforderungen an die Eignungsprifung (Art. VIII GPA 1994; Art.
VI u. IX GPA 2012). Sowohl in der Fassung von 1994 als auch in der revidierten Fassung
werden Bedingungen fir die Prifung der Fahigkeit und der Geeignetheit der Bieter genannt.
Allerdings hat die Revision von 2012 hier weitreichende Anderungen mit sich gebracht, die

zu einer partiellen Neubewertung der einschlagigen Fragen fiihren kénnen.*

Bezuglich des Zuschlags verlangt das GPA, dass der Zuschlag dem vorteilhaftesten (most
advantageous) Angebot oder — falls der Preis das einzige Kriterium ist — dem glinstigsten
Angebot zu erteilen ist (Art. XV:5 GPA 2012). Teilweise streitig ist hier, was unter dem
Begriff des vorteilhaftesten Angebotes zu verstehen ist und ob soziale Kriterien hier
herangezogen werden kénnen.>® Kontrovers wird in diesem Zusammenhang diskutiert, in wie
weit ein soziales oder 6kologisches Kriterium einen unmittelbaren Vorteil fir den 6ffentlichen
Auftraggeber darstellen muss.®” Auch an dieser Stelle wird diskutiert, ob Zusatzpunkte
aufgrund unterschiedlicher Herstellungsmethoden zulé&ssig sind oder ob diese eine
Diskriminierung darstellen.® Auch wenn die einschlagigen Vorschriften nicht wesentlich

gedndert wurden, kdnnen Anderungen an anderer Stelle zu neuen Uberlegungen fiihren.>®

(3) Ausfuhrungsbestimmungen

Bei den Auftragsausfiihrungsbedingungen findet sich im GPA (Art. X:7 lit. g GPA 2012)
lediglich die Anforderung, dass diese in die Vergabeunterlagen aufgenommen werden
mussen. Streitig ist hier inwieweit diese Kriterien einen Bezug zum Auftragsgegenstand
aufweisen miissen.®

McCrudden sieht in den Auftragsausfihrungsbedingungen, den Ort, an dem alle sozialen

Kriterien, die nichtdiskriminierend sind, in das Vergabeverfahren eingebracht werden

*® Sjehe unten V. 2. b.
% Siehe unten V.2.c)
>" Odendahl EuZW 2004, S. 647 (651); Fischer, RIW 2003, 349.
8 \/gl. Van Calster, Geert, Procurement and the World Trade Organization: purchase power or pester power?,
in:Cottier/Nartova/Bigdeli, International Trade Regulation and the Mitigation of Climate Change, Cambridge
University Press 2009, S. 351ff.
% Siehe unten V.2 c).
% Gleichner, Die Zuléssigkeit vergabefremder Zwecke im Vergabeverfahren nach europaischem und WTO-
Recht, in: Baudenbacher (Hrsg.), Aktuelle Entwicklungen des europdischen und internationalen
Wirtschaftsrechts, 2004, S. 211 ff. S. 218;, McCrudden, Buying Social Justice, S. 489. Siehe unten V.2.d.
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konnen.® Nach seiner Ansicht finden sich im GPA neben dem Diskriminierungsverbot
keinerlei Restriktionen fiir die Auftragsausfiihrungsbedingungen.®

Nach Gleichner ergibt sich aus der Systematik des GPA eine Restriktion fir die Kriterien die
herangezogen werden konnen. Da fur die Eignungskriterien ein Bezug zum
Auftragsgegenstand notwendig ist, waére dieser auch fir die Auftragsausfiihrungsbedingungen
notwendig.®® Dieses Argument iiberzeugt. Alle Kriterien miissen mit dem zu beschaffenden
Gegenstand oder der zu beschaffenden Dienstleistung einen Bezug aufweisen. Soziale und
6kologische Kriterien kdnnen im Rahmen des Vergaberechts berticksichtigt werden, so lange
diese mit dem Auftrag zusammen hangen. Denn der Auftragszusammenhang stellt sicher,
dass das Vergaberecht nicht zu protektionistischen Zwecken benutzt wird, und er grenzt die
verschiedenen Regelungszustandigkeiten der Vertragsstaaten voneinander ab. Das
Vergaberecht kann nicht dazu benutzt werden, alle mdglichen politischen Ziele in anderen
Landern zu verwirklichen. McCruddens Beispiel bezlglich einer
Auftragsausfuhrungsbedingung, die es verbietet, wahrend der Zeit des Vertrages keinen
Handel mit Myanmar zu betreiben, enthalt das Kriterium des Auftragsbezuges ebenso. Denn
McCrudden stellt keine Auftragsausfuhrungsbedingung auf, die lautet man darf innerhalb der
néchsten zwei Jahre keinen Handel mit Myanmar treiben oder nie wieder Handel mit
Myanmar treiben. Seine eigene Aussage, es finden sich auf’er dem Diskriminierungsverbot
keine weiteren Restriktionen ist daher selbst unvollstandig. Auch er legt einen weiten
Auftragsbezug zu Grunde.

Im Ergebnis kdnnen als Auftragsausfiihrungsbedingungen alle Kriterien verwandt werden, die
einen Auftragsbezug aufweisen.

IV. Die Revision des GPA von 2012 und ihre Umsetzung im deutschen bzw.

europdaischen Recht

Nach Artikel XXVI1I:7 GPA 1994 waren die Vertragsparteien des GPA verpflichtet, drei Jahre
nach Inkrafttreten des GPA Verhandlungen Uber eine Revision des Abkommens zu beginnen.
Diese Verhandlungen fanden in der WTO im Committee on Government Procurement statt.
Nach 14 Jahren wurden diese Verhandlungen im Wesentlichen im Dezember 2011 beendet.
Bereits 2006 hatten sich die Verhandlungsparteien auf die Grundziige der Uberarbeitung

geeinigt. Im Dezember 2011 wurde auch eine Einigung (ber die landerspezifischen

® McCrudden JIEL 1999, 3, 30ff.
62 McCrudden, Buying Social Justice, S. 489.
% Gleichner (Fn. 60), S. 218.
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Zugestandnisse erreicht. Nach Abschluss der technischen Uberpriifung und Verifikation der
Verhandlungsergebnisse beschloss das Committee on Government Procurement am 30. Mérz

2012 den offiziellen Vertragstext samt seiner Anhange.®*

Fur das Inkrafttreten des GPA bedarf es nach dem Protokoll zur Anderung des GPA vom 30.
3. 2012 der Ratifizierung des Abkommens durch zwei Drittel der Vertragsparteien. Wann dies
der Fall sein wird, ist derzeit nicht mit letzter Gewissheit vorherzusagen. Die Mehrheit der
Vertragsparteien hat jedoch erklart, so bald wie mdglich im Laufe des Jahres 2013 ihre
Ratifikationsurkunden zu hinterlegen.®® Das revidierte GPA ist allerdings bereits jetzt die
Grundlage fir Beitritte neuer Mitglieder, d. h. auch z. B. fiir den Beitritt Chinas.

Ob das Abkommen lediglich einer Ratifikation durch die EU oder dartiber hinaus auch durch
die 27 Mitgliedstaaten bedarf, da es sich — ebenso wie das GPA 1994 — um ein sogenanntes
gemischtes Abkommen handelt®®, ist nicht ganz klar. Zwar wurde der EU durch den Vertrag
von Lissabon eine umfassende und ausschlieBliche Kompetenz fiir den Dienstleistungshandel
Ubertragen (Art. 207 Abs. 1 AEUV). Allerdings stellt sich die Frage, ob das vom GPA
geregelte Vergaberecht vollstandig in diesen Bereich féllt. In der Literatur wurde fir die
Begriindung der Kompetenz zum Abschluss des GPA 1994 jedenfalls auch auf das interne
EU-Vergaberecht abgestellt und darauf hingewiesen, dass dieses — anders als das GPA —
Dienstleistungskonzessionen nicht erfasse. Hieraus wurde geschlossen, dass der EU jedenfalls
keine alleinige Kompetenz zum Abschluss des GPA zustehe. ®” An diesem Zustand hat sich
bislang nichts geédndert, da der Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie Uber die
Konzessionsvergabe aus dem Jahre 2011% noch nicht in eine Richtlinie umgesetzt wurde.
Sollte es hierauf ankommen, ware das GPA 2012 ebenso wie das GPA 1994 derzeit noch als
gemischtes Abkommen anzusehen. Spatestens mit dem Inkrafttreten einer Richtlinie zur
Konzessionsvergabe wird man jedoch von einer ausschlielichen EU-Zustandigkeit zur
Ratifikation des GPA 2012 ausgehen kénnen.

In jedem Fall hat der Ratifikationsprozess in der EU soweit ersichtlich noch nicht begonnen.
Einen unmittelbaren Anderungsbedarf des EU-Vergaberechts aufgrund des revidierten GPA
kann jedenfalls die EU-Kommission nicht erkennen. Insbesondere werden im Impact

Assessment zum neuen Richtlinienvorschlage vom 20.12.2011 Kkeine notwendigen

6 Committee on Government Procurement (CGP), Adoption of the results of the negotiations under article
XXIV:7 of the Agreement on Government Procurement, GPA/113, 2 April 2012 (im Folgenden CPG, GPA/113)
6 CGP, Report (2012) of the Committee on Government Procurement, 6 December 2012, GPA/116, Abs. 12.
% Dazu Bungenberg (Fn. 4), S. 101 ff.
%" Bungenberg (Fn. 4), S. 108,
% Europaische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie zur Konzessionsvergabe, KOM(2011) 897 endgiiltig,
20.12.2011.
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Anderungen genannt. ® Eine offizielle Einschdtzung iber relevanten Anderungen des
deutschen Vergaberechts, insbesondere des GWB, liegt soweit ersichtlich noch nicht vor. In
einer Presserklarung des Bundeswirtschaftsministeriums zur politischen Einigung Uber das
revidierte GPA im Dezember 2011 sind auch keine Hinweise auf einen Anderungsbedarf des
deutschen Vergaberechts im engeren Sinne enthalten. ® Generell diirften sowohl der
europdische als auch der deutsche Gesetzgeber davon ausgehen, dass das jeweilige

Vergaberecht bereits den VVorgaben des neuen GPA entspricht.

V. Ubersicht tiber die Anderungen des GPA durch die Revision von 2012

Das 2012 revidierte GPA unterscheidet sich vom GPA durch verschiedene Neuerungen. Zu
unterscheiden sind zunachst die Anderungen des Abkommen selbst, die die allgemeinen
Regeln darstellen und die Anderungen der Anhénge der Vertragsparteien, die den jeweiligen
sachlichen und personlichen Anwendungsbereich enthalten.

Eine wesentliche Anderung der allgemeinen Vorschriften betrifft die elektronische Vergabe.
Diese Mdglichkeit war ein wesentlicher Anlass fur die Verhandlungen, da man schon 1994
erkannte, dass hier Veranderungen notwendig werden konnten. Das GPA 2012 enthélt an
verschiedenen Stellen Klarstellungen, dass neben der Papierform auch die elektronische
Vergabe moglich ist. Eine weitere Neuerung sind die elektronischen Auktionen (Art. I (f) und
Art. XIV GPA 2012). ™ Um die Attraktivitit des GPA firr Entwicklungs- und
Schwellenléander zu erhéhen wurden besondere Bedingungen fur diese Lénder vereinbart (Art.
V:1 GPA 2012).” Ferner wurden die Fristen zur Einreichung der Angebote und zur Erteilung
des Zuschlages teilweise verandert.” Fir die vorliegenden Fragen der sozialen Beschaffung

sind diese Neuerungen allerdings allenfalls von marginaler Bedeutung.

Von groRerer Relevanz ist das neu festgelegte Ziel der Verhinderung von Korruption, das im
Rahmen der Vertragsrevision aufgenommen wurde.’* Schon im dritten Erwagungsgrund der

Prdambel wird nun darauf hingewiesen, dass die Integritdt und die Vorhersehbarkeit des

% Europdische Kommission, Commission Staff Working Paper Imapct Assessment, SEC(2011) 1585 final,
http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/modernising_rules/SEC2011_1585_en.pdf
" BMWi, Mehr Wettbewerb bei offentlichen Auftragen im Ausland, Pressemitteilung, 15.12.2011,
http://www.bmwi.de/DE/Presse/pressemitteilungen,did=462608.html.
™ Anderson (Fn. 51), S. 300 ff.
2 Anderson / Schooner / Swan, The WTO’s Revised Government Procurement Agreement - an Important
Milestone toward Greater Market Access and Transparency in Global Public Procurement Markets, The
Government Contractor 2012, S. 3.
" Fiir eine Ubersicht iiber diese Anderungen siehe Arrowsmith (0. Fn. 51), S. 3186.
™ Arrowsmith (0. Fn.51), S. 289.
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Vergaberechtssystems eines Vertragsstaates integraler Bestandteil des GPA sind. Diese
Forderung wird dann in Art. 1V:4 GPA 2012 aufgegriffen und prazisiert. Danach soll der
offentliche Auftragsgeber den Beschaffungsvorgang in einer transparenten und unparteiischen

Weise durchfuhren, die Korruption verhindert.

Praktisch bedeutsam sind vor allem die Anderungen, die den sachlichen und personlichen

Anwendungsbereich und die Vorschriften fir die Vergabeverfahren betreffen.

1. Anderungen des Anwendungsbereiches in Bezug auf Deutschland

a) Personlicher Anwendungsbereich

Der personliche Anwendungsbereich des GPA wurde durch die Revision von 2012 in Bezug
auf Deutschland nicht wesentlich gedndert. Annex 1, der die ,,central government entities*
umfasst, enthalt weiterhin die Bundesministerien. In Bezug auf die Schwellenwerte haben
sich ebenfalls keine Anderungen ergeben. Fir Deutschland sind hier weiterhin alle
Bundesministerien aufgezahlt. Auch bei den ,,Sub central entities* in Annex 2 wurden die
Schwellenwerte nicht verdndert. In der Sache wurde auch der Kreis der verpflichteten
offentlichen Auftraggeber ebenfalls nicht verandert. Ebenfalls unverdndert sind die
Schwellenwerte in Annex 3. Wie auch im Annex 2 hat sich die EU hier nicht mehr begnigt,
nur eine offene Beschreibung und den Verweis auf eine Richtlinie zu wéhlen, sondern neben
der offenen Beschreibung wurden die einzelnen Auftraggeber in den Mitgliedstaaten
aufgelistet. Diese Listen haben aber nur indikative Wirkung. Flr Deutschland ist relevant,
dass die Deutsche Bundespost und Mobilfunk Mannesmann nicht mehr enthalten ist. Ferner

wurden alle Beziige zur Kohlegewinnung und zur Gasverteilung gestrichen.

b) Sachlicher Anwendungsbereich

Annex 4, der sich unter dem GPA 1994 auf Dienstleistungen bezog, betrifft jetzt Waren, fur
die es vorher keinen eigenstandigen Anhang gab. Durch diesen neuen Annex haben sich
allerdings keine Veranderungen ergeben. Er bestétigt nur, dass alle Waren umfasst sind, was
bereits zuvor der Fall war. Fur Deutschland haben sich durch die Uberarbeitung des GPA
keine Neuerungen im Annex 4 ergeben. Dienstleistungen werden nunmehr von Annex 5
erfasst. Inhaltlich haben sich hier drei Anderungen ergeben. Erstens wurde eine Ausnahme fiir

Dienstleistungen geschaffen, die aufgrund eines o6ffentlich-rechtlich  begriindeten
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AusschlieRlichkeitsrechts von einem bestimmten Anbieter beschafft werden miissen. ™
Zweitens wurde der Anwendungsbereich beziglich Telekommunikationsdienstleistungen
erweitert. Hier wurde die zuvor bestehende Ausnahme fiir Sprachtelefonie, Telex,
Radiotelefonie, Paging und Satellitendienstleistungen gestrichen. Drittens wurde die bereits
bestehende Ausnahme fiir Finanzdienstleistungen deutlicher formuliert. Danach wird die
Beschaffung und der Kauf von ,fiscal agency or depository services, liquidation, and
management services for regulated financial institutions or services related to the sale,
redemption and distribution of public debt, including loans and government bonds, notes and
other securities” nicht vom sachlichen Anwendungsbereich des GPA fiir die EU erfasst.”

Die zuvor in Annex 5 enthaltenen Baudienstleistungen und Baukonzessionen finden sich nun
in Annex 6. Wie vorher sind hier alle in die UN-Produktklassifikation CPC 51 (,,Construction
work®) fallenden Bauleistungen erfasst. Neu geregelt werden dagegen Baukonzessionen.
Diese unterfallen im Verhaltnis zu Island, Liechtenstein, Norwegen und der Schweiz nunmehr
ab einem Schwellenwert von 5 Mio. SZR und fiir Korea ab einem Schwellenwert von 15 Mio.
SZR dem GPA. Allerdings wurde eine generelle Reziprozitatseinschrankung fir
Bauleistungen eingefligt. Demzufolge erstreckt sich der sachliche Anwendungsbereich des
GPA nur in dem Umfang, in dem die anderen Vertragsparteien ihrerseits Bauleistungen in den

jeweiligen Annex 6 aufgenommen haben.”’

Bei den generellen Ausnahmen, die jetzt in Annex 7 sind und vorher keinen eigenen Anhang
hatten, sondern in den General Notes niedergelegt waren, sind verschiedene Ausnahmen
gestrichen worden. Teilweise wurden die entsprechenden Malinahmen jedoch gemaR Art. 11:3
GPA 2012 insgesamt aus dem Anwendungsbereich des GPA ausgenommen, so dass hier
keine Veranderung stattfindet. Beibehalten wurde die Ausnahme fir landwirtschaftliche
Produkte und fiir MalRnahmen in den Bereichen Trinkwasser, Energie, Verkehr und Post,
soweit sie nicht unter Annex 3 fallen. Da diese Aktivitaten zuvor fir Beschaffungsstellen des
Annexes 3 ausgenommen waren, hat hier eine Verénderung stattgefunden. Soweit die
genannten Leistungen der Daseinsvorsorge also von Beschaffungsstellen des Annexes 3
erbracht werden, fallen sie in den Anwendungsbereich des GPA. Die Ausnahmen flr
Programmmaterial fir Rundfunkanstalten wurden insgesamt gestrichen. Alle Beschaffungen
in diesem Bereich fallen neuerdings in den Anwendungsbereich des GPA.

® CPG, GPA/113, S. 249.
8 CPG, GPA/113, S. 249.
" CPG, GPA/113, S. 250.
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2. Anderungen der Vorschriften zum Vergabeverfahren

a) Technische Spezifikation

Fur die vorliegend zu untersuchenden Fragen finden sich zwei bedeutende Veranderungen
bezlglich der technischen Spezifikation. So wurde in Art. X:6 GPA 2012 folgender Hinweis

aufgenommen:

“For greater certainty, a Party, including its procuring entities, may, in accordance
with this Article, prepare, adopt or apply technical specifications to promote the

conservation of natural resources or protect the environment.”

Ebenfalls von Bedeutung ist Art. X:9 GPA 2012, der vorsieht, dass die Vergabeunterlagen

u.a. Umwelteigenschaften (,,environmental characteristics®) enthalten konnen.

Aus dem Wortlaut von Art. X:6 GPA 2012 ergibt sich zunéchst, dass dieser Zusatz nur eine
klarstellende Funktion hat, die keine Rechtsanderung bewirken soll. Entsprechend konnten
Okologischen Kriterien auch unter dem GPA 1994 als technische Spezifikationen verwendet
werden. "® Insofern lieRe sich schlussfolgern, dass in der Sache keine Veranderungen
stattgefunden haben, sondern dass das GPA 2012 vielmehr lediglich zu groRerer

Rechtsklarheit beitrage.

Aufgrund dieser expliziten Erwéhnung von Umweltkriterien wird in der Literatur allerdings
vertreten, dass weitere sog. vergabefremde Kriterien, insbesondere soziale Kiriterien,

unzulassig seien. "

Dem ist zwar zuzugeben, dass flir andere politische Ziele keine
entsprechende Klarstellung in das GPA 2012 aufgenommen wurde. Dies kann aber auch
bedeuten, dass man hier eine solche Klarstellung als nicht notwendig empfunden hat. Die
Einbeziehung von Umweltkriterien in die technische Spezifikation wurde, wie sich aus den
Sitzungsberichten ergibt, im Government Procurement Committee (GPC) kontrovers
diskutiert. Aus den Verhandlungsdokumenten l&sst sich schlieRen, dass fir die Einbeziehung
von Umweltschutzkriterien in die Vorschrift zur technischen Spezifikation zwischen den
Vertragsparteien keine Einigkeit bestand. Daher bestand insoweit eine Notwendigkeit der
Klarstellung. Ein Ausschluss anderer Kriterien lasst sich hieraus jedoch gerade nicht ableiten.
Dariiber hinaus spricht auch die Entscheidung des CGP on a Work Programme on Sustainable

Development gegen eine auf Umweltkriterien verengte Sicht. Hier wurde explizit die

® Arrowsmith (0. Fn. 51), S. 323.
™ Reich (oben Fn. 27), S. 1012.
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Wortwahl sustainable und nicht ,,green“ oder ,.environmental friendly* verwendet.®* Der
Begriff der Nachhaltigkeit ist daher weiter und umfasst neben der umweltfreundlichen

Beschaffung auch die soziale Beschaffung.®*

In jedem Fall l&sst sich aus den Verhandlungsdokumenten nicht ableiten, dass die
Vertragsparteien des GPA durch den Kklarstellenden Hinweis auf Umweltkriterien an der
bestehenden Rechtslage beztiglich anderer Kriterien etwas andern wollten. Man wird daher zu
dem Ergebnis kommen miissen, dass die genannten Anderungen in Art. X:6 und Art. X:9
GPA 2012 keine Anderung der Zulassigkeit von sozialen Kriterien als technischen

Spezifikationen bewirkt haben.

b) Eignungsprifung

Die Bedingungen der Eignungsprifung wurden durch das GPA 2012 erheblich modifiziert.
Sie spielen auch fir die hier zu untersuchenden Fragen eine wesentliche Rolle und sollen

daher im Folgenden im Einzelnen ausfihrlich untersucht werden.

(1) Bezugsobjekt der Prufung: Vertragserfullung oder Beschaffungsvorgang?

Die erste vorliegend relevante Anderung betrifft den Bezugspunkt der Kriterien der
Eignungspriifung: Bei den allgemein zuldssigen Kriterien fiir die Eignungsprifung hiel? es in
Art. VIII (b) GPA 1994, dass die Feststellung der Qualifikation der Bieter fur die Teilnahme
an der Ausschreibung auf die Qualifikationen beschrénkt sein sollten, die fur die Erfullung
des Vertrages wesentlich seien (,,any conditions for participation in tendering procedures shall
be limited to those which are essential to ensure the firm's capability to fulfil the contract in
question® [Hervorhebung durch die Verf.]. Nunmehr bestimmt Art. VIII:1 GPA 2012, dass
darauf abzustellen sei, dass der Bieter in der Lage sei, die relevanten Waren und Leistungen
zu liefern (,,A procuring entity shall limit any conditions for participation in a procurement to
those that are essential to ensure that a supplier has the legal and financial capacities and the
commercial and technical abilities to undertake the relevant procurement” [Hervorhebung
durch die Verf.]). Wahrend in der Fassung des GPA von 1994 somit die Vertragserfillung im

Zentrum stand, wird nunmehr auf den Beschaffungsvorgang abgestelit.

8 Annex E - Decision of the Committee on Government Procurement on a Work Programme on Sustainable
Procurement, GPC, GPA/113, S. 444,
8 Mosters, Johannes, Ethische Beschaffung: Sekundarzwecke im Zeitalter der Globalisierung, Peter Lang 2010,
S. 75ff.
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Nach einer Lesart kann diese Veranderung als Einschrankung der zu bericksichtigen
Kriterien verstanden werden. 3 Demzufolge kénnten soziale Kriterien beriicksichtigt werden,
soweit sie Gegenstand des Vertrages sind. Wird dagegen auf die Beschaffung im eigentlichen
Sinne abgestellt, ist ein derartiger Bezug schwerer zu begriinden. So kénnte eine Anforderung
an die Bieter, einheimische Arbeitnehmer zu beschéftigen, mit dem neuen Text nicht mehr
vereinbar sein, da dieses Kriterium flr den jeweiligen Beschaffungsvorgang nicht relevant sei.
Die Erflllung einer entsprechenden Vertragsbedingung sei als Eignungskriterium anders als
durch den Wortlaut des GPA 1994 nahegelegt, nicht mehr maoglich.

Allerdings ist zu beachten, dass diese Einschatzung ein entsprechendes Kriterium nicht
generell in Frage stellt. Vielmehr bezieht sich Art. VIII GPA 2012 zuné&chst nur auf die
Eignungspriifung. Damit ist die auch im européischen Vergaberecht diskutierte Frage
aufgeworfen, ob fir die Einhaltung der Auftragsausfiihrungsbedingungen, zu denen das
Kriterium einheimische Beschéftigte einzusetzen, gerechnet werden konnte, im Rahmen der
Eignungsprifung ein Nachweis gefordert werden kann. Zu fragen ist daher, ob
Beschaffungsstellen schon bei der Angebotsabgabe darauf dréngen kdnnen, dass die Bieter
Plausibilitatsnachweise dafiir erbringen, dass sie die Anforderungen tatsachlich erfillen
kénnen.  Rechtlich geht es bei dieser Frage um das Verhdltnis von

Auftragsausfuhrungsbedingungen und Bieterauswahl.

Von einigen Autoren wird vertreten, dass die Auftragsausfiihrungsbedingungen keinerlei
Einfluss auf die Bewerberauswahl haben dirften, sondern es sich vielmehr um zuléssige
Ausfihrungskriterien handele, die nach der Auftragserteilung Bestandteil des Vertrages
werden.® Diese Auffassung wird auch von der Europaischen Kommission vertreten.®* Diese
Sicht hétte zur Konsequenz, dass Plausibilititsnachweise fir die Erflllung der
Auftragsausfuhrungsbedingungen im Rahmen der Eignungsprifung nicht gefordert werden
konnen. Gegen diese Auffassung spricht jedoch, dass auch Auftragsausfiihrungsbedingungen
bereits eine differenzierende Wirkung zwischen den Bewerbern entfalten. Denn um die
Ausschreibung, in der solche Auftragsausfiihrungsbedingungen gefordert werden, kann sich
nur ein Bieter bemiihen, der diese zusatzlichen Anforderungen erfillt. ®  Werden
Auftragsausfuhrungsbedingungen in der Leistungsbeschreibung festgelegt, muss dem
Offentlichen Auftraggeber die Prifung, ob die Bieter diese Bedingungen einhalten kdnnen,

8 50 z. B. Reich (0. Fn. 17), S. 1010 u. 1013.
& Fischer, EuZW 2004, S. 494; Frenz, NZBau 2007, S. 20.
8 Europaische Kommission, Umweltorientierte Beschaffung, 2005, S. 38.
® Kihling und Huerkamp, VergabeR 2010, S. 548; Opitz, VergabeR 2004, S. 424. Mit weiteren Nachweisen
Steiff, VergabeR 2009, S. 300 jeweils mit Blick auf die entsprechende Frage im EU-Vergaberecht.
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moglich sein. ®  Wirde man die Prifungsmoglichkeit, ob der Bieter die
Auftragsausfuhrungsbedingungen erfillen kann, auf die Zeit nach dem Zuschlag verschieben,
bliebe dem offentlichen Auftraggeber fur den Fall, dass der erfolgreiche Bieter die
Bedingungen nicht erfullen kann, nur die Moglichkeit, den Vertrag zu kiindigen und erneut

auszuschreiben.®’

Festzuhalten ist in jedem Fall, dass die Wortlautdnderung des GPA von ,,to fulfil the contract*
zu ,,to undertake the relevant procurement” auf den erwéhnten Streit keinen Einfluss hat, da
sie zur Frage des Verhéltnisses zwischen Eignungspriifung und
Auftragsausfuhrungsbestimmungen nichts beitrdgt. Unabhé&ngig von der Frage, ob der
veranderte Wortlaut des GPA eine Uberprifung der Fahigkeit des Bieters, die
Auftragsausfuhrungsbedingungen einzuhalten, bereits bei der Eignungsprifung erfolgen kann,
ist allerdings Folgendes festzuhalten: Selbst wenn man dieser restriktiven Ansicht folgt,
solche Kriterien nur als Eignungskriterien unzuldssig sind. Sie kdnnen aber weiterhin als

Auftragsausfuhrungskriterien verwendet werden.

(2) Friheres Fehlverhalten, insbesondere strafrechtliche Verurteilungen als

Ausschlussgrund

Von grolerer Relevanz ist dagegen, dass das GPA 2012 die Bedingungen prazisiert, die es
rechtfertigen, einen Bieter aufgrund von Rechtsverletzungen oder anderem Fehlverhalten vom
Verfahren auszuschlieBen. Neben den schon im GPA 1994 genannten Féllen der Insolvenz
und falscher Angaben wurden in das GPA 2012 weitere Tatbestdnde aufgenommen. Dazu
zéhlen gem. Art. VIII:4 GPA 2012 erhebliche und andauernde Mangel bei der Erfiillung
substantieller Bedingungen oder Verpflichtungen eines friiheren Vertrages (,significant or
persistent deficiencies in performance of any substantive requirement or obligation under a
prior contract or contracts”, Art. VIII:4 (c) GPA 2012), rechtskraftige Verurteilungen wegen
schwerer Straftaten und anderer schwerer Delikte (“final judgments in respect of serious
crimes or other serious offences”, Art. VII1:4 (d) GPA 2012) sowie berufliches Fehlverhalten,
das sich auf die wirtschaftliche Integritat des Bieters auswirkt (“professional misconduct or
acts or omissions that adversely reflect on the commercial integrity of the supplier”, Art.

VIIl:4 (e) GPA 2012) und schlieBlich noch unterlassene Steuerzahlungen (“failure to pay

8 Kiihling und Huerkamp, VergabeR 2010, S. 550.
8 Kihling und Huerkamp, VergabeR 2010, S. 550.
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taxes”, Art. VIII:4 (f) GPA 2012). Fir den Ausschluss eines Bieters auf dieser Grundlage

bedarf es allerdings entsprechender Beweise.

Die in Art. VIII:4 GPA 2012 genannten Griinde schlieRen sich nicht gegenseitig aus, sondern
kdénnen sich Uberlappen. So kann einer rechtskréftige Verurteilung eine schwere
Steuerhinterziehung zu Grunde liegen (Art. VIII:4 (d) und (f) GPA 2012). Ebenso konnen
erhebliche und andauernde Mangel bei friherer Vertragserfullung ihre Ursache in
beruflichem Fehlverhalten, das sich auf die Integritat des Bieters auswirkt, haben (Art. VIII:4
(c) und (e)). Zu beachten ist ferner, dass es sich um eine indikative Liste handelt (,,... may
exclude a supplier on grounds such as“). Insofern sind auch andere Ausschlussgriinde
denkbar, wenn sie in der Sache und dem Schweregrad mit den ausdrucklich in Art. VIII:4
GPA 2012 vergleichbar sind.

Von den ausdriicklich genannten Ausschlussgriinden ist vorliegend insbesondere der Hinweis
auf rechtskraftige Verurteilungen relevant, da er den Ausschluss von Bietern ermdglicht, die
gegen einschlagige arbeits- und sozialrechtliche Vorschriften verstoRen haben.®® Neben dem
Straftatbestand des Vorenthaltens von Sozialversicherungsbeitrdgen (8 266b StGB),
insbesondere in seiner qualifizierten Form (8§ 266b Abs. 3 StGB) konnten auch die in § 23
AENtG erwdahnten Ordnungswidrigkeiten von Bedeutung sein. Ordnungswidrigkeiten sind
zwar keine ,crimes* i.S.d. Art. VIII:4 (d) GAP 2012, kdnnen aber unter den Begriff der
,offences” subsumiert werden. Entsprechend konnte ein ausléandischer Bieter, der wegen
wiederholten VerstoRes gegen Entgeltzahlungspflichten oder anderen Pflichten nach § 8 Abs.
1 AEntG verurteilt wurde, bereits auf der Ebene der Eignungsprifung von einem
Vergabeverfahren ausgeschlossen werden. Es muss sich allerdings um erhebliche VerstoRe
handeln, da Art. VIII:4 (d) GPA 2012 auf die Schwere der Straftaten bzw. Delikte abstellt.

Der neu eingefiihrte Tatbestand des beruflichen Fehlverhaltens, das sich auf die
wirtschaftliche Integritat des Bieters auswirkt, konnte ebenfalls relevant sein. So waére
denkbar, dass auch geringere  VerstoRe gegen arbeitsrechtliche und
sozialversicherungsrechtliche Vorschriften zu einem Ausschluss fiihren kénnten, wenn man
hierin ein berufliches Fehlverhalten sieht. Allerdings mussten diese jeweils Auswirkungen auf
die wirtschaftliche Integritat (,,commercial integrity*) haben. Hiervon wird man nicht im
Regelfall ausgehen koénnen. Sollten die RechtsverstoRe aber zu erheblichen
Regressforderungen der Arbeitnehmer oder Sozialversicherungstrager fuhren, kénnte eine

derartige Auswirkung angenommen werden.

8 Arrowsmith (0. Fn. 51), S. 310. Siehe zu diesem Aspekt fiir das GPA 1994 dies., Government Procurement in
the WTO, 2003, S. 341.
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Fraglich ist allerdings, ob es flir den Ausschluss eines Bieters wegen der in Art. VIII:4 GPA
2012 aufgezahlten Verhaltensweisen der Feststellung durch ein externes Verfahren, z. B.
einer gerichtlichen Verurteilung, bedarf oder ob die Vergabestelle den Ausschluss mit eigenen
Erkenntnissen und Ermittlungen begriinden kann.® Mit Blick auf die unbestimmten
Tatbestdnde der Mangel bei der Vertragserfullung oder des beruflichen Fehlverhaltens wird
man hier keine Uberspannten Anforderungen an externe Feststellungen stellen dirfen. Vor
allem der Wortlaut des Art. VIII:4 (d) GPA 2012, der bezuglich strafrechtlich relevanten
Verhaltens auf rechtskraftige Verurteilungen abstellt, wahrend die anderen Tatbestande keine
Verurteilungen  fordern,  spricht  dafir, der  Vergabestelle einen  eigenen
Entscheidungsspielraum zuzubilligen. Die Entscheidung muss allerdings durch belastbare

Beweise abgesichert sein.

Fur soziale und okologische Kriterien bedeuten die genannten Anderungen zum
Bieterausschluss allerdings insgesamt einen deutlichen Fortschritt. Bieter, die in erheblicher
Weise gegen geltendes Arbeits-, Sozial- und Umweltrecht oder gegen einschldgige berufliche
Standards verstolen haben, konnen nach den revidierten Vorschriften des GPA vom

Vergabeverfahren ausgeschlossen werden.

(3) Weitere Anderungen bezuiglich der Eignungsprifung

Im GPA 1994 war ferner strittig, ob alle von der Vergabestellte geforderten Eignungskriterien
einen Bezug zum Auftragsgegenstand aufweisen missen. Teilweise wurde dies unter Hinweis
auf Art. V11 (b) GPA 1994 verneint.*® Die in dieser Vorschrift enthaltene Aufzahlung der
relevanten Eignungskriterien wurde mit dem Wort ,including” eingeleitet. Demzufolge
konnten auch andere als unmittelbar fir den Auftragsgegenstand relevante Kriterien
beruicksichtigt werden. In der entsprechenden Vorschrift des Art. VIII:3 GPA 2012 ist das
Wort ,,including® gestrichen. Es dirfen daher nur noch Kriterien verlangt werden, die zur
Ausfilhrung der Vergabe relevant sind.®* Ein Auftragsbezug ist damit unerlasslich. Diese
fuhrt zu einer Einschrankung der Maoglichkeit, andere Kriterien wie etwa die Einhaltung

bestimmter sozialer Standards zu fordern.

Ebenfalls neu in das GPA 2012 wurde eine Beschrankung eingefuhrt, wonach als
Eignungskriterium nicht verlangt werden kann, dass der Bieter bereits zuvor einen Zuschlag
fur einen offentlichen Auftrag erhalten hatte (Art. VIII: 2 (a) GPA 2012). Es kann allerdings

8 Arrowsmith (0. Fn. 51), S. 310.
% Gaedtke (0. Fn. 7), S. 123.
*1 Reich (0. Fn. 27), S.1013.
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verlangt werden, dass der Bieter Uber einschlagige fruhere Erfahrung verflige, die zur
Erfullung der Beschaffung wesentlich sind. Bei der Bewertung, ob diese Erfahrungen
vorliegen, missen gem. Art. VII:3 (a) GPA 2012 Auftrdge auflerhalb des eigenen

2

Territoriums beriicksichtigt werden. ® Fir Anforderungen sozialer und &kologischer

Beschaffung diirfte diese Anderung allerdings von geringerer Bedeutung sein.

c) Zuschlagskriterien

Gegeniiber dem GPA 1994 wurden in den Zuschlagskriterien nur sehr kleine sprachliche
Veranderungen vorgenommen, die den Inhalt der Norm nicht wesentlich d&ndern. Nach der
einschlagigen Vorschrift des Art. XV:5 GPA 2012 gilt weiterhin das Billigst- oder das
Bestpreisprinzip (,,the most advantageous tender; or where price is the sole criterion, the
lowest price”).*® In der Literatur ist umstritten, welche Kriterien sich unter den Begriff des
vorteilhaftesten Angebotes (,, most advantageous tender®) subsumieren lassen. Hierzu finden
sich tendenziell drei unterschiedliche Ansichten, die vor dem Hintergrund von Anderungen

teilweise neu bewertet werden konnen.

Nach der ersten — in der Literatur nur vereinzelt vertretenen — restriktiven Ansicht sind
Umweltschutzkriterien oder soziale Kriterien keine im Rahmen der Zuschlagsentscheidung
zuléssigen Gesichtspunkte. Diese Ansicht stutzt sich auf ein systematisches Argument. Da
sich im GPA verschiedene Ausnahme- und Sonderregelungen fanden, sei eine Einbeziehung
sozialer und dkologischer Kriterien auBerhalb explizit genannter Ausnahmen unzuléssig.®* In
diesem Sinne wurde auch mit Blick auf die Erwahnung von Umweltkriterien in der
technischen Spezifikation gem. Art. X:6 GPA 2012 die Frage aufgeworfen, ob das Fehlen
eines entsprechenden Hinweises beziiglich der anderen Stufen im Vergabeverfahren so
verstanden werden konne, dass die Einbeziehung von Umweltkriterien auf diesen Stufen und
damit auch bei den Zuschlagskriterien ausgeschlossen sei.*® Das methodische Vorgehen
dieser Ansicht vermag allerdings bereits im Ansatz nicht zu iberzeugen, da das systematische
Verhaltnis von Regeln und Ausnahmen missachtet wird. Bevor auf die Ausnahmeregelung
zurlickgegriffen werden kann, ist zu prifen, ob ein bestimmtes Kriterium grundsatzlich

zuléssig ist. Die Existenz von Ausnahmevorschriften erhellt lediglich im Einzelfall, welche

% Reich (0. Fn.27), S. 1011.
% G. Kunnert, WTO-Vergaberecht: Genese und System sowie Auswirkungen auf das EG-Vergaberegime,
Baden-Baden, 1998, S. 274.
% Gleichner (Fn. 60), S. 191 ff.
% Reich (0. Fn. 27) S.1013.
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Kriterien nicht durch die Regel zuléssig sind, aber nicht welche Kriterien generell zuldssig

sind.

Mit Blick auf das revidierte GPA kommt Folgendes hinzu: Nach Art. XV:5 GPA 2012 ist fur
die Zuschlagserteilung auf die in der Ausschreibung und in den VVergabeunterlagen genannten
Kriterien abzustellen. Diese konnen - wie erwédhnt - gem. Art. X:9 GPA 2012 u.a.
Umweltkriterien enthalten. Damit wird deutlich, dass das Ausnahme-Regel-Argument

insoweit einer textlichen Grundlage entbehrt.

Die anderen in der Literatur vertretenen Ansichten stellen darauf ab, ob das vorteilhafteste
Angebot einen unmittelbaren Vorteil fur die konkrete Beschaffungsstelle beinhalten muss
oder ob ,,vorteilhaft” auch weitergehende gesellschaftspolitische Erwégungen der ¢ffentlichen

Hand einbezieht.

Nach einer Sicht kdnnen bei der Bestimmung des vorteilhaftesten Angebotes nur solche
Kriterien herangezogen werden, die einen wirtschaftlichen Bezug aufweisen.® Begriindet
wird diese Ansicht mit der systematischen Né&he der beiden Zuschlagskriterien. Demnach sei
es nicht sinnvoll, in einer Vorschrift zwei Zuschlagskriterien zu kodifizieren, welche auf
fundamental unterschiedliche Kriterien Bezug nehmen.®” Demzufolge kénnten Kriterien, die
zu einem hoheren Preis fuhren wirden, nur dann herangezogen werden, wenn sie auf langere
Sicht zu einem niedrigeren Verbrauch und damit zu einer langfristigen Rentabilitat fuhren
wirden. Die Festlegung der Einhaltung bestimmter Arbeitsstandards ware hiernach nur dann
maoglich, wenn das Produkt glnstiger ware als andere Produkte. Allgemeine

Nachhaltigkeitsaspekte oder soziale Uberlegungen kénnten nicht einbezogen werden.

Uberwiegend wird in der Literatur allerdings eine weitergehende Ansicht vertreten.® Nach
Gaedtke ist das vorteilhafteste Angebot subjektiv zu verstehen und von den Erwéagungen der
jeweiligen Beschaffungsstelle abhéngig. Er argumentiert, dass der Wortlaut des
vorteilhaftesten Angebotes hier keinerlei Einschrdénkungen nahe lege. Bungenberg fiigt dem
hinzu, dass der Wortlaut nicht ,,most economically advantageous* laute und es daher nicht nur
auf okonomische Kriterien ankomme.* Die Vertreter dieser weitergehenden Ansicht stimmen

darin Uberein, dass das vorteilhafteste Angebot dasjenige sei, welches den Kriterien des

% pitschas und Prie, PPLR 9 (2000), S. 189. So auch Tietje und Wolf, Das Welthandelsrecht als Grenze fiir
Umweltbeihilfen und okologisierte Auftragsvergabe, in: Schneider (Hrsg.), Beihilfe- und Vergaberecht als
Rahmenbedingungen der Umweltpolitik, S. 99f.
%" pitschas und PrieB, PPLR 9 (2000), S. 189.
% Arrowsmith, Government Procurement in the WTO, 2003, S. 344; Bungenberg, (Fn. 4), S. 286f.; Gaedtke (Fn.
7), S. 123f.
% Bungenberg (Fn. 4), S. 287.
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Auftraggebers am besten entspricht. Die Kriterien sind vom Auftraggeber frei wahlbar.'®
Diese Wahlfreiheit wird nach dieser Ansicht nur durch (1) das Diskriminierungsverbot in Art.
Il GPA sowie durch (2) die Publizitatsanforderungen in den Verfahrensvorschriften
eingeschrankt. Vereinzelt wird innerhalb der weitergehenden Ansicht sogar der

Auftragsbezug verneint.'%*

Im Ergebnis ist der weitergehenden Ansicht zu folgen. Der engeren Sicht ist bereits
entgegenzuhalten, dass sie von einem verkirzten Begriff des wirtschaftlichen Vorteils
ausgeht. Selbst wenn man ann&dhme, dass nur ©konomische Kriterien im Rahmen der
Zuschlagsentscheidung zul&ssig waren, ist nicht einzusehen, warum hierbei ausschlie3lich
betriebswirtschaftliche MaRstabe anzulegen sind. Offentliche Auftraggeber stehen in einer
gesamtwirtschaftlichen und —politischen Verantwortung und konnen daher auch
volkswirtschaftliche Gesichtspunkte berucksichtigen. Dies betrifft sowohl die Bewaltigung

der Folgekosten von Umwelt- und Klimaverdnderungen als auch von sozialen Kosten.

In jedem Fall Giberzeugt das Wortlautargument, wonach Art. XV:5 (a) GPA 2012 eben nur auf
das vorteilhafteste und nicht das 6konomisch vorteilhafteste Angebot abstellt. Im Ubrigen ist
zu bericksichtigen, dass es die Vertragsparteien des GPA im Zuge der Revision nicht fir
notig befunden haben, an dem einschlégigen Wortlaut etwas zu &ndern. Insofern lasst sich
jedenfalls festhalten, dass die Revision des GPA zu keiner Verénderung der Rechtslage bei

den Zuschlagskriterien gefihrt hat.

d) Auftragsausfihrungsbedingungen

Die Vorschrift, die die Auftragsausfuhrungsbedingungen zum Gegenstand hat, findet sich in
Art X:7 lit. g GPA 2012. Hiernach missen in den Vergabeunterlagen alle anderen
Modalitdten und Bedingungen enthalten sein (,any other terms or conditions®).
Hinzugekommen ist hier nur ,,including terms of payment and any limitation on the means by
which tenders may be submitted, such as whether on paper or by electronic means®. VVorgaben
beziiglich der inhaltlichen Reichweite dieser Auftragsausfuhrungsbedingungen lassen sich
dieser Vorschrift damit nach wie vor nicht entnehmen. Insofern kann auf die oben stehenden

Ausfiihrungen verwiesen werden.'%

190 Gaedtke (Fn. 7), S. 123f. So auch Arrowsmith, Government Procurement in the WTO, 2003, S. 344.
19 Arrowsmith, Government Procurement in the WTO, 2003, S. 344.
192 Siehe 111. 3. b) (3).
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3. Zukunftiges Arbeitsprogramm und Anforderungen an gewerkschaftliche und

zivilgesellschaftliche Beteiligung

Das GPA 2012 enthalt neben den aufgefilhrten Anderungen Arbeitsauftrage fur das
Committee on Government Procurement, die nach dem Inkrafttreten des GPA 2012 bearbeitet
werden sollen. Fir die soziale und 6kologische Beschaffung ist vor allem die Entscheidung
des Committee on Government Procurement (ber das Arbeitsprogramm zu nachhaltiger
Beschaffung relevant.’® Dieses erfasst u. a. die Erarbeitung von MaRnahmen, mit denen
nachhaltige Beschaffung realisiert werden kann. Wie das Committee diese ihm aufgetragene
Aufgabe gestalten wird, bleibt abzuwarten. Der Ausgang dieses Arbeitsauftrages ist sowohl
fir die soziale als auch fir die 6kologische Beschaffung von groRer Bedeutung, da das
Arbeitsprogramm auf die Festlegung der Kriterien gerichtet ist, die mit dem GPA vereinbar

sein sollen.

Insbesondere die Klarung noch offener Fragen wird im Rahmen dieses Arbeitsprogramm eine
wichtige Rolle spielen. Dazu zahlt z. B. die Frage, inwieweit Herstellungsmethoden, auch
wenn sie sich nicht auf das Produkt auswirken, wie beispielsweise die Einhaltung von
Kernarbeitsnormen, als technische Spezifikationen verwendet werden koénnen. Das
Arbeitsprogramm scheint insoweit mit europaischen Prozessen vergleichbar, in denen die eher
vagen Vorgaben der Richtlinien durch Handbiicher oder andere Instrumente des soft law

prazisiert wurden.

Bei der Prazisierung der verschiedenen Kriterien muss daher
sichergestellt werden, dass nicht die engste Interpretation des GPA gewdhlt wird, sondern der
Auffassung gefolgt wird, wonach das GPA der Einbeziehung von sozialen Kriterien

grundsatzlich nicht entgegen steht.

Zivilgesellschaftliche und gewerkschaftliche Akteure sollten diesen Prozess daher kritisch
beobachten und begleiten. Diese Begleitung erfordert zunéchst, dass die deutsche und
europdische Beteiligung an dem Arbeitsprogramm transparent erfolgt und dass die
betroffenen Akteure und Interessensgruppen Uber einschldgige Verfahrensschritte und
Entwirfe von Dokumenten informiert werden. Letztere miussen dann bewertet und Kritisch
kommentiert werden. Schlielich wéren eigene Vorstellungen, ggf. auch Alternativentwirfe
zu entwickeln und in den Arbeitsprozess einzuspeisen. Dabei sollte auch berticksichtigt
werden, wie die Einhaltung sozialer und 6kologischer Standards durch Auftragnehmer aus

193 Annex E - Decision of the Committee on Government Procurement on a Work Programme on Sustainable
Procurement, GPC, GPA/113, S. 444,
104 Sjehe z. B. Europaische Kommission, Umweltorientierte Beschaffung! Ein Handbuch fiir ein
umweltorientiertes  &ffentliches  Beschaffungswesen, 1.  Aufl. 2011, im |Internet  unter
http://ec.europa.eu/environment/gpp/pdf/handbook_de.pdf
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anderen Staaten als der EU sicher gestellt werden kann. Dies ist insbesondere vor dem
Hintergrund des allseits angestrebten Beitritt Chinas zum GPA von erheblicher Bedeutung.
Der Beitritt Chinas dirfte sich zudem erschwerend auf den Diskurs Uber die Zuldssigkeit
Okologischer und sozialer Kriterien auswirken, da anzunehmen ist, dass China derartigen

Ansatzen eher kritisch gegenuber steht.

VI. Auswirkungen des GPA auf einzelne arbeits- und sozialrechtliche Instrumente und
Politiken

Vor dem Hintergrund der vorstehenden Ausfuhrungen l&sst sich zunéchst festhalten, dass die
Veranderungen des GPA durch die Revision von 2012 nur eingeschréankte Auswirkungen auf
die rechtlichen und tatsédchlichen Mdoglichkeiten sozialer Beschaffung haben. Die im
Folgenden vorgenommenen Bewertungen einzelner arbeits- und sozialrechtlicher Instrumente
und Politiken beruhen daher sowohl auf gednderten als auch auf nicht gednderten
Vorschriften. Die Untersuchung erfolgt dabei auf der Grundlage der oben skizzierten
Unterscheidung zwischen allgemeinen gesetzlichen VVorgaben und dariber hinaus gehenden
speziellen Vorgaben einerseits und andererseits zwischen Anforderungen an den konkreten
Beschaffungsvorgang und an das Verhalten des bietenden Unternehmens insgesamt. '%
Insgesamt ist allerdings festzuhalten, dass es zu den hier behandelten Fragen bis jetzt keine
Rechtsprechung der Streitbeilegungsgremien auf der WTO-Ebene gibt. Insofern lassen sich

diesbezuglich keine rechtsverbindliche Aussagen treffen.

1. Allgemein-verbindliche Vorschriften

Allgemein-verbindliche Vorgaben sind Vorschriften, an die Unternehmen, die sich an einer
Ausschreibung beteiligen, ohnehin gebunden sind. Im Rahmen eines Vergabeverfahrens
werden diese Anforderungen typischerweise an das gesamte Verhalten der Bieter und nicht
nur an den jeweiligen Beschaffungsvorgang gerichtet. So verlangt z. B. 8 97 IV GWB, dass

Auftrage nur an gesetzestreue Bieter vergeben werden diirfen.*®

1% Siehe oben I1.1.
106 Gesetzestreue ist ein Teil der Zuverlassigkeit im Sinne des GWB, so dass die 2009 neu eingefiihrte
Bedingung der Gesetzestreue nur klarstellenden Charakter hat, siehe M. Fehling, § 97 GWB, Rn. 123, in:
Punder/Schellenberg (Hrsg.), Vergaberecht, 1. Auflage 2011.
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a) Ubersicht tGber die relevanten Regeln

Zu den vorliegend relevanten allgemein-verbindlichen Vorschriften konnten zundchst
gesetzlich festgelegte allgemeine Mindestléhne gezahlt werden. Anders als in Deutschland
bestehen in zahlreichen anderen EU- und aullereuropéischen Staaten gesetzliche Vorgaben
uber einen Mindestlohn. Diese knilipfen typischerweise an das jeweils geltende Arbeitsrecht
und damit regelmaBig an den Beschaftigungsort an'%’, gelten also fiir inlandische und

auslandische Arbeitnehmer und Arbeitgeber gleichermal3en.

Das gleiche gilt fur Regeln, die sich aus allgemein verbindlichen Tarifvertragen ergeben.
Nach § 5 Abs. 4 TVG entfalten Tarifvertrage, deren allgemeine Verbindlichkeit angeordnet
wurde, eine Wirkung auch fur und gegen tarifvertraglich nicht gebundene Arbeitgeber und
Arbeitnehmer und konnen damit sowohl fur inléndische als auch fir ausldndische Bieter

gelten. 1%

Die Bindung auslandischer Arbeitgeber an einen allgemein verbindlichen
Tarifvertrag ergibt sich nunmehr bereits von Gesetzes wegen aus § 3 AEntG.'®° Findet auf
das Arbeitsverhaltnis nach den einschldgigen kollisionsrechtlichen Vorschriften auslandisches
Recht Anwendung, setzten sich die allgemeinverbindlich erkléarten tarifvertraglichen
Bestimmungen im Sinne des AEntG als zwingende Vorschriften im Sinne des Internationalen
Privatrechts durch. Das hat zur Folge, dass bezuglich der entsprechenden Arbeitsbedingungen
das auf das Arbeitsverhaltnis anwendbare Recht eines anderen Staats verdrangt wird.*'° Das
Gleiche gilt, wenn der Tarifvertrag durch eine Rechtsverordnung gem. 8§ 7 Abs. 1 AEntG auf

Arbeitgeber im Ausland erstreckt wird.

Von einer Allgemeinverbindlichkeit werden die anwendbaren Tariflohne ebenso wie andere
tarifvertraglich vereinbarte Arbeitgeberpflichten erfasst. Vorliegend ist diesbeziiglich vor
allem das auf den allgemeinverbindlich erkléarten Tarifvertrdgen des Baugewerbes beruhenden
Sozialkassenverfahren fiir das Baugewerbe von Bedeutung. 8 5 Nr. 3 AEntG ordnet an, dass
auslandische Arbeitgeber auch verpflichtet sind, wenn Leistungen aufgrund eines
allgemeinverbindlichen  Tarifvertrags durch eine gemeinsame Einrichtung der
Tarifvertragsparteien gewéhrt werden. Hiervon werden die Sozialkassen des Baugewerbes

erfasst.!*!

197 Sjehe z.B. S. 1 (2)(b) des National Minimum Wage Act 1998 (GroRbritannien)
198 Zur Anwendbarkeit von allgemein verbindlichen Tarifvertragen auf Unternehmen mit Sitz im Ausland siehe
LAG Hessen, Urteil vom 10.12.2007, Az. 16 Sa 970/07.
199 M. Schlachter in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 13. Aufl., Miinchen 2012, § 3 AEntG, Rn. 2.
119 B Schwab, Das neue Arbeitnehmer-Entsendegesetz, NZA-RR 2010, S. 228.
M H, Gussen, AEntG § 5, Rn. 3, in: Rolfs/ Giesen/ Kreikebohm/ Udsching (Hrsg.), Beck'scher Online-
Kommentar Sozialrecht, 25. Aufl., 2012.
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Eine weitere allgemein-verbindliche Verpflichtung stellt die in § 14 AEntG normierte
Generalunternehmerhaftung dar. Die Vorschrift begriindet eine verschuldensunabhéngige
Haftung des Generalunternehmers fiir das nach den Vorgaben des AEntG festgelegte
Nettomindestentgelt und die Sozialkassenbeitrdge. Sie soll einen Anreiz setzen, dass der
Generalunternehmer nur mit korrekt handelnden Subunternehmern zusammenarbeitet.*? Die
Vorschrift erfasst auch ausldndische Unternehmer. Die in § 14 AEntG verankerte
Generalunternehmerhaftung wird durch die Haftung nach § 28e Abs. 3a SGB IV erganzt, der
eine Burgenhaftung des Generalunternehmers fir Sozialversicherungsbeitrdge im
Baugewerbe bei Vergabe von Bauleistungen im geschatzten Gesamtwert ab 500.000 Euro

13 Hierdurch wird den Sozialversicherungstragern ermdglicht, den

vorsieht.
Generalunternehmer fiir Verletzung der Beitragszahlungspflicht seiner (unzuverléssigen)

Subunternehmer in Haftung zu nehmen.

SchlieBlich ist noch die Bauabzugssteuer gem. 88 48-48d EStG zu erwdhnen, die zur
Sicherung von Steueranspriichen bei Bauleistungen eingefiihrt wurde. Auftraggeber von
Bauleistungen von zu erbringenden Zahlungen missen jeweils 15% Bauabzugsteuer
einbehalten und an das Finanzamt des Bauunternehmens abflihren, vorausgesetzt, eine
Bauleistung wurde im Inland an einen Unternehmer i.S. des § 2 UStG oder an eine juristische
Person des offentlichen Rechts erbracht.* Damit werden auch auslandische Bieter bei

offentlichen Ausschreibungen von Bauleistungen von der Steuerabzugspflicht erfasst.

b) GPA-rechtliche Zul&ssigkeit der Forderung nach der Einhaltung allgemein-

verbindlicher VVorschriften

Die genannten Vorschriften sind keine speziell fur Vergabeverfahren anwendbaren
Vorschriften; ihre Einhaltung wird jedoch typischerweise von Bietern im Rahmen eins
Vergabeverfahrens verlangt. Mit Blick auf das GPA wirft dies zunachst die Frage auf, ob die
genannten Vorschriften nicht zu einer Diskriminierung zwischen inl&dndischen und
auslandischen Unternehmen fuhren. Weiterhin ist zu fragen, wie ihre Einhaltung im Rahmen

der Eignungspriifung Gberwacht werden kann.

112 M. Schlachter in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 13. Aufl., Miinchen 2012, § 14 AEntG, Rn. 1.
3R, Mette, SGB IV § 28e, Rn. 15 a, in: Rolfs/ Giesen/ Kreikebohm/ Udsching (Hrsg.), Beck'scher Online-
Kommentar Sozialrecht, 28. Aufl., 2012,
144 -J. Beck / H. Girra, Bauabzugsteuer, NJW 2002, S. 1079
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(1) Verstol3 gegen das Diskriminierungsverbot

Wie oben bereits erwahnt, gelten die skizzierten allgemein-verbindlichen Vorschriften fur
inlandische und ausléandische Unternehmen in gleicher Weise, da sie nicht an die
Staatszugehorigkeit des Unternehmens anknipfen. Sie sind folglich de jure nicht-

diskriminierend.

Fraglich ist indes, ob die Anforderungen faktisch diskriminierend wirken. Bezuglich eines
gesetzlich festgelegten Mindestlohns konnte eine faktische Diskriminierung ausléandischer
Bieter im Sinne des Art. IV:1 GPA dann angenommen werden, wenn es auslédndischen
Bietern typischerweise und regelméfRig schwerer féllt, diese Anforderungen einzuhalten als
inlandischen Bietern. Dies wird man verneinen mussen. Auslandische Bieter sind generell
weder besser noch schlechter in der Lage, einen Mindestlohn zu zahlen. Ein Blick auf die im
EU-Ausland geltenden Mindestlohne zeigt die enorme Spannbreite zwischen den
verschiedenen Staaten. Wirde z. B. der vom DGB geforderte Mindestlohn von 8,50 € pro
Stunde eingefuhrt, lage der Mindestlohn in einigen EU-Staaten (Frankreich, Belgien,

°>  Jedenfalls

Niederlande, Luxemburg und Irland) tber dem deutschen Mindestlohn. '
Unternehmen aus diesen Staaten durften keine Schwierigkeiten haben, den deutschen
Mindestlohn zahlen zu konnen. Damit wird deutlich, dass sich beim Mindestlohn eine

typisierende Betrachtung zwischen inldndischen und auslédndischen Unternehmen verbietet.

In @hnlicher Weise wird man Regeln, die sich aus allgemein verbindlichen Tarifvertragen
ergeben, beurteilen missen. Auch hierin wird man keine Diskriminierung sehen kdnnen, da
nicht erkennbar ist, wieso inlandische Bieter die Vorgaben eines allgemein verbindlichen
Tarifvertrages eher einhalten konnen als auslandische, wenn sie in den Anwendungsbereich
des Tarifvertrags fallen. Die von Ziekow vertretene Auffassung, wonach es fur Bieter aus
anderen Staaten schwerer ist, sich mit dem deutschen Tarifvertragsrecht vertraut zu
machen *® | {iberzeugt nicht. Auslandische Bieter miissen auch mit anderen zwingenden
Vorschriften des deutschen Rechts vertraut machen. In jedem Fall kdnnte dieses Problem
dadurch umgangen werden, dass die Hohe des jeweils geltenden Tariflohns in die
Leistungsbeschreibung mit aufgenommen wird oder die relevanten Passagen aus dem

Tarifvertrag zitiert werden.

15 Siehe DGB, Mindestléhne in Europa,
http://www.mindestlohn.de/w/files/infografiken/121107wegewerk_infografik.pdf
1163, Ziekow, Vergabefremde Zwecke und Europarecht, NZBau 2001, 72 (78) bezogen auf das Europarecht.
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Auch die in § 14 AEntG normierte verschuldensunabhéngige Generalunternehmerhaftung
wird man nicht als diskriminierend ansehen konnen. Der EuGH hatte die Frage der
diskriminierenden Wirkung der Generalunternehmerhaftung in seinem Urteil in der
Rechtssache Wolff & Muller aus dem Jahre 2004 zu § 1a AEntG a. F. offengelassen, da er die
Generalunternehmerhaftung wegen zwingender Griinde des Allgemeinwohls als gerechtfertigt
angesehen hatte.™'” Eine diskriminierende Wirkung geht von der Generalunternehmerhaftung
indes nicht aus, da sie zunidchst in formal gleicher Weise fir in- und auslandische

118

Unternehmen gilt.” Auch faktisch liegt keine Diskriminierung vor, da die Vorschrift auf die

Einhaltung allgemein-verbindlicher Regeln abzielt und insoweit  einen
Birgenhaftungstatbestand schafft. Inlandische und ausléandische Generalunternehmer sind

grundsatzlich in gleicher Weise in der Lage, die Einhaltung dieser Vorschriften in der sog.

119

Nachunternehmerkette zu Uberwachen, da auch die Nachunternehmer inlandische oder

auslandische Unternehmen sein kdnnen. Wenn die Generalunternehmerhaftung zu einer

Diskriminierung gegeniiber auslandischen Subunternehmen fiihrt'?°

121

, ist dies allenfalls von
europarechtlicher Relevanz.™" Aus der Perspektive des Vergaberechts und insbesondere des
GPA betrifft die Frage der Diskriminierung namlich nur den Generalunternehmer selbst, dem
der Zuschlag erteilt wird. Fir diesen lassen sich jedoch keine nennenswerten

Diskriminierungseffekte zeigen.

Ebenfalls als nicht-diskriminierend wird man die Vorschriften (ber die
Generalunternehmerhaftung nach 8 28e Abs. 3a SGB 1V, die die Haftung nach § 14 AEntG
erganzt, ansehen konnen. Auch diesbezlglich gilt, dass die Anwendung dieser Normen
auslandische Bieter nicht weniger gunstig behandelt als inlandische Bieter. Das gleiche gilt
fur die Bauabzugssteuer gem. 88 48 bis 48d EStG.

Geht man davon aus, dass die genannten Instrumente gem. Art. IV:7 GPA nicht von Art. IV:1
GPA erfasst werden, da es sich um allgemeine MalRnahmen handelt, die den Handel mit
Dienstleistungen betreffen, konnen die vorstehenden Uberlegungen mutatis mutandis auf das
GATS angewendet werden. Auch eine Prufung der MaRnahmen an Art. XVII GATS

(Inlanderdiskriminierung) fuhrt nicht dazu, dass diese als diskriminierend anzusehen sind.

Y EUGH, Rs. C-60/03, Urteil vom 12. 10. 2004, Wolff & Miiller, Slg. 2004 1-9553, Rn. 34 ff.. Dieser Ansicht
haben sich das BAG und die Literatur angeschlossen, s. z. B. Schwab (o. Fn. 110), S. 227.
118 Schwab (0. Fn. 110), S. 228.
119 M. Schlachter in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 13. Aufl., Miinchen 2012, § 14 AEntG, Rn. 3.
120,509 noch M. Schlachter in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 10. Aufl., Miinchen 2010, § 14 AEntG,
Rn. 1.
121 Sjehe aber EuGH, Rs. C-60/03, Urteil vom 12. 10. 2004, Wolff & Miiller, Slg. 2004 1-9553, Rn.
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(2) Bedeutung allgemeiner Verpflichtungen im Rahmen der Eignungsprifung

Die von einem offentlichen Auftraggeber verlangte Einhaltung allgemein-verbindlicher
Vorschriften wird regelméaRig auf der Ebene der Eignungsprifung verankert sein, da es sich
um Anforderungen an das Unternehmen und nicht an den auszufuhrenden Auftrag handelt.
Wie oben gezeigt hat das GPA 2012 die Anforderungen an die Eignungsprifung

konkretisiert. 122

Konkret genannt werden die Ausschlussgrinde der rechtskraftigen
Verurteilung wegen schwerer RechtsverstdRe und eines beruflichen Fehlverhaltens. Da die in
Art. VIII:4 GPA 2012 genannten Falle jedoch nicht abschlie3end sind, ist es nicht zwingend
erforderlich, die Nichteinhaltung allgemeiner Vorschriften unter einen der genannten
Tatbestdnde zu subsumieren. Es genigt, wenn der Verstol? gegen die genannten allgemeinen
Verpflichtungen von gleicher Schwere ist wie die ausdriicklich genannten

Fehlverhaltensweisen.

Diesbezuglich wird man vor allem auf die Intention, Intensitdt und Dauer abstellen kénnen.
Wenn ein Unternehmen bereits in seinem Angebot deutlich macht, dass es sich nicht an die
genannten Vorschriften halten wird, obwohl es von ihrem Anwendungsbereich erfasst wird,
und wenn zugleich deutlich wird, dass das Angebots kalkulatorisch auf diesem RegelverstoR
beruht, kann von einem vorséatzlichen und systematischen Fehlverhalten ausgegangen werden,
was einen Ausschluss ebenso rechtfertigen wirde wie ein berufliches Fehlverhalten oder eine

rechtskraftige Verurteilung.

Ein Problem, das soweit ersichtlich, in der Praxis bislang noch keine zentrale Rolle gespielt
hat und, das auch in der Literatur noch kaum thematisiert wurde, betrifft die Frage, wie auf
die Nichteinhaltung von Vorschriften anderer Lander als des Landes, in dem der Auftrag
ausgefuhrt werden soll, reagiert wird. Der Wortlaut von Art. VI11:4 GPA 2012 legt nicht nahe,
dass auslédndische Rechtsverstolie nicht ebenfalls erfasst sein sollen. In diesem Kontext stellt
sich allerdings die Frage nach der Uberpriifbarkeit. Zuldssig miisste es in jedem Fall sein,
wenn die Bieter aufgefordert werden, eine Erklarung abzugeben, dass sie die in Art. VIII:4
GPA genannten Tatbestande nicht verwirklicht haben. Angesichts des offenen Wortlauts der
einzelnen Tatbestande durfte hiermit allerdings wenig Rechtsklarheit und -sicherheit
gewonnen sein. Es ware daher wunschenswert, wenn im Rahmen des oben skizzierten

123

zukunftigen Arbeitsprogramms des Committee on Government Procurement™* auch diese

Fragen bearbeitet wiirden.

122 Sjehe V. 2. b).
122 Oben V. 3.
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2. Besondere Vorgaben fir die Beteiligung an Vergabeverfahren

Neben der Sicherstellung der Einhaltung von allgemeinen Gesetzen kdnnen Vergabestellen
besondere Anforderungen an Unternehmen stellen, die sich an einer offentlichen
Ausschreibung beteiligen wollen und die tiber allgemeine Verpflichtungen hinausgehen. Dazu
zahlen insbesondere sog. Tariftreueerklarungen.

Fur eine genauere Betrachtung ist zunédchst zwischen deklaratorischen und konstitutiven
Tariftreueerklarungen zu unterscheiden. Deklaratorische Tariftreueerklarungen verlangen von
den Bietern lediglich die Erklarung, einen allgemein verbindlichen Tarifvertrag oder eine
entsprechende Rechtsverordnung einzuhalten.'?* Da sie in der Sache keine ber die ohnehin
einzuhaltenden Vorschriften hinausgehende Pflicht fiir das Vergabeverfahren begriinden,
gelten fur diese Erklarungen die oben gemachten Ausfiihrungen zu allgemeinen Vorschriften

sinngeman.

Hiervon zu unterscheiden sind Tariftreueerklarungen, die eine Entgeltzahlungspflicht
statuieren, die nicht bereits ohnehin gilt. Dazu z&hlen Erklarungen, dass die Unternehmen,
ihren Beschéftigten mindestens das ,.fiir diese Leistung in einem der einschlagigen und
reprasentativen mit einer tariffahigen Gewerkschaft vereinbarten Tarifvertrdge vorgesehene
Entgelt nach den tarifvertraglich festgelegten Modalitdten zu zahlen“.'® Daneben sind
Verpflichtungen zu nennen, die ausdriicklich auf einen konkret festgelegten
Mindeststundenentgelt verweisen.?® SchlieBlich kann auch auf das Entgelt abgestellt werden,
das nach einem vom Auftraggeber nach billigem Ermessen zu benennenden und in den
Vergabeunterlagen bekanntzugebenden einschlagigen Tarifvertrag zu zahlen ware.'?” Diese
Tariftreueklauseln stellen zusétzliche Bedingungen dar, die sich aber auch den konkreten

Beschaffungsgegenstand — z. B. Bau eines Schulgebaudes — beziehen.

Derartige Tariftreueerklarungen sind in der Literatur teilweise als faktisch diskriminierend
und damit VerstoR gegen das GPA angesehen worden.'?® Grundsatzlich kommt es jedoch
auch in diesen Féllen darauf an, ob es fiir einen auslandischen Bieter schwerer ist dieses

Kriterium zu erfullen als fir den inlandischen Bieter. Diesbeziglich kann man &hnlich

124 Sjehe z. B. § 1 Abs. 2 Berliner Ausschreibungs- und Vergabegesetz — BerlAVG und § 4 Abs. 1 Tariftreue-
und Vergabegesetz Nordrhein-Westfalen - TVgG — NRW. Dazu Faber, Rechtsfragen zum Tariftreue- und
Vergabegesetz NRW unter Beriicksichtigung des verfassungs- und europarechtlichen Rahmens sowie des
Rechtsschutzes, NWVBI. 2012, 255 sowie Rechten / Robke, Sozialstandards bei der Vergabe &ffentlicher
Auftrage in Berlin und Brandenburg, LKV 2011, 337.
1290 7. B. § 4 Abs. 2 TVgG — NRW.
12690 z. B. 1 Abs. 4 BerlAVG oder § 4 Abs. 3 TVgG - NRW.
28 1 Abs. 3 BerlAVG.
128 Bungenberg (Fn. 4), S. 308.
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argumentieren wie bei gesetzlichen Mindestléhnen oder allgemein verbindlichen
Tarifvertrdgen. Es ist fur ausldndische Bieter nicht grundsétzlich schwieriger, die

Bedingungen eines Tarifvertrages einzuhalten als fur inlandische Bieter.

Auch der Hinweis auf die angeblich diskriminierende Wirkung der Tariftreueerkldrung wegen
der Schwierigkeit auslandischer Unternehmer, sich in ein anderes Tarifrecht einzuarbeiten'?®,
verfangt nicht ohne weiteres. Zunachst ist darauf zu verweisen, dass sich der ausléandische
Bieter ohnehin mit einer Reihe ihm im Zweifelsfall unbekannten inlandischen Vorschriften
befassen muss. In jedem Fall durfte eine etwaige diskriminierende Wirkung entfallen, wenn —
wie oben bereits ausgefiihrt — die einschlégigen Vorschriften, insbesondere die Entgelte, in
den Ausschreibungsunterlagen genannt werden. Ohne derartige Klarstellungen kénnten
Tariftreueerklarungen allerdings dann als diskriminierend angesehen werden, wenn die
inldndischen Unternehmen Uberwiegend an den einschlagigen Tarifvertrag gebunden sind und
daher dessen Bedingungen besser kennen, wahrend die ausléandischen Bieter, sich diese
Informationen erst beschaffen miissen. Die Diskriminierung entsteht in diesem Fall durch den
Informationsvorsprung  der inldndischen Bieter. Die Vergabestelle kann das

Informationsdefizit auslandischer Bieter jedoch durch entsprechende Hinweise ausgleichen.

In der Literatur wird weiterhin darauf verwiesen, dass der EuGH in der sog. Ruffert-
Entscheidung™®, Tariftreueerklarungen fiir europarechtswidrig angesehen habe. Eine genaue
Analyse der Argumente des EUGH zeigt jedoch, dass diese auf die Diskriminierungsprifung
nach dem GPA nicht Ubertragbar sind. Der EUGH hielt die Tariftreueerklarung namlich in
erster Linie fur eine ,Belastung” und damit fir eine ,,Beschrankung“ der
Dienstleistungsfreiheit. ** Auf eine diskriminierende Wirkung stellt er dagegen nicht ab.
Generalanwalt Bot hat in seinen Schlussantragen sogar ausdriicklich darauf hingewiesen, dass
die im Verfahren gepriifte Regelung nichtdiskriminierend ist.*** Damit diirfte zwar in erster
Linie die de jure unterschiedslose Geltung der Tariftreueerklarung gemeint gewesen sein.
Dennoch ist dieser Befund vorliegend von Bedeutung: Das GPA erfasst namlich nur
Diskriminierungen und enthdlt — anders als die Grundfreiheiten des Europarechts - kein
Beschrankungsverbot.  Letzteres  reicht  jedoch  erheblich  weiter als ein
Diskriminierungsverbot, auch wenn diese de facto Diskriminierungen erfassen. Fir ein

Beschréankungsverbot gentgt es ndmlich, aufzuzeigen, dass die Tariftreueerklarung fir einige

129 50 Frenz, Soziale Vergabekriterien im Spiegel aktueller Judikatur von EuGH und BVerfG, NZS 2011, S. 321
(322).
130 EyUGH, Rs C-346/06, Riiffert Slg. 2008, 1-1989.
B EuGH (o. Fn, 130), Rn. 37. Siehe auch Rédel, Bezifferte Mindestentgeltvorgaben im Vergaberecht, EuZW,
2011, 292 (294).
132 SchlAntrage GA Bot, Rs C-346/06, Riiffert, Rn. 104.
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Unternehmen aus anderen EU-Mitgliedstaaten eine Belastung darstellen kénnte. Dagegen
muss fur eine Diskriminierung eine generelle Schlechterbehandlung von inlédndischen und
auslandischen Unternehmen angenommen werden konnen. Dies ist jedoch, wie soeben
gezeigt bei Tariftreueerklarungen nicht der Fall, wenn die einzuhaltenden Vorgaben in den
Bieterunterlagen genannt werden. Die Argumentation des EuGH ist folglich nicht auf das
GPA (ibertragbar.

Auf die Weitere vor dem Hintergrund der Dienstleistungsfreiheit gefiihrte Diskussion Uber die
Rechtfertigung einer Beschrankung kommt es folglich fir das GPA auch nicht mehr an. Dazu
zahlt vor allem das Argument, wonach Tariftreueerklarungen keinen vollstandigen
Arbeitnehmerschutz bieten konnten, da sie nur die Arbeitnehmer in Offentlichen

Beschaffungsauftragen schiitzen wiirden.**®

Im Ergebnis lasst sich damit festhalten, dass die fiir das Europarecht und insbesondere die
Dienstleistungsfreiheit formulierten Einwande gegen Tariftreueerklarungen fir das GPA nicht
gelten. Damit zeigt sich jedoch auch, dass die Anforderungen, die das Europarecht an soziale

Beschaffung stellt, enger sein kdnnen als diejenigen, die sich aus dem GPA ergeben.

Neben dem Diskriminierungsverbot kdnnte fraglich sein, inwieweit Tariftreuerklarungen als
Auftragsausfilhrungsbedingungen insgesamt zulassig sind. *** Das GPA enthalt keine
expliziten Anforderungen an die Auftragsausfiihrungsbedingungen. Wie jedoch ausgefiihrt
worden ist, bedurfen diese Kriterien eines Auftragsbezuges. Die Anforderung bei der
Ausfuhrung des offentlichen Auftrags einen bestimmten Tariflohn zu bezahlen enthalt
allerdings einen derartigen Auftragsbezug, so dass man Tariftreueerkl&drungen als zuldssige

Auftragsausfuhrungsbestimmungen ansehen kann.

VI1I. Zusammenfassung

1. Anforderungen an soziale und arbeitnehmerfreundliche Beschaffung lassen sich in
unterschiedliche Kategorien einteilen. Fur die rechtliche Bewertung der Zuldssigkeit dieser
Anforderungen ist zum einen der Unterschied zwischen Kriterien, die fiir alle Unternehmen
gleicher Mallen und unabhdangig von einem konkreten Vergabeverfahren gelten und solchen
Anforderungen, die nur fur die Bieter gelten, die sich an einem konkreten Verfahren
beteiligen relevant. Zum anderen ist bedeutsam, ob es sich um Anforderungen an die konkrete
zu erbringende Leistung oder an den Leistungserbringer handelt. Die letztgenannte

33 Frenz (0. Fn.), S. 325.
134 Siehe oben unter V.2.d und 111.3.b) (3)
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Unterscheidung wird im Vergabeverfahren bei der Leistungsbeschreibung einerseits und der

Eignungspriifung bzw. dem Zuschlag andererseits relevant.

2. Das Government Procurement Agreement (GPA) der WTO gilt sowohl in seiner bislang
geltenden Fassung als auch in seiner 2012 revidierten Fassung nur fur die begrenzte Zahl der
GPA-Mitglieder. Es ist zudem auf Auftrdge ab bestimmten Auftragssummen und auf
bestimmte Auftraggeber beschrankt, die sich aus den landerspezifischen Anhdngen des GPA

ergeben.

3. Zu den auch fiir die soziale Beschaffung wesentlichen Grundprinzipien des GPA gehdrt das
Prinzip der Inlédndergleichbehandlung, dass die Schlechterbehandlung von auslandischen
Bietern verbietet. Hiervon werden jedoch neben direkten — de jure — Diskriminierungen nur
solche Anforderungen erfasst, die von auslandischen Bietern generell schlechter erfiillt

werden konnen als von inlandischen.

4. Das GPA wurde nach einem langeren Revisionsprozess 2012 revidiert und neu gefasst.
Dabei hat sich an der Rechtslage beziglich sozialer und arbeitnehmerfreundlicher
Beschaffung wenig Grundsétzliches geandert. Allerdings kdénnen Veranderungen einzelner
Vorschriften teilweise zu einer Neubewertung fiihren. Die ausdriickliche Erwédhnung
umweltpolitischer Ziele in Art. X:6 GPS 2012 l&sst sich indes nicht so deuten, dass soziale
Kriterien nach dem GPA unzuldssig sein sollen. Dagegen ist die Erweiterung der Kriterien,
die einen Bieterausschluss gem. Art. VIII:4 GPA 2012 rechtfertigen, fir die soziale
Beschaffung positiv zu beurteilen, da sich hieraus ableiten lasst, dass auch erhebliche
Verstolle gegen Arbeits-, Sozial- oder Umweltrechtsvorschriften zu einem Bieterausschluss

fuhren kdnnen.

5. Zahlreiche offene Fragen, die soziale und 6kologische Beschaffungsvorgange betreffen,
sollen im Rahmen des zukunftigen Arbeitsprogramms des Committee on Government
Procurement in der WTO in den kommenden Jahren bearbeitet werden. Zivilgesellschaftliche
und gewerkschaftliche Akteure, die ein Interesse daran haben, dass das GPA einen
groRtmoglichen Spielraum flr derartige Beschaffung belésst, sollten diese Arbeit kritisch

beobachten und begleiten.

6. Die konkrete Prifung zahlreicher allgemeiner und konkreter Anforderungen an
Unternehmen, die sich an 6ffentlichen Auftrdgen im Bausektor beteiligen, ergibt, dass diese
Uberwiegend mit dem GPA in Einklang zu bringen sind. Dies gilt insbesondere auch fir
Mindestlohne und Tariftreueerklarungen, da diese grundsatzlich keine diskriminierende

Wirkung gegeniiber Bietern aus anderen Landern entfalten. Allenfalls wenn ausléndische
41



Unternehmen aufgrund von deutlichen Informationsdefiziten beziiglich des Inhalts von
Tarifvertragen benachteiligt werden, konnte es sich um Diskriminierungen handeln. Diese
kdnnen jedoch durch entsprechende Hinweise in den Ausschreibungsunterlagen ausgeglichen

werden.

7. Die generelle Offenheit des GPA gegenuber Instrumenten der sozialen und
arbeitnehmerfreundlichen Beschaffung darf nicht darlber hinwegtduschen, dass diese
Instrumente auch einer europarechtlichen Uberpriifung unterzogen werden miissen, die u. U.

strenger ausféllt als die Prufung nach dem GPA.
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Anhang | — Synoptische Ubersicht iber die wesentlichen Anderungen

Gegenstand GPA 1994 GPA 2012
Nichtdiskriminierung Art. 111 Art. IV: 1-2 Uberschrieben
mit General Principles
Technische Spezifikation Art. VI Art. X:1-6
Eignung der Bieter Art. VIII, b und h Art. VIII
Zuschlagskriterien Art. XII1:4, b Art. XV:5
Auftragsausfihrung Art. XI1:2, Art. Art. X:7, ¢
Ausnahme Art. XXII1 Art. 111
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Anhang Il — Personlicher Anwendungsbereich des GPA fur Deutschland

Annex 1

Zentrale Regierungsstellen in Deutschland, die von der Offentlichen Beschaffung nach dem
neuen GPA umfasst sind, sind alle Bundesministerien sowie das Bundeskanzleramt und das
Auswartige Amt.**

In Annex 2 des GPA wird unterschieden zwischen:

1. Beschaffungsstellen nach den Verwaltungseinheiten wie sie nach der NUTS-Verordnung
des européischen Parlaments und des Rates zur Harmonisierung und dem Vergleich zwischen
den Gebietskdrperschaften der Mitgliedstaaten gegliedert sind.**®

»Regionale Stellen” nach GPA sind diejenigen der NUTS 1 und 2, also die einzelnen
Lander und Regierungsbezirke (z.B. NUTS 1 Hessen und NUTS 2 Darmstadt).
»Lokale oder kleinere Stellen“ bezieht sich auf Stadte, Landkreise und Gemeinden

wie unter NUTS 3 aufgefiihrt. **’

2. Beschaffungsstellen, die nach der EU-Beschaffungsrichtlinie juristiche Personen des
offentlichen Rechts sind.

Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts besitzen eigene Rechtspersonlichkeit, sind zur
Forderung des Gemeinwohls und nicht ausschlielich zu industriellen Zwecken errichtet und
dazu zu einem Grof3teil vom Staat, den L&ndern oder den Kommunen finanziert.

Fur die Konkretisierung derjenigen Beschaffungsstellen in Deutschland, die juristische
Personen des 6ffentlichen Rechts sind, ist eine indikative Liste im GPA enthalten.
Beschaffungsstellen sind demnach alle  Gebietskorperschaften (Bund, Lander, Landkreis
und Kommunen) und sonstige Real- und Personalkdrperschaften wie Wissenschaftliche
Hochschulen und verfasste Studentenschaften, berufsstandige Vereinigungen (Rechtsanwalts-
, Notar-, Steuerberater-, Wirtschaftspriifer-, Architekten-, Arzte- und Apothekerkammern),
Wirtschaftsvereinigungen (Landwirtschafts-, Handwerks-, Industrie- und Handelskammern,

35 Quelle: Committee on Government Procurement (CGP), Adoption of the results of the negotiations under

article XXIV:7 of the Agreement on Government Procurement, GPA/113, 2 April 2012 (im Folgenden
GPA/113), S. 89.
136 \Verordnung (EC) No 1059/2003 vom 26.Mai 2003.
37 Verordnung (EC) No 1059/2003, Annex 1, S.6 ff.
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Handwerksinnungen, Handwerkerschaften), Sozialversicherungen (Krankenkassen, Unfall-
und Rentenversicherungstrager), kassenarztliche Vereinigungen, Genossenschaften und

Verbande. !

Hinzu kommen gemeinnditzige Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts auf Bundes-,
Landes- oder Kommunalebene, z.B. rechtsfahige Bundesanstalten, Versorgungsanstalten und

Studentenwerke, Kultur-, Wohlfahrts- und Hilfsstiftungen.

Aulerdem sind auch solche nicht gewerblichen und gemeinnitzigen juristischen Personen des
Privatrechts erfasst, die der staatlichen Kontrolle unterliegen, also beispielsweise kommunale
Versorgungsunternehmen des Gesundheitswesens (Krankenhduser, Kurmittelbetriebe,
medizinische Forschungseinrichtungen, Untersuchungs- und Tierkdrperbeseitigungsanstalten,
der Kultur (6ffentliche Blhnen, Orchester, Museen, Bibliotheken, Archive, zoologische und
botanische Gérten, fir Soziales (Kindergérten, Kindertagesheime, Erholungseinrichtungen,
Kinder- und Jugendheime, Freizeiteinrichtungen, Gemeinschafts- und Burgerhduser,
Frauenhéduser, Altersheime, Obdachlosenunterkiinfte, des Sports (Schwimmbéder,
Sportanlagen und -einrichtungen, der Sicherheit (Feuerwehren, Rettungsdienste), der Bildung
(Umschulungs-, Aus-, Fort- und Weiterbildungseinrichtungen, Volksschulen), der
Wissenschaft, Forschung und Entwicklung (GroRforschungseinrichtungen, wissenschaftliche
Gesellschaften und Vereine, Wissenschaftsforderung, der Entsorgung (StraBenreinigung,
Abfall- und Abwasserbeseitigung, des Bauwesens und Wohnungswirtschaft (Stadtplanung,
Stadtentwicklung, = Wohnungsunternehmen  soweit im  Allgemeininteresse  tatig,
Wohnraumvermittlung, der Wirtschaft (Wirtschaftsforderungsgesellschaften), des Friedhofs-
und Bestattungswesens oder der Zusammenarbeit mit den Entwicklungslandern

(Finanzierung, technische Zusammenarbeit, Entwicklungshilfe, Ausbildung).**

Des Weiteren sind Beschaffungsstellen Flughafen, Hafen im Eigentum der
Gebietskorperschaften sowie Inlandshéfen, die unter die Hafenordnung geméaR dem
Wassergesetz der jeweiligen Lé&nder fallen, Transportunternehmen gemaR dem
Personenbeforderungsgesetz, die Deutsche Bahn AG sowie andere Eisenbahngesellschaften,

die unter das allgemeine Eisenbahngesetz fallen.

1% GpA/113, S. 151.
139 GpA/113, S.152.
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Anhang Il — Sachlicher Anwendungsbereich und Entwicklung der Schwellenwerte im
Verlauf von 1998 bis heute

Annex 1 Central government entities

Supplies
Thresholds: SDR 130,000

Services
Specified in Annex 5
Thresholds: SDR 130,000

Works
Specified in Annex 6
Thresholds: SDR 5,000,000

Annex 2 Sub-Central entities

Supplies
Thresholds: SDR 200,000

Services
Specified in Annex 5
Thresholds: SDR 200,000

Works
Specified in Annex 6
Thresholds:  SDR 5,000,000

Die Schwellenwerte, welche festlegen, ab welchem Wert eine Beschaffung unter das GPA
fallt, sind in SZR angegeben. Dieser vom IWF eingefliihrte Wert bestimmt sich nach dem

Wahrungskorb verschiedener Weltwéhrungen.

Zum Vergleich, im Jahr 1984 lag der Umrechnungsbetrag fur 1 SZR in Deutschland bei
0,324076, im Jahr 1998 war der Umrechnungswert fiir 1 SRZ bei 0,417122.

Nach der Euroeinfuhrung lag der Wert 2003 bereits bei 0,84995. Fur Oktober 2012 ist ein
weitgehend gleichbleibender, jedoch leicht gesunkener Wert von 0,843389 angegeben.
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Im neuen GPA 2012 wurden die Schwellenwerte fir ,,supplies and services* fur alle anderen
als die Bundesbehérden um 70.000 SZR von 130.000 auf 200.000 SZR angehoben. Daher ist
nun eine Grenze fur Auftrage der nicht zentralstaatlichen Stellen ab ca. 168.000 € im Bereich
des Lieferungs- und Dienstleistungssektors fir den Anwendungsbereich des GPA festgelegt.
Fur die Bundesbehdrden ist der Schwellenwert, ab dem es sich um eine Beschaffung nach
dem GPA 2012 handelt, bei 130.000 SZR, dh. ungefahr 110.000 € geblieben.

Fur Bauauftrége ist der SZR-Wert mit 5.000.000 fur alle Stellen gleich geblieben. Durch den
Umrechnungskurs ist die Schwelle 2012 von urspriinglich 4.249.750 € auf 4.216.945 € leicht

gesunken.

Jahr SZR Wert in Euro
2003 100.000 126.109 €
2012 100.000 116.380 €

Quelle: http:/iww.imf.org/external/np/fin/data/param_rms_mth.aspx

Schwellenwerte neues GPA (2012)

Schwellenwert | Schwellenwert in | Schwellenwert | Schwellenwert
in SZR (GPA | SZR (GPA 2012) | in€ 2012 in € 2012
2012) (nicht Bundes- Nicht Bundes-
Bundes- Bundesbehdrden) | behérden behdrden
behdrden
Supplies | 130.000 200.000 153.153 € 232.274 €
Services | 130.000 200.000 153.153 € 232.274 €
Works 5.000.000 5.000.000 4.216.945 € 4.216.945
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