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1 Einleitung

Die  vorliegende  Untersuchung befasst sich im  Auftrag der
Antidiskriminierungsstelle Berlin mit der Frage, ob und in welcher Weise der
Diskriminierungsschutz im Rahmen des o6ffentlichen Auftragswesens Beachtung
finden kann. Diskriminierungsschutz und das Ooffentliche Auftragswesen
unterliegen hinsichtlich des Gleichstellungs- und Gleichbehandlungsrecht und
des Vergaberechts zunachst offensichtlich unterschiedlichen Zielprioritaten.
Gleichbehandlungsrecht hat primar eine gesellschafts- und sozialpolitische
Ausrichtung; das Vergaberecht ist primar markt- und wettbewerbsorientiert.
Daraus entsteht ein Spannungsgeflecht, da im Vergabeverfahren die fur die
Beschaffung zustandigen Entscheidungsverantwortlichen im Lichte der ihnen
zugewiesenen administrativen Gestaltungsbefugnis nicht nur dem Gebot
okonomischer Effizienz, sondern ebenso dem sozialstaatlichen Gebot der
Gerechtigkeit und Chancengleichheit unterliegen.” Das Gutachten setzt sich mit
der Frage auseinander, wie in eingedenk beider Ziele im Vergabeverfahren

rechtmaldig entschieden werden kann.

Das Berliner Landesgleichstellungsgesetz (LGG)? sieht in § 13 vor, dass die
Vergabe Offentlicher Auftrage mit Zielen der Frauenférderung und der
Vereinbarkeit von Beruf und Familie in der Privatwirtschaft verbunden wird. So
wird Vergaberecht mit einem Teil des Gleichstellungsrechts — jenem mit Blick
auf die Geschlechterverhaltnisse — zusammen gefuhrt. Fraglich ist aber
grundsatzlicher, ob, inwiefern und auf welchen Stufen des Vergabeprozesses
die Gleichstellung eingedenk der Vielfalt der Lebenslagen und dem Verbot der
darauf bezogenen Diskriminierung Eingang in das offentliche Auftragswesen
finden konnen. Eingedenk der bundes- und landesverfassungsrechtlichen, der
europarechtlichen und menschenrechtlichen Bindungen muss in jeder Form
staatlichen Handelns Diskriminierung hinsichtlich der ,Rasse“ oder Ethnizitat,

der Religion, des Glaubens und der Weltanschauung, der Behinderungen, des

1 In der deutschsprachigen Literatur wird diese Diskussion spatestens seit den 1980er Jahren
unter ganz verschiedenen Uberschriften gefiihrt, u.a. ,politische* Instrumentalisierung der
Auftragsvergabe, ,Sekundarzwecke®, ,vergabefremde®, ,soziale®, ,nicht leistungsbezogene®,
~weitergehende” Zwecke, Ziele oder Anforderungen im Vergaberecht.

2 Landesgleichstellungsgesetz in der Fassung vom 06.09.2002, GVBI. 2002, S. 280, zuletzt
geandert durch Achtes Gesetz zur Anderung des Landesgleichstellungsgesetzes vom
19.06.2006, GVBI. 2006, S. 575.



Geschlechts, des Alterns und der sexuellen Orientierung oder Identitat
vermieden werden. Was das fur die Vergabe bedeutet, ist Gegenstand der

folgenden Ausflhrungen.

Zunachst soll kurz auf die empirische Bedeutung der Vergabe hingewiesen
werden. Dann werden einfuhrend die wichtigsten Ziele und Reichweiten der
beiden Regelungskomplexe geklart. Danach werden die
gleichstellungsrechtlichen und die vergaberechtlichen Vorgaben auf
europaischer sowie deutscher verfassungs-, bundes- und landesrechtlicher
Ebene ausfuhrlicher dargestellt. Vor diesem Hintergrund lasst sich
herausarbeiten, ob und in welcher Weise ein Diskriminierungsschutz im
vergaberechtlichen Verfahren in Deutschland und insbesondere in Berlin
gestaltbar ist. So lassen sich konkrete Mdglichkeiten bzw. Handlungsoptionen
fur die Berucksichtigung des Diskriminierungsschutzes im Berliner
Vergabeverfahren benennen. Ein Beispiel dafur st eine
LAntidiskriminierungsklausel” fir das Berliner Vergaberecht bzw. flr die Berliner

Auftraggeber.

2 Bedeutung des Vergabeverfahrens fur die
Chancengerechtigkeit

Das offentliche Auftragswesen ist bei der Verwirklichung des staatlichen
Handlungsauftrags, zu einer diskriminierungsfreien Gesellschaft beizutragen,
gerade aufgrund seiner wirtschaftlichen Kapazitaten von immenser Bedeutung.
Europaweit wurden Uber 16% des Bruttoinlandsprodukts der EU (ca. 1,5
Milliarden Euro) Uber offentliche Auftrage erzielt.®> Die fir Deutschland im
Umlauf befindlichen Angaben schwanken stark, da keine aktuellen und
umfassenden Statistiken zum Ooffentlichen Auftragswesen existieren. Die EU
weist die vom Bundesministerium fur Wirtschaft aufgrund europarechtlicher

Vorgaben ermittelten Daten flir das o6ffentliche Auftragswesen in Deutschland

3 Pressemitteilung der Kommission vom 3.2.2004 (IP/04/149), S. 2; s.a. Byok, Jan, Die
Entwicklung des Vergaberechts seit 2002 NJW 2004, S. 198, 199; vgl. auch Umweltorientierte
Beschaffung! — Ein Handbuch fiir ein umweltorientiertes 6ffentliches Beschaffungswesen, hrsg.
vom Amt flir amtliche Veréffentlichungen der Europaischen Gemeinschaft, Luxemburg 2005, S.
5 = http://ec.europa.eu/environment/gpp/pdf/buying_green_handbook_de.pdf (10.12.2007).


http://ec.europa.eu/environment/gpp/pdf/buying_green_handbook_de.pdf

mit einem Volumen von 360 Mrd. Euro fiir das Jahr 2003 aus.* Damit ist
allerdings nur ein Teil des Vergabevolumens erfasst. Die Zahl blendet den
gesamten ,Unterschwellenbereich® aus, also all die Vergabeverfahren, die
unterhalb des finanziellen Volumens liegen, fir den das Vergaberecht engere
Vorgaben macht; das ist jedoch der Lowenanteil aller Vergabeverfahren in
Deutschland.® Zudem werden die kommunalen Auftragsvergaben nicht
einbezogen.® Insgesamt ist jedoch davon ausgehen, dass das offentliche
Auftragswesen von erheblicher Bedeutung fur die Gesamtwirtschaft ist. Bei der
offentlichen Vergabe handelt es um einen Sachbereich, der wie kaum ein
anderer durch eine grof3e wirtschaftliche Relevanz, durch protektionistische
Verhaltensweisen, aber auch durch eine hohe Regelungsdichte gekennzeichnet
ist.” Auch deshalb bietet sich dieser Bereich fiir die Frage nach der Beachtung
des staatlichen Gleichstellungsauftrags i.S.v. Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG bzw. den
Diskriminierungsverboten in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG bzw. den jeweiligen

landesverfassungsrechtlichen sowie den einfachgesetzlichen Vorschriften an.

Die Bedeutung des Vergaberechts fur die Gleichstellung ergibt sich zudem aus
einem politischen Gesichtspunkt. Das Vergaberecht ist fur den Gesetzgeber
eine politisch und auch symbolisch und damit rechtskulturell wichtige Chance.
So koénnte hier der Nachweis gefuhrt werden, dass Wirtschaftlichkeit und
Chancengleichheit nicht kollidieren, sondern sich wechselseitig zumindest
erganzen oder sogar bedingen. Immerhin ist heute auch in der Wirtschaft
zunehmend anerkannt, dass diskriminierungsfreie Personalpolitik die besseren
Ergebnisse zeitigt. Im Vergaberecht konnte deutlich werden, dass auch ein

diskriminierungsfreier Umgang mit o6ffentlichen Haushaltsmitteln nicht zuletzt

4 Vgl. http://www.bmwi.de/BMWi/Navigation/root,did=7734.html = www.bmwi.de/Wirtschaft/
Wirtschaftspolitik / Offentliche Auftrage / EU Statistik. Kommission der Europaischen
Gemeinschaft, GD Binnenmarkt, Vergabewesen v. 1.12.2002 — CC/2003/22 DE ,Indikatoren
des o6ffentlichen Auftragswesens®, S. 2 = Anlage | zur Untersuchung; Grundlage ist Art. 75, 76
der Vergabekoordinierungsrichtlinie (VKR) RL 2004/18/EG v. 31.3.2004, ABI. EU L 134/114
vom 30.4.2004. Hingegen halt der BDI eine Summe von 250 Mrd. Euro fur realistisch.

° Vgl. Maibaum, Thomas, in: Fonari, Alexander / Fuhr, Vivien / Stamm, Norbert (Hrsg.), Kommunen
und Eine Welt: Nachhaltigkeit in der &ffentlichen Beschaffung, Augsburg, 2006, S. 23, 27.

6 Weitere Anknlpfungspunkte enthalten die Zahlen des Beschaffungsamtes des
Bundesministeriums des Innern; www.bescha.bund.de. Sie erfassen allerdings nicht die
Zuwendungen.

7 Priel3, Hans-Joachim, Handbuch des europaischen Vergaberechts — Gesamtdarstellung der
EU/EWR - Vergaberegeln mit Textausgabe, 3. Auflage, Kdéin, 2006, S. 3.


http:www.bescha.bund.de
http://www.bmwi.de/BMWi/Navigation/root,did=7734.html
http://www.bmwi.de/BMWi/Navigation/Wirtschaft/Wirtschaftspolitik/oeffentliche-auftraege,did=190884.html
http://www.bmwi.de/BMWi/Navigation/Wirtschaft/Wirtschaftspolitik/oeffentliche-auftraege,did=190884.html

eine Komponente sozialer Marktwirtschaft im 21. Jahrhundert ist.® Das
Instrument der Bindung der Vergabe an Gemeinwohlziele greift nicht dirigistisch
in die Wirtschaft ein, sondern gibt lediglich denen, die mit 6ffentlichen Geldern
arbeiten, das Ziel ,Gleichstellung” vor. Wie sich jedes einzelne Unternehmen —
sofern es an offentlichen Auftragen interessiert ist — diesem Ziel nahert, bleibt
ihm Uberlassen.? So wiirde der Staat gewahrleisten, dass &ffentliche Gelder im
Sinne der Staatsziele Verwendung finden, also eine

Gewahrleistungsverantwortung frei von Paternalismus Ubernehmen.

Die nachfolgenden Ausfuhrungen beziehen sich jedoch nicht auf Zuwendungen.
Dies sind zweckgebundene Geldleistungen offentlich-rechtlicher Art, die zur
Erfillung o6ffentlicher Aufgaben an Stellen auRerhalb der Verwaltung erbracht
werden, ohne dass darauf ein rechtlicher Anspruch besteht und ohne einen
unmittelbaren Leistungsaustausch.’ Hier gilt Haushaltsrecht ebenso wie
Verwaltungsverfahrensrecht.™ Auch mit Zuwendungen konnen
Gleichstellungsziele verfolgt werden. Insbesondere kdnnen Nebenbedingungen
zu Zuwendungsbescheiden als Auflage im Sinne des § 36 Abs. 2 Nr. 4 VwVfG
gesetzt werden.

3 Ziele des Gesetzgebers
Vergaberecht und Gleichstellungsrecht folgen bislang allerdings verschiedenen
Traditionen, Ausrichtungen und Zielen.

8 In diesen Bereich gehdrt auch das international diskutierte ,Gender Budgeting®, also die
Uberpriifung haushalterischer Entscheidungen auf ihre Gleichstellungswirkungen hinsichtlich
von Gender. Weiterfihrende Informationen dazu finden sich bei der Arbeitsgruppe Gender
Budgeting (http://www.berlin.de/sen/gender/gender-budget/) und auf den Seiten des
GenderKompetenzZentrums unter
http://www.genderkompetenz.info/gendermainstreaming/strategie/genderbudgeting/.

9 Hirten, Marianne, Die politische Debatte in NRW, in: Fraktion Blindnis 90/Die Griinen NRW
(Hrsg.), Wettbewerbsvorteil: Frauenfeindlich — Offentliche Auftrags- und Mittelvergabe an
frauenférdernde Unternehmen und Hochschulen, 1998, S. 14.

10 Zuwendungen sind entsprechend einer Negativabgrenzung der Allgemeinen
Verwaltungsvorschrift Nr. 1.2.4. zu § 23 BHO gerade keine Entgelte aufgrund von Vertragen,
die die Preisvorschriften fir 6ffentliche Auftrage unterliegen, d.h. alle gegenseitigen Vertrage, in
denen die Erbringung von Leistungen gegen Entgelt vereinbart wird (Anlage zur VV Nr. 1.2.4.
zu § 23 BHO).

11 Vgl. Kramer, Erwin / Schmidt, Jirgen, Zuwendungsrecht, Zuwendungspraxis — Kommentar,
Loseblattsammlung, Band I, Heidelberg, Einf. S. XVII. Fir den Bund gelten die
Bewilligungsvoraussetzungen der §§ 23, 44 BHO sowie verschiedene allgemeine
Verwaltungsvorschriften zu § 44 BHO.


http://www.genderkompetenz.info/gendermainstreaming/strategie/genderbudgeting
http://www.berlin.de/sen/gender/gender-budget

3.1 Keine Flucht ins Privatrecht
Grundsatzlich gilt, dass der Staat unabhangig von der gewahlten
Handlungsform an die Grundsatze gebunden bleibt, die auch sonst fur ihn
gelten. Offentliche Auftrdge kann er zwar durch den Abschluss zivilrechtlicher
Kauf-, Dienst- und Werkvertrage erledigen, jedoch kann sich der Staat durch
den Abschluss zivilrechtlicher Vertrage nicht seinen o6ffentlich-rechtlichen
Bindungen entziehen, sondern bleibt auch bei der Wahrnehmung unmittelbarer
Verwaltungsaufgaben in der Form des Privatrechts an bestimmte Grundsatze

und Regelungen gebunden. Eine ,Flucht ins Privatrecht” gibt es hier nicht.

3.2 Ziele des Vergaberechts im Wandel
Das deutsche Vergaberecht war nun jahrzehntelang von der
haushaltswirtschaftlichen Zielsetzung einer sparsamen und wirtschaftlichen
Mittelverwendung gekennzeichnet, in der die privaten Anbietenden und der
zwischen ihnen bestehende Wettbewerb nur am Rande vorkamen. Die
europarechtlich veranlasste Neuregelung des Vergaberechts im Jahre 1998 war
zwar kein volliger Paradigmenwechsel, weil die haushaltswirtschaftlichen
Aspekte weiterhin gelten. Im Vordergrund steht aber seitdem das
wettbewerbliche Anliegen, transparente und diskriminierungsfreie Strukturen flr
den gesamteuropdischen Raum zu schaffen.'? Das Wettbewerbsprinzip findet
sich als overriding principle in § 97 Abs. 1 Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB), was oberhalb bestimmter
Schwellenwerte gilt, und unterhalb der Schwellenwerte in § 2 Nr. 1 S. 2 VOB/A,
§ 2 Nr. 1 Abs. 1 VOL/A, § 4 Abs. 1 VOF geregelt ist. Das Prinzip der
Diskriminierungsfreiheit findet sich in den Geboten europaischer Integration,
also dem Verbot der Diskriminierung von EU-Angehorigen. Daneben ergibt sich
eine Orientierung auf neue Ziele aus der jungeren Zielsetzung der EU, einen
Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts fur alle Burgerinnen und
Barger in ihrer Vielfalt ohne Ausgrenzungen zu schaffen. Hier gewinnt
gemeinschaftsweit das auf Art. 2, Art. 3 Abs. 2 EGV basierende und in Art. 127
Abs. 2 EGV niedergelegte Querschnittsintrument des ,Mainstreaming”
zunehmend an Bedeutung. ,Mainstreaming” soll dafur sorgen, dass soziale
Ungleichheit und Ausgrenzung systematisch auf allen Politikfeldern und auf

12 Burgi, Martin, Vergabefremde Zwecke und Verfassungsrecht, NZBau 2001, S. 64, 65.



allen Stufen des Entscheidungsprozesses von allen Akteuren berucksichtigt
werden." Dabei ist ,Mainstreaming® langst nicht mehr nur auf die Gleichstellung
von Frauen und Mannern beschrankt, sondern wird inzwischen auf alle
Gleichstellungspolitiken und damit auch mit Blick auf andere

Diskriminierungsgriinde bezogen.™

Das deutsche Vergaberecht ist damit im Wandel. So wurde im Mai 2008 der
Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts von der
Bundesregierung am 21.5.2008 beschlossen.”® Er soll das Vergaberecht
vereinfachen und die EU-Vergaberichtlinien weiter umsetzen. Besonders
hervorzuheben ist, dass der Gesetzgeber — bisher nach § 97 Abs. 4 Hs. 2, dann
in § 97 Abs. 4 S. 3 GWB - weiterhin die Madglichkeit vorsehen will,
weitergehende Anforderungen im Vergabeverfahren auf der Grundlage eines
Bundes- oder Landesgesetzes zu stellen. Zudem soll ausdrucklich geregelt
werden, dass soziale Belange als Ausfuhrungsbedingung Eingang in das
Vergabeverfahren finden kénnen; § 97 Abs. 4 S. 2 GWB-Entwurf. So wird

deutlich, dass sich das Vergaberecht selbst sozialen Zielen 6ffnet.

3.3 Ziele des Gleichstellungsrechts im Wandel
Gleichstellungsrecht hat in Deutschland ohnehin eine gesellschafts- und
sozialpolitische Ausrichtung: Es soll Benachteiligungen verhindern oder
beseitigen. Dabei bezogen sich gesetzliche Regelungen lange nur auf
Behinderung und Geschlecht und eher ausgrenzend auf das Alter, wahrend seit
Inkrafttreten von Landesgleichstellungs-, -gleichbehandlungs oder
Antidiskriminierungsgesetzen und dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz
des Bundes (AGG) auch der Schutz vor Diskriminierung aufgrund weiterer
Merkmale gewollt ist. Sowohl die Verfassung (Art. 3 Abs. 2 und 3 Grundgesetz;

Art. 10 Abs. 2 und 3 Verfassung von Berlin) wie auch die Gesetzgeber in Bund

13 Mitteilung der Kommission an den Rat, das Europaische Parlament, den Wirtschafts- und
Sozialausschuss, den Ausschuss der Regionen v. 30.10.2003 Chancengleichheit fir Menschen
mit Behinderungen: Ein europaischer Aktionsplan, KOM (2003), 650 endg., S. 13 f.

14 Mitteilung der Kommission an den Rat, das Europaische Parlament, den Wirtschafts- und
Sozialausschuss, den Ausschuss der Regionen v. 30.10.2003 Chancengleichheit fiir Menschen
mit Behinderungen: Ein europaischer Aktionsplan, KOM (2003), 650 endg.

15 Federfiihrend war das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie (BMWi); s.
http://www.bmwi.de/BMW,i/Redaktion/PDF/Gesetz/entwurf-gesetz-zur-modernisierung-des-
vergaberechts,property=pdf,bereich=bmwi,sprache=de,rwb=true.pdf


http://www.bmwi.de/

und Landern verpflichten den Staat auch zum aktiven Schutz vor

Diskriminierung.

Der vorlaufig letzte Schritt, der insbesondere auch das allgemeine Privatrecht
betrifft, war das seit 2006 geltende Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz
(AGG)'®. Mit dem AGG setzte Deutschland wenn auch als einer der letzten EU-
Mitgliedstaaten die vier EU-Antidiskriminierungsrichtlinien'’ in nationales Recht
um. Ziel des Gesetzes ist es gemal § 1 AGG, Benachteiligungen aus Grinden
der Rasse oder ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder
Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitat zu

verhindern oder zu beseitigen.

Das AGG richtet sich gegen benachteiligende Ungleichbehandlungen auch in
Form der Belastigung. Die unmittelbare Benachteiligung i.S.d. § 3 Abs. 1 AGG
liegt vor, wenn eine weniger gunstige Behandlung einer Person gegenuber
einer anderen Person in einer vergleichbaren Situation gegeben ist; die
mittelbare Benachteiligung i.S.d. § 3 Abs. 2 AGG liegt vor bei scheinbar
neutralen Vorschriften, MalRnahmen, Kriterien oder Verfahren, die sich aber
faktisch diskriminierend auswirken, soweit dies nicht durch ein rechtmalliges
Ziel sachlich gerechtfertigt ist."® Der Begriff der Diskriminierung bezeichnet
damit die Benachteiligung oder Herabwirdigung von Menschen — individuell,
mit Blick auf eine tatsachliche oder aber zugeschriebene Zugehorigkeit zu einer

vermeintlich homogenen Gruppe.

16 Gesetz zur Umsetzung europaischer Richtlinien zur Verwirklichung der Gleichbehandlung vom
14.8.2006, BGBI. I-2006, Nr. 39, S. 1897. Die Europaische Kommission hat bereits eine weitere
Richtlinie vorgeschlagen, die den Diskriminierungsschutz fir alle Merkmale einander angleicht.

17 Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29.6.2000 zur Anwendung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft,
ABI. EG L 180, S. 22; Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27.11.2000 zur Festlegung eines
allgemeinen Rahmens fir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf,
ABI. EG L 303, S. 16; Richtlinie 2002/73/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom
23.9.2002 zur Anderung der Richtlinie 76/207/EWG des Rates zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur
Beschaftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die
Arbeitbedingungen, ABI. EG L 269, S: 15; Richtlinie 2004/113/EG des Rates vom 13.12.2004
zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen beim
Zugang zu und bei der Versorgung von Gitern und Dienstleistungen, ABI. EU L 373, S. 37.

18 Zur Abgrenzung siehe Schiek, Dagmar, in: Kocher, Eva / Schiek, Dagmar / Laskowski, Silke
Ruth / Welti, Felix / Schmidt, Marlene, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz: Ein Kommentar
aus europaischer Perspektive, Miinchen, 2007, § 3, RN 18.



Der Unterschied zwischen unmittelbarer und mittelbarer Diskriminierung
realisiert sich in der Lebenswirklichkeit oft nur als Unterschied zwischen
ausdrucklicher und offenkundiger Ungleichbehandlung und subtiler, scheinbar
neutraler Ungleichbehandlung. Im Bereich der Auftragsvergabe ware es
unmittelbar diskriminierend, einen Auftrag nur fur Manner auszuschreiben; es
ware mittelbar diskriminierend, einen Auftrag nur fuar Menschen mit
Eigenschaften auszuschreiben, die de facto ganz Gberwiegend Manner haben,

wenn dies nicht ausnahmsweise zu rechtfertigen sein sollte.

Das AGG gilt allerdings bei der Auftragsvergabe nicht unmittelbar. Es gilt in
seinem arbeitsrechtlichen Teil (§§ 6-18) fur Arbeithehmende und Auszubildende
der Privatwirtschaft, aber auch fur Stellenbewerbungen. Fur verbeamtete und
andere Beschaftigte des Bundes und der Lander findet es im Dienstrecht
gemal § 24 AGG entsprechende Anwendung. Dartber hinaus gilt es gemal §§
19 — 21 AGG auch fur bestimmte Bereiche des privaten Vertragsrechts. Nach §

2 bezieht es sich auf

 die Bedingungen fur den Zugang zur Erwerbstatigkeit sowie fur den
beruflichen Aufstieg, einschlief3lich Arbeitsentgelt und

Entlassungsbedingungen,

- die Beschaftigungs- und  Arbeitsbedingungen einschlieflich

Arbeitsentgelt und Entlassungsbedingungen,

e den Zugang zu Berufsberatung, Berufsbildung, Berufsausbildung,

beruflicher Weiterbildung sowie Umschulung und praktischer
Berufserfahrung,
= Mitgliedschaft und Mitwirkung in Gewerkschaften und

Arbeitgebervereinigungen und Vereinigungen, deren Mitglieder einer

bestimmten Berufsgruppe angehdren,

e den Sozialschutz, einschliellich der sozialen Sicherheit und der

Gesundheitsdienste,
= die sozialen Vergunstigungen,

» die Bildung,

10



e den Zugang zu und die Versorgung mit Gutern und Dienstleistungen, die

der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen, einschlieRlich von Wohnraum.

Es entspricht damit der Zielsetzung des AGG, auch bei mittelbaren
Einwirkungen des Staates auf die Arbeits- und Wirtschaftswelt der
Gleichstellung Rechnung zu tragen. Daneben finden sich im sonstigen
Gleichstellungsrecht durchaus deutlicher vergabeorientierte Ansatze."®
Insgesamt ist Recht gegen Diskriminierung ohnehin dynamisch angelegt, da
umfassend gegen tradierte Vorurteile und benachteiligende Strukturen
interveniert werden soll. Allgemein — und erneut mit Blick auch auf die
verfassungsrechtlichen Vorgaben flr jedes staatliche Handeln - lasst sich also
davon ausgehen, dass auch im Vergabeverfahren ein Grundsatz des

Diskriminierungsschutzes gilt.

Definition: Diskriminierungsschutz

Der Diskriminierungsschutz im Vergabeverfahren erfasst alle MalRnahmen, die
sowohl der Forderung als auch der Sicherung von Gleichberechtigung von
Menschen dienen, die aufgrund des Geschlechts, der Ethnizitat, der Religion
oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen

Orientierung benachteiligt werden.

3.4 Zielkonflikte?
Diskriminierungsschutz  steht mit prioritaren Zielen der Offentlichen
Auftragsvergabe, namlich der sparsamen und wirtschaftlichen Verwendung der
Haushaltsmittel im Wettbewerb, zunachst in keinem offensichtlichen inneren
Zusammenhang. Daraus konnten sich durchaus Konflikte ergeben. Konfliktreich
stehen Vergaberecht und Gleichstellungsrecht beispielsweise zueinander, wenn
gleichstellungsorientierte Vorgaben den Gesamtpreis fir einen Auftrag fur den
offentlichen Auftraggeber erhdhen, falls ein bietendes Unternehmen, das
entsprechende Kriterien bisher nicht erfullt, eventuell Aufwendungen tatigen
muss, um diesen Kriterien gerecht zu werden. Konflikte sind auch denkbar,
wenn gleichstellungsorientierte  Kriterien auf einen bestimmten bislang

benachteiligten Kreis als Bieterkreis zugeschnitten werden, da dies den

19 Siehe dazu unten 5.2.4.
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Wettbewerb um die Vergabe einschrénkt.?’ Produktiv kénnen Vergabeziele und
Gleichstellungsziele aber dann zusammen wirken, wenn und insofern der Staat
mit der Auftragsvergabe Ubergreifende Gemeinwohlbelange sichern mochte.
Die Auftragsvergabe ist dann — neben Recht oder Organisation - ein Mittel zur

Erreichung dieser Ziele.

4 Die Zweiteilung des Vergaberechts nach
Schwellenwerten

Die Integration der Gleichstellungszielsetzung in die Vergabe muss nun die
Besonderheiten des Vergaberechts beachten. Pragend ist dabei zunachst die
Zweiteilung in den Oberschwellen- und Unterschwellenbereich. Sie ist
europarechtlich vorgegeben und wurde im deutschen Recht durch das

Vergaberechtsianderungsgesetz®' eingefiihrt.

Auf Vergaben mit Betragen ab bestimmten Schwellenwerten. die sich an den
gemeinschaftsrechtlichen Schwellenwerten orientieren, sind die Regeln der §§
97 ff. GWB mit ihrer ,kartellrechtlichen Lésung“ nach § 100 Abs. 1 GWB i. V. m.
§ 2 der nach §§ 97 Abs. 6, 127 GWB erlassenen Verordnung Uber die Vergabe
offentlicher Auftrage (Vergabeverordnung, VgV) anwendbar. Fur Vergaben
unterhalb dieser Schwellenwerte verbleibt es dagegen bei der friheren,
»haushaltsrechtlich® gepragten Rechtslage. Die Europaische Kommission setzt
sich allerdings dafur ein, die bisherigen Schwellenwerte zu relativieren; in einer
Mitteilung hat sie die Binnenmarktrelevanz des Unterschwellenbereichs

t22

ausgearbeitet™ und zielt darauf, auch unterhalb der Schwellenwerte eine

europaweite Ausschreibung verpflichtend werden zu lassen.®

20 Martin-Ehlers, Andres, Die Unzulassigkeit vergabefremder Aspekte, WuW 1999, S. 685, 687;

EuGH, Urt. v. 27.09.2001 — Rs. C-16/00 = ,Nord-Pas-De-Calais”.

21 Gesetz zur Anderung der Rechtsgrundlagen fiir die Vergabe 6ffentlicher Auftrage (VgQRAG) v.

26.8.1998, BGBI. I-1998, S. 2512.

22 Mitteilung der Europaischen Kommission vom 1.8.2006 zu Auslegungsfragen in Bezug auf das

Gemeinschaftsrecht, das fiir die Vergabe oOffentlicher Auftrage gilt, die nicht oder nur teilweise
unter die Vergaberichtlinien fallen, ABI. EU 2006/C 179/02.

23 Vgl. Mitteilung der Europaischen Kommission vom 1.8.2006 zu Auslegungsfragen in Bezug auf

das Gemeinschaftsrecht, das flr die Vergabe 6ffentlicher Auftrage gilt, die nicht oder nur
teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen, a.O.
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5 Vergabeverfahren oberhalb der Schwellenwerte

Fir Auftrage, die die gemeinschaftsrechtlichen Schwellenwerte Ubersteigen, hat
der Offentliche Auftraggeber europarechtliche sowie bundes- und
landesrechtliche Vorgaben zu beachten.

5.1 Europarecht

Das geltende deutsche Recht der 6ffentlichen Auftragsvergabe beruht oberhalb
der Schwellenwerte ganz Uberwiegend auf gemeinschaftsrechtlichen
Vorgaben.?® Sie ergeben sich sowohl aus Regeln des europaischen
Vertragsrechts, also dem Primarrecht, wie auch aus europarechtlichen

Verordnungen und Richtlinien, also dem Sekundarrecht.

5.1.1 Primarrecht

Obwohl das offentliche Auftragswesen im EG-Vertrag nicht explizit geregelt
wird®®, besteht doch Einigkeit, dass es vom Regelungsbereich des EGV und
mithin von den Grundfreiheiten erfasst wird.?® Die Grundfreiheiten sind
unmittelbar, also ohne gesonderte Umsetzung in nationales Recht, anwendbar
und verleihen EU-Angehdrigen subjektive Rechte.?” Sie sind von nationalen
Gerichten und Behorden mit Vorrang vor entgegenstehendem nationalem
Recht anzuwenden, und zwar unabhangig davon, ob sich die Begunstigten
hierauf berufen. Die Mitgliedstaaten sind also auch ohne eine ausdruckliche

primarrechtliche Regelung bei der Vergabe von offentlichen Auftragen nicht

24 Noch, Rainer, Vergaberecht und subjektiver Rechtsschutz: eine Darstellung nach européaischem
und deutschen Recht, Baden Baden, 1998, S. 1, bezeichnet die grundlegenden und sehr
weitgehenden Umwalzungen im deutschen Vergaberecht als ,Paradebeispiel” fir die starke
Einwirkung des Europarechts auf bestehende nationale Rechtsstrukturen.

25 Vgl. Dobmann, Volker, Die Tariftreueerklarung bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage, Baden
Baden, 2007, S. 34 ff. m.w.N.; Nach einem der ,Vater des Vertrages® sei eine ausdriickliche
Regelung des offentlichen Auftragswesens von den Parlamenten aufgrund der starken
protektionistischen Traditionen nicht akzeptiert worden, vgl. hierzu Meyer, Nina, Die
Einbeziehung politischer Zielsetzungen bei der 6ffentlichen Beschaffung, 2002 S. 124.

26 Stolz, Kathrin, Das 6ffentliche Auftragswesen in der EG: Mdglichkeiten und Grenzen der
Liberalisierung, Baden Baden, 1991, S. 5 f. m.w.N.

27 Die unmittelbare Anwendbarkeit der Grundfreiheiten hat der EuGH bereits friih anerkannt:
EuGH, Urt. v. 5.2.1963, RS 26/62, Slg. 1963, S. 3, 24 ff.— ,van Gend & Loos"; EuGH, Urt. v.
17.12.1970, Rs. 33/70, Slg. 1970, 1213 (1233) = ,S.A.C.E.; EUGH"; EuGH, Urt. v. 21.6.1974,
Rs. 2/74, Slg. 1974, 631 = ,Reyners®; EUGH, Urt. v. 3.12.1974, Rs. 33/74, Slg. 1974, 1299 —
»van Binsbergen®; EuGH, Urt. v. 22.6.1989, Rs. 103/88, Slg. 1989, S. 1839, TZ 30 f. —
»,Costanzo®. Die unmittelbare Anwendung der Grundfreiheiten beruht auf dem Gedanken, dass
die uneingeschrankte gleichmaflige Geltung des Gemeinschaftsrechts in allen Mitgliedstaaten
entscheidend fir das Funktionieren der Gemeinschaft ist, vgl. Kling, Die Zulassigkeit
vergabefremder Regelungen, Mainz, 2000, S. 24 m.w.N.
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vollig frei. Sie haben vielmehr die Grundfreiheiten, die das Mittel zur Errichtung

des Gemeinsamen Marktes sind, immer zu beachten.

Die Grundfreiheiten sind Auspragungen des allgemeinen
Diskriminierungsverbots des Art. 12 EGV.?® Wenn ein 6ffentlicher Auftraggeber
Waren oder Dienstleistungen bezieht oder Bauleistungen vergibt, sind in erster
Linie die Art. 28, 43, 49 EGV bertuhrt. Der EuGH entwickelte aus den
Grundfreiheiten vergaberechtliche Grundsitze.”® Besonders wichtig ist das
Transparenzgebot.30 Dieses gilt wie die anderen Primarrechte auch in
Verfahren, die von den europaischen Vergaberichtlinien oder umsetzendem
nationalen Recht mangels Erreichens der Schwellenwerte nicht erfasst werden.
Hier bilden die Grundfreiheiten den einzigen gemeinschaftsrechtlichen
Prifungsmalstab fur  die Kontrolle der Rechtmaligkeit  von
Vergabeentscheidungen der Mitgliedstaaten wie auch der Europaischen
Gemeinschaft selbst.®! Fiir Vergaben oberhalb der Schwellenwerte ist die
Bedeutung der Grundfreiheiten zwar durch die sekundarrechtlichen Regelungen
in den letzten Jahren zurickgedrangt worden. Jedoch sind die Normen des
Primarrechts als gegenuber den Richtlinien hoherrangiges Recht auch dort

weiterhin zu beachten.

Aus gleichstellungsrechtlicher Sicht ist zudem Art. 3 Abs. 2 EGV relevant.
Danach soll bei allen Tatigkeiten der EU im Sinne des Art. 3 Abs. 1 EGV darauf

hingewirkt werden, Ungleichheiten zu beseitigen und die Gleichstellung von

28 Kling, Michael, Die Zulassigkeit vergabefremder Regelungen, Mainz, 2000, S. 8 m.w.N.
29 EuGH, Urt. v. 22.6.1993 — C-243/89, ,Storebaelt‘, EuZW 1993, S. 607 ff., RN 33 ff.; EuGH, Urt.

v. 25.4.1996 — C-87/94, ,Wallonische Busse®, EuZW 1996, S. 54 ff., RN 70 ff.; EuGH, Urt. v.
13.10.2005 — C-458/03, ,Parking Brixen®, EuZW 2005, S. 727 ff., RN 48 f.; EuGH, Urt. v.
6.4.2006 — C-410/04, ,Bari“, EuZW 2006, S. 415 ff, RN 21. Bevor der
Gemeinschaftsgesetzgeber im Laufe der letzten 30 Jahre zahlreiche sekundarrechtliche
Normen zur Offnung der europaischen Vergabemérkte erlassen hatte, waren die
Grundfreiheiten der einzige Ansatzpunkt fiir die Rechtsprechung des EuGH, Diskriminierungen
bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrdge zu unterbinden. Wichtig waren die Niederlassungs- und
Dienstleistungsfreiheit im Zusammenhang mit 6ffentlichen Bauauftragen; fur die Vergabe
offentlicher Lieferauftrage eher die Regeln Gber den freien Warenverkehr. Vgl. Sterner, Frank,
Rechtbindungen und Rechtsschutz bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage, Minchen, 1996, S. 37
m.w.N.

30 Vgl. Prief3, Hans-Joachim, Handbuch des europaischen Vergaberechts — Gesamtdarstellung

der EU/EWR - Vergaberegeln mit Textausgabe, 3. Auflage, Kéin, 2006, S. 8 m.w.N.

31 Otting, Olaf, Zur Zulassigkeit beschaffungsfremder Vergabekriterien, Stadt und Gemeinde 1996,

S. 461, 462; Priel3, Hans-Joachim, Handbuch des europaischen Vergaberechts —
Gesamtdarstellung der EU/EWR — Vergaberegeln mit Textausgabe, 3. Auflage, Kdéin, 2006, S.
22.
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Mannern und Frauen zu fordern. Der Gleichstellungsgedanke findet sich also in
der Europaischen Gemeinschaft als Zielbestimmung wieder. Daher wird auch in
der rechtswissenschaftlichen Literatur argumentiert, der Gedanke des Art. 3
Abs. 2 EGV stehe fur die Zulassigkeit jedenfalls der Frauenférderung im
Rahmen des &ffentlichen Auftragswesens.** Allerdings findet Art. 3 Abs. 2 EGV
nicht unmittelbar Anwendung, da er unmittelbar nur die Tatigkeit der

Gemeinschaft und nicht der Mitgliedstaaten betrifft.

5.1.2 Sekundéarrecht
Fir die Vergabe von offentlichen Auftragen oberhalb der Schwellenwerte ist das
sekundare Gemeinschaftsrecht von entscheidender Bedeutung.

5.1.2.1Vergaberichtlinien

Die aktuelle Rechtslage wird durch zwei junge Vergaberichtlinien bestimmt, die
die frlUheren vier materiellrechtlichen Vergaberichtlinien ersetzen. Die
Vergabekoordinierungsrichtlinie 2004/18/EG fasst die vorherigen
Baukoordinierungs-, Lieferkoordinierungs- und Dienstleistungs-
koordinierungsrichtlinien zusammen; die Sektorenkoordinierungsrichtlinie
2004/17/EG tritt an die Stelle der friheren Sektorenrichtlinie. Daruber hinaus
gelten noch die Rechtsmittelrichtlinien.®

Die Umsetzungsfrist fur die EU-Mitgliedstaaten fur die aktuellen
Vergaberichtlinien endete am 31.01.2006; die deutsche Gesetzgebung ist hier

noch im Fluss.>* Die erste Stufe der Vergaberechtsreform zur Umsetzung der

32 Vgl. Ziekow, Jan, Vergabefremde Zwecke und Europarecht, NZBau 2001, S. 72, 78; Nel3ler-
Boehme, Volker, Politische Auftragsvergabe durch den Staat, DOV 2000, S. 145, 151; Rust,
Ursula, Die sozialen Kriterien im Vergaberecht — eine Duplik auf Rittner, EuZW 1999, S. 677,
Euzw 2000, S. 205, 207.

33 Richtlinie 89/665/EWG des Rates v. 21.12.1989 zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften fir die Anwendung der Nachprifungsverfahren im Rahmen der
Vergabe o6ffentlicher Liefer- und Bauauftrage, ABI. L 395, S. 33 ff.; Richtlinie 92/13/EWG des
Rates v. 25.12.1992 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fir die
Anwendung der Gemeinschaftsvorschriften tGber die Auftragsvergabe durch Auftraggeber im
Bereich Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikationssektor, ABI.
L 76, S. 14 ff.; Beide zuletzt gedndert durch Richtlinie 2007/66/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates v. 11.12.2007 zur Anderung der Richtlinien 89/665/EWG und
92/13/EWG des Rates im Hinblick auf die Verbesserung der Wirksamkeit der
Nachprifungsverfahren beziglich der Vergabe o6ffentlicher Auftrage, ABI. L 335, S. 31 ff.

34 Die ,rot-griine” Regierungskoalition hatte in der 15. Legislaturperiode die Absicht, die
Umsetzung der EU-Richtlinien zum Anlass zu nehmen, gleichzeitig eine Vereinfachung dieses
komplexen und undurchsichtigen Rechtsgebietes vorzunehmen; Arlt, Annett, Die Umsetzung
der Vergabekoordinierungsrichtlinien in Deutschland, VergabeR-Sonderheft (2a), 2007, S. 280.
Doch nach der Neuwahl des Deutschen Bundestages beschloss die neue Bundesregierung
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EU-Vergaberichtlinien ist Ende 2006 in Kraft getreten.®® Mit der Dritten
Verordnunga6 zur Anderung der Vergabeverordnung und mit den
Verdingungsordnungen VOL/A 2006%, VOB/A 2006 und VOF 2006 wurden
die als zwingend angesehenen EU-Vorschriften Ubernommen. Die Umsetzung

der weiteren EU-Vorgaben steht jedoch noch aus.*

Die EU-Richtlinien kommen erst ab Erreichen der in diesen festgesetzten
Schwellenwerten zur Anwendung. Der Schwellenwert liegt gemaR Art. 7 VKR
bzw. fur Deutschland nach § 100 Abs. 1 GWB i.V.m. § 2 VgV bei EUR 162.000
fur Liefer- und Dienstleistungsauftrage, die von zentralen Regierungsbehoérden
i.S.d. Anhang IV der VKR als offentliche Auftraggeber vergeben werden, bei
EUR 249.000 fur sonstige offentliche Liefer- und Dienstleistungsauftrage
aullerhalb des Sektorenbereichs sowie bei EUR 242.000 bei o6ffentlichen

Bauauftragen.

Die Berliner Verwaltung ist kein Sektorenauftraggeber, sondern ein klassischer
offentlich-rechtlicher Auftraggeber. Fur sie gilt daher vorrangig die
Vergabekoordinierungsrichtlinie.41 Die Moglichkeit, soziale und 6kologische
Zielsetzungen zu verfolgen oder zu berucksichtigen, findet sich in deren Art. 19,
23, 26, 53.

Ende 2005, die Regelungen des deutschen Vergaberechts beizubehalten und die Richtlinien zu
integrieren; Vgl. Beschluss der Bundesregierung Uber Schwerpunkte zur Vereinfachung des
Vergaberechts im bestehenden System vom 28.06.2006:
http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/B/beschluss-der-bundesregierung-ueber-
schwerpunkte-zur-vereinfachung-des-vergaberechts-im-bestehenden-
system,property=pdf,bereich=bmwi,sprache=de,rwb=true.pdf.

35 Vgl. Art. 2 der Dritten Verordnung zur Anderung der Vergabeverordnung v. 26.10.2006, BGBI. I-
2006, S. 2334 f. http://www.dstgb-vis.de/home/aktuelles_news/aeltere_beitraege/
vergaberechtsreform_zum_01_november_2006_in_kraft_getreten/index.html

36 Dritte Verordnung zur Anderung der Vergabeverordnung v. 26.10.2006, BGBI. -2006, S. 2334 f.

37 VOL/A Ausgabe 2006 v. 6.4.2006: http://www.bmwi.de/BMWi/Navigation/
Service/gesetze,did=191324 .html

38 VOB/A Ausgabe 2006 v. 20.3.2006: http://www.bmvbs.de/Anlage/original_982127/VOB-A_-
Ausgabe-2006.pdf

39 VOF Ausgabe 2006 v. 16.3.2006: http://www.bmwi.de/BMWi/Navigation/
Service/gesetze,did=191328.html

40 Dies betrifft beispielsweise die neuen Verfahren ,elektronische Auktionen® und ,dynamische
Beschaffungssysteme®.

41 Dariiber hinaus kénnen die Uberlegungen zur VKR auf die SKR (ibertragen werden, da der
Wortlaut der in der SKR enthaltenen Artikel bis auf die Nummernfolge teilweise identisch sind.
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Zu den sozialen Belangen gehort auch der Diskriminierungsschutz. Dafur
spricht schon die Geschichte der VKR. Noch vor ihrem Erlass hatte die
Europaische Kommission 2001 in einer Interpretierenden Mitteilung die
Mdglichkeiten zur Berlcksichtigung sozialer Belange bei der Vergabe
offentlicher Auftrage untersucht.*? Die Kommission betonte, dass dem Begriff
,S0ziale Belange” ein weiter Bedeutungsradius zukomme und sehr
unterschiedliche Bereiche abgedeckt wirden. Garantiert werden solle die
Einhaltung der Grundrechte einschlieRBlich  der Grundsatze der
Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung; zudem sollten einzelstaatliche
sozialrechtliche Vorschriften sowie die Umsetzung der einschlagigen Richtlinien
der Gemeinschaft erfasst sein.*® Ein Beispiel dafiir sind auch Praferenzklauseln
wie § 141 SGB IX zur vorrangigen Beriucksichtigung von Werkstatten fir

Behinderte.**

Tatsachlich kommt ein Diskriminierungsschutz im Vergabeverfahren der EU
und ihrer Mitgliedstaaten bislang jedoch eher begrenzt zum Einsatz.*® Die
Berucksichtigung sozialer Belange im o6ffentlichen Auftragswesen wird sowohl
bei der Vergaberechtsgesetzgebung als auch in der Praxis zwar zunehmend,
aber bislang auch eher kontrovers diskutiert.*® Allerdings war auch die Frage,
ob umweltbezogene Belange in das Vergabeverfahren mit einzubeziehen seien,
jahrelang heftig umstritten und wurde von Teilen der Wirtschaft und Politik

blockiert’’, gehért jedoch heute im Vergabeverfahren zum guten Ton. Im

42 Interpretierende Mitteilung der Kommission Gber die Auslegung des gemeinschaftlichen

Vergaberechts und die Mdglichkeit zur Berticksichtigung sozialer Belange bei der Vergabe
offentlicher Auftrage, KOM (2001) 566 endgliltig, 15.10.2001.

43 Interpretierende Mitteilung der Kommission UGber die Auslegung des gemeinschaftlichen

Vergaberechts und die Mdglichkeit zur Berticksichtigung sozialer Belange bei der Vergabe
offentlicher Auftrage, KOM (2001) 566 endgiiltig, 15.10.2001, S. 5.

44 Interpretierende Mitteilung der Kommission tber die Auslegung des gemeinschaftlichen

Vergaberechts und die Moglichkeit zur Berlicksichtigung sozialer Belange bei der Vergabe
offentlicher Auftrage, KOM (2001) 566 endgdltig, 15.10.2001, S. 6.

45 Vgl. die Studie im Auftrag der Europaischen Kommission im Dezember 2003: ,Study of the Use

of Equality and Diversity Considerations in Public Procurement. Final Report, S. 17 ff,,
http://ec.europa.eu/employment_social/fundamental_rights/pdf/stureps/pubproc_en.pdf

46 Steinberg, Philip, Vergaberechtliche Steuerung als Verbundaufgabe — Prozedurale und

materielle Einwirkungsmaoglichkeiten offentlicher Auftraggeber im unvollkommenen
Binnenmarkt, Baden Baden, 2005, 1 ff. m.w.N.; Nielsen, Ruth, Discrimination and equality in
public procurement, 48 ff., online unter:
http://arbetsratt.juridicum.su.se/Filer/PDF/klaw46/discrimination.procurement.pdf

47 Fischer, Kristian, Vergabefremde Zwecke im o&ffentlichen Auftragswesen: Zulassigkeit nach

Europaischem Gemeinschaftsrecht, EuZW 2004, 492 ff.
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Vordergrund der europaischen Vergaberechtsgesetzgebung stand zunachst
auch nicht der Diskriminierungsschutz, sondern der Binnenmarkt und die
Offnung der offentlichen Auftragsvergabe fiir den Wettbewerb. Insofern befindet
sich das Vergaberecht derzeit in einer normalen und eben im Einzelnen auch

kontroversen Phase der Anpassung an weitere Ziele.

5.1.2.2RechtsprechungdesEuropaischenGerichtshofs
Mit den Zielsetzungen des EG-Vergaberechts hat sich auch die
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes (EuGH) befasst. In einer
Reihe von Fallen*® war zu entscheiden, ob weitergehende Anforderungen als
die in den fruheren Vergabekoordinierungsrichtlinien niedergelegten Eignungs-
und Zuschlagskriterien EU-rechtlich zulassig sind. Dabei hob der EuGH in allen
Entscheidungen den  koordinierenden  Charakter der europaischen
Vergaberichtlinien hervor. Er entschied daher auch durchgangig, dass
weitergehende Anforderungen zulassig seien, wenn sie mit den EG-
Grundfreiheiten sowie dem allgemeinen europaischen Gebot der
Nichtdiskriminierung aus Art. 12 EGV konform seien und wenn sie transparent
gemacht wirden.

«49

Diese Linie hat der EuGH in seiner Entscheidung ,Beentjes
“50

entwickelt, in den

sowie in ,Concordia Bus Finland“®'

«52

Entscheidungen ,Nord-Pas-De-Calais
fortgefihrt sowie sie in der Entscheidung ,Wienstrom mit Blick auf
zusatzliche Zuschlagskriterien zum Umweltschutz konkretisiert. Danach
mussen  weitergehende  Anforderungen in Form von zusatzlichen
Zuschlagskriterien nicht nur den Prinzipien des EG-Vertrages und dem Gebot
der Transparenz entsprechen, sondern zusatzlich im Zusammenhang mit dem

Auftragsgegenstand stehen.®® Zwar ging es im Fall ,Wienstrom* um

48 EuGH, Urt. v. 11.06.1987 — Rs. 27/86, 28/86, 29/86 = ,CEl und Bellini; Urt. v. 20.09.1988 — Rs.
31/87 = ,Beentjes®; Urt. v. 27.09.2001 — Rs. C-16/00 = ,Nord-Pas-De-Calais“; Urt. v. 17.09.2002
—Rs. 513/99 = ,Concordia Bus Finland®; Urt. v. 04.12.2003 — Rs. 448/01 = ,Wienstrom®; Urt. v.
03.04.2008 — Rs. C-346/06 = ,Ruffert".

49 EuGH, Urt. v. 20.9.1988 — Rs. 31/87 = ,Beentjes".

50 EuGH, Urt. v. 26.9.2000 — Rs. C-225/98 = ,Nord-Pas-De-Calais".
51 EuGH, Urt. v. 17.9.2002 — Rs. C-513/99 = ,Concordia Bus Finland®.
52 EuGH, Urt. v. 04.12.2003 — Rs. 448/01 = ,Wienstrom".

53 Dem folgte auch der europaische Gesetzgeber in Art. 26, 53 VKR; vgl. auch Erwagungsgriinde
1, 2.
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umweltbezogene Belange. Doch hat sich der europaische Gesetzgeber in den
Formulierungen der VKR und SKR daflr entschieden, diese in der
Zuschlagsphase so zu behandeln wie die sozialen Bedingungen. Dies
entspricht der Auffassung, die auch die Kommission in ihrer Interpretierenden
Mitteilung®  vertreten hatte. Zwar lieBe sich argumentieren, dass
umweltbezogene Belange eher einen Bezug zum Auftragsgegenstand haben
als soziale Belange. Doch gilt dies heute auch nicht mehr fir alle
Umwelterwagungen, die z.B. im Rahmen des Klimaschutzes eine Rolle spielen.
Daher durften die Grundsatze der Rechtsprechung auch fur soziale Belange
gelten.

Die Rechtsprechung des EuGH unterscheidet allerdings zwischen den
einzelnen Stufen des Vergabeverfahrens. Daraus ergeben sich je
Verfahrensstufe unterschiedliche Prufungs- und Zulassigkeitsanforderungen fur
Gleichstellungsanforderungen im Rahmen des Vergabeverfahrens. Dabei gilt
das Gebot des engen Zusammenhangs, das Konnexitatsgebot, flr die
Zuschlagskriterien, die — auch nach Art. 53 VKR - im Zusammenhang mit dem
Auftragsgegenstand stehen miissen.*® Es gilt jedoch nach Art. 26 VKR nicht fiir
die Ausfiihrungsbedingungen.®® Also kénnen auch Gleichstellungsziele wie z.B.
die Beschaftigung von Angehdrigen traditionell benachteiligter Gruppen, die in
keinem direkten Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand stehen, als

Ausfiihrungsbedingung formuliert werden.®’

5.1.3 Zwischenergebnis

Flr das deutsche Vergaberecht ist das europaische Primarrecht mit seinen
Grundfreiheiten, dem Diskriminierungsverbot und daraus abgeleiteten
Grundsatzen relevant. Zudem ist die bereits weitgehend in deutsches Recht
umgesetzte VKR zu beachten. Das Primarrecht gilt fur die Offentliche

54 Interpretierende Mitteilung der Kommission Uber die Auslegung des gemeinschaftlichen
Vergaberechts und die Moglichkeit zur Berlicksichtigung sozialer Belange bei der Vergabe
offentlicher Auftrage, KOM (2001) 566 endgdltig, 15.10.2001.

55 Vgl. auch Erwagungsgrund 46 der VKR.

56 Vgl. EuGH, Urt. v. 04.12.2003 — Rs. 448/01 = ,Wienstrom®. S.a. Erwagungsgrund 33 der VKR.
Der Entwurf zur Anderung des GWB zur Modernisierung des Vergaberechts nennt in § 97 Abs.
4 soziale Belange als Ausflihrungsbedingungen, fordert allerdings anders als Art. 26 VKR einen
Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand. Dazu auch an anderer Stelle.

57 Dazu auch unten siehe 6.1.5.
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Auftragsvergabe sowohl ober- als auch unterhalb der Schwellenwerte; die VKR
kommt lediglich oberhalb der in ihr definierten Schwellenwerte zur Anwendung.

Aus europarechtlicher Sicht ist oberhalb der Schwellenwerte die Einbeziehung
des Diskriminierungsschutzes aufgrund der Regelung des Art. 26 VKR in Form
von Ausfuhrungsbedingungen moglich. Im Rahmen der Vergabebedingungen
muss dagegen ein enger Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand

bestehen (Konnexitat).

5.2 Bundesrecht

Fir Berliner Vergabeverfahren sind neben dem Europarecht die
bundesdeutschen Regelungen zu beachten. Das offentliche Auftragswesen
wird in Deutschland — anders als in Osterreich, wo ein einheitliches Gesetz>®
vorliegt — in unterschiedlichen Vorschriften geregelt. Allgemeine Vorgaben

ergeben sich aus der Verfassung, Details aus den gesetzlichen Regelungen.

5.2.1 Verfassungsrechtliche Vorgaben

Regelungen, die direkt die Offentliche Auftragsvergabe betreffen, gibt es im
Grundgesetz nicht. Relevant kdnnen aber einige Grundrechte werden. In
Betracht kommen Art. 12 GG (Berufsfreiheit), Art. 14 GG (Eigentumsgarantie),
die Gleichheitsgebote des Art. 3 Abs. 1 und 3 GG, Art 2 Abs. 1
(Wirtschaftsfreineit und Wettbewerb) sowie Art. 4 GG (Religionsfreiheit) und Art.
5 Abs. 1 GG (Meinungsfreiheit). Hinzu kommt, dass der Gesetzgeber
bestimmte o6ffentliche Belange zu verwirklichen hat. So hat er nach Art. 20 Abs.
1 GG das Sozialstaatsprinzip zu beachten, nach Art. 20 a GG die naturlichen
Lebensgrundlagen zu schutzen, nach Art. 109 Abs. 2 GG ein
gesamtwirtschaftliches Gleichgewicht anzustreben und nach Art. 3 Abs. 2 S. 2
GG die Gleichstellung der Geschlechter zu realisieren. Eventuelle
Spannungslagen waren nach dem Grundsatz der praktischen Konkordanz zu

16sen.®®

58 17. Bundesgesetz liber die Vergabe von Auftragen Bundesvergabegesetz 2006 — BVergG
2006, BGBI. 2006, I, S. 1 ff. vom 31.01.2006.

59 Schafer, Alexander, Offentliche Belange im Auftragswesen und Europarecht, Berlin, 2003, 45.
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Die Grundrechtsgeltung im offentlichen Auftragswesen ist allerdings im Detail
umstritten.’® Eine Grundrechtsbindung bzw. -verpflichtung des Staates bei
privatrechtlichen Handlungen wird als ,Fiskalgeltung der Grundrechte®’
diskutiert.®? Auszugehen ist von der grundsatzlichen Relevanz der Grundrechte
fur das staatliche Handeln auch bei der Deckung seines Sach- und
Dienstleistungsbedarfs. Wenn und soweit eine Rechtsfrage durch Gesetz

geregelt ist, muss dieses grundrechtskonform ausgelegt werden.%

5.2.2 Bundesgesetzlicher Rahmen

Das bundesdeutsche Vergaberecht nachvollzieht die europaische Zweiteilung
des Vergaberechts nach den Schwellenwerten aus der VKR. Die Schwellen fur
den Auftragswert ergeben sich aus der Vergabeverordnung® (VgV). Oberhalb
der Schwellenwerte gelten fur die 6ffentliche Auftragsvergabe eine Vielzahl von
nationalen, sowohl bundes-, landes- als auch kommunalrechtlichen

“6%  des deutschen

Rechtsvorschriften; dies ist das ,Kaskadenprinzip
Vergaberechts: Die Grundsatze und Rechtsschutzmdglichkeiten sind in den §§
97-129 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) geregelt. §

97 Abs. 6 GWB ermachtigt die Bundesregierung zum Erlass einer

60 Vgl. statt vieler: Rittner, Fritz, Rechtsgrundlagen und Rechtsgrundsatze des o&ffentlichen
Auftragswesens, Hamburg, 1988, S. 49; Hermes, Georg, Gleichheit durch Verfahren bei der
staatlichen Auftragsvergabe, JZ 1997, S. 909, 912.

61 Erstmals wurde der Begriff verwendet von Léw, Konrad, Fiskalgeltung der Grundrechte, DOV
1957, S. 879 ff.

62 Folgende Unterscheidung wird in der Literatur vorgenommen: Zu der fiskalischen Verwaltung
gehoren einerseits die erwerbswirtschaftliche Tatigkeit des Staates und andererseits die
privatwirtschaftlichen oder fiskalischen Hilfsgeschafte. Die staatliche Auftragsvergabe wird unter
die fiskalischen Hilfsgeschafte subsumiert. Dabei ist der Fiskalbereich von dem
Verwaltungsprivatrecht begrifflich zu unterscheiden. Unter Verwaltungsprivatrecht sind die
Erfullung 6ffentlicher Zwecke und Aufgaben (vor allem Daseinsvorsorge) durch Unternehmen
der offentlichen Hand in privater Rechtsform sowie die Zahlung von Subventionen und die
Erbringung sonstiger Leistungen zu fassen.

63 Ossenbiihl, Fritz, Daseinsvorsorge und Verwaltungsprivatrecht, DOV 1971, S. 513, 521.

64 Verordnung Uber die Vergabe 6ffentlicher Auftrage v. 9.1.2001, BGBI. I-2001, S. 110 zuletzt
geandert durch Dritte Verordnung zur Anderung der Vergabeverordnung v. 26.10.2006, BGBI. |-
2006, S. 2334 f.

65 Das noch immer bestehende ,Kaskadensystem® und damit die Unubersichtlichkeit des
deutschen Vergaberechts sollte mit der Reform zur Umsetzung der aktuellen Vergaberichtlinien
urspringlich beseitigt werden. Allerdings wurde dies nach der Bildung der aktuellen
Bundesregierung 2005 von dieser verworfen, um wahrscheinlich auch eine Verspatung der
Umsetzung zu verhindern. Allerdings lasst sich der politischen Diskussion nach wie vor das
Bestreben zur Vereinfachung des deutschen Vergaberechtsregimes entnehmen: Vgl. das
Vergaberechtsinformationssystem des Deutschen Stadte- und Gemeindetages:
http://www.dstgb-vis.de/home/index.html
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Rechtsverordnung uber bei der Vergabe zZu beachtenden
Verfahrensvorschriften, was mit der Vergabeverordnung (VgV) als Bindeglied66
umgesetzt wurde. Diese verweist in den §§ 4-7 VgV zur naheren
Verfahrensregelung auf die drei Verdingungsordnungen (VOB/A, VOL/A,
VOF).%

Im bundesdeutschen Vergaberecht finden sich ebenfalls Regeln zur Beachtung
sozialer Ziele. Sie zielen zunachst auf die Gleichstellung behinderter Menschen.
Nach § 141 SGB IX (vormals §§ 54, 56 SchwbG) kénnen — Im Einklang mit Art.
19 VKR - Auftrage der offentlichen Hand im Rahmen einer offentlichen
Ausschreibung® bevorzugt  anerkannten® Werkstatten fir Behinderte
angeboten werden, wenn diese den Auftrag ausfilhren kénnen.”® Auch das
Bundesministerium flr Wirtschaft und Technologie sieht in § 3 Nr. 4 in der von
ihm erlassenen Richtlinie”" fir die Berucksichtigung von Werkstatten fur
Behinderte und Blindenwerkstatten vor, dass anerkannten Werkstatten fur

Behinderte und Blindenwerkstatten immer dann der Zuschlag zu erteilen ist,

66 Die VgV stellt ein Bindeglied zwischen den gesetzlichen Regelungen Uber europaweit bekannt
zu machende Vergabeverfahren und den einzelnen Verdingungsordnungen dar. Sie ist darlber
hinaus das ,Sammelbecken” fiir alle bei der Umsetzung der europarechtlichen Vorgaben
erforderlich gewordenen Nachbesserungen.

67 Die VOB/A sowie die VOL/A sind ihrerseits in vier Abschnitte unterteilt, das
~Schubladensystem®. Abschnitt 1 enthalt die sog. ,Basisparagraphen®, die unterhalb der
Schwellenwerte anzuwenden sind. Abschnitt 2 enthalt die Basisparagraphen und die sog. ,a-
Paragraphen® und gilt im Bereich oberhalb der Schwellenwerte fir klassische Auftraggeber. Die
a-Paragraphen stellen europarechtlich determinierte Ergédnzungen der Basisparagraphen dar.
Abschnitt 3 regelt Vergaben in bestimmten Sektorenbereichen durch klassische staatliche
Auftraggeber und enthalt neben den a-Paragraphen die sog. ,b-Paragraphen®. In Abschnitt 4
schliellich finden sich hingegen Vorschriften der Sektorenkoordinierungsrichtlinie (SKR), die
von nach § 98 Abs. 4 GWB erfassten privaten Auftraggebern und staatlichen
Sektorenauftraggebern in weitgehend liberalisierten Markten zu beachten sind.

68 Vgl. hierzu auch BGH, Urt. v. 7.11.2006 — KZR 2/06.

69 Werkstatten fir behinderte Menschen und Blindenwerkstatten (WfB) bedurfen einer
Anerkennung durch die Bundesagentur fiir Arbeit bzw. die nach Landesrecht zustandigen
Behorden, um bevorzugt zu werden § 141 SGB 1X; § 5 BlindenwarenvertriebsG v. 9.4.1965,
BGBI. I-1965, S. 311). Das Leistungsangebot der WfB umfasst Auftragsarbeiten,
Eigenanfertigungen und Dienstleistungen. So sind sie insbesondere im Zuliefererbereich
anzutreffen.

70 Eine ahnliche Regelung sieht auch das bulgarische Gesetz Uber 6ffentliche Ausschreibungen
vor. Danach bestehen zwei Moglichkeiten: Erstens werden bestimmte Ausschreibungen
spezialisierten Unternehmen mit Arbeitnehmern mit Behinderungen vorbehalten und zweitens
wird in allgemeinen Ausschreibungen diesen spezialisierten Unternehmen Vorzug gegeben, vgl.
hierzu auch: Europaische Kommission, Bericht tGiber Gleichstellung, Vielfalt und Erweiterung in
Beitritts- und Kandidatenstaaten, September 2003, S. 27.

71 Richtlinie vom 10.05.2001, BAnz. 2001, Nr. 109, S. 11773, die nach § 159 Abs. 4 SGB IX bis
zum Erlass von allgemeinen Verwaltungsvorschriften nach § 141 S. 2 SGB IX weiter
anzuwenden sind.
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wenn ihr Angebotspreis den des wirtschaftlich gunstigsten Bieters um nicht
mehr als 15% Ubersteigt.”? Diese Grundsatze sind mit den in den Landern
erlassenen Richtlinien im Wesentlichen identisch. Mit solchen Bevorzugungs-
oder Praferenzregelungen soll die Eingliederung Behinderter in das berufliche,
kulturelle und soziale Leben in der Bundesrepublik Deutschland erleichtert
werden. Insbesondere soll die wettbewerbliche Benachteiligung dieser
Personengruppe abgebaut und sie sollen starker an offentlichen Auftragen

beteiligt werden.

Die Beachtung sozialer Belange durch Praferenzklauseln ist auch von der
deutschen hochstrichterlichen Rechtsprechung gebilligt worden. Der BGH hat
ausgefihrt, dass keine Diskriminierung oder unbillige Behinderung im Sinne
des § 20 Abs. 1 GWB vorliege, wenn die Praferenzregel den sich an der
Ausschreibung beteiligenden Unternehmen rechtzeitig zur Kenntnis gegeben
werden, damit diese die Moglichkeit hatten, die Bedingungen fur die
Bevorzugung zu erfillen.”® Auch stellt der BGH fest, dass es weder der
offentlichen Hand als Normadressatin des § 20 Abs. 1 GWB noch einem
anderen marktbeherrschenden Unternehmen grundsatzlich verwehrt sei, sich
bei der Auswahl fur die Vergabe auch von Gemeinwohlbelangen leiten zu
lassen.” Allerdings dirften diese Gemeinwohlbelange nicht mit einem Mittel
verfolgt werden, das mit der auf die Freiheit des Wettbewerbs gerichteten
Zielsetzung des Gesetzes nicht vereinbar ist.”> So missten die sich an einem
Gemeinwohlbelang orientierenden Voraussetzungen, die Bietende erfullen
sollen, auch von anderen erfullt werden kdnnen; zudem muissen sie im Rahmen
einer Ausschreibung offen gelegt werden. Es sei nichts dagegen einzuwenden,
wenn die offentliche Hand bereits in der Ausschreibung darauf hinweise, dass
sie Unternehmen in einem im Einzelnen darzulegenden Umfang bevorzugt, die
sich verpflichten, verstarkt behinderte Menschen zu beschéftigen.”® Folglich

durfen offentliche Auftraggeber Gemeinwohlbelange aus kartellrechtlicher Sicht

72 Meyer, Nina, Die Einbeziehung politischer Zielsetzungen bei der 6ffentlichen Beschaffung,
Berlin, 2002, S. 68.

73 BGH, Urteil v. 7.11.2006 — KZR 2/06, Tenor.

74 Vgl. zur Interessenabwagung bei § 20 Abs. 4 GWB: BGHZ 151, S. 274, 280 f., 283 —
Fernwarme fir Bérnsen; BGH, Urteil v. 7.11.2006 — KZR 2/06, RZ 15.

75 Vgl. BGH, Beschluss v. 18.1.2000 — KVR 23/98; BGH, Urteil v. 7.11.2006 — KZR 2/06, RZ 16.
76 BGH, Urteil v. 7.11.2006 — KZR 2/06, RZ 16.
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beachten, sofern diese mit dem Wettbewerb vereinbar sind und transparent

gemacht wurden.

Das bundesdeutsche Vergaberecht kennt darlber hinaus weitere soziale
Anforderungen an die Vergabe. Allerdings hat der EuGH hier dem deutschen

Gesetzgeber auch mehrfach Grenzen gesetzt.”

Angemessen berucksichtigt
werden mussen und durfen derzeit mittelstandische Interessen; § 97 Abs. 3
GWB. Auch kénnen Umweltbelange auf allen Stufen des Vergabeverfahrens
Berucksichtigung finden.”® Zudem bindet der Bund die Vergabe an eine
Scientology-Schutzerkléirung.79 Insofern ist die Berucksichtigung
weitergehender Anforderungen im Rahmen des Vergabeverfahrens auch

bundesdeutsche Realitat.

Gleichstellungsanforderungen bei der Vergabe finden sich bislang nur auf
landesrechtlicher Ebene. Das AGG adressiert Vergabeverfahren direkt nicht.
Damit fallt es im Niveau der staatlichen Bindung an den Diskriminierungsschutz
z.B. im Vergleich mit GrofR3britannien zurlck; dort verpflichtet die Erganzung
zum Race Relations Act (Amendment 2000)%° 6ffentliche Akteure durchgéngig

81

dazu, in allen Handlungen Diskriminierung zu vermeiden.”" Auch anderen

Staaten ist diese Idee nicht fremd®2. Das Bundesrecht hat sich hier jedoch noch

77 Das qilt fur die Tariftreue und fur Praferenzregelungen fir ostdeutsche Unternehmen, die

jeweils gegen Art. 12 EGV verstielRen. Tariftreue als Kriterium fur die Vergabe o6ffentlicher
Bauauftrage wurde in Deutschland erstmals durch das Berliner Vergabegesetz aus dem Jahr
1999 vorgeschrieben; 2002 folgten Tariftreuegesetze in Bayern und im Saarland. Die Klausel
stie im Bund auf den Widerstand der unionsgeflhrten Lander; im Vermittlungsausschuss mit
dem Bundesrat konnte keine Einigung gefunden werden. Der Bundesrat lehnte einen
Gesetzentwurf am 12.7.2002 ab. Dazu auch unten.

78 Vgl. dazu ausfiihrlich ,Umweltorientierte Beschaffung“ — Ein Handbuch fir ein

umweltorientiertes 6ffentliches Beschaffungswesen, Europaische Kommission (Hrsg.):
http://www.um.baden-
wuerttemberg.de/servlet/is/28782/Handbuch_Beschaffung_EU.pdf?command=downloadConten
t&filename=Handbuch_Beschaffung_EU.pdf

79 Bekanntmachung des Rundschreibens tber die Anwendung einer Schutzklausel zur Abwehr

von Einflissen der Scientology Organisation und deren Unternehmen auf 6ffentlich Bedienstete
bei der Vergabe von 6ffentlichen Auftradgen des Bundes Uber Beratungs- und
Schulungsleistungen vom 8.7.2001, BAnz Nr. 155, S. 18174 vom 21.8.2001:
http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/S-
T/scientology,property=pdf,bereich=bmwi,sprache=de,rwb=true.pdf

80 § 19B ,Discrimination by public authorities“, Race Relation (Amendment) Act 2000.

81 Dazu im Einzelnen unten 8.2.; zum Landesrecht sogleich.

82 Im Offentlichen Auftragswesen der Schweiz wird die Gleichstellung von Frauen und Mannern

als Bedingung schon seit langerem praktiziert. Vorreiter in diesem Bereich war auch die USA
bzgl. des contract compliance in Bezug auf die Gleichstellung von Frauen und Mannern sowohl
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nicht geandert. Die Gleichstellung hinsichtlich anderer Merkmale als der
Behinderung ist bislang nicht ausdrucklich in das Vergaberecht integriert.

5.2.3 Rechtspolitische Entwicklungen

Das Vergaberecht des Bundes ist allerdings in Bewegung. Es soll auch in
Umsetzung der europaischen Vorgaben deutlich verschlankt und
entblirokratisiert werden.®® Dazu liegt ein Gesetzentwurf®* fiir Vergaben
oberhalb der Schwellenwerte vor. Er sieht vor, dass fur die Auftragsausfuhrung
zusatzliche Anforderungen fur die Ausfihrung des Auftrags bericksichtigt
werden konnen, insbesondere soziale, umweltbezogene und innovative
Aspekte. In der Leistungsbeschreibung konnten Auftraggeber beispielsweise
die Begrenzung des Schadstoffausstol3es von Dieselkraftfahrzeugen oder die
Brennstoffzelltechnologie berticksichtigen. Durch die Beschreibung der Leistung
als ,Strom aus erneuerbaren Energiequellen® oder ,Recyling-Papier® konnten
auch mittelbar bestimmte Produktionsverfahren vorgegeben werden. Zudem
konnten sich Anforderungen auf die Beschaftigung von Auszubildenden oder
Langzeitarbeitslosen beziehen. Daneben kdnnten Arbeitsbedingungen eine
Rolle spielen. So sollten Auftraggeber nach dem Gesetzesentwurf die
Pflasterung offentlicher Platze mit Steinen verlangen konnen, die eventuell auch
im Ausland unter Einhaltung der Kernarbeitsnormen der Internationalen
Arbeitsorganisation produziert wurden. Damit waren Unternehmen, die
Kernarbeitsnormen der ILO nicht beachten, zwingend vom Wettbewerb um
offentliche Auftrage auszuschliefen. Nach der Gesetzesbegrindung zahlen zu
den in § 97 Abs. 4 S. 2 GWB-Entwurf genannten sozialen Anforderungen auch
Malnahmen, die die gleichberechtigte Teilhabe von Mannern und Frauen im
Erwerbsleben betreffen.?® Dies betreffe insbesondere die Entgeltgleichheit von

Mannern und Frauen.

im Erwerbsleben als auch als Unternehmerinnen, vgl. McCrudden, Christopher, Buying Social
Justice — Equality, Government Procurement & Legal Change, Oxford, 2007, S. 6 ff.

83 Vgl. http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/Gesetz/entwurf-gesetz-zur-modernisierung-des-
vergaberechts,property=pdf,bereich=bmwi,sprache=de,rwb=true.pdf

84 Vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des
Vergaberecht, BT-Drucks. 16/10117 v. 13.8.2008.

85 Vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Modernisierung des Vergaberechts, BT-Drucks.
16/10117 v. 13.8.2003, S. 20 ff.
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Das Vorhaben ist aber schon innerhalb der Bundesregierung umstritten. Das
Bundesumweltministerium und das Bundesministerium fur wirtschaftliche
Zusammenarbeit sind fir ,weitergehende Faktoren® in der Vergabe; dagegen
sind insbesondere das federfuhrende Bundeswirtschaftsministerium sowie das
Bundesverkehrsministerium, die gegen eine Ausweitung auf ,soziale Belange®

votieren %

Der Bundesrat hat nach ebenfalls kontroverser Debatte®” auch in den
Ausschiissen® am 4.7.2008%° zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung
Stellung genommen. Er begrufdt die Zielsetzung des Gesetzesentwurfs, das
Vergaberecht zu modernisieren. Entgegen der Empfehlungen der Ausschisse
bejaht der Bundesrat auch die Berlcksichtigung weitergehender Anforderungen
im Entwurf zu § 97 Abs. 4 GWB.*°

Allerdings ist der Entwurf mit Blick auf die gleichstellungsorientierte Vergabe
nicht unproblematisch. Insbesondere hat das federfUhrende
Bundeswirtschaftsministerium das Konnexitatsgebot ausgeweitet, wonach
Gleichstellungskriterien mit dem Auftragsgegenstand unmittelbar zusammen
hangen miissten.’’ Das ist in Art. 26 VKR nicht vorgesehen. Es wiirde die
Moglichkeiten der Offentlichen Auftragsvergabe in der Formulierung von
sozialen Ausfuhrungsbedingungen erheblich einschranken. Nach der
Begriindung des derzeitigen Entwurfs®®* kénnten die Anforderungen der

Vergabe die Beschaftigung von Auszubildenden oder Langzeitarbeitslosen fiur

86 Vgl. hierzu: ,Aktuelles zur Vergaberechtsreform“ am 28.06.2007 unter http://www.dstgb-
vis.de/home/index.html

87 Vgl. hierzu den ablehnenden Standpunkt des DSTGB am 28.06.2007, formuliert von Portz,
Norbert, EntbUrokratisierung und Investitionsbeschleunigung ernst nehmen — Zehn
Kernforderungen des DStGB an eine Novellierung des Vergaberechts unter http://www.dstgb-
vis.de/home/index.html

88 BR-Drucks. 349/1/08 v. 20.6.2008. Bedenken bezogen sich auf Neuregelungen zu § 97 Abs. 3
GWB (Mittelstandsklausel) und § 97 Abs. 4 GWB (weitergehende Anforderungen).

89 BR-Drucks. 349/08 — Beschluss v. 4.7.2008.

90 BR-Drucks. 349/08 (Beschluss) v. 4.7.2008 — Stellungnahme des Bundesrates; BR-Drucks.
349/1/08 v. 20.6.2008 — Empfehlungen der Ausschusse.

91 Es soll auch fur die zuséatzlichen Bedingungen flr die Auftragsausfuihrung gelten; vgl.
Gesetzesentwurf Art. 1 Abs. 2 lit. b: http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/Gesetz/entwurf-
gesetz-zur-modernisierung-des-
vergaberechts,property=pdf,bereich=bmwi,sprache=de,rwb=true.pdf

92 Entwurf der Begriindung des Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts, S. 6, 10:
http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/Gesetz/entwurf-gesetz-zur-modernisierung-des-
vergaberechts,property=pdf,bereich=bmwi,sprache=de,rwb=true.pdf
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den konkreten Auftrag betreffen. Sie konnten auch angemessenes Entgelt zur
Sicherstellung der Qualifikation des Personals fordern oder die Entgeltgleichheit
verlangen. Jedoch waren weitere Anforderungen an die Unternehmens- und
Geschaftspolitik ohne konkreten Bezug zum Auftrag nur landesgesetzlich
moglich. Allgemeine Ausbildungsquoten, Quotierungen von Fuhrungspositionen
zugunsten der Gleichstellung, eine Beschaftigung von Langzeitarbeitslosen u.a.
konnte dann der Berliner Gesetzgeber regeln; dies musste weiter

europarechtskonform sein.

Der bundesrechtliche Entwurf ist daher insbesondere vom Deutschen
Juristinnenbund (djb) mit (iberzeugenden Argumenten kritisiert worden.®® Die
Vergabe offentlicher Auftrage sei ein geeignetes Instrument zur Durchsetzung
gerade der Gleichstellung der Geschlechter im Erwerbsleben. Aus Art. 3 Abs. 2
S. 2 GG ergebe sich eine Verpflichtung des Staates, die tatsachliche
Durchsetzung der Gleichberechtigung der Geschlechter zu fordern und auf die
Beseitigung bestehender Nachteile hinzuwirken. Das o6ffentliche Auftragswesen
habe gerade in Zeiten knapper o6ffentlicher Mittel und schwacher Konjunktur
eine groBe Bedeutung fir die staatliche Wirtschaftspolitik. Offentliche
Auftragsvergabe sei sowohl ein Instrument der Konjunktur- als auch der
Infrastrukturpolitik und gleichzeitig ein Steuerungs- und Férderinstrument von

Wettbewerb und Sozialstaat.

Die Kritik des djb ist keine isolierte Stellungnahme. Im Rahmen der
Querschnittsaufgabe Gleichstellungspolitik gibt es Bemuhungen in der
Bundesregierung, beispielsweise bei der Vergabe von Forschungsauftragen
Gleichstellungsaspekte zu beachten.®* Auf der Ebene der Bundesregierung sah
auch das Aktionsprogramm ,Frau und Beruf der rot-grinen Koalition in ihrem
Koalitionsvertrag 1998 ,eine ,Bindung der offentlichen Auftragsvergabe an

frauenfordernde  MaRnahmen“ vor.”® Anstelle eines Gesetzes traf die

93 Deutscher Juristinnenbund (djb), Offener Brief zur Berucksichtigung sozialer Belange bei der
offentlichen Auftragsvergabe, Stellungnahme v. 16.07.2007, abrufbar unter:
http://www.djb.de/Kommissionen/kommission-oeffentliches-recht-europa-und-voelkerrecht/St-
07-14-%C3%B6ffentl.-Auftragsvergabe/; Stellungnahme v. 28.4.2008 zum Entwurf eines
Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts;
http://www.djb.de/Kommissionen/kommission-arbeits-gleichstellungs-und-wirtschaftsrecht/St08-
09 Vergaberecht/.

94 Vgl. http://www.genderkompetenz.info/genderkompetenz/handlungsfelder/forschung/

95 Siehe ZRP 1998, S. 485 ff., S. 497 oder Aufbruch und Erneuerung - Deutschlands Weg ins 21.
Jahrhundert, Koalitionsvereinbarung zwischen der Sozial Demokratischen Partei Deutschlands
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Bundesregierung 2001 mit den Spitzenverbanden der deutschen Wirtschaft
eine Vereinbarung auf freiwilliger Basis und ohne Sanktionsmechanismen zur
Foérderung der Chancengleichheit von Frauen und Mannern.®® Darin sagen die
Spitzenverbande zu, ihre Mitglieder zu entsprechenden MalRnahmen
anzuhalten. Solange diese Vereinbarung erfolgreich umgesetzt wird, verzichtete
die damalige Bundesregierung darauf, auf gesetzlichem Wege tatig zu werden.
Mit dem Wechsel der Regierungskoalition hat sich an dieser Vorgehensweise
trotz durchaus kritisch bewerteter Berichte zur Umsetzung der Vereinbarung
nichts gedndert.” Somit steht auch die Frage nach einem
Gleichstellungsgesetz fur die private Wirtschaft sowohl hinsichtlich der
Gleichstellung der Geschlechter als auch bezlglich der Gleichstellung
hinsichtlich weiterer Merkmale weiter im politischen Raum. In diese Richtung
weisen auch die jungeren VorstolRe der Europaischen Kommission zu
Richtlinien gegen Diskriminierung. So ist die Frage der Bindung offentlicher
Auftrage an Gleichstellungsziele politisch — und auch europapolitisch —

weiterhin Thema.

5.2.4 Landesgesetzliche Vorgaben
Die rechtlichen Rahmenbedingungen fur die Vergabe offentlicher Auftrage in

Berlin sind zudem landesrechtlich gesetzt.

Auch im Land Berlin wird nach dem Zusatz zu § 55 der
Landeshaushaltsordnung (LHO) anhand der Schwellenwerte unterschieden.
Oberhalb der Schwellenwerte gelten das GWB, die VgV sowie die
entsprechenden Verdingungsordnungen. Also kdnnen nach § 97 Abs. 4 GWB

und Biindnis 90/DIE GRUNEN vom 20.10.1998, online unter:
http://www.boell.de/downloads/stiftung/1998 Koalitionsvertrag.pdf

96 Vereinbarung zwischen der Bundesregierung und den Spitzenverbanden der deutschen
Wirtschaft zur Férderung der Chancengleichheit von Frauen und Mannern in der
Privatwirtschaft v. 2.7.2001; vgl. hierzu auch Schéfer, Alexander, Offentliche Belange im
Europarecht, Berlin, 2003, S. 78 f.

97 Kleine Anfrage verschiedener Abgeordneter und der Fraktion Blindnis 90/Die Griinen, BT-
Drucks. 16/1505 v. 17.05.2006 zur Bertcksichtigung von Ausbildungsplatzangebot und
Forderung von Gleichstellung bei der Vergabe 6Offentlicher Auftrage. S.a. BT-Drucks. 16/712 v.
15.02.2006, S. 1 ff.: Antrag Blindnis 90/Die GRUNEN vom 15.2.2006 zur Verwirklichung der
Gleichstellung auf dem Arbeitsmarkt — Innovationsgeheimnis Mannerdominanz. Die
Gleichstellung von Frauen in der Privatwirtschaft solle nicht weiter der Freiwilligkeit der
Unternehmen (berlassen bleiben. Gesetzliche Regelungen sollten Anreize setzen, gerade die
Potentiale von Frauen zu nutzen. Dazu gehdre die Berlcksichtigung solcher Unternehmen bei
offentlichen Auftragen, die sich aktiv fir die Geschlechtergleichstellung einsetzen.
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Gleichstellungsaspekte im Rahmen des Vergabeverfahrens Anwendung finden,
wenn ein Landesgesetz dies vorschreibt.

Der Berliner Gesetzgeber hat von dieser Moéglichkeit mit dem ersten Berliner
Vergabegesetz 1999 frilh Gebrauch gemacht,”® das mittlerweile vom neuen
Landesvergabegesetz abgeldst worden ist. Einige Regeln des alten
Vergaberechts gelten aber faktisch fort. So sah § 3 des alten Gesetzes die
Koppelung offentlicher Auftrdage an eine Bevorzugungsregelung fur
Unternehmen vor, die Ausbildungsplatze bereitstellen. Das wurde im neuen
Berliner Vergabegesetz nicht tbernommen, doch besagt ein Rundschreiben der
Senatsverwaltung fur Stadtentwicklung aus dem Jahr 2007, dass der
Gesichtspunkt ,Ausbildungsbetrieb“ Beachtung finden kann.?® Dariiber hinaus
sieht die LHO §§ 55 unter Punkt 3.1 vor, dass bei der Vergabe offentlicher
Auftrage die Richtlinien fur die bevorzugte Berucksichtigung bestimmter
Bewerber, Produkte und Materialien anzuwenden sind, dazu gehoéren die
Ausfuhrungsvorschriften  fir  umweltfreundliche = Beschaffungen und
Auftragsvergaben nach den Verdingungsordnungen fur Leistungen.100 Also sind

Umweltgesichtspunkte auf allen Stufen des Vergabeverfahrens zu beachten.

In Berlin besagt zudem § 13 des Landesgleichstellungsgesetzes (LGG)'"!, dass
die offentliche Auftragsvergabe mit dem Ziel der Gleichstellung von Frauen und

Mannern zu verbinden sei. Das LGG verpflichtet die Einrichtungen des Landes

98 Berliner Vergabegesetz (VgG Bin) v. 9.7.1999. Im Vergabegesetz war in § 1 Abs. 1 eine
Tariftreuebindung enthalten, die nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur
Verfassungsgemalheit landesgesetzlicher Tariftreueerklarungen (BVerfG, Beschluss v.
11.6.2006 — 1 BvL 4/00 = ,Ruffert) auf alle Vergaben und auf eine Bindung 6ffentlicher
Auftrage an einen gesetzlichen Mindestlohn von Euro 7,50 erweitert wurde; 1. Gesetz zur
Anderung des Berliner Vergabegesetzes v. 19.3.2008, GVBI. 2008, S. 80, Lesefassung des mit
Wirkung vom 30.3.2008 geanderten Berliner Vergabegesetzes v. 9.7.1999, GVBI. 1999, S. 369.
Der EUGH hat spater entsprechende Klauseln im niedersachsischen Recht fiir
europarechtswidrig erklart; EuGH Urt. 3.4.2008 — Rs. C-346/06 — ,Ruffert; RL 96/71/EG v.
16.12.1996 Uber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von
Dienstleistungen = Arbeitnehmerentsenderichtlinie, ABI. 1997, L 18, S. 1 ff.

99 Rundschreiben SenStadt VI A Nr. 08/2007 vom 9.5.2007. Das gilt in geeigneten Fallen fur
beschrankte Ausschreibungen nach der VOB bis zu einer Wertgrenze von 100.000 Euro unter
Einhaltung der vergaberechtlichen Bestimmungen. Dabei findet unter den zur Abgabe eines
Angebots Aufzufordernden eine Vorauswahl auch unter dem Gesichtspunkt
»+Ausbildungsbetrieb” statt. Bei Bekanntmachungen sei hierauf sowie auf erforderliche
Nachweise hinzuweisen.

100 Ausfuhrungsvorschriften fir umweltfreundliche Beschaffungen und Auftragsvergaben nach
den Verdingungsordnungen fir Leistungen — ausgenommen Bauleistungen — (AVUm VOL) v.
1.10.2005, ABI. Berlin Nr. 49 v. 30.9.2005, S. 3752.

101 Das LGG ist die 1993 neu benannte Fortsetzung des Landesantidiskriminierungsgesetzes
(LADG) zur Gleichstellung von Frauen und Mannern im Berliner Landesdienst von 1991.
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Berlin gemals § 1 Abs. 1 LGG zur aktiven Gleichstellung von Frauen und
Mannern in der Beschaftigung, untersagt gemall § 2 LGG unmittelbare und
mittelbare, sachlich nicht zu rechtfertigende Diskriminierungen und verlangt
gemal § 3 Abs. 1 und 2 LGG die Beseitigung bestehender
Unterreprasentanzen von Frauen. Daruber hinaus legt es fest, dass im Falle
von personalwirtschaftlichen Abbaumafnahmen der Anteil von Frauen -
insbesondere auch in FUhrungs- und Leitungspositionen — erhalten bleiben
muss; § 3 Abs. 3 LGG. Das LGG zielt vorrangig auf aktive Frauenférderung,
primar durch die Erhdhung des Anteils von Frauen in den hoheren Besoldungs-
und Vergutungsgruppen, aber auch auf die Vereinbarkeit von Beruf und

Familie.

§ 13 LGG verknupft die offentliche Auftragsvergabe mit diesen Zielen. Danach
ist beim ,Abschluss von Vertragen Uber Leistungen, die einen Aufwand von
mehr als 50.000'% Euro erfordern, in den jeweiligen Vertrag die Verpflichtung
des Auftragnehmers aufzunehmen ist, MalRnahmen zur Frauenférderung und
zur Forderung der Vereinbarkeit von Beruf und Familie in seinem Unternehmen
durchzufiihren sowie das geltende Gleichbehandlungsrecht zu beachten.” Dies
gilt nach § 13 Abs. 1 S. 2 LGG nur fur Betriebe, die in der Regel mehr als zehn
Beschaftigte haben, wenn die Vergabe durch eine Vergabestelle des Landes
Berlin erfolgt und der Auftragsgegenstand Liefer- und Dienstleistungen, also
keine Bauleistungen sind. Die Frauenférderverordnung (FVV)'® konkretisiert
die Einzelheiten. Danach mussen Betriebe mit dem Angebot eine Erklarung
uber die Anzahl der in der Regel im Unternehmen Beschaftigten abgeben sowie
je nach UnternehmensgrofRe weitere Erklarungen zu Frauenférdermal3nahmen
vorlegen; § 1 Abs. 2, §§ 2,3 FVV. Wer den Verpflichtungen zur Durchfihrung
dieser Frauenférdermal®nahmen nicht nachkommt, vertragliche Verpflichtungen
verletzt oder bei der Vergabe Falschangaben macht, kann bis zur Dauer von
zwei Jahren von der Auftragsvergabe ausgeschlossen werden; § 6 FVV. In der

Praxis scheinen sich Betriebe daher auch an diese Vorgaben zu halten, was

102 Das LGG spricht hier noch von 100.000 Deutsche Mark, in der FFV ist dieser Betrag allerdings
auf 50.000 Euro durch Art. | des Gesetzes zur Anpassung landeseigener Gesetze an den Euro
(Berliner Euro-Anpassungsgesetz) vom 16.7.2001 aktualisiert worden, GVBI. 2001, S. 260.

103 Verordnung Uber die Férderung von Frauen und die Vereinbarkeit von Beruf und Familie bei
der Vergabe o6ffentlicher Auftrage (Frauenforderverordnung — FFV) vom 23.08.1999, GVBI.
1999, S. 498.

30



eine Abfrage der Senatsverwaltung fur Wirtschaft, Arbeit und Frauen im Jahr
2005 Uber die praktische Umsetzung von § 13 LGG wund der
Frauenforderverordnung bei den Vergabestellen der Senatsverwaltungen und
der Bezirksamter ergab. Zwar waren die Angaben nicht vollstandig und von
unterschiedlicher Qualitat, da die Vergabestellen zu statistischen Angaben nicht
verpflichtet sind. Dennoch liel3 sich erkennen, dass die Betriebe die FFV-
Unterlagen in der Regel vollstandig abgeben wiirden.'® Allerdings ist das

Controlling der FFV in der Praxis offensichtlich verbesserungswurdig.

Neben der geschlechtsbezogenen Gleichstellung zielt Berliner Landesrecht wie
auch schon § 141 SGV IX auch auf die Gleichstellung von Behinderten. Ein
Rundschreiben der Senatsverwaltung flur Wirtschaft, Arbeit und Frauen von
2003 sieht vor, dass auch die Vergabe an dieses Ziel zu binden sei.'® Das
Berliner Gesetz Uber die Gleichberechtigung von Menschen mit und ohne
Behinderungen (LGBG)'® sieht zudem in § 2 vor, dass niemand wegen einer
Behinderung diskriminiert werden darf. Es regelt im Einklang mit Art. 11 VvB ein
Benachteiligungsverbots von Menschen mit Behinderungen und die Herstellung
gleichwertiger Lebensbedingungen von Menschen mit und ohne
Behinderungen. Eine direkte Verknlpfung mit dem offentlichen Auftragswesen
findet sich im LGBG allerdings bislang nicht. Nach § 4a LGBG missen
allerdings bauliche Anlagen, Verkehrsmittel etc. barrierefrei konstruiert werden.

Auf die Gleichstellung hinsichtlich der sexuellen Orientierung oder ldentitat zielt

107

daneben ein Gesetz'™' zu Art. 10 Abs. 2 VvB. Daran mussen alle Berliner

Behorden sowie Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des offentlichen

104 Achter Bericht tGber die Umsetzung des Berliner Landesgleichstellungsgesetzes gemaR § 19
LGG - Berichtszeitraum: 1.7.2004 — 30.6.2006, S. 29:
http://www.berlin.de/imperia/md/content/sen-frauen/lgg/8 Igg_bericht.pdf

105 Rundschreiben WiArbfrau Il F Nr. 6/2003 vom 28.7.2003. Danach bleibt die Allgemeine
Anweisung Uber die bevorzugte Vergabe offentlicher Auftrége an Werkstéatten fur Behinderte
und Blindenwerkstatten anwendbar;
http://www.berlin.de/imperia/md/content/vergabeservice/rs03_06_vwv.doc.

106 Landesgleichberechtigungsgesetz (LGBG) v. 11.5.1997, aktualisiert mit dem Ersten Gesetz
zur Anderung vom 20. November 2002, gedndert am 29. September 2004 verkiindet im GVBI.
2004, Nr. 42, S. 433 (siehe § 12), aktualisiert im Rahmen des Artikel | des Gesetzes zur
Vereinfachung des Berliner Baurechts (Bauvereinfachungsgesetz - BauVGBIn -) vom
29.09.2005, GVBI. 2005, S. 495 und des "Zweiten Gesetzes zur Rechtsvereinfachung und
Entburokratisierung" veréffentlicht in GVBI. 2005, S. 757 vom 24.12.2005, geandert mit dem
"Dritten Gesetz zur Anderung" vom 19. Juni 2006, GVBI. 2006, Nr. 23, S. 576.

107 Gesetz zu Artikel 10 Abs. 2 der Verfassung von Berlin (Gleichberechtigung von Menschen
unterschiedlicher sexueller Identitat) v. 24.6.2004.
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Rechts im Rahmen ihrer gesetzlichen und satzungsmaRigen Aufgaben aktiv
mitwirken, § 2. Darlber hinaus ist dieser Diskriminierungsschutz mit der

offentlichen Auftragsvergabe jedoch bislang nicht unmittelbar verknUpft.

Zwar ist Berlin mit seinen diversen Gesetzen die Gleichstellung von Frauen und
Mannern, Menschen mit und ohne Behinderungen sowie dem
Diskriminierungsverbot wegen der sexuellen Identitat gleichstellungspolitisch
weiter fortgeschritten als andere Bundeslander. Allerdings ist dies lediglich
hinsichtlich des Geschlechts im LGG mit dem offentlichen Auftragswesen

verknupft. Im Ubrigen besteht noch Handlungsbedarf.

5.2.5 Der Vergleich mit anderen Bundeslandern
Einige Bundeslander haben sich entschieden, Gleichstellung und die offentliche

Auftragsvergabe zu verkniipfen.'®® Die Idee, die 6ffentliche Auftragsvergabe zur
Erreichung der Gleichstellung von Frauen und Mannern auf dem Arbeitsmarkt
zu nutzen, ist auch nicht neu. Vielmehr wurden solche Ziele schon fruh von
einzelnen Landtagen sowie einzelnen Fraktionen formuliert. So forderten die
GRUNEN 1998 in NRW, dass die 6ffentliche Auftrags- und Mittelvergabe an
das Kriterium der Frauenférderung zu binden sei. Jede Mark, die der Staat
ausgibt, solle auch fiir Frauen Wirkung verschaffen.'%

Schleswig-Holstein hat Gleichstellung in sein Vergaberecht integriert. Die

Landesbeschaffungsordnung'®

(LBeschQO) Schleswig-Holstein sieht vor, dass
ab einem Auftragsvolumen von EUR 10.000 netto und ab einer Zahl von 21
Beschaftigten die Erarbeitung eines betrieblichen Frauenférderplanes gemaf
Nr. 9 Abs. 2 fur das Unternehmen grundsatzlich zur Vertragsbedingung zu
machen ist. In jeder offentlichen Ausschreibung, beschrankten Ausschreibung
oder freihandigen Vergabe ist auf diese Verpflichtung hinzuweisen.
Unternehmen, die den betrieblichen Frauenférderplan nicht vorlegen, gelten
regelmaldig so lange als nicht zuverlassig im Sinne von § 2 Nr. 3 VOL/A, wie

der Nachweis nicht erbracht ist; Nr. 9 Abs. 5 LBeschO.

108 Vgl. Antwort der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage verschiedener Abgeordneten und
der Fraktion Biindnis 90/Die Grunen, BT-Drucks. 16/1712 vom 01.06.2006, S. 2.

109 Vgl. Hurten, Marianne, Die politische Debatte in NRW, in: Fraktion Blindnis 90/Die Griinen
NRW (Hrsg.), Wettbewerbsvorteil: Frauenfeindlich — Offentliche Auftrags- und Mittelvergabe an
frauenfordernde Unternehmen und Hochschulen, 1998, S. 3.

110 Landesbeschaffungsordnung Schleswig-Holstein, Gl.-Nr.: 2006.32, Amtsbl. Schl.-H. 2005, S.
205, Bekanntmachung des Finanzministeriums vom 18.02.2005.
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Andere Bundeslander binden ihr Vergabewesen ebenfalls an eine aktive
Gleichstellungspolitik, tun dies aber nicht im Vergaberecht, sondern im
Gleichstellungsrecht.”'" So sieht das Brandenburgische LGG in § 14 vor, dass
beim Abschluss von Vertragen Uber Leistungen mit einem Aufwand von Uber
EUR 50.000 bei gleichwertigen Angeboten das Angebot angenommen werden
soll, bei welchem sich ein Betrieb zur Gleichstellung von Frauen im
Erwerbsleben verpflichtet hat. Das Nahere regelt — wie auch im Berliner Recht —
eine Rechtsverordnung''? der Landesregierung. Sie gilt sowohl bei Liefer- und
Dienstleistungs- als auch bei Bauauftragen, soweit diese nicht europaweit
ausgeschrieben werden mussen. Im Kern erhalt den Zuschlag, wer im
Verhaltnis zu den Mitbietenden mehr Frauen und diese auf besser bezahlten
Positionen beschaftigt, und das Preis-Leistungs-Verhaltnis mit dem
wirtschaftlichsten oder annehmbarsten Angebot gleichwertig ist. Anderenfalls
wird ein Eintrittsrecht angeboten, sofern der Angebotspreis um nicht mehr als
zwanzig Prozent Uber dem Preis des annehmbarsten und wirtschaftlichsten

Angebots liegt. Macht ein Betrieb davon Gebrauch, erhalt er den Zuschlag.

Auch im Saarland hat sich der Landesgesetzgeber in § 27 Abs. 3
saarlandisches LGG'™ fiir eine Einbeziehung der Frauenférderung in das
offentliche Auftragswesen des Landes entschieden. Danach ist bei 6ffentlichen
Ausschreibungen darauf hinzuweisen, dass der Zuschlag zwischen zwei
wirtschaftlich gleichwertigen Angeboten danach erfolgen kann, wer eine relativ
grolRere Anzahl von Frauen beschaftigt oder bereits konkrete Malinhahmen zur

Frauenférderung ergriffen hat.

Das Land Tharingen regelt in § 22 S. 1 Gleichstellungsgesetz, dass ,die
offentlichen Auftraggeber im Geltungsbereich des Gesetzes auch beim
Abschluss von Vertragen lber Leistungen mit einem Auftragswert von Uber

125.000 Euro an der Verwirklichung der Chancengleichheit von Frauen

111 Solche Regeln fehlen in Baden-Wirttemberg, Bayern, Bremen, Hamburg, Hessen,
Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, Sachsen,
Sachsen-Anhalt.

112 Verordnung Uber die bevorzugte Berucksichtigung von Frauen im Erwerbsleben
(Frauenforderverordnung — FrauFoV) v. 25.4.1996, GVBI. 11-1996, Nr. 22, S. 354, zuletzt
geandert durch Verordnung v. 18.2.2002, GVBI. 1I-2002, Nr. 5, S. 139.

113 Landesgleichstellungsgesetz - LGG Saarland v. 24.4.1996, ABI. 1996, S. 623, zuletzt geandert
durch Gesetz zur Reform der saarlandischen Verwaltungsstrukturen v. 21.11.2007, ABI. 2007,
S. 239.
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mitwirken und darauf achten, dass nicht gegen Diskriminierungsverbote
verstoRen wird.” Das Nahere soll gemal § 22 S. 2 eine Verwaltungsvorschrift
der Landesregierung regeln, die jedoch bislang nicht verabschiedet ist. In der

Vergabepraxis hat die Bestimmung damit keine Bedeutung.

5.3 Zwischenergebnis
Nach derzeitiger Rechtslage ist die Berucksichtigung von Gleichstellung bei
einer Vergabe mit einem Auftragswert oberhalb der Schwellenwerte schwierig.
Nach § 97 Abs. 4 Hs. 2 GWB koénnen weitergehende Anforderungen nur auf
landesgesetzlicher Grundlage gestellt werden. Diese liegen fur die
Gleichstellung hinsichtlich des Geschlechts mit § 13 LGG vor. Im Ubrigen
besteht Handlungsbedarf.

6 Vergabeverfahren unterhalb der Schwellenwerte

Die Vergabe von offentlichen Auftragen oberhalb der Schwellenwerte ist zwar
detaillierter geregelt, aber fir die Praxis spielen die Vergaben unterhalb der
Schwellenwerte eine erheblich groRere Rolle. Gegenwartig finden zudem uber

95% aller kommunalen Vergaben unterhalb der EU-Schwellenwerte statt.’™

115

Hier gelten die haushaltsrechtlichen Regeln' > sowie die Basisvorschriften der

116

Verdingungsordnungen ' unter Beachtung der europaischen Grundfreiheiten,

des Grundsatzes der Nichtdiskriminierung und der Transparenz."’

114 Vgl. Deutscher Stadte- und Gemeindebund, 10 Kernforderungen des DStGB an eine

Novellierung des Vergaberechts 2006:
http://www.dstgb.de/homepage/kommunalreport/archiv_2006/entbuerokratisierung_und_investit
ionsbeschleunigung_ernst_nehmen/index.html.

115 Haushaltsgrundsatzegesetz (HGrG), Bundeshaushaltsordnung (BHO) sowie die

Landeshaushaltsordnungen (LHO).

116 Rechtstechnisch ist dies so gestaltet, dass VOB/A und VOL/A aus verschiedenen Abschnitten

fur den Bereich unterhalb und den Bereich oberhalb der Schwellenwerte bestehen (1. Abschnitt
einerseits, 2.-4. Abschnitt andererseits). Dabei sind die Verdingungsordnungen unterhalb der
Schwellenwerte in der Regel aufgrund innerdienstlicher Weisungen in Form von Runderlassen,
anzuwenden, wobei der Umfang der Anwendungspflichten landesrechtlich sehr unterschiedlich
geregelt ist. Vgl. beispielhaft die Vergabegrundsatze fir Gemeinden in Nordrhein-Westfalen,
Runderlass des Innenministeriums zum 22.3.2006, MBI. NRW 2006, S. 222. Die VOF gilt
ohnehin nur oberhalb der Schwellenwerte.

117 Vgl. Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht,

das fir die Vergabe offentlicher Auftrage gilt, die nicht oder teilweise unter die
Vergaberichtlinien fallen, v. 24.6.2006, ABI. 2006, C 179, S. 2 ff.
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Entscheidend ist zunachst das wirtschaftliche und sparsame Handeln des
Staates, das allerdings auch seitens der Verwaltung flexibel gestaltbar ist.
Daher bestehen hier auch administrative umzusetzende Moglichkeiten,
gleichstellungsorientierte Vergabe fur die Berliner Landesverwaltung zur
Regelpraxis werden zu lassen. Das lasst sich im Folgenden ganz konkret fur
die einzelnen Stufen des Vergabeverfahrens darlegen.

6.1 Konkret: Diskriminierungsschutz im Vergabeverfahren
Das Vergabeverfahren umfasst das gesamte Vorgehen, das von einem
offentlichen Auftraggeber vom Beginn der Vorbereitung der Beschaffung eines
bestimmten Gutes oder einer bestimmten Leistung bis zum Ende ihrer
Abwicklung durchgefuhrt wird bzw. werden muss. Regelmalig beginnt ein
Vergabeverfahren auf der ersten Stufe mit der Entscheidung des Auftraggebers
Uber einen bestimmten Bedarf durch die Veroéffentlichung von Vorinformationen
und der anschlieBenden amtlichen Bekanntmachung. Darauf folgt die zweite
Stufe der Bestimmung der technischen Spezifikationen der gewunschten Bau-,
Dienst- oder Lieferleistung. Auf der dritten Stufe werden die Bieter anhand
festgelegter Eignungskriterien ausgewahlt. Auf vierter Stufe wird der Zuschlag
an ein bietendes Unternehmen erteilt. Auf der letzten funften Stufe geht es um
Bestandteile und Ausfuhrungsbedingungen des Vertrages. Das gesamte

Vergabeverfahren ist in den Verdingungsunterlagen transparent zu machen.

6.1.1 Bedarfsbestimmung

Bei der Bedarfsbestimmung fragt sich der offentliche Auftraggeber, ,was er
kaufen oder bauen soll“. Auf dieser Stufe gibt es bereits Moglichkeiten zur
Berucksichtigung weitergehender Belange, also auch des
Diskriminierungsschutzes. Der o6ffentliche Auftraggeber kann also bei der
Definition der Waren, Dienstleistungen oder Bauarbeiten sozial- oder
gesellschaftspolitische Anliegen integrieren. Die Wahl darf nur nicht dazu
fuhren, dass der Zugang zu dem betreffenden Markt zuungunsten der Bieter
aus anderen Mitgliedstaaten der EU begrenzt wird, doch darf z.B. die
Bedarfsbestimmung auf den Bau einer Schule, eines Krankenhauses oder

eines Altenheimes zielen, womit jeweils spezielle Zielgruppen adressiert und
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eventuell auch Gleichstellungsanliegen verfolgt werden.'"® Der Auftrag darf also

eine ,soziale” Zweckbestimmung haben.

6.1.2 Technische Spezifikationen

Die Auftraggeber haben auf der zweiten Stufe die Mdglichkeit, technische
Spezifikationen festzulegen. Damit wird der Gegenstand des Bau-, Liefer- und
Dienstleistungsauftrags genauer bestimmt. Diese Vorgaben mussen den
Vorgaben der Verdingungsordnungen entsprechen und dirfen ebenfalls wegen
des primarrechtlichen Diskriminierungsverbots nicht zur Folge haben, dass

Betriebe von vornherein ausgeschlossen oder bevorzugt werden."®

Technische Spezifikationen sind samtliche, insbesondere die in den
Verdingungsunterlagen enthaltenen technischen Anforderungen an eine
Bauleistung, ein Material, ein Erzeugnis oder eine Lieferung, mit deren Hilfe
diese so bezeichnet werden konnen, dass sie ihren durch den Auftraggeber
festgelegten Verwendungszweck erfilllen.’® Soweit es nicht durch den
Auftragsgegenstand gerechtfertigt ist, darf in technischen Spezifikationen nicht
auf eine bestimmte Produktion oder Herkunft oder ein besonderes Verfahren
oder auf Marken, Patente, Typen, einen bestimmten Ursprung oder eine
bestimmte Produktion verwiesen werden, wenn dadurch bestimmte
Unternehmen oder bestimmte Produkte beglnstigt oder ausgeschlossen
werden; Art. 23 Abs. 8 VKR.

Die Spezifikationen mussen in den Verdingungsunterlagen oder in zusatzlichen
Dokumenten enthalten sein. Nach der Interpretierenden Mitteilung der

121 kénnte

Kommission zur Bericksichtigung sozialer Belange von 200
Diskriminierungsschutz als Technische Spezifikation des Zugangs mit Blick auf

die Barrierefreiheit berlicksichtigt werden. Offentliche Auftraggeber sollen, wo

118 So auch Interpretierende Mitteilung der Kommission tber die Auslegung des
gemeinschaftlichen Vergaberechts und die Mdglichkeit zur Beruicksichtigung sozialer Belange
bei der Vergabe o6ffentlicher Auftrage, KOM (2001) 566 endgdltig, 15.10.2001, S. 8.

119 Eine Besonderheit gilt fir die Technischen Spezifikationen: Art. 23 VKR wurde sowohl fur
Vergaben ober- als auch unterhalb der Schwellenwerte in die §§ 9, 10 VOB/A umgesetzt. In
den fir den Unterschwellenbereich zu beachtenden 1.Abschnitt der VOL/A wurde Art. 23 VKR
allerdings nicht mit aufgenommen, so dass hier weiterhin die primarrechtlichen Vorgaben zu
beachten sind.

120 Vgl. Anhang TS der VOB/A sowie Anhang VI, 1.a) VKR.

121 Interpretierende Mitteilung der Kommission Uber die Auslegung des gemeinschaftlichen
Vergaberechts und die Mdglichkeit zur Berticksichtigung sozialer Belange bei der Vergabe
offentlicher Auftrage, KOM (2001) 566 endguiltig, 15.10.2001.
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immer dies maoglich ist, technische Spezifikationen so festlegen, dass jedenfalls
auch Personen mit einer Behinderung Zugang zur erbrachten Leistung haben; § 9 Nr.
5 VOB/A. Ziel ist es, ein allgemeines Kriterium der Konzeption fur alle
Benutzerinnen und Benutzer zu etablieren.'” Damit kann auch auf den Schutz
vor Diskriminierung hinsichtlich der Herkunft oder Ethnizitat eingegangen
werden. So kdnnen technische Spezifikationen vorsehen, Informationsmaterial
in verschiedenen Sprachen zur Verfugung zu stellen, um so auch ethnische

(genauer: ethnisierte) Minderheiten zu adressieren.

6.1.2.1BestPractice-Beispiel

Ein Beispiel fur die Einbeziehung von Diskriminierungsschutze auf der Ebene
der technischen Spezifikationen findet sich in einer Gemeinde Grof3britanniens.
Dort hat eine Arbeitsgruppe die in nachfolgender Tabelle gelisteten technischen
Spezifikationen fur die Ausschreibung eines Catering Services, fur
Instandhaltungsarbeiten, fur Sport und Freizeit sowie Reinigungsarbeiten
ausgearbeitet. Die Anforderungen werden in ,Praqualifizierungsverfahren® mit

Hilfe von Fragebdgen festgestellt.'?®

Gruppe Bedurfnisse Zuganglichkeit Sicherheit
-Sprachunterstitzung | -Sprachunterstitzung - Politik zur
Ethnische -Ernéhrungsregeln bzgl. Information durch | Vermeidung v.

Bereitstellung +
Kommunikation

: . Diskriminierung
Minderheiten -Freizeitaktivitaten

- Sichere Umgebung,
z.B. Licht

Menschen mit
Behinderungen

-Vermittler bei Sport-
zentren

-Mobile Bibliotheken,

-Blindenschrift + Farben
(-anordnung) bei
Informationsmaterial

-saubere Wege

-Farbenanordnung um
zwischen Boden,

Menschen im
Alter tber 55
Jahre

GroRdruckschrift, Ubergéangen und Mébel

Horkassetten unterscheiden zZu
kénnen.

-Diatkost -Sitze mit Stuhllehnen in | -saubere Wege

-Hilfe fur das Ausfillen
von Formularen

Wartebereichen

und
offnende

-Rampen
automatisch
grofRe Turen

Farbenanordnung um
zwischen Boden,
Ubergéngen und Mébel
unterscheiden Zu
kdnnen.

122 Art. 23 Abs. 1 VKR; Erwagungsgrund 29 der VKR ,Design for All“.

123 Vgl. Studie: Report on the Use of Euquality and Diversity Considerations in Public
Procurement, S. 23, 37, 38
http://ec.europa.eu/employment_social/fundamental_rights/pdf/stureps/pubproc_en.pdf
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-Frauenschwimmen -religiése -Schutz vor

Angehérige Ernahrungsregeln Diskriminierung
verschiedener
Religionen
-Training fur MA/AN | -Politiken zur | -Schutz vor
Homosexuelle bzgl. Bewus.s_t_seln fur | Unterstitzung von | Diskriminierung
Homosexualitat homosexuellen

Mannern und Frauen

-Bucher uber
Homosexualitat in
Blchereien

Ein weiteres Beispiel ist die britische Anleitung zum Race Relation
(Amendment) Act 2000. Danach haben 6ffentliche Auftraggeber die gesetzliche
Pflicht, rassistische Diskriminierung zu verhindern und die Gleichstellung in
dieser Hinsicht zu férdern.'®* Das gilt fiir alle Stufen des Vergabeverfahrens.
Beispielsweise werden Auftrage fur die Herstellung von Uniformen mit
technischen Spezifikationen ausgeschrieben, die sicherstellen, dass Uniformen
auch unterschiedliche kulturelle oder religiose Kleidungsregeln bertcksichtigen.
Ausschreibungen flr Bauarbeiten bzw. die Instandhaltung von Wohnimmobilien
sehen vor, dass die Bedurfnisse von Menschen mit Behinderungen sowie von

Menschen mit geringem Verstandnis der englischen Sprache beachtet werden.

6.1.2.2Zwischenergebnis
Die Einbeziehung des Diskriminierungsschutzes in die Formulierung der
technischen Spezifikationen ist ein Ansatz, um Diskriminierungen auch bei der

Vergabe entgegen zu treten.

6.1.3 Auswabhl der Bieter

Der nachste Schritt im Vergabeverfahren ist die Auswahl der Bieter. Kriterien
sind nach § 2 Nr. 2 VOL/A bzw. § 8 Nr. 3 Abs. 1 VOB/A Fachkunde,
Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit.'*® Dabei kénnen auch personliche
Aspekte zum Ausschluss aus einem Vergabeverfahren fuhren. Ob die
Eignungskriterien erfullt sind, wird in einer Eignungsprufung festgestellt.

124 Commission for Racial Equality, Race Equality and Public Procurement: A guide for public
authorities and contractors, 2003
http://83.137.212.42/sitearchive/cre/downloads/proc_public.pdf; Commission for Racial Equality,
Race Equality and Public Procurement in Local Government: A guide to meeting the duty to
promote race equality, 2003: http://83.137.212.42/sitearchive/cre/downloads/duty proc_la.pdf

125 Vgl. auch Art. 44 ff. VKR.
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Soziale Aspekte sind vorrangig im Rahmen der Prufung der Zuverlassigkeit von
Bedeutung. So sind nach einer Bewertung des Bundesministeriums fur
Wirtschaft und Arbeit von 2008 in Deutschland agierende Unternehmen
beispielsweise verpflichtet, die Kernarbeitsnormen der Internationalen
Arbeitsorganisation zum Verbot der Kinder- und Zwangsarbeit zu beachten.'?
In Osterreich ist die gesamte Sozialgesetzgebung zu beachten.'®” Auch im
deutschen Recht kann das Kriterium der Zuverlassigkeit so ausgelegt werden,
das Bieter sozialrechtliche Vorschriften einschlie3lich solcher zur Férderung der
Gleichbehandlung wie z.B. im AGG zu beachten haben, um nicht von der
Auswahl ausgeschlossen zu werden.'?® Eine gesetzgeberische Klarstellung

wurde dies absichern konnen.

6.1.3.1Best-Practice-Beispiele

Die spanische Gesetzgebung'® sieht die Moglichkeit vor, Bieter vom
Vergabeverfahren auszuschlieRBen, die eine gesetzliche Anforderung an
Unternehmen mit mehr als 50 Beschaftigten missachten, mindestens 2%
Menschen mit Behinderungen zu beschaftigen.’® Unternehmen, die aus
bestimmten objektiven Grinden keine Menschen mit Behinderungen
beschaftigen konnen, haben die Moglichkeit, hierfir einen Ausgleich zu

erbringen und so den Ausschluss vom Vergabeverfahren zu vermeiden. ™’

126 Schreiben zu Okologischen und sozialen Kriterien im Vergaberecht des BMWi v. 6.3.2008,
veroffentlicht unter www.bayern-gegen-ausbeuterische-kinderarbeit.de

127 Siehe dazu unten 8.4.

128 Oberhalb der Schwellenwerte erlaubt es Art. 45 VKR Bieter auszuschlief3en, ,die ihre
Verpflichtung auf Zahlung der Sozialbeitrage nach den Rechtsvorschriften des Landes, in dem
sie ansassig sind, oder nach den Rechtsvorschriften des Landes des offentlichen Auftraggebers
nicht erfullt haben. Darliber hinaus regelt Art. 45 VKR den Ausschluss von Bietern, ,mit
rechtskraftigem Urteil die aus Grinden bestraft worden sind, die ihre berufliche Zuverlassigkeit
in Frage stellen® oder ,die im Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit eine schwere Verfehlung
begangen haben, die von den o&ffentlichen Auftraggebern nachweislich festgestellt wurde®. So
kénnte ein Bieter, der rechtskraftig wegen Nichteinhaltung nationaler Rechtsvorschriften, die
sich beispielsweise aus dem AGG, dem LGG oder dem SchwarzArbG ergeben, verurteilt
worden ist, gemaf den genannten Bestimmungen von einem Vergabeverfahren
ausgeschlossen werden.

129 Gesetz Nr. 13/1982 vom 7.4.1982 die soziale Integration von Menschen mit Behinderungen
betreffend.

130 Art. 20 lit. d. des Kdniglichen Erlasses 2/2000 vom 16.6.2000.
131 Koniglicher Erlass 27/2000 vom 14.1.2000.
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In GroRbritannien konnen lokale Auftraggeber seit 1988 den Bietern sechs

Fragen'?

stellen, um zu priufen, ob die antirassistischen Vorschriften des Race
Relation Act 1976 eingehalten wurde oder nicht. Die Fragen kénnen sich zudem
auf die Diskriminierung von Menschen mit Behinderungen als auch hinsichtlich

der Sexualitat beziehen.'?

Wer entsprechende Gleichstellungsvorgaben nicht
beachtet, kann vom Vergabeverfahren ausgeschlossen werden. Einige
Gemeinden haben dazu Fragebdgen fur den Eignungstest entwickelt, die ab
einer bestimmten GroRe des Unternehmens erfilllt sein miissen.”** Diese
bezogen sich auch auf eine bestimmte Art und Weise der Durchsetzung von
Anitdiskriminierungs-MaRnahmen. Um die Einhaltung dieser Mallnahmen zu
sichern, formulierten diese Gemeinden dies auch auf der Stufe der

Ausfiihrungsbedingungen.'®

6.1.3.2Zwischenergebnis

Es besteht die Mdoglichkeit, technische Anforderungen so zu gestalten, dass
Diskriminierungsschutz gewahrleistet wird. Das betrifft insbesondere den
Zugang zu Waren und Dienstleistungen wie auch Bauten frei von
Behinderungen und auch fir Menschen nicht-nationaler Muttersprache, was
sich auf sprachliche Informationen zu den Auftragsleistungen oder auch auf
Kompetenzen der Bieter beziehen kann. Es betrifft aber auch die Beachtung
kultureller oder religidser Vielfalt beispielsweise in der Gestaltung von

Uniformen.

6.1.4 Zuschlag

Nach der Auswahl der Bewerberinnen oder Bewerber beginnt der Auftraggeber
mit der Bewertung der Angebote, die mit der Zuschlagserteilung endet. Bei der
Auswahl und der Zuschlagserteilung handelt es sich um zwei verschiedene

Schritte, die unterschiedlichen Regeln unterliegen.

132 Vgl. zu dem Fragenkatalog: http://www.nottinghamshire.gov.uk/environment-procure.pdf und

Commission fur Racial Equality, The duty to promote race equality, Race Equality and Public
Procurement — A guide for public athorities and contractors, S. 43 ff.

133 Vgl. Studie: Report on the Use of Euquality and Diversity Considerations in Public

Procurement, S. 31, 43 f., online unter
http://ec.europa.eu/employment_social/fundamental_rights/pdf/stureps/pubproc_en.pdf

134 Vgl. Studie: Report on the Use of Euquality and Diversity Considerations in Public

Procurement, S. 33, 43 f., online unter
http://ec.europa.eu/employment_social/fundamental_rights/pdf/stureps/pubproc_en.pdf

135 Vgl. zu den Ausflihrungsbedingungen unten 6.1.5.
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Fir die Zuschlagserteilung gilt nach §§ 25 Nr. 3 VOL/A, 25 Nr. 3 Abs. 3 VOB/A
das Kriterium des ,wirtschaftlichsten Angebotes®; daneben sind wieder die
Transparenz sowie die Grundfreiheiten und das allgemeine
Diskriminierungsverbot aus Art. 12 EGV zu beachten. Die VOL/A und die
VOB/A zahlen wie Art. 53 Abs. 1 lit. a VKR eine Reihe von Beispielkriterien auf,
auf die sich Auftraggeber konkret stutzen koénnen, um ein Angebot
auszuwahlen, das wirtschaftlich am gunstigsten ist. Dies sind z.B. Qualitat,
Preis, technischer Wert, Asthetik, ZweckmaRigkeit, Betriebskosten, Rentabilitét,
Kundendienst und technische Hilfe, Lieferzeitpunkt und Lieferungs- und
Ausfuhrungsfrist, aber auch Umwelteigenschaften. Die Aufzahlung enthalt
jedoch bislang keine ausdricklichen sozialen oder gleichstellungspolitischen

Belange. Sie ist allerdings auch nicht abschlief3end.

Anders als im Oberschwellenbereich mussen Kriterien hier bislang zudem nicht
direkt mit dem Auftragsgegenstand zusammenhangen. Sie mussen nur
wirtschaftlicher Natur sein. Dies ist weit auszulegen, denn auch die Liste
beschrankt sich nicht auf rein kommerzielle Kriterien, sondern nennt auch
,JUmwelteigenschaften®. Insofern besteht hier ein gewisser
gleichstellungsorientierter Spielraum. So konnte der Zuschlag an Bieter gehen,

die einen gewichtigeren Beitrag zur Gleichstellung leisten.

6.1.4.1Best-Practice-Beispiele
Nach spanischem Recht sind interne Arbeitnehmervereinbarungen, die den

deutschen Betriebsvereinbarungen ahneln, als Kriterium fir den Zuschlag bei
der Vergabe zuldssig. Einige spanische Regionen nutzen dies."™® Sie
formulieren als zusatzliches Zuschlagskriterium in den Vergabeunterlagen den
Anteil von Beschaftigten mit Behinderungen, und erteilen bei gleichrangigen
Bewerbungen den Zuschlag entsprechend. Eine spanische Region137 hat
zudem festgesetzt, dass 20% der kleineren und individuell ausgehandelten

Vertrage an soziale Integrationsorganisationen sowie an Non-Profit-

136 Rechtliche Grundlage hierflr: 8.zuséatzlicher Anhang zum Kdéniglichen Erlass 2/2000 vom

137

16.6.2000 und ahnlich im Gesetz Nr. 53/1999 vom 28.12.2999, welches das Gesetz Nr.
13/1995 vom 18.5.1995 betreffend Vertrage von Offentlichen Auftraggebern anderte. Vgl.
Studie: Report on the Use of Equality and Diversity Considerations in Public Procurement, S.
42.

Vgl. Studie: Report on the Use of Equality and Diversity Considerations in Public Procurement,
S. 43, 44, http://ec.europa.eu/employment_social/fundamental_rights/pdf/stureps/
pubproc_en.pdf
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Organisationen™® vergeben werden sollten; zu beachten ist dabei wiederum,
dass auslandische Organisationen so nicht benachteiligt werden diirfen."®

Ahnliche Regeln galten bzw. gelten™ in Italien sowohl auf nationaler als auch

“11 Ein Gesetz sah vor,

auf regionaler Ebene fur die ,sozialen Kooperativen
dass diese bei der Offentlichen Auftragsvergabe vorrangig berucksichtigt

werden. 142

Auch in GroRbritannien wird der Diskriminierungsschutz in der Zuschlagsphase
in einigen Stadten praktiziert. Bieter mussen in einer schriftlichen Erklarung
wiederum nachweisen, dass sie spezielle Gleichheitsanforderungen erfullen.
Das Angebot wird dann nach einem Punktesystem bewertet. Das Gewicht, das
die Gleichheitskriterien in diesem erhalten, ist abhdngig von dem jeweiligen
Vertrag. Dieser Vorgehensweise wird von Gleichstellungsbeauftragten in

GroRbritannien eine durchgehend positive Wirkung zugesprochen.'*?

6.1.4.2Zwischenergebnis

Die  Einbeziehung des  Diskriminierungsschutzes als  zusatzliches
Zuschlagskriterium bei der Bewertung des wirtschaftlich gunstigsten Angebots
lassen sich in Anbetracht der Aufzahlung der Gesichtspunkte in § 25 Nr. 3 Abs.
3 VOB/A, die Uberwiegend an betriebswirtschaftlichen Faktoren ausgerichtet ist,

schon bei der Vergabe unterhalb der Schwellenwerte'*

nur im Wege weiter
Auslegung begrinden. Auch hier wirden erst ausdrickliche Klarstellungen eine

entsprechende Praxis sichern.

138 Zudem fiihrt die Abteilung fir Familie und Soziales eine Liste mit etwa 170 Unternehmen, die
den Anforderungen der Klausel entsprechen.

139 Es gilt Art. 12 EGV. Eine europarechtskonforme Formulierung misste so offen sein, dass auch
Integrationsunternehmen bzw. NGOs aus anderen EU-Mitgliedstaaten problemlos Zugang zu
diesen Ausschreibungen hatten.

140 Aktuelle Daten sind nicht verfugbar. Vgl. Mattioni, Fulvio / Tranquilli, Domenico, Social
Entrepreneurs: the Italian Case — Human Ressources, Market and Development, 1989.

141 Soziale Kooperative sind Genossenschaften, deren Gesellschaftszweck ein sozialer ist und
deren Mitarbeiterlnnen Uberwiegend Menschen mit Behinderungen sind. Erreicht werden soll
mit den sozialen Kooperativen die Integration der Menschen mit Behinderungen in den
Arbeitsmarkt.

142 Gesetz Nr. 381/91 vom 3.11.1991 betreffend die Regelung von Sozialen Kooperativen, insb.
Art. 5, der direkt die Offentlichen Auftrage regelte.

143 Vgl. Studie: Report on the Use of Equality and Diversity Considerations in Public Procurement,
S. 48, http://ec.europa.eu/employment_social/fundamental_rights/pdf/stureps/pubproc_en.pdf

144 Oberhalb der Schwellenwerte ist dies schwieriger, da hier das Konnexitatsgebot gilt, das
Kriterium also mit dem Auftragsgegenstand zusammenhangen muss.
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6.1.5 Ausfuhrungsbedingungen

Die nachste Stufe des Verfahrens betrifft die Ausfuhrungsbedingungen. Dies
sind vertragliche Bestimmungen Uber die Art und Weise der Ausfuhrung des
Auftrags, aber keine Bevorzugungsregelungen, die unmittelbar die Auswahl des
Unternehmens beeinflussen. Vielmehr verlangen sie ein bestimmtes Verhalten
erst fur die Zukunft, haben also keinen Einfluss auf den Zuschlag.
Ausfuhrungsbedingungen werden erst nach dem Zuschlag vereinbart. Auch sie
mussen transparent sein, also sich schon in den Ausschreibungsunterlagen
finden, und die EG-Grundfreiheiten sowie das europaische
Diskriminierungsverbot beachten.

Bundes- oder landesrechtliche Regelung zu den Ausflihrungsbedingungen gibt
es derzeit nicht."*® Die Berliner Tariftreueerklarung  war  eine
Ausfiihrungsbedingung, aber nicht europarechtskonform.'® Anders diirfte es
sich jedoch gerade mit den Gleichstellungsforderungen verhalten, die nicht
zuletzt europarechtlich mit den Richtlinien zu Art. 13 EG gesetzt sind und in

Deutschland mit dem AGG und landesrechtlich umgesetzt wurden.

Hinsichtlich der Ausfuhrungsbedingungen ist der Auftragnehmende verpflichtet,
diese bei der Ausfuhrung der Arbeiten oder der Lieferung zu erfullen und auch
Dritte dazu zu verpflichten. Entsprechende Vereinbarungen enthalten zudem
Sanktionen bei Nichteinhaltung der Verpflichtungen; Sanktionsmittel kbnnen die
Belegung mit einer Geldstrafe sein, die aullerordentliche Kundigung, der
Rucktritt und auch eine Auftragssperre. Zudem bedarf es der Kontroll- bzw.

Evaluationsrechte fur den Auftraggeber.

6.1.5.1BestPractice Beispiele

In Danemark geben 20 % der Gemeinden bei der Auftragsvergabe im
Dienstleistungssegment als Ausfuhrungsbedingung die Beschaftigung von
Angehorigen bestimmter Bevolkerungsgruppen vor. Damit soll Diskriminierung
verhindert werden, denn so werden Menschen einbezogen, die von

gesellschaftlicher und sozialer Ausgrenzung betroffen sind. Die Gemeinden

145 Der GWB-Entwurf sieht eine Umsetzung des Art. 26 VKR vor, der dann allerdings nur oberhalb
der Schwellenwerte Geltung hatte.

146 EuGH, Urt. v. 3.4.2008, Rs. 346/06 = ,Riffert* zur Europarechtswidrigkeit des
niedersachschischen Rechts. Der EuGH hielt regional gebundene Tariftreueerklarungen mit der
Arbeitnehmerentsenderichtlinie und der Dienstleistungsfreiheit fiir unvereinbar. Dies gilt
allerdings nicht fir Mindestlohne oder fir allgemeinverbindlich erklarte Tarifvertrage.
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verlangen von Auftragnehmenden eine schriftiche Strategie, um die
Gleichbehandlung von Menschen mit verschiedenen ethnischen Hintergrinden
zu fordern. Die Strategie muss messbare Ziele nennen und mindestens den
Zeitraum der Dauer des Vertrages abdecken. Wer diese Ausfliihrungsbedingung

nicht einhalt, wird so behandelt, als sei der Hauptvertrag nicht erfiillt worden.*’

In Spanien wurde bei Bauauftragen in Vertragen in Form einer fixen Klausel
verlangt, dass sie einen ,Sozialen Integrationsplan® ibernehmen, der mit Hilfe
von Spezialistinnen und Spezialisten mit Zeitplanen und konkreten
Zielsetzungen ausgearbeitet wird. Ziele sind die Beschaftigung von
Langzeitarbeitslosen, von Menschen mit Migrations- oder einem
Minderheitenhintergrund, alleinerziehender Mautter, von Jugendlichen oder

Anderen, die dem Risiko der sozialen Ausgrenzung ausgesetzt sind.'*®

In Schweden sind Ausfuhrungsbedingungen so gestaltet, dass geltendes Anti-
Diskriminierungsrecht beachtet werden muss und keine ungesetzlichen
Diskriminierungen wihrend der Ausfiihrung des Vertrages geschehen diirfen. '
Dazu hat die Abteilung fiir Offentliches Auftragswesen in Schweden im Auftrag
der Regierung eine beispielhafte Antidiskriminierungsklausel zur Aufnahme in
offentliche Vertrage fir Gemeinden entwickelt.” Die Klausel benennt alle
gesetzlichen Regelungen, die bei der Ausfihrung des Auftrags zu beachten
sind: das schwedische Gleichbehandlungsgesetz, das Gesetz zur Vermeidung
von Diskriminierung am Arbeitsplatz, das Gesetz zur Vermeidung von
Diskriminierungen von Menschen mit Behinderungen am Arbeitsplatz sowie das
Gesetz zur Vermeidung von Diskriminierung am Arbeitsplatz wegen der

1

sexuellen Orientierung.” Zudem verpflichtet die Klausel dazu, schriftlich

darzulegen, welche Malnahmen zur Umsetzung dieser Vorgaben ergriffen

147 Studie: Report on the Use of Equality and Diversity Considerations in Public Procurement, S.

51 ff., http://ec.europa.eu/employment_social/fundamental_rights/pdf/stureps/pubproc_en.pdf

148 Studie: Report on the Use of Equality and Diversity Considerations in Public Procurement, S.

53., http://ec.europa.eu/employment_social/fundamental_rights/pdf/stureps/pubproc_en.pdf

149 Studie: Report on the Use of Equality and Diversity Considerations in Public Procurement, S.

59., http://ec.europa.eu/employment_social/fundamental_rights/pdf/stureps/pubproc_en.pdf

150 Vgl. Regeringsbeslut 2002-01-17 Fi2002/422.

151 Oberhalb der Schwellenwerte konnte aus europarechtlicher Sicht wegen Art. 12 EGV die

ausschlieRliche Bezugnahme auf die schwedische Antidiskriminierungsgesetzgebung sein.
Dem ware mit einer Bezugnahme auf den europaischen Standard abzuhelfen.

44


http://ec.europa.eu/employment_social/fundamental_rights/pdf/stureps/pubproc_en.pdf
http://ec.europa.eu/employment_social/fundamental_rights/pdf/stureps/pubproc_en.pdf
http://ec.europa.eu/employment_social/fundamental_rights/pdf/stureps/pubproc_en.pdf

werden. Wer die Antidiskriminierungsklausel verletzt, muss Schadensersatz
zahlen; in besonders schweren Fallen kann der Vertrag beendet werden.

Auch in GroRbritannien benutzen lokale Auftraggeber eine von der Commission
of Racial Equality erarbeitete Gleichbehandlungsklausel far
Ausfiihrungsbedingungen.’? Die Klausel enthalt eine auf die entsprechenden
Gesetze bezogene Aufforderung zur Beseitigung von Diskriminierung wegen
der ,Rasse”, des Geschlechts und Behinderung wahrend der Vertragslaufzeit,
die auch fur Subunternehmen gilt. Zudem mussen angemessene MalRnahmen
bzw. Schritte zur Beseitigung dieser Diskriminierungen nachgewiesen bzw.
ergriffen werden. Insgesamt muss eine Politik der gleichen Chancen in
Ubereinstimmung mit den Leitlinien des Commission of Racial Equaltiy
erarbeitet werden, wozu auch eine jahrliche Berichterstattung Uber die

Entwicklung der MaRnahmen gehért.”™

6.1.5.2Zwischenergebnis

Diskriminierungsschutz ist auf der Stufe der Ausfuhrungsbedingungen in Form
einer Klausel fur den Vertrag transparent und in rechtlich zulassiger Weise zu
etablieren. Wichtig ist eingedenk der Erfahrungen im europaischen Ausland die
eindeutige Benennung der Anforderungen, die auch europaweit Geltung
beanspruchen koénnen, die Benennung der Sanktionen und eine Evaluation

bzw. Monitoring wahrend der Vertragslaufzeit.

6.1.6 Zwischenergebnis

Bei der Vergabe oOffentlicher Auftrage im Unterschwellenbereich besteht die
Maglichkeit, auch ohne weiteres gesetzgeberisches Handeln
Diskriminierungsschutz zu starken. Auf der Stufe der Bedarfsdefinition ist der
Auftraggeber weitgehend frei. Hier konnen insbesondere Bedarfslagen
berucksichtigt werden, die sich aus Gleichstellungszielsetzungen ergeben, z.B.
die Schaffung von Einrichtungen fur bestimmte Zielgruppen.

Auf der Stufe der Technischen Spezifikationen ist insbesondere die

Zuganglichkeit fur Personen mit einer Behinderung, aber auch das weiter

152 Vgl. dazu die Dokumente unter http://www.equalityhumanrights.com/en/
forbusinessesandorganisation/publicauthorities/raceequalityduty/pages/default.aspx

153 Commission for Racial Equality, Race Equality and Public Procurement in local Government: A
guide for authorities and contractors, S. 43, unter http://www.equalityhumanrights.com --> Local
government procurement
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reichende Kriterium der Konzeption fur alle Benutzerinnen und Benutzer
einsetzbar. So kann an Bauten, aber auch an Waren oder Dienstleistungen die
Anforderung gestellt werden, sprachlich — bei der Beschilderung, in
Informationstexten, bei Anleitungen - die lokal relevante kulturelle Vielfalt zu
beachten. Desgleichen kann verlangt werden, auf religiose Gebrauche

Ricksicht zu nehmen.

Auf der Stufe der Auswahl der Bieter ist der Auftraggeber an die Kriterien der
Fachkunde, Leistungsfahigkeit sowie die Zuverlassigkeit gebunden.
Insbesondere bei der Bestimmung der Zuverlassigkeit scheint es vertretbar, die
Einhaltung sozialrechtlicher Vorschriften zu verlangen. Dazu durfte heute auch
das Gleichstellungsrecht gehoéren. Zumindest nachweislich diskriminierende
Praxen bzw. die Nichtumsetzung gleichstellungsrechtlicher Anforderungen
durften Zweifel an der Zuverlassigkeit und damit der Eignung eines Bieters fur
die offentliche Vergabe begrinden.

Auf der Stufe der Zuschlagserteilung gilt zwingend das Kriterium des
wirtschaftlichsten Angebotes. Hier kann der Diskriminierungsschutz keine Rolle

spielen.

Auf der Stufe der Ausfuhrungsbedingungen hat der Diskriminierungsschutz
demgegenuber erhebliche Bedeutung. Es bietet sich auch im Land Berlin an,
daflr eine Antidiskriminierungsklausel zu entwickeln, wie sie auch in anderen
europaischen Mitgliedstaaten Anwendung findet. Sie kann von Anfang an in die
Unterlagen zum Verfahren integriert werden, auch um dem strengen

Transparenzgebot gerecht zu werden.

7 Ergebnis

Das Vergaberecht befindet sich ebenso wie das Gleichstellungsrecht im Fluss.
Nach derzeit geltendem Recht |asst sich der Diskriminierungsschutz allerdings
sowohl ober- als auch unterhalb der vergaberechtlichen Schwellenwerte
bertcksichtigen. Oberhalb der Schwellenwerte musste der Landesgesetzgeber
tatig werden; unterhalb der Schwellenwerte kann der Senat als

Landesverwaltung handeln.
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7.1 Ergebnis fur den Oberschwellenbereich: Landesgesetz
Fur Vergaben oberhalb der Schwellenwerte gelten §§ 97 ff. GWB. Nach § 97
Abs. 4 Hs. 2 GWB konnen weitergehende Anforderungen im Vergabeverfahren
in Landesgesetzen etabliert werden. Von dieser Moglichkeit miusste der Berliner
Gesetzgeber tber § 13 LGG hinaus auch mit Blick auf die weiteren in Art. 13

EGV genannten Diskriminierungsmerkmale Gebrauch machen.

7.2 Ergebnis fur den Unterschwellenbereich:
Antidiskriminierungsklausel

Flr Vergaben unterhalb der Schwellenwerte kann Diskriminierungsschutz im
Wege einer Standardklausel etabliert werden, die in Verfahren von Anfang an
transparent zu integrieren ware. Dem bundesdeutschen und dem Berliner
Vergaberecht sind weitergehende Anforderungen sozialpolitischer Natur im
Rahmen des Vergabeverfahrens auch nicht fremd. Auch Art. 26 VKR sieht die
Berucksichtigung sozialer Belange als Ausfuhrungsbedingungen vor. Zudem
liegt ein bundesgesetzlicher Entwurf fir eine entsprechende Anderung des
GWB vor, die allerdings enger ist als die europarechtliche Vorgabe.

In anderen europaischen Staaten sind zu diesem Zweck Klauseln entwickelt
worden, die insbesondere auf der Stufe der Ausfuhrungsbedingungen im
Vergabeverfahren Anwendung finden. Die Klausel muss dann Bedingungen fur
die Art und Weise der Ausfuhrung eines Auftrags formulieren. Das betrifft
insbesondere das Personal der sich am Vergabeverfahren beteiligenden
Unternehmen und Betriebe. Sollte Entwurf der Bundesregierung so Gesetz
werden, ware eine Antidiskriminierungsklausel insofern auch konform mit dem

Bundesgesetz.

Eine Antidiskriminierungsklausel kann unterschiedlich gestaltet sein. Ein

Beispiel findet sich hier.

1. Wer einen Auftrag annimmt, hat bei der Ausfuhrung des Auftrags das
Gebot der Gleichstellung und die Verhinderung und Beseitigung von
Benachteiligungen hinsichtlich der Ethnizitat, des Geschlechts, der

Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der
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sexuellen Identitit zu beachten.™*

Diese Verpflichtung ist auch
gegenuber Dritten durchzusetzen, die an der Erfullung des Auftrags

mitwirken.

2. Wer einen Auftrag annimmt, hat konkrete MalRnahmen nachzuweisen,
die der Gleichstellung bereits dienen oder dienen sollen, und Uber die
gesamte Laufzeit des Vertrages umgesetzt werden
(Antidiskriminierungsplan). Uber die Umsetzung ist nach Absprache mit

dem Auftraggeber fortlaufend zu berichten.

3. Der Auftraggeber hat das Recht auf Information und erforderlichenfalls
auch auf Nachprufung der Umsetzung der Malnahmen (Evaluation).

4. Wird diese Klausel nicht eingehalten, stellt dies eine Vertragsverletzung
dar. Sie berechtigt zum Rucktritt vom Vertrag. Es kann zudem eine

Vertragsstrafe vereinbart werden.

Fir die Aufnahme einer solchen Klausel in das Vergabeverfahren sprechen
gute rechtliche, soziale und auch wirtschaftliche Grunde. Rechtlich ist der Staat
und auch das Land Berlin durch Grundgesetz und Landesverfassung an das
Gebot der Gleichstellung gebunden. Sozial gilt das Gebot der
Chancengerechtigkeit. Wirtschaftlich zeigt sich immer deutlicher, dass eine
zukunftsfahige Personalentwicklung aktiv diskriminierungsfeindlich sein muss,
dass aber auch ein tolerantes Umfeld fur die Wirtschaft ein durchaus relevanter
Standortfaktor ist. Die Integration von Gleichstellung in die Verfahren zur
Vergabe Offentlicher Auftrage entspricht zudem dem Gedanken des
,Mainstreaming“'®°, dass mit Blick auf die Geschlechterverhiltnisse (,Gender")

auch in der Berliner Landesverwaltung Anwendung findet."*®

154 Hier kdnnte auf konkrete Regelungen verwiesen werden, beginnend mit Art. 13 EGV und den

darauf beruhenden Richtlinien, die allerdings unmittelbar nicht gelten.

155 In Osterreich gibt es hierzu schon erste Ansatze: vgl. http://www.gem.or.at/repository/GeM-

InfoLetterNr7_2004.pdf am 24.09.2007, wonach ,Genderaspekte” Bestand des kompletten
Vergabeverfahrens sind und fir die Ebenen des Vergabeverfahrens Moéglichkeiten der
Berucksichtigung erarbeitet wurden.

156 ,Gender Mainstreaming® besteht in der (Re-)Organisation, Verbesserung, Entwicklung und

Evaluierung der Entscheidungsprozesse mit dem Ziel, dass die an politischer, verwaltender,
organisatorischer und unternehmerischer Gestaltung beteiligten Akteurinnen und Akteure den
Blickwinkel der Gleichstellung zwischen Frauen und Mannern in allen Bereichen und auf allen
Ebenen einnehmen. Mehr unter www.genderkompetenz.info.
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8 Anregungen aus den USA, Grol3britannien,
Schweden und Osterreich

Auch andere Lander verfolgen im Wege der Vergabe offentlicher Auftrage
soziale Zielsetzungen. In den USA, GroRbritannien, Schweden und Osterreich

sind derartige Entwicklungen verstarkt zu beobachten.

8.1 USA: ,,contract compliance*
In den USA sahen bereits in den 60er Jahren bundesstaatliche Regeln den
Schutz vor Diskriminierungen im Vergabeverfahren vor, die mit der Kiindigung
durch den Auftraggeber oder mit dem kinftigen Ausschluss vom

Vergabeverfahren sanktioniert werden."’

Spater kamen dazu positive
Malnahmen oder FordermalRnahmen (,affirmative action®), die sowohl ,Quoten®

als auch Bildungsprogramme fur Vielfalt (,diversity“) u.a. beinhalten kdnnen.

Das hier interessierende Instrument amerikanischen Gleichstellungsrechts ist
die ,contract compliance®. Dabei geht es um die Einhaltung vertraglicher
Bedingungen, hier um die Durchfuhrung positiver Malinahmen zugunsten der
Gleichstellung  durch  Auftragnehmer, also auf der Ebene der
Ausflhrungsbedingungen im Sinne des Art. 26 VKR. Alle Unternehmen, die den
Zuschlag zu einem offentlichen Auftrag erhalten, dessen Wert 10.000 Dollar im
Jahr Ubersteigt, verpflichten sich bei Vertragsabschluss, mit Blick auf das
Personal niemanden auf Grund der ,race“, Hautfarbe, Religion, des
Geschlechts oder der nationalen Herkunft zu diskriminieren.'® Dariiber hinaus
mussen Auftragnehmer und auch Subunternehmen im Rahmen eines 6ffentlich
vergebenen Dienstleistungs- oder Liefervertrages mit einem jahrlichen
Auftragsvolumen von mehr als 50.000 Dollar oder mit mehr als 50
Beschaftigten  einen  Gleichstellungsplan  entwickeln, der  gleiche
Arbeitsmoglichkeiten fur Angehdrige von Minderheiten und fur Manner und

Frauen sicherstellt’®; daneben gibt es Gleichstellungsvorgaben zugunsten von

157 Diesem Beispiel folgten dann auch andere Lander, wie z.B. Australien, vgl. hierzu:
McCrudden, Christopher, Buying Social Justice — Equality, Government Procurement & Legal
Change, Oxford, 2007, S. 6 ff.

158 http://www.dol.gov/compliance/guide/discrim.htm;
http://www.dol.gov/compliance/guide/discrcon.htm

159 http://www.dol.gov/compliance/topics/eeo.htm
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Menschen mit Behinderungen.’® Die Einhaltung dieser Vertragsbedingungen
wird durch das Federal Office for Contract Compliance'" kontrolliert.

Eine Studie fir die Regierung belegt, dass dieses Instrument der
gleichstellungsorientierten Vertragsgestaltung sehr effektiv ist. Darin wird
argumentiert, dass gerade die Verknupfung von offentlicher Auftragsvergabe
mit der Antidiskriminierungsgesetzgebung jahrzehntelang bestehende
Diskriminierungsstrukturen zu beseitigen hilft. Gesetze allein kénnten tradierte
gesellschaftliche Muster nicht durchbrechen; das 6ffentliche Auftragswesen sei
eine erganzende Moglichkeit, um Diskriminierungsschutz tatsachlich zu

erreichen und durchzusetzen.'®?

8.2 Grol3britannien: ,,contract compliance*

In Grol3britannien flhrten in den 80er Jahren mehrere groRere Gemeinden, so
auch London, dem amerikanischen Vorbild folgend das Instrument der ,contract
compliance” ein. Danach mussen Auftragnehmer Gewerkschaften anerkennen
und Frauen sowie Minderheiten die vollen Arbeitnehmerrechte gewahren. Mit
dem 1988 in Kraft getretenen Local Government Act wurde diese
Vorgehensweise zunachst erschwert, da im Mittelpunkt das Wettbewerbsprinzip
und das Prinzip des gunstigsten Preises standen. Dies ist aber inzwischen vom
,best value principle” Uberholt worden, nach dem auch weitergehende Kriterien
als der Preis bei der Vergabeentscheidung beriicksichtigt werden sollen.'®
Lokale Auftraggeber haben jetzt einen gréReren Spielraum, neben dem Preis
weitergehende Kriterien zu nutzen.'® Hierzu zéhlen die Ziele der Gleichstellung
und Vielfalt."®

Fir Berlin durfte das Contract Compliance-Programm des Greater London

Council und der Inner London Education Athority besonders interessant sein.

160 http://www.dol.gov/compliance/guide/503.htm
161 http://www.dol.gov/esa/ofccp/

162 Affirmative Action Review — Report to the President, 1995, online unter:
http://clinton2.nara.gov/WH/EOP/OP/html/aa/aa-index.html

163 Den Zuschlag erhalt das wirtschaftlich glinstigste Angebot, so auch in Deutschland, vgl. § 97
Abs. 5 GWB fiir oberhalb und §§ 25 Nr. 3 VOL/A, 25 Nr. 3 Abs. 3 VOB/A fir unterhalb der
Schwellenwerte.

164 Commission for Racial Equality, Public Procurement and Race Equality — Briefing for
Suppliers, unter http://www.equalityhumanrights.com -> Suppliers race equality briefing.

165 Office of Government Commerce, Social Issues in purchasing, 2006, S. 1 ff.
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Es hat sich als sehr effektiv erwiesen, um GleichstellungsmalRnahmen bei der
Vergabe offentlicher Auftrage durchzusetzen.'®® Dazu kommt mittlerweile die
.Responsible Procurement Policy*, also die ,verantwortliche
Beschaffungspraxis®, mit der London nachhaltige Mittelverwendung fordert, was
international als beispielhaft gilt."®" In der Diskussion ist daher als Teil der
Nachhaltigkeit auch die Gleichstellung.

In GroRbritannien haben o6ffentliche Auftraggeber seit 2000 zudem eine durch
den Race Relation (Amendment) Act 2000 festgeschriebene Pflicht, die
Gleichstellung hinsichtlich der Ethnizitit zu férdern.'®® Dies beinhaltet die
Einbeziehung von Zielen der Gleichstellung in den Vergabeprozess.'®® Hier
werden Fragebdgen eingesetzt, die zudem aufklarende und aktivierende
Funktion haben."® Sie beinhalten sehr detailierte Fragen zur
Gleichstellungspolitik der Unternehmen und Betriebe. U.a. seitens des ,National
Health Service® gibt es derzeit Bestrebungen, diese Pflicht auf andere
Gleichstellungsdimensionen  wie Alter, Behinderung und Geschlecht

auszudehnen.'”’

8.3 Schweden: Vertragsklauseln
In Schweden wurde die Forderung und somit Berucksichtigungsfahigkeit von
sozialen Belangen im Vergabeverfahren durch Vertragsklauseln mit der
Anderung der Vergaberechtsgesetzgebung 2002 gefestigt.172 Dies stand im

Zusammenhang mit einem Nationalen Aktionsplan zur Beka&mpfung von

166 Trauner, Helena /Sohler, Karin, Betriebliche MalRnahmen gegen Diskriminierung und zur

Gleichstellung von Migrantinnen und ethnischen Minderheiten im europaischen Vergleich -
Modellbeispiele aus der Praxis und den Landern Grof3britannien, Belgien, Deutschland, Irland,
Niederlande und Schweden, Wien, 2005, S. 50.

167 Informationen unter http://www.london.gov.uk/gla/tenders/docs/
responsbleprocurementsummary.pdf

168 Vgl. § 19B ,Discrimination by public athorities®, Race Relation (Amendment) Act 2000.
169 Vgl. http://www.newcastle.gov.uk/wwwfileroot/cxo/equality/Equalityinprocurement.pdf

170 Beispiele fir diese Fragebdgen finden sich unter
http://www.carrick.gov.uk/media/adobe/i/b/Equality_in_Procurement.pdf;
http://www.nottinghamshire.gov.uk/environment-procure.pdf;
http://www.calderdale.gov.uk/employment/equality/equality-procurement/index.html;
http://www.norfolk.police.uk/artPDF/Race%20Equality%20&%20Procurement%20Policy1.pdf

171 Mehr dazu unter http://www.mosaic.nhs.uk/resources/word/DH%20FAQs%20.doc

172 Vgl. Study on measures taken by municipalities and Recommendations for further action to

Achieve Greater Vigilance against Racism, im Auftrag der UNESCO, Department on Social and

Human Sciences, Graz, 2006, S. 73.
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Fremdenfeindlichkeit, Homophobie und Diskriminierung, den die Regierung
dem schwedischen Parlament Anfang 2001 prasentiert hatte. Teil des Plans
war der Vorschlag, zur Bekampfung von Diskriminierung die Instrumente der
offentlichen Auftragsvergabe auch Antidiskriminierungsklauseln bei Vertragen
von Privaten mit der dffentlichen Hand zu nutzen.'”® Daraufhin beauftragte die
schwedische Regierung die Nationale Behérde fiir Beschaffung'™ damit, eine
~Muster-Antidiskriminierungsklausel“ flr die o6ffentlichen Auftraggeber als
Ausfiihrungsbedingung zu entwickeln.'”® Ziel solle die Foérderung der
Gleichstellung bzw. Gleichbehandlung am Arbeitplatz in den Bereichen
Geschlecht, Rasse, Nationalitat, ethnischer Herkunft sowie Religion sein. Diese
Klausel prasentierte die Nationale Beschaffungsbehdrde in einem Bericht vom
Mai 2002."7° Die Vergabestellen sind an diese nicht gebunden, sondern kbnnen

auch ihre eigene Klausel entwerfen.

§ 1 der schwedischen Klausel sieht vor, dass der Auftragnehmer die
schwedische Antidiskriminierungsgesetzgebung befolgt. Nach § 2 hat der
Auftragnehmer hierlber Bericht zu erstatten. Mit § 3 verpflichtet er sich, auch
bei Subunternehmern bzw. Lieferanten auf die Einhaltung der Mal3stabe aus §
1 zu achten. § 4 halt fest, dass eine Nicht-Einhaltung dieser Klauseln eine
Vertragsverletzung darstellt und zur Aufhebung des Vertrages fihren kann,

wenn der Auftragnehmer die Diskriminierung nicht sofort beseitigt.177

Far die Musterklausel gilt seit 2006 zudem eine Verordnung fur das
Vergaberecht.”® Sie geht auf den Nationalen Aktionsplan 2006-2009 fiir

173 Trauner, Helena / Sohler, Karin, Betriebliche MaRnahmen gegen Diskriminierung und zur
Gleichstellung von Migrantinnen und ethnischen Minderheiten im europaischen Vergleich -
Modellbeispiele aus der Praxis und den Landern Grof3britannien, Belgien, Deutschland, Irland,
Niederlande und Schweden, Wien, 2005, S. 187.

174 Board for Public Procurement, vgl. Regeringsbeslut 2002-01-17 Fi2002/422.

175 Vgl. Lappalainen, Paul, Analytical Report on Legislation compiled by the National Focal Point
of the European Monitoring Centre on Racism and Xenophopia, Wien, 2004, S. 41.

176 Vgl. dazu auch European Commission, Study of the Use of Equality and Diversity
Considerations in Public Procurement: Final Report, S. 59 f.

177 Vgl. Kohlroser, Gerlinde / Prinzl, Ursula / Starl, Klaus / Stocker, Alexandra / Thurn, Nicole /
Vivona, Maddalena, Study on measures taken by municipalities and Recommendations for
further action to Achieve Greater Vigilance against Racism, im Auftrag der UNESCO,
Department on Social and Human Sciences, Graz, 2006, S. 73.

178 Ordinance on Anti-Discrimination Clauses in Procurement Contracts (2006:260), in Kraft
getreten am 1.07.2006; vgl. auch Report on Racism and Xenophopia in the Member States of
the EU, Agentur der EU fir Grundrechte, 2007, S. 69,
http://fra.europa.eu/fra/material/pub/racism/report_racism_0807_en.pdf
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Menschenrechte und gegen Diskriminierungen und Rassismus zuriick.'® Die
Verordnung bindet 30 grofere ,state agencies®. Sie gibt den Inhalt der
vergaberechtlichen Antidiskriminierungsklauseln ebenso vor wie zuldssige

Sanktionen fiir den Fall der Nichteinhaltung.'®

8.4 Osterreich: Vergabegesetz
In Osterreich haben Stadte die Mdglichkeit, die Vergabe von o&ffentlichen
Auftrigen an bestimmte Kriterien zu kniipfen.”®" Nach § 84 Abs. 2
Bundesvergabegesetz hat der ,Auftraggeber in der Ausschreibung vorzusehen,
dass die Erstellung des Angebots fir in Osterreich zu erbringende Leistungen
unter Beriicksichtigung der in Osterreich geltenden arbeits- und
sozialrechtlichen Vorschriften zu erfolgen hat und das sich der Bieter
verpflichtet, bei der Durchfiihrung des Auftrags in Osterreich diese Vorschriften
einzuhalten®. Zu den arbeits- und sozialrechtlichen Vorschriften gehéren auch
die Regeln der Antidiskriminierung und Gleichstellung. Die Stadt Graz sieht
beispielsweise vor, im Rahmen der Verpflichtung der Foérderung gleicher
Chancen fir alle gesellschaftichen Gruppen auf dem Arbeitsmarkt
Antidiskriminierungsbestimmungen in stadtische Vertrage und bei der Vergabe

von Lizenzen aufzunehmen.'®?

9 Gesamtergebnis

Die Vergabe offentlicher Auftrage bietet sich auf besondere, auch im Ausland
zunehmend genutzte Weise an, Gleichstellungsziele aktiv zu verfolgen und zu
verwirklichen. Zu beachten sind dabei sowohl europarechtliche als auch
bundes- und landesrechtliche Vorgaben flr die Gleichstellung wie auch fir das

Vergabeverfahren. Diese sind zudem im Fluss: Das Vergaberecht des Bundes

179 Attstrédm, Karin, International Migration Papers (86E), Discrimination against Native Swedes of
Immigrant Origin in Access to Employment, Genf, 2007, S. 7.

180 Vgl. Report on Racism and Xenophobia in the Member States of the EU, Agentur der EU fur
Grundrechte, S. 69; Eriksson, Maja K. / Cameron, lain / Bull, Thomas, Legal Study on
Homophobia and Discrimination on grounds of Sexual Orientation — Sweden, Uppsala, 2008, S.
15.

181 Bundesgesetz Uber die Vergabe von Auftragen (Bundesvergabegesetz — BVergG 2006, in:
Bundesgesetzblatt fiir die Republik Osterreich Teil I, 2006 v. 31.Janner 2006.

182 Zur Umsetzung des Zehn-Punkte-Aktionsplans der Stadt Graz, Europaische Stadtekoalition
gegen Rassismus, Gemeinderatsbeschluss vom 29.6.2006
http://www.graz.at/cms/dokumente/10082807_410977/b6b68c05/Pr%C3%A4s%2013188_2006
_5.pdf sowie zum Inhalt des 10-Punkte-Aktionsplans: http://www.wahlkampfbarometer-
graz.at/cms/fileadmin/user_upload/ECCaR_10_Punkte Aktionsplan.pdf
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soll ebenso geandert werden wie seitens der EU weitere Richtlinien zum

Diskriminierungsschutz angekundigt sind.

Grundsatzlich ist zwischen Regelungen fur die Vergabe ober- und unterhalb der
Schwellenwerte zu unterscheiden. Oberhalb der Schwellenwerte gelten im
Kaskadensystem das GWB, die VgV sowie die Verdingungsordnungen sowie
die Grundfreiheiten und das Diskriminierungsverbot der EU. Unterhalb der
Schwellenwerte gelten die BHO bzw. LHO Berlin, die Verdingungsordnungen

sowie ebenfalls die primarrechtlichen Vorgaben des EG-Vertrags.

Oberhalb der Schwellenwerte ist die Beachtung des Diskriminierungsschutzes
im Vergabeverfahren derzeit nur moglich, wenn der Landesgesetzgeber von der
Moglichkeit des § 97 Abs. 4 Hs. 2 GWB Gebrauch macht, weitere
Vergabekriterien zu statuieren. Dies ist bislang nur in § 13 LGG fur die
geschlechtsbezogene Gleichstellung erfolgt. Rechtspolitisch ist dieser Bereich
in Bewegung. Europarechtlich sient Art. 26 VKR soziale Belange im
Vergaberecht vor, doch ist dies noch nicht in bundesdeutsches Recht
umgesetzt. Der vorliegende bundesrechtliche Entwurf zur Anderung des GWB

ist allerdings enger als das Europarecht.

Nach derzeitiger Rechtslage konnte der Berliner Landesgesetzgeber also den
Diskriminierungsschutz bei der Vergabe offentlicher Auftrage regeln. Das kann
im  Vergaberecht erfolgen, in Ergadnzungen zu den bestehenden
Gleichstellungsgesetzen (wie § 13 LGG zur Gleichstellung von Frauen und
Mannern, auch im LGBG fur Menschen mit und ohne Behinderungen sowie im
Gesetz zu Art. 11 VvB zum Diskriminierungsverbot wegen der sexuellen
Identitat) oder in einem eigenen Landesgesetz zur diskriminierungsfreien

Gestaltung der o6ffentlichen Vergabe.

Unterhalb der Schwellenwerte kann die Landesregierung eine
Antidiskriminierungsklausel als Ausfuhrungsbedingung vorsehen. Dabei darf sie
nicht gegen die EG-Grundfreiheiten verstolden, muss das
Diskriminierungsverbot aus Art. 12 EGV beachten und transparent sein. Das
entsprache den Ansatzen aus GrofRbritannien oder auch Schweden. Eine
Antidiskriminierungsklausel im Vergabeverfahren unterhalb der Schwellenwerte
ware ein wichtiger Beitrag zur Starkung einer Antidiskriminierungskultur im Land

Berlin. Es ware ein deutliches Signal, dass sich Stadt und Wirtschaft

54



gemeinsam dafur verantwortlich zeigen, dass es nicht zu Diskriminierungen
kommt. Gerade die Koppelung der offentlichen Auftragsvergabe mit dem
Diskriminierungsschutz ist fur die Wirtschaft ein Anreiz, Diskriminierung zu
bekampfen und Vielfalt nicht zuletzt im eigenen Interesse einer zukunftsfahigen
Entwicklung zu fordern. Das ist auch sinnvoll, da der Lowenanteil der Auftrage,
die von offentlichen Einrichtungen vergeben werden, unterhalb der
Schwellenwerte liegt. Damit ware auch der individuelle Schutz vor
Diskriminierung durch Landesgesetze und das Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz  sinnvoll erganzt. Gerade das Offentliche
Auftragswesen mit seinem gewaltigen Nachfragepotential und der Staat als

Vorbild haben die Kraft, Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung zu férdern.
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