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1. Die Vergaberechtsreform als Gegenstand und Prozefd

Die Verfolgung okologischer und sozialer Zwecke bildete bereits das zentrale
Thema auf dem ersten Diisseldorfer Vergaberechtstag im Jahre 20001 und sie hat
uns und viele andere seither immer wieder beschaftigt; spater kamen die (in
diesem Beitrag ausgeblendeten) ,innovativen Aspekte“ hinzu.2 Bislang ging es um
v.a. um die Vereinbarkeit mit dem EU-Recht sowie mit dem nationalen
Verfassungsrecht und um zahlreiche Anwendungsfragen, bezogen auf § 97 Abs. 4
Satze 2 und 3 GWB sowie auf die zahlreichen Landesvergabegesetze. Nun, da seit
April 2015 ein Referentenentwurf zur Umsetzung der EU-Vergaberichtlinien auf
der obersten Regelungsebene des GWB vorliegt und seit 8. Juli 2015 ein
Regierungsentwurf,? interessiert, welche Haltung der Bund kiinftig einnehmen
wird, welche Auswirkungen sich fiir die einzelnen Phasen des Vergabeverfahrens
ergeben und welche Spielrdume auf den nachfolgenden Regelungsebenen noch
bestehen.

* Professor titular da cadeira de direito publico, direito administrativo econémico, direito social e
ambiental, bem como do centro de pesquisa em direito das licitagdes e da cooperagdo administrativa do
Instituto de Direito Publico e Politica da Ludwig Maximilians Universitidt — LMU, de Munique, Alemanha.
Contato: martin.burgi@jura.uni-muenchen.de

! Vgl. Burgi, NZBau 2001, 69, und Ziekow, NZBau 2001, 72; als aktuellere Gesamtdarstellungen: Dreher,
in: Immenga/Mestmacker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 2, GWB/Teil 2, 5. Auflage 2014, § 97 Rdnr.
232 ff.; Weiner und Mertens, in: Gabriel/Krohn/Neun (Hrsg.), Handbuch des Vergaberechts, 2014, § 20,
§79.

2 Vgl. hierzu Burgi, NZBau 2011, 577.

* U.a. zu finden auf den Seiten des forum Vergabe e.V. (www.forum-vergabe.de).
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Die einzelnen potenziellen Mafinahmen sind hinreichend bekannt. Dabei sind
neben die ,Klassiker” Tariftreue-, Quoten- und C)kozeichenregelung verschiedene
konzeptionelle Verpflichtungen (etwa zur Vereinbarkeit von Familie und Beruf),
die Effektuierung der sog. ILO-Kernarbeitsnormen und die Realisierung des sog.
Lebenszyklusansatzes getreten.* Teilweise werden sie mit dem Sammelbegriff der
Nachhaltigkeit zu erfassen versucht (vgl. etwa § 1 Abs. 1 VO zum TVgG NRW),> der
freilich nun im RegE-GWB keinen Niederschlag gefunden hat und hinsichtlich der
sozialen Mafdnahmen m. E. auch nicht vollstiandig passt.®

2. Struktur der nachfolgenden Analyse

Die Themenstellung legt eine Aufgliederung nach dem Ob (Zwecke und
Grundsatze; 3) und sodann nach dem Wo und Wie, d. h. nach den einzelnen Phasen
des Vergabeverfahrens nahe: Leistungsbeschreibung (4), Ausfiihrungsbedin-
gungen (5) und Zuschlagskriterien (6). Die Eignungs?- und Ausschlussebene?® wird
nicht erortert, da sie aus der Sicht des ja auf die Gestaltungsmoglicheiten zielenden
Themas - gleichsam nachgelagert - die Sanktionierung friitherer Verstosse® gegen
Vorgaben umwelt- bzw. sozialrechtlichen Inhalts betrifft. Insoweit statuiert der
RegE-GWB in § 123 Abs. 4 als zwingenden Ausschlussgrund die nachgewiesene
Nichtzahlung von Sozialversicherungsbeitragen und in § 124 Nr. 1 den
nachweislichen Verstofd gegen sonstige ,geltende umwelt-, sozial- und
arbeitsrechtliche Verpflichtungen“ als fakultativen Ausschlussgrund, dies in
Umsetzung von Art. 18 Abs. 2 der neuen allgemeinen Vergaberichtlinie
2014/24/EU (ABL 2014 L 94/64).10 In diesen Zusammenhang gehort auch der
(noch in VgV und VOB/A-EU zu regelnde) kiinftige Umgang mit ,,ungewdhnlich
niedrigen Angeboten“ (nach Mafdgabe des Art. 69 Abs. 2 lit. d) der Richtlinie
2014/24)11 aufgrund vorangegangenem Verstofd gegen die in Art. 18 Abs. 2 in
Bezug genommenen Vorschriften.

4 Vgl. neben den in Fn. 1 genannten Beitragen bindig Schroder, NZBau 2014, 467 (zu den 6kologischen
Aspekten) und Latzel, NZBau 2014, 673 (zu den sozialen Aspekten).

> Vom14.05.2013 (GBVI. NRW, S. 253); aus der Literatur vgl. Brackmann, VergabeR 2014, 310; auf der
europdischen Ebene Dragos/Neamtu, in: Lichére/Caranta/Treumer (Hrsg.), Modernising Public
Procurement: The New Directive 2014, 301 ff.

® 0b beispielsweise das Tariftreueverlangen in gleicher Weise zur Nachhaltigkeit beitragt wie etwa das
Hinwirken auf einen ressourcenschonenden Umgang mit Glitern wird man durchaus bestreiten kénnen.
" Auf der Eignungsebene geht es v.a. um Umweltschutzmallnahmen als Element der technischen
Leistungsfahigkeit, die kiinftig in § 122 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 RegE-GWB verankert ist. Insoweit ist u.a. die
Beachtung der Anforderungen des sog. Gemeinschaftssystems fiir das Umweltmanagement und die
Umweltbetriebspriifung (EMAS) bedeutsam, die jedoch noch der ndheren Ausgestaltung in der
kiinftigen VgV (vgl. bislang § 7 Abs. 11 VOL/A-EG) bzw. der kinftigen VOB/A (vgl. bislang § 6 Abs. 9
VOB/A-EG) bedarf. Die einschldgige Richtlinienvorgabe findet sich in Art. 62 der Richtlinie 2014/24.

® Nach dem RegE-GWB wird kiinftig erstmals auch in Deutschland zwischen der Ebene der Eignung und
der Ebene der Ausschlussgriinde (§§ 123 und 124) differenziert.

° Ausfiihrlich zu den verschiedenen Sanktionsmoglichkeiten Burgi, NZBau 2014, 595

10 Vgl. hierzu Latzel, NZBau 2014, S. 676 bis 678 m.w.N.; Glaser, Zwingende soziale Mindeststandards bei
der Vergabe offentlicher Auftrage, 2015, S. 40 f., 70 ff.

" Als erste Einschatzung: Burgi, in: PUnder/PrieR (Hrsg.), Vergaberecht im Umbruch Il, 2015, S. 57 ff.
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Die Analyse ist jeweils gleich strukturiert. Zundchst werden Inhalt und Konzept
vorgestellt und wird auch auf das hingewiesen, was ggf. nicht geregelt worden ist
(3). Sodann werden verschiedene Priifsteine aufgestellt (das ist eine grofe
Auszeichnung, denn ein Priifstein dient bekanntlich dazu, den Reinheitsgehalt von
Edelmetallen festzustellen): Vereinbarkeit mit EU-Vorgaben, Zielerreichung,
Kohdrenz!2 und v.a.. Werden bisher ungekliarte Probleme in Auslegung und
Anwendung gelost oder zumindest entscharft? Dieser Teil zielt durchaus auch auf
das parlamentarische Verfahren, in dem ja noch Anderungen vorgenommen
werden koénnten (2). AbschliefRend (3) soll der Blick aus dem GWB heraus gehen
und gefragt werden, was jeweils noch geregelt werden muss bzw. kann/darf in der
kiinftigen VgV bzw. in der kiinftigen VOB/A-EU und - bei diesem Thema last but
not least - inden Landesvergabegesetzen (3)?13 Diese befinden sich gegenwartig in
teilweise (so namentlich in NRW)14 autonom veranlassten Evaluationsprozessen,
so dass die nachfolgend ermittelten neuen bundesrechtlichen Determinanten auf
einen bereits fruchtbar gemachten Reformboden fallen diirften.

3. Zwecke und Grundsatze

Bisher ist die Verfolgung sozialer und 6kologischer Zwecke in § 97 Abs. 4 Satz 2
GWB ausdriicklich nur auf die Phase der ,Auftragsausfiihrung” bezogen. Im
Anschluss daran wird mit einer sehr unklar formulierten und bis heute
streitbefangenen!> Wendung die Formulierung ,anderer” (welche?) oder
,weitergehender” Anforderungen (welche?) in das Ermessen des Bundes- oder
Landesgesetzgebers gestellt. Dieses Regelungskonzept war eher aus der Not des
politischen Kompromisses geboren¢ und hat die weit verbreitete Einordnung als
»vergabefremde Zwecke“17 nicht zu erschiittern vermocht.

2 7u diesen beiden Elementen als Rationalitatsanforderungen fiir die Beurteilung von Gesetzen allg.
Grzeszick, VVDStRL 71 (2012), 49 (52 f.); Wallerath, in: Ruffert (Hrsg.), FS Schroder, 2012, S. 399 (403 ff.).
B Naheliegenderweise wird nachfolgend ausschlieRlich auf das TVgG NRW (vom 10.01.2012) (GVBI.
NRW, S. 17). Bezug genommen.

" Mittlerweile hat das vom Wirtschaftsministerium NRW beauftragte Institut zur Durchfiihrung des
Forschungsvorhabens ,Konnexitdtsfolgenausgleich und Evaluierung Tariftreue- und Vergabegesetz
Nordrhein-Westfalen” (Kienbaum Management Consultants GmbH) einen Endbericht vorgelegt, der u.a.
aufgrund ,vielfacher Anwendungsschwierigkeiten” die Uberpriifung sowie eine Vereinfachung und
Verbesserung der Verstandlichkeit der Regelungen bei den Anwendern empfiehlt. Dies betrifft u.a. die
Jtatsdchliche praktische Uberpriifbarkeit der Vorgabe von ILO-Kernarbeitsnormen” sowie die
Anforderungen der MalRnahmen zur Frauenférderung und der Vereinbarkeit von Beruf und Familie”.
Letztere bereiteten insbesondere kleinen und mittleren Unternehmen Schwierigkeiten.

3 7u den Einzelheiten vgl. Dreher, in: Immenga/Mestmacker (o.Fn. 1), § 97 Rdnr. 234 f., 272 ff.

' 7u den Einzelheiten vgl. Hailbronner, in: Byok/Jaeger (Hrsg.), Kommentar zum Vergaberecht, 3.
Auflage 2011, § 97 Rdnr. 125; Ziekow, in: Ders/Véllink (Hrsg.), Vergaberecht, 2. Auflage 2013, § 97 Rdnr.
102 f.

v Vgl. statt vieler Dreher, in: Immenga/Mestmacker (o.Fn. 1), § 97 Rdnr. 232 f, m.w.N., der die
,Vergabefremdheit” jener Regelungen daraus ableitet, dass sie von einer Vergabe aullerhalb allein
wirtschaftlicher Kriterien ,,auf der Grundlage von Wettbewerb, Transparenz und Gleichbehandlung”
abweichen wirden; zur Entwicklung ferner Storr, in: Bungenberg/Huber/Streinz (Hrsg.), Wirtschafts-
verfassung und Vergaberecht, 2011, S. 43 (44).
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Diese ja explizit kritische Konnotation riihrt daher, dass die zusatzliche Verfolgung
jener Zwecke mit den anderen Zwecken in Konflikt gerat: Sie ist geeignet, neue
Diskriminierungen hervorzubringen (vom Hoflieferanten zum Lieferanten von
Produkten aus heimischem Anbau) und den Wettbewerb, insbesondere zulasten
kleiner und mittlerer Unternehmen, zu beeintrachtigen. Zudem verteuert sie
oftmals die Beschaffung (vielleicht nicht auf das volkswirtschaftliche Ganze, aber
doch unter Umstinden im Hinblick auf den Einzeleinkauf, also betriebs-
wirtschaftlich gesehen). In jedem Fall erhoht sich der Arbeitsaufwand auf
Auftraggeber- wie auf Bieterseite. Fehlt es dann an klaren Regelungen, treten der
Nachteil der Rechtsunsicherheit und in der Folge die Zunahme von
Rechtsschutzverfahren hinzu. Die potenziellen Vorteile, ndmlich die mittel- und
langfristige Verbesserung fiir Umwelt und Soziales, auch die Vorbildwirkung des
Staates, geraten dann verstiandlicherweise aus dem Blick.

Threm Inhalt nach sind die 6kologischen und sozialen Ziele unangefochten und
spatestens seit der Richtlinie 2014/24 (vgl. v.a. Erw. 95 und 37), die insoweit auf
dem ,Strategiepapier Europa 2020 aus 2010 fufdt,18 kann auch niemand mehr
bestreiten, dass sie per Beschaffungstitigkeit verfolgt werden koénnen.1?
Entscheidend aber ist, ob es gelingt, Nutzen und Gefahren des ,Green“20 bzw.
»S0cial Procurement“2! mit einem sachgerechten Regelungskonzept auszutarieren.
Dazu hat sich nun der Bundesgesetzgeber erstmals berufen gesehen.

3.1 Inhalt und Konzept der Neuregelung

Die Verfolgung ,sozialer und umweltbezogener Aspekte“ wird im RegE-GWB in
einem neuen § 97 Abs. 3 ausdriicklich als Zweck der Beschaffungstatigkeit
legitimiert. Dabei wird zwar keine Pflicht formuliert, aber jene Zwecke verlieren
nun endgiiltig den ihnen teilweise immer noch zu geschriebenen Charakter als
»vergabefremd®, jetzt sind sie endgiiltig gleichsam assimiliert.

Das Regelungskonzept besteht sodann erstmals in der Aufteilung in einen Allge-
meinen und in einen Besonderen Teil, die dadurch verzahnt sind, dass § 97 Abs. 3
RegE-GWB die Verfolgung jener Aspekte ,nach Mafdgabe dieses Teils“ ermdoglicht.
Damit soll sich die Statthaftigkeit nach den rechtlichen Vorgaben fiir die jeweils
betroffene Verfahrensphase beurteilen.

Aus dem Allgemeinen Teil der Grundsitze, die sich aus den Absdtzen 1 und 2
ergeben, ist im vorliegenden Zusammenhang der Verhaltnismaf3igkeitsgrundsatz

¥ KOM (2010) 2020 endg., S. 18 f.

% vgl. insoweit Brauser-Jung, VergabeR 2013, 285 (294 ff.); Fuchs, Journal fir Rechtspolitik 20 (2012),
288 ff.

%% Aktuell und aus europaischer Perspektive: Dragos/Neamtu, in: Modernising Public Procurement (o.Fn.
5), 301 ff.

2L zur diesbeziiglichen Entwicklung vgl. Schafer, VergabeR 2011, 275; zu den politischen Hintergriinden
McCrudden, Buying social justice. Equality government procurement and legal change, 2007.
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des § 97 Abs. 1 Satz 2 relevant,22 der im Vergaberecht bislang nicht heimisch
gewesen, nun aber durch Art. 18 Abs. 1 der Richtlinie 2014/24 zwingend
geworden ist; interessanterweise findet also der urspriinglich in Deutschland
»grofd gewordenene” Verhaltnismafdigkeitsgrundsatz erst iiber die Station Europa
seinen Weg in das deutsche Vergaberecht. Er wird fortan einen wichtigen Maf3stab
fiir die offentlichen Auftraggeber, aber auch fiir Landesgesetzgeber bilden, die
soziale und umweltbezogene Aspekte verwirklichen wollen. Dem ist jeweils im
Hinblick auf die einzelnen Verfahrensphasen nachzugehen.

3.2 Kompetenzielle Konsequenzen

Mit seinem neuen Regelungskomplex iliber eine ganze Reihe von Vorschriften
hinweg hat der Bund in weit groflerem Umfang von seiner Gesetzgebungs-
kompetenz fiir das ,Recht der Wirtschaft“ nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG23 Gebrauch
gemacht als bislang, wo die Formulierung ,andere oder weitergehende Anfor-
derungen” in § 97 Abs.4 Satz 3 doch als eine Art weitgehend unbeschriankte
Offnungsklausel zugunsten der Linder verstanden werden konnte.24 Kiinftig sind
die Lander als Gesetzgeber im Vergaberecht gesperrt, soweit der Bund Regelungen
liber die strategische Beschaffung getroffen hat, worauf an gegebener Stelle
zuriickzukommen ist. Dabei umfafdt die Sperrwirkung nach alllgemeinen
verfassungsrechtlichen Grundsatzen nicht nur widersprechende Bestimmungen in
Landesgesetzen, sondern auch gleichlautende, also lediglich wiederholende Vor-
schrifen.?5 Das Grundgesetz leistet hierdurch einen Beitrag zur Ubersichtlichkeit
und Einheitlichkeit der Rechtsordnung, der gerade im Vergaberecht wichtig
erscheint.

*? Der ebenfalls in § 97 Abs. 1 Satz 2 RegE-GWB neu eingefiihrte ,,Grundsatz der Wirtschaftlichkeit” (als
allgemeiner Grundsatz des Vergaberechts, d.h. mit einer zusatzlichen Bedeutung jenseits der bereits
bisher bestehenden (und in § 127 GWB fortgefiihrten) Bedeutung als Zuschlagskriterium ist m.E. im
Hinblick auf die Verfolgung 6kologischer und sozialer Zwecke nicht relevant. Denn er betrifft eine Zweck-
Mittel-Relation, die im Falle einer strategischen Beschaffung auf der Ebene der Zwecke gerade erweitert
wird, wodurch die u.U. eintretende Verteuerung gerechtfertigt wiirde. Der Wirtschaftlichkeitsgrundsatz
richtet sich primar an die 6ffentlichen Auftraggeber, wahrend der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz einen
Mal3stab fir die den Bietern auferlegten Verpflichtungen bildet.

2 Zu diesem Kompetenztitel als Grundlage fiir das Vergaberecht oberhalb der Schwellenwerte vgl.
Burgi,NVwZ 2011, 1217; hierauf beruft sich zu Ziffer IV der Begriindung auch die Bundesregierung im
RegE-GWB.

*so jedenfalls von der h.M. und v.a. den Landesvergabegesetzgebern. Opitz, in: forum vergabe (Hrsg.),
15. forum vergabe Gesprache 2012, S. 41 (44 f.); Dreher, NZBau 2014, 1 f. hingegen sahen insbesonder
in den Verfahrenspflichten in jenen Landesgesetzen einen Kompetenzverstol3. Dabei beriefen sie sich
u.a. auf § 115a GWB, der es dem Landesgesetzgeber untersagt, von den im ,Unterabschnitt” zum
Nachfprifungsverfahren enthaltenen ,Regelungen zum Verwaltungsverfahren” abzuweichen. Die
entsprechende Bestimmung findet sich kinftig in § 170 RegE-GWB; sie betrifft m.E. eben nur das
Nachprifungs- und nicht auch das eigentliche Vergabeverfahren.

% vgl. BVerfGE 37, 191 (200); BVerfGE 102, 99 (115).
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3.3 Priifsteine fiir den GWB-Entwurf

An der Europarechtskonformitiat der Abs. 3 und 1 des neuen § 97 GWB bestehen
keine Zweifel, d.h. sie sind vereinbar mit Zielsetzung und Erwagungsgriinden der
Richtlinie,26 auch kann man ihnen Zielerreichung und Kohdrenz attestieren, weil
sie den soeben beschriebenen Grundkonflikt der strategischen Beschaffung
angemessen erfassen und ausgewogene Losungen fiir die jeweilige Beschaffungs-
situation ermoglichen. Mit der Beseitigung des verungliickten § 97 Abs. 4 Satze 2
und 3 der bisherigen Fassung werden tliberdies die hiermit verbundenen Probleme
beseitigt.

3.4 Regelungsoptionen bzw. -notwendigkeiten fiir VgV, VOB/A und Landesvergabe-

gesetze

VgV und VOB/A-EU sollten hinsichtlich der Zwecke und Grundsitze schweigen;
jede Wiederholung erscheint insoweit unnétig, ja schadlich, weil die Normierung
von Zwecken und Grundsatzen Sache des Parlamentsgesetzgebers ist. Auch sind
keine Unterschiede erkennbar, die etwa eine spezifische Regelung flir den Bau-
oder fiir den Leistungsbereich erfordern wiirden.

Die Landesvergabegesetze werden durch den Umstand herausgefordert, dass der
Bund in weiterem Umfang von seiner Gesetzgebungskompetenz Gebrauch gemacht
hat. Darauf ist bei der Erorterung der jeweiligen Verfahrensphase einzugehen.
Schon an dieser Stelle kann festgestellt werden, dass der neu normierte Grundsatz
der Verhaltnismafdigkeit die Lander auch im Hinblick auf diejenigen Regelungen,
fir die sie weiterhin eine Kompetenz besitzen, bindet. Dies gilt flir den jeweiligen
Landesgesetzgeber selbst und sodann fiir die Vergabestellen, Vergabekammern
und Gerichte bei der Auslegung landesvergabegesetzlicher Normen.

4. Leistungsbeschreibung

4.1 Inhalt und Konzept der Neuregelung

Die Leistungsbeschreibung war bislang gar nicht im GWB adressiert, sondern
lediglich in der VOL/A-EG (§ 8) bzw. in der VOB/A-EG (§ 7). Als kiinftig
einschlagige Vorschrift enthidlt § 121 RegE-GWB keine Pflicht zur Aufnahme
Okologischer und sozialer Anforderungen in die Leistungsbeschreibung und nennt
sie auch als Option nicht. Freilich wird auf dem Stand der gegenwartig
vorliegenden Formulierung alles, was bisher moglich war, weiterhin moglich sein.
Dies betrifft abgesehen von Sonderfillen?’ die Umweltschutzanforderungen. Sie

2 Wenngleich die nunmehr im RegE-GWB vorgenommene Unterteilung in einen Allgemeinen und einen
Besonderen Teil dort nicht schon vorgezeichnet ist.

77 Wie beispielsweise die Beschaffung eines behindertengerechten Aufzugs in einem Gebaude oder die
Anleitung und Uberwachung von Langzeitarbeitslosen bei der Reinigung éffentlicher Parkanlagen.
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werden regelmafdig formuliert als Anforderungen an das Produkt selbst, seine
Herstellung und Entsorgung. Dabei erfolgt weiterhin sinnvollerweise eine
Orientierung an technischen Spezifikationen (Art. 42 der Richtlinie) und an
bestehenden Umweltgiitezeichen?8 (kiinftig nach Art. 41 der Richtlinie).

4.2 Priifsteine fiir das GWB

Europarechtskonform wird das Umsetzungsregelwerk in Sachen Leistungs-
beschreibung dann sein, wenn die noch fehlenden Elemente betreffend die
Energieeffizienz (wie schon bisher; vgl. sogleich 3) in der VgV bzw. in der VOB/A-
EU nachgeliefert sein werden. Bereits im Gesetz ist nach dem Stand des
Regierungsentwurfs im Interesse der Kohdrenz- gerade auch (aber nicht nur) im
Hinblick auf die Verfolgung 6kologischer und sozialer Zwecke - erfreulicherweise
nun erstmals diesog. funktionale Leistungsbeschreibung?? adressiert. Dies betrafe
auch Konzepte zur Verfolgung 6kologischer und sozialer Zwecke. Sie zu verlangen,
eroffnet eine beachtliche gewaltige Gestaltungsreserve im Hinblick auf eine
verbesserte Leistungserbringung, und zwar durch Abschoépfung der Kreativitit
und Vor-Ort-Kompetenz der Bieter. Eine funktionale Leistungsbeschreibung kann
innovative, soziale und 6kologische Konzepte anregen (Innovation ist nicht auf
Technik beschrankt) und so von Ausschreibungszeitraum zu Ausschreibungszeit-
raum eine Verbesserung der 6kologischen und sozialen Standards erreichen.30 Es
ist daher erfreulich, dass der Regierungsentwurf (im Gegensatz zum Referenten-
entwurf) explizit auch die Formulierung ,funktionaler Anforderungen” legitimiert.

4.3 Konsequenzen fiir nachgeordnete Regelungsebenen

Wie bereits erwahnt, muss die Umsetzung der Richtline 2014/24 in dieser
Verfahrensphase noch durch VgV und VOB/A-EU komplettiert werden. Ihnen wird
es obliegen, den bisherigen Pflichtenstand der §§ 4 Abs. 4 bis 6 VgV, 6 Abs. 2 bis 6
VgV zur Energieeffizienz bzw. der §§ 4 Abs. 7 bis 10 VgV fiir die Beriicksichtigung
des Energieverbrauchs und der Umweltauswirkungen von Strafdenfahrzeugen
fortzufiihren3! und den diesbeziiglichen Vorgaben des EU-Rechts Rechnung zu
tragen. Bei entsprechendem politischem Willen konnten hier auch Erweiterungen
vorgenommen und etwaige Spezifika der beiden Leistungsbereiche berticksichtigt
werden. Anschauungsmaterial fiir eine moderne Reglementierung in diesem
Themenfeld findet sich in einigen Landesvergabegesetzen, etwa in § 6 der VO zum
TVgG NRW.

8 Vgl. zu den Einzelheiten Krohn/Schneider, in: Handbuch des Vergaberechts (o.Fn. 1), § 17 Rdnr. 89 ff,,
Weiner, a.a.0., § 20 Rdnr. 21 ff.; Haak, NZBau 2015, 11 (16 f.); Glaser (0.Fn. 10), S. 42 f.

% Hierzu vgl. Schellenberg, in: Pliinder/Schellenberg (Hrsg.), Vergaberecht, 2. Auflage 2015, § 8 VOL/A-
EG Rdnr. 44 f.

% Ausfiihrlich hierzu vgl. Burgi, NZBau 2011, 581 ff.

1 7u den Einzelheiten vgl. Krohn/Schneider, in: Handbuch Vergaberecht (o.Fn. 1), § 17 Rdnr. 97 ff,;
Haak, NZBau 2015, S. 15 ff.
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Uberhaupt enthalten die Landesvergabegesetze einige Aussagen zur Nachhaltig-
keit bei der Bestimmung des Auftragsgegenstandes. Diese Aussagen (etwa zur
Bedarfsanalyse oder zum Umgang mit Standards, z. B. nach § 17 Abs. 4 u. 5 TVgG
NRW) konnen m. E. fortbestehen, weil sie gleichsam das Vorfeld des Vergabe-
verfahrens und damit auch der ,Leistungsbeschreibung” im formalen Sinne des §
121 GWB betreffen. Der Landesgesetzgeber wendet sich mit ihnen an die ihm
nachgeordneten Auftraggeber in Land und Kommunen im Stadium der Festlegung
des Auftragsgegenstandes, wofiir wiederum der Bundesgesetzgeber gar keine
Kompetenz hatte.

5. Ausfithrungsbedingungen

5.1 Inhalt und Konzept der Neuregelung

Die Ausfiihrungsbedingungen waren bislang in § 97 Abs.4 Satz 2 GWB knapp
adressiert und werden kiinfitg in zwei spezifischen Vorschriften (§ 128 und § 129
RegE-GWB) geregelt. Dabei eroffnet § 128 Abs. 2 Optionen fiir die 6ffentlichen
Auftraggeber, wahrend § 129 die Grundlage schafft, um sie zur Statuierung von
Ausfiihrungsbedingungen zu verpflichten. § 128 Abs. 1 RegE-GWB setzt v.a. die
sverscharfte Arbeitsrechtstreue“3? nach Art. 18 Abs. 2 Richtlinie 2014/24 um und
betrifft all diejenigen Anforderungen, zu deren Beachtung die bietenden
Unternehmen schon aufgrund anderer Rechtsvorschriften verpflichtet sind.

Auf die strategische Beschaffung zielt also erst § 128 Abs. 2 REgE-GWB, der
insgesamt vier Voraussetzungen aufstellt: (1) Es muss sich um ,Bedingungen fiir
die Ausfiihrung des Auftrags“ handeln, also um Verpflichtungen, die zumindest
auch wahrend der Auftragsdurchfiihrung erfiillt werden; dies impliziert m. E.
librigens, dass sie lberhaupt erfiillbar und somit auch kontrollierbar sind. Der
Gesetzgeber musste diese bislang umstrittene Voraussetzung33 nicht explizit
normieren, weil sie sich aus dem Charakter einer solchen Bedingung als zumindest
Auch-Ausfiihrungsbedingung ergibt.34 In jedem Fall folgt die Erfiillbarkeit kiinftig
aus dem Verhaltnismafdigkeitsgebot, weil mit einer nicht erfiillbaren Bedingung
zugleich die ,Geeignetheit“ der auferlegten Belastung zur Erreichung des 6kolo-
gischen oder sozialen Ziels und damit ein Unterpunkt des Verhaltnismafiigkeit
verfehlt wiirde. (2) Eine Ausfiihrungsbedingung muss wie schon bisher ,mit dem
Auftragsgegenstand in Verbindung stehen®, was bedeutet, dass sie sich nicht
ausschliefdlich auf die ,,allgemeine Unternehmenspolitik“ auswirken darf (Erw. 97).
Der RegE-GWB betont dies mit dem ausdriicklichen Verweis auf die entsprechende

%2 Latzel, NZBau 2014, 673(680).

** Das OLG Dusseldorf, NZBau 2014, 314,lasst dies offen (Rdnr. 2); im Schrifttum wurde teilweise
bestritten, dass Erflillbarkeit und Kontrollierbarkeit auch im Hinblick auf die Ausfiihrungsbedingungen
relevant sein kénnten (etwa von Ziekow, in: Ziekow/Véllink (o.Fn. 16), § 97 Rdnr. 149; a.A. Diemon-
Wies/Graiche, NZBau 2009, 409 (413).

* S0 bereits Burgi, NZBau 2011, 583. Die Entwurfsbegriindung auf S. 140 (zu § 128 Abs. 2) RegE-GWB
spricht davon, dass , der gleicher Mal3stab“ gelte , wie bei den Zuschlagskriterien”.
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Bestimmung iiber die Zuschlagsebene (§ 127 Abs. 3) zusétzlich. Sodann (3)
miissen Ausfiihrungsbedingungen vorher bekannt gemacht werden. Neu hinzu
kommt nun als letzte Voraussetzung (4) der Verhaltnismafdigkeitsgrundsatz, der
gerade hier durchaus spiirbare Schranken ziehen wird. Dies wird sich auf die
Ausfiihrungsbedingung ,Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen“ auswirken, und
zwar in dem Maf3e, in dem sich diese von der eigenen unternehmerischen Sphéare
des Bieters auf Vorlieferstufen bezieht,3> und auch die Festlegung von Quoten zur
Gleichstellung, zur Beschiftigung von Langzeitarbeitlsosen oder von Jugendlichen
wird in dem Maf3e unverhaltnismafiig, in dem sie sich nur am Rande bei der Aus-
fiihrung des Auftrags, vor allem aber in der gesamten Unternehmensstruktur
auswirken.3¢ Insoweit besteht Anpassungsbedarf in der Praxis bzw. in den Landes-
vergabegesetzen.

Bei Vorliegen dieser vier Voraussetzungen ist ein offentlicher Auftraggeber
berechtigt, Ausfiihrungsbedingungen vorzuschreiben. Verpflichtet wird er hierzu
durch den RegE-GWB nicht, sondern erst dann, wenn ein entsprechendes Bundes-
oder Landesgesetz erlassen bzw. fortgefiihrt wiirde (vgl. § 129 GWB). Insoweit
fiihrt der Referententwurf die bisherige Regelung in § 97 Abs. 4 Satz 3 GWB fort,
prazisiert sie aber in zweifacher Hinsicht (nur Ausfiihrungsbedingungen, keine
,anderen Anforderungen®; ,insbesondere wirtschaftliche, innovationsbezogene,
umweltbezogene, soziale oderbeschaftigungspolitische Belange“37).

5.2 Priifsteine fiir das GWB

Diesem Regelungskonzept kann die Europarechtskonformitit im Hinblick auf Art.
70 der Richtlinie 2014 /24 ebenso bescheinigt werden wie die die Erreichung des
Zieles einer rechtssicheren, moderaten Grenzziehung. Keinen Einfluf entfalten die
neuen Bestimmungen nach §§ 128, 129 des RegE-GWB iibrigens auf die
Beurteilung des sog. vergabespezifischen Mindestlohns, etwa nach dem Muster
von § 4 Abs. 3 TVgG.38 Dessen Schicksal entscheidet sich weiterhin nicht in Berlin
oder in Brissel, sondern in Luxemburg, und zwar am Mafdstab des Primarrechts,
entfaltet auf dem Stand der EuGH-Entscheidungen in den Rechtssachen ,Riiffert”
und ,Bundesdruckerei“3? — u.U. bestatigt, modifiziert oder gar verworfen durch das

* Aus der bisherigen Rechtsprechung vgl. OLG Disseldorf, NZBau 2014, 314. Zur Zuriickhaltung
mahnend Dreher, in: Imnmenga/Mestmacker (0.Fn. 1), § 97 Rdnr. 283 f.

*® Niher hierzu vgl. Latzel, NZBau 2014, 680.

*In den RegE-GWB zusatzlich aufgenommen wurde als weiterer Aspekt zur Verfolgung mit einer
Ausfihrungsbedingung der ,,Schutz der Vertraulichkeit von Informationen”. Hierbei geht es um die sog.
no-spy-Thematik, nicht um das hier behandelte Thema der Verfolgung okologischer und sozialer
Zwecke.

% Einen Gesamtiiberblick iiber simtliche existierende Landerregelungen gibt Mertens, in: Handbuch des
Vergaberechts (o.Fn. 1), § 79.

** EuGH, C-346/06, Slg. 2008, 1-2024 = NJW 2008, 2485, und EuGH, C-549/13, NVwZ 2014, 1505 m.Anm.
Schrotz/Raddatz; vgl. hierzu ferner Glaser/Kahl, ZHR 177 (2013), 643; Frost, NJW 2014, 3755;
Mager/Ganschow, NZBau 2015, 79; Faber, NVwZ 2015, 257 (260 ff.).
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bevorstehende Urteil in dem aktuell durch das OLG Koblenz initiierten Vorabent-
scheidungsverfahren.40

In Erwdgungsgrund 37 der Richtlinie 2014 /24 wird jedenfalls ausdriicklich betont,
dass sich durch das neue Vergabe-Sekundarrecht weder am Primarrecht noch an
anderweitig statuiertem Sekundarrecht (im vorliegenden Zusammenhang: an der
Arbeitnehmer-Entsenderichtlinie) etwas dndern soll.

5.3 Konsequenzen fiir nachgeordnete Regelungsebenen

Angesichts der detaillierten Regelung der Ausfithrungsbedingungen in § 128 Abs. 2
RegE-GWB einerseits, und der Beschrankung der Berechtigung, die Auftraggeber
zu entsprechendem Handeln zu verpflichten auf den Bundes- und den Landes-
gesetzgeber in § 129 des Referententwurfs andererseits, wird in der VgV und in
der VOB/A insoweit nichts mehr zu regeln sein.

Bei den Landesvergabegesetzen wird sich hingegen der Regelungsschwerpunkt
noch mehr als bislang zu den Ausfiihrungsbedingungen verschieben. Denn daraus,
dass sie die offentlichen Auftraggeber sogar verpflichten diirfen, wird man a
maiore ad minus schliessen diirfen, dass sie die Auftraggeber auch bei deren
autonomer Entscheidung zugunsten von Ausfiihrungsbedingungen determinieren
und anleiten konnen. Wie bereits festgestellt, muss der Fortfiihrung jener Regelun-
gen aber jeweils ein Verhaltnismafigkeitscheck vorausgehen, insbesondere auch
im Hinblick auf die Voraussetzung der Erfiillbarkeit.

6. Zuschlagskriterien

6.1 Inhalt und Konzept der Neuregelung

Auch wenn weiterhin die Nur-Preisvergabe moglich ist*! erfahren die nicht-preis-
bzw. kostenbezogenen Kriterien allein schon dadurch eine Aufwertung, dass sie
kiinftig im Gesetz (§ 127 RegE-GWB) selbst beispielhaft umschrieben werden;
bislang geschah dies lediglich auf der Ebene der Vergabeordnungen (in § 19 Abs. 9
VOL/A-EG bzw. in § 16 Abs. 7 VOB/A-EG). Erstmals tiberhaupt tauchen die ,sozia-
len“ Aspekte als etwaiger Bezugspunkt eines Unterkriteriums in der Zuschlags-
prifung auf. Im Gleichschritt mit den Bestimmungen iiber die Ausfiihrungsbe-
dingungen werden auch hier vier Voraussetzungen fiir die sodann autonom
entscheidenden Auftraggeber normiert, wahrend eine dem § 129 RegE-GWB
entsprechende Pflichtenbestimmung fehlt.

*° OLG Koblenz, NZBau 2014, 317.
" 5o explizit in der Begriindung des RegE-GWB zu § 127 (S. 138). Zum bisherigen Umgang mit der sog.
Nur-Preisvergabe vgl. stv. Burgi, in: Pinder/Priel (o.Fn. 11), S. 57 ff.
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Die vier Voraussetzungen lauten: (1) Erfiillbarkeit und Kontrollierbarkeit, was sich
bereits aus dem Charakter als Wertungskriterium ergibt*2 und nochmals aus-
driicklich in Absatz 4 betont wird; (2) Verbindung mit dem Auftragsgegenstand
(vgl. Abs. 3),%43 (3) Bekanntmachung (vgl. Abs. 5) und (4) Verhaltnismafigkeit, was
wiederum aus § 97 Abs. 1 Satz 2 RegE-GWB folgt. Der Verhaltnismafiigkeits-
grundsatz wirkt sich auch in dieser Verfahrensphase auf die Verwendung von
Quotenvorgaben aus, etwa wenn dasjenige Angebot besser bewertet werden soll,
das den Einsatz der meisten Langzeitarbeitslosen verspricht (Beispiel aus den
Umsetzungshinweisen der Kommission, Nr. 8, S. 1).#¢ Solche und d&hnliche
Zuschlagskriterien kommen nur bei ldnger andauernden, besonders personal-
intensiven Auftragen in Betracht.*>

6.2 Priifsteine fiir das GWB

Die Vereinbarkeit mit der Richtlinie 2014/24 (Art 67) kann man auch diesem
Teilkonzept ebenso bescheinigen wie die Koharenz. Hinsichtlich der Bewaltigung
bisher bestehender Probleme seien zwei Themen herausgegriffen:

Bisher war umstritten, wie weit der Bezug zum Auftragsgegenstand reichen muss.
Im Schrifttum obwaltet insoweit eher Strenge, wahrend der EuGH in der Rechts-
sache Max Havelaar4¢ und das OLG Diisseldorf (daran ankniipfend) grofdziigiger
waren, letzteres auch schon mit Blick auf das neue Richtlinienrecht.4” Danach sei
nicht erforderlich, dass sich jedes Zuschlagskirterieum unmittelbar aus dem Auf-
tragsgegenstand ergibt, sich also auf seine materiellen Eigenschaften auswirkt. Mit
der nun erstmals im deutschen Recht verwendeten Formulierung, dass es blof$ auf
eine ,Verbindung“ ankomme (in § 127 Abs. 3 RegE-GWB) werden die hier offenbar
gewordenen Unsicherheiten beseitigt und erfolgt endgiiltig eine Erweiterung48 in
Richtung auf das grofiere Feld der Umwelt- bzw. Sozialpolitik. Denn eine ,Ver-
bindung” sei auch dann anzunehmen, wenn keine Auswirkung auf die materiellen
Eigenschaften des Gegenstands erkennbar ist (§ 127 Abs. 3 Satz 2).

In der Richtlinie 2014/24 sind in Erw. 99 einige Beispiele fiir soziale Zuschlags-
kriterien genannt, die nun von den Auftraggegbern in Deutschland aufgriffen
werden konnten.

*? Unumstritten seit EuGH, C-448/01, NZBau 2004, 105.

* Nsher hierzu zuletzt Glaser (o.Fn. 15), S. 33 f.

* Das Beispiel ist den Umsetzungshinweisen der EU-Kommission zur ,Reform der offentlichen
Auftragsvergabe®, Ubersicht Nr. 8: ,Soziale Aspekte der neuen Regeln“ entnommen (veréffentlicht
unter www.forum-vergabe.de).

** Hierauf hat zu Recht Latzel, NZBau 2014, S. 680 m.w.N., hingewiesen.

** EuGH, C-368/10, NZBau 2012, 445.

7 oLG Disseldorf, NZBau 2015, 43, wonach sich Zuschlagskriterien ,nicht unmittelbar aus dem
ausgeschriebenen Leistungsgegenstand ergeben” missten.

*® 50 explizit die Begriindung im RegE-GWB zu § 127, S. 138.
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Das zweite mit dem RegE-GWB so weit wie mdoglich bewaltigte Problem betrifft
den sog. Lebenszyklusansatz.*® Er wird - entgegen teilweise anderslautender For-
derungen>? - jedenfalls nicht auf soziale Aspekte jenseits der erbrachten Leistun-
gen bezogen, und auch nicht zur Pflicht gemacht. Die Auftraggeber sollten von der
ihnen eingeraumten Option Uiberhaupt nur dann und dort Gebrauch machen, wenn
es eine anerkannte Methode gibt;>! wenn und wo eine von der EU anerkannte
Methode existiert (wie betreffend die Strafdenfahrzeuge),>2 muss diese verwendet
werden, wie sich aus den Umsetzungshinweisen der EU-Kommission ergibt.>3
Noch auf langere Sicht ist vor der Einbeziehung auch der externen Kosten von
Umweltauswirkungen zu warnen.>*

6.3 Konsequenzen fiir nachgeordnete Regelungsebenen

Im Hinblick auf die VgV bzw. die VOB/A-EG ist durchaus Raum fiir Konkretisierun-
gen und Prazisierungen, sei es im Hinblick auf den Lebenszyklusansatz, sei es im
Hinblick auf andere Aspekte der 6kologischen oder sozialen Zuschlagskriterien.
Dabei ist den Spezifika der jeweils betroffenen Leistungen Rechnung zu tragen und
es miissen weiterhin die bislang in den §§ 4 Abs. 6b VgV sowie § 6 Abs. 6 VgV
geregelten Aspekte der Energieeffizienz unter den fortbestehenden Voraussetzun-
gen als Muss-Zuschlagskriterien normiert werden.>>

Zum Schluss erhebt sich noch eine spannende Frage im Hinblick auf die Landes-
vergabegesetze: Konnen sie in der gleichen Weise wie bei den Ausfiihrungs-
bedingungen die Auftraggeber dazu verpflichten, 6kologische bzw. soziale Aspekte
in der Wirtschaftlichkeitspriifung zu berticksichtigen, etwa im Stile des § 17 Abs. 1
TVgG NRW? Der Vergleich mit den Ausfiihrungsbedingungen deutet schon an, dass
diese Frage zu verneinen ist. Denn dort werden die Landesgesetzgeber durch §
129 RegE-GWB ausdriicklich zur Statuierung entsprechender Verpflichtungen
ermdachtigt, wahrend eine vergleichbare Vorschrift im Zusammenhang des § 127
RegE-GWB, also bei den Zuschlagskriterien, fehlt. Hier wirken sich nun die
eingangs (3.2) angestellten kompetenziellen Uberlegungen aus, d.h. der Bund hat
mit § 127 RegE-GWB abschlief3end iiber die Zuschlagskriterien und die diesbeziig-
lichen Verpflichtungen der Auftraggeber entschieden. Damit ist fiir zusatzliche
Anforderungen aus der Hand des Landesgesetzgebers kein Raum mehr, selbst
wiederholende Aussagen waren gesperrt. Die Formulierung von und der Umgang
mit Zuschlagskriterien ist nach dem Regelungskonzept des Referentenentwurfs

9 Vgl. zu den Einzelheiten insoweit Dragos/Neamtu, in: Modernising (o.Fn. 5), S. 323 ff.; Burgi, in:
Punder/PrieR (o.Fn. 5), S. 65 ff.

*% Etwa bei Dragos/Neamtu, a.a.0., S. 327.

> Dies mahnen Wiedner/Spiegel, undPortz, in PrieR/Lau/Katzenberg (Hrsg.), 15 Jahre GWB-
Vergaberecht (FS Marx), 2013, S. 827, bzw. 556, an.

*? Dazu Schroder, NZBau 2014, 467 ff.

>3 Umsetzungshinweise (0.Fn. 44), Ubersicht Nr. 7: ,,Umweltgerechte &ffentliche Beschaffung”.

** S0 bereits Burgi, in: Plinder/PrieR/ (0.Fn. 5), S. 67 f.

>> Vgl. Haak, NZBau 2015, 16.
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kiinftig in die Hande der Auftraggeber gelegt und das heif3t, sie sind nicht abstrakt-
generell in den Landtagen, sondern mit Blick auf die sachlichen und ortlichen
Umstdnde, also konkret je Auftraggeber und je Auftrag zu bestimmen.

7. Fazit

Der RegE-GWB bietet ein schliissiges Gesamtkonzept mit einem Allgemeinen und
einem Besonderen Teil der Verfolgung 6kologischer und sozialer Zwecke bei der
Beschaffungstatigkeit. Dabie kommt es zu keinerlei Abstrichen im Hinblick auf das
hoherrangige Recht und auf Normen des sekundiren Europarechts. Durchgehend
begrenzend wirkt kiinftig der erstmals statuierte Verhaltnismafigkeitsgrundsatz,
wie schon bisher wird die Notwendigkeit des Auftragsbezugs sowie der konkreten
Verhéltnisse des einzelen Auftrags und des einzelnen Auftraggebers betont. In
vielen Mitgliedstaaten wird es in Umsetzung der neuen EU-Vergaberichtlinien zu
einem sichtbaren Aufschwung der Verfolgung 6kologischer und sozialer Zwecke
kommen, was fiir deutsche Unternehmen in solchen Landern interessante
Perspektiven eroffnet. In Deutschland selbst fiihrt der insoweit moderate RegE-
GWB zu mehr Rechtssicherheit, mehr Akzeptanz und weniger Wildwuchs - mit
einer im Grundsatz stimmigen Strategie flir die strategische Beschaffung. Die
Herausforderung fiir die kommenden Monate besteht nun darin, die VgV, die
VOB/A und die Landesvergabegesetze entsprechend auszurichten. Letztere diirfen
kiinftig insbesondere keine Pflichten in Bezug auf die Verwendung 6kologischer
und sozialer Zuschlagskriterien statuieren.
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