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Vergabefremde Kriterien bei 6ffentlicher Bauvergabe

Die RdErl. d. Ministeriums fiir Wirtschaft und Mittelstand, Technologie und Verkehr, zugleich im Namen des Mi-
nisterprasidenten und aller Landesministerien v. 27.9.1996 - 424-80-67 - MBIl. NW. S. 1860 - bzw. - 424-80-57 -
MBI. NW. S. 1659 -, durch die Stadten und Gemeinden hinsichtlich der Vergabe (Einhaltung von Mindestléhnen;
Bevorzugung auszubildender Betriebe) Empfehlungen ausgesprochen worden sind, geben Veranlassung, noch-
mals auf die rechtliche Zul&ssigkeit vergabefremder Kriterien einzugehen:

1. Vergaberechtlich missen grundséatzlich private Eigenschaften des Bieters als vergaberelevante Kriterien auBer
Betracht bleiben (Ingenstau/Korbion "VOB" A § 25 Rn 58). Dies folgt aus § 8 Nr. 5 VOB/A, wonach bestimmte
Unternehmer ausgeschlossen werden koénnen. Private Eigenschaften des Unternehmers werden dort als
AusschluBgriinde nicht genannt. Dies wird auch durch § 25 Nr. 3. Ill VOB/A bestétigt, welcher Kriterien fir die
Auswahl des glinstigsten Angebots auflistet. Diese Vorschrift nennt nur angebotsbezogene Kriterien fir die Aus-
wahl, so etwa technische und wirtschaftliche Gesichtspunkte etc., die bei der Vergabe beriicksichtigt werden
diirfen. DemgemaB haben alle damit nicht zusammenhangenden Uberlegungen wie steuerliche Gesichtspunkte,
Beschaftigung von heimischen Arbeitskrafte, Konjunkturbelebung usw. auBer Betracht zu bleiben (In-
genstau/Korbion A § 8 Rn 11).

Aus diesen Grlinden spricht bereits aus vergaberechtlichen Griinden alles daflr, daB die hier in Rede stehenden
Kriterien nicht zuldssigerweise angewendet werden durfen.

Zu den Kriterien im einzelnen:
2. Bevorzugung ausbildender Betriebe (insbesondere bez. weiblicher Auszubildender)

Zunéchst ist festzustellen, daB die Bevorzugung von Betrieben, die Auszubildende beschaftigen, einen vergabe-
fremden Aspekt darstellt und damit gegen § 25 Nr. 3 1l VOB/A verstd 8t (Heiermann/Riedl/Rusam "VOB" A § 25
Rn 63; Ingenstau/Korbion A § 8 Rn 16).

Des weiteren wirft die Bevorzugung gerade weiblicher Auszubildender zuséatzliche Probleme auf. Insoweit kdnnte
nicht nur ein VerstoB3 gegen Art. 3 Il 1 GG vorliegen - der allerdings u.U. gem. Art. 3 Il 2 GG gerechtfertigt sein
kénnte -, sondern auch gegen Art. 2 | der Richtlinie 76/207/EWG. Aus dieser Vorschrift folgt ndmlich nach Auffas-
sung des EuGH, NJW 1995, 3109 (3110), daB wegen des dort normierten Grundsatzes der Gleichbehandlung
keine unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung auf Grund des Geschlechts erfolgen darf. Die staatlicherseits
erfolgte Bevorzugung derjenigen Betriebe, die weibliche Auszubildende beschéftigen, wirde zumindest eine
solche mittelbare Diskriminierung der sonstigen Betriebe bewirken. Allerdings kann ein solches Vorgehen auf-
grund Art. 2 IV der Richtlinie gerechtfertigt sein, wonach MaBnahmen zur Férderung der Chancengleichheit zu-
lassig sind. Der EuGH aaO. geht aber davon aus, daB Chancengleichheit insoweit nicht zu einer Bevorzugung im
gewollten Ergebnis flihren diirfe, diese diirfe das Ergebnis nicht unmittelbar selbst herbeiflihren, sondern kénne
nur Rahmenbedingungen setzen. Die unmittelbare Bevorzugung der o0.g. Betriebe bei der Vergabe geht aber tber
das Setzen von Rahmenbedingungen hinaus, da die 0.g. Betriebe bereits - soweit sie ein mit anderen Betrieben
vergleichbares Angebot abgegeben haben - aufgrund der Beschéftigung weiblicher Auszubildender den Zuschlag
bekommen kénnen. Dies wéare eine ergebnisorientierte Bevorzugung, die nicht den Zul&dssigkeitskriterien des



EuGH entsprechen dirfte. Daher verstéBt das o.g. Kriterium gegen Vergaberecht und auch gegen Gemein-
schaftsrecht.

3. Bevorzugung ortsansassiger Unternehmer

Die Bevorzugung ortsansassiger Unternehmer ist kein angebotsbezogenes bzw. leistungsbezogenes Kriterium,
vielmehr liegt insoweit ein VerstoB gegen § 8 Nr. 1 Satz 2 VOB/A vor. Damit ist dieses Kriterium als vergabefrem-
der Aspekt vergaberechtlich unzuldssig (Heiermann/Riedl/Rusam A § 25 Rn 64 und A § 8 Rn 9, 10; In-
genstau/Korbion A § 8 Rn 11).

Des weiteren kdnnte ein Versto3 gegen Art. 59 |; 62 EGV vorliegen, wonach Beschrankungen des freien Dienst-
leistungsverkehrs fiir Angehdrige der Mitgliedstaaten, die in einem anderen Staat als demjenigen des Leistungs-
empfangers ansassig sind, aufgehoben werden miissen bzw. nicht neu eingefihrt werden dirfen. Dienstleistun-
gen i.d.S. sind selbstandige Tatigkeiten, die vorlibergehend ausgelibt werden (Arndt "Europarecht" 2. A., S. 102);
insbesondere fallen darunter gem. Art. 60 Il ¢) EGV handwerkliche Tatigkeiten, so daB auch baugewerbliche
Tatigkeiten erfaBt werden. Die Bevorzugung Ortsansassiger als solcher bei der Vergabe wiirde zu einer Benach-
teiligung derjenigen Unternehmer fihren, die ihren Sitz in einem anderen Mitgliedstaat haben, so daB sie in ihrer
Dienstleistungsfreiheit beschrankt wirden. Das durfte mit Art. 59 I, 62 EGV nicht vereinbar sein.

Gerechtfertigt werden kann eine solche Beschréankung nur gem. Art. 66 i.V.m. Art. 56 | EGV. Danach ist ein Ein-
griff in die Dienstleistungsfreiheit zulassig, wenn er aus Grinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Ge-
sundheit gerechtfertigt ist. Die Bevorzugung Ortsansassiger kann sich nicht auf einen dieser Gesichtspunkte
stlitzen. Sie soll insbesondere die 6rtliche Wirtschaft stéarken bzw. bevorzugen und nicht der &ffentlichen Sicher-
heit oder Ordnung dienen. Daher ist der Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit nicht gerechtfertigt und damit unzu-
lassig.

Die Bevorzugung Ortsansassiger ist daher vergaberechtlich und gemeinschaftsrechtlich unzulassig.

4. Bevorzugung tariftreuer Unternehmer

Das Kriterium der Tariftreue ist ebenfalls nicht leistungsbezogen und stellt damit einen vergabefremden Aspekt
dar, so daB es vergaberechtlich unzuldssig ist (Heiermann/Riedl/Rusam A § 25 Rn 32 c; ebenso Mitt. NWStGB
Nr. 403, 1996, S. 289).

Dariber hinaus kdnnte ein VerstoB gegen Art. 9 lll GG vorliegen. Danach ergibt sich fir die am Wirtschaftsleben
Beteiligten auch ein Recht, einer Koalition i.S.d. Art. 9 Ill GG fernzubleiben, sog. negative Koalitionsfreiheit. Dies
bedingt ein grundsatzliches Verbot, Mitglieder einer Koalition, insbesondere einer Gewerkschaft, und Nichtmit-
glieder unterschiedlich zu behandeln, sofern dadurch ein mehr als geringflgiger Druck zum Beitritt bzw. zum
Ausscheiden ausgetibt wird (Jarass/Pieroth "GG" Art. 9 Rn 39).

Wenn diejenigen Unternehmer bei der 6ffentlichen Vergabe bevorzugt wirden, die sich tariftreu zeigen, so wir-
den andere Unternehmer mittelbar ebenfalls zur Tariftreue angehalten werden, da sie bei der Vergabe andernfalls
u.U. unberUcksichtigt blieben, was fur sie einen wirtschaftlichen Nachteil darstellten wiirde. Diese anderen Unter-
nehmer wirden daher durch ein staatliches Verhalten dazu gedréngt, diejenigen Tarifabschllisse zu akzeptieren,
die fir sie normalerweise als AuBenseiter unverbindlich wéren. Dies stellt einen Eingriff in ihr Recht aus Art. 9 llI
GG dar, solchen Vereinigungen fernzubleiben, denn sachlich besteht kein Unterschied zwischen dem formellen
Beitritt zu einer Koalition und dem Akzeptieren ihrer Verhandlungsergebnisse, ohne formell Mitglied zu sein. In-
soweit wirde der Staat also in die Tarifautonomie eingreifen.

Ob ein solcher Eingriff gerechtfertigt, insbesondere verhaltnismaBig wére, dirfte duBerst zweifelhaft sein. Dies
kann jedoch dahinstehen, da im Verhéltnis von Staat und Birger - worum es auch hier geht - ein Eingriff jeden-



falls einer gesetzlichen Grundlage bedarf (BVerfGE 88, 103 [116]); eine solche ist hier aber nicht vorhanden - der
RunderlaB ist insoweit keine taugliche Eingriffsgrundlage.

Daher ist die Bevorzugung tariftreuer Unternehmer auch aus diesem Grund unzulassig.
5. Scientologen

Zunachst einmal ist festzustellen, daB vergaberechtlich persénliche Aspekte des Unternehmers auBer Betracht zu
bleiben haben - vgl. oben 1 -, da gem. § 8 Nr. 1 Satz 1 VOB/A alle Bewerber gleich zu behandeln sind. Vergabe-
rechtlich diirfte daher auch dieses Kriterium unzuléssig sein.

Maoglicherweise kénnte auch insoweit ein VerstoB gegen Art. 4 I, Il GG vorliegen, da eine Benachteiligung der
Unternehmer wegen ihres Glaubens vorliegen kdnnte. Eine Benachteiligung kann néamlich auch in der Verweige-
rung einer Beglnstigung - hier der Zuschlag in der Vergabe - liegen, selbst wenn auf die Begiinstigung kein An-
spruch besteht (Jarass/Pieroth Art. 4 Rn 13). Das setzt voraus, daB Scientologen sich als solche Uberhaupt auf
Art. 4 |, Il GG berufen kénnen. Auf Art. 4 GG kénnen sich nadmlich solche Vereinigungen nicht berufen, die ihrer
Struktur nach primér auf Gewinnerzielung angelegt sind (BVerwGE 90, 112 [118]). Auch die ledigliche Behaup-
tung, eine Religionsgesellschaft zu sein, gendgt nicht (BVerfGE 83, 341 [353]). Daher ist zumindest zweifelhaft,
ob sich Scientologen auf Art. 4 GG berufen kénnen. Diese Frage wird auch in der Rspr. nicht einheitlich beant-
wortet. So hat das OVG Hamburg, NJW 1995, 1850, diese Frage bejaht, das BAG, NJW 1996, 143, dagegen
verneint. Daher ist den Gemeinden anzuraten, nicht auf dieses Kriterium abzustellen.

Jedenfalls vergaberechtlich stellt es kein zulassiges Kriterium dar.

6. Zusammenfassend ist daher festzustellen, daB alle hier genannten Kriterien - insbesondere vergaberechtlich -
unzulssig sind.
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