Der Charme des Instruments des offentlichen Auftrags liegt in seinen vielféltigen An-
wendungsmdoglichkeiten!17: Die 6ffentlichen Auftraggeber kénnen die Befolgung von Sozial-
standards forcieren, beispielsweise die Einhaltung der am Ort der Auftragsausfithrung gelten-
den Tariflohne, und die Bieterunternehmen zur Forderung von gesellschaftlich benachteilig-
ten Gruppen anhalten. Im Vordergrund steht hierbei die Einstellung von Langzeitarbeitslosen,
Frauen, Auszubildenden, idlteren und behinderten Arbeitnehmern sowie Angehorigen ethni-
scher Minderheiten. Entgegen anderer Ansicht!!8 ist die Beriicksichtigung sozialer Aspekte
bei der Vergabe offentlicher Auftriige ein Instrument indirekter Verhaltenssteuerung!19. An-
statt ein Ge- oder Verbot auszusprechen, werten die 6ffentlichen Auftraggeber bei der Aus-
wahl der Angebote ein bestimmtes Verhalten der Bieterunternehmen positiv. Die Aussicht auf
den Zuschlag des offentlichen Auftrags wirkt als Anreiz, bestimmte sozialpolitische Zielvor-
gaben auf betrieblicher Ebene in die Tat umzusetzen.

111. Einsatz- und Anwendungsmaoglichkeiten fiir soziale Vergabekriterien

Soziale Vergabekriterien konnen bei der Zuschlagsentscheidung relevant werden. Wie den
betriebswirtschaftlichen Zuschlagskriterien auch wird dem sozialen Zuschlagskriterium ein
bestimmter absoluter Punktwert oder Prozentsatz zugesprochen. Das Bieterunternehmen das
die meisten Punkte oder den hochsten Prozentsatz auf sein Angebot vereinigt, erhilt den Zu-
schlag. Es kann also sein, daf} ein Angebot den Zuschlag davontrédgt, obwohl es nicht das be-
triebswirtschaftlich giinstigste Angebot ist. Die daraus resultierende potentielle Verteuerung
heiBt Mehrpreis!20. Teilweise legen offentliche Auftraggeber fest, daB Angebote, welche das
geforderte soziale Zuschlagskriterium erfiillen, genauso wie das betriebswirtschaftlich giins-
tigste Angebot behandelt werden, ,,soweit erstere nicht um mehr als einen bestimmten Pro-
zentsatz oder Punktwert von letzteren abweichen®. Das Bieterunternehmen kann auf den Zu-
schlag des offentlichen Auftrags hoffen, wenn es das geforderte Zuschlagskriterium aktuell
erfiillt!21, Des weiteren kann der soziale Aspekt bei der Zuschlagsentscheidung subsidicir als
Hilfskriterium das Ziinglein an der Waage spielen, um zwischen mehreren gleich giinstigen
Angeboten auszuwihlen!22,

Ein Spezialfall ist das Eintrittsrecht, bei dem diejenigen Bieterunternehmen, die das ge-
forderte Vergabekriterium erfiillen, zu den Konditionen des bis dato rein betriebswirt-
schaftlich giinstigsten abgegebenen Angebots in das Vergabeverfahren eintreten konnen!23,
In dieser Form ist das Eintrittsrecht gemeinschaftsrechtlich unproblematisch, da sich der Ein-
kauf nicht verteuert!24. Gleiches gilt im iibrigen, wenn die 6ffentlichen Auftraggeber Bieter-
unternehmen, welche den sozialen Vergabekriterien geniigen, zur Teilnahme am Vergabever-
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120 Dreher/Haas/v. Rintelen, Vergabefremde Regelungen und Beihilfenrecht, 37; Fante, Die Instrumentali-
sierung des offentlichen Beschaffungswesens zur Durchsetzung politischer Ziele, 131.

121 Boesen, Vergaberecht, § 97, Rdnr. 108.

122 Piinder, NZBau 2003, 530 (533).
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fahren einladen!25. Gemeinschaftsrechtlich erklirungsbediirftig ist allerdings der Fall, wenn
Eintrittsrechte ,,zu einem #hnlich giinstigen Preis* gewihrt werden!26,

Die dritte Moglichkeit, soziale Aspekte bei der offentlichen Auftragsvergabe zu beriick-
sichtigen, ist die Ausgestaltung iiber sogenannte Ausfithrungs- bzw. Auftragsbedingungen
(contract performance conditions, conditions d'exécution d'un marché) in Form einer vertrag-
lichen Nebenpflicht!?27. Ausfiihrungsbedingungen beeinflussen die zukiinftige Unter-
nehmenspolitik der Bieterunternehmen, da diese sich verpflichten, fiirderhin bestimmte Maf3-
nahmen zu ergreifen!28. Ausfiihrungsbedingung werden erst bei der nachgeschalteten Ver-
tragsabwicklung relevant. Die vorliegende Untersuchung widmet sich in erster Linie dem
Hauptanwendungsfall der sozialen Vergabekriterien, i.e. den sozialen Zuschlagskriterien.

C. Rechtsprechung des EuGH

Im Anwendungsbereich gemeinschaftlichen Sekundérrechts verbleibt den Mitgliedstaaten
nur dann ein eigener Handlungsspielraum, soweit der zu regelnde Sachverhalt nicht bereits
auf Gemeinschaftsebene erschopfend normiert ist. Sind die Vergaberichtlinien daher im Hin-
blick auf ihren Kriterienkatalog abschlieBend, dann ist oberhalb der dort festgelegten Schwel-
lenwerte fiir die Beriicksichtigung sozialer Aspekte kein Raum. Da insbesondere der EuGH
mit seiner Judikatur die Frage der gemeinschaftsrechtlichen Zulissigkeit sozialer Vergabekri-
terien vorangetrieben hat, sollen die Urteile in den Rechtssachen Beentjes, Franzosische Schu-
len, Concordia Bus und Wienstrom vorgestellt und analysiert werden.

1. Urteil des EuGH in der Rechtssache Beentjes

1. Sachverhalt

Den Stein des AnstoBes brachte das Urteil des EuGH in der Rechtssache Beentjes ins Rol-
len. Im Ausgangsrechtstreit zu diesem Vorabentscheidungsverfahren gemall Art. 234 EG hat-
te das Bieterunternehmen Beentjes geltend gemacht, die Entscheidung des offentlichen Auf-
traggebers, ihrem Angebot den Zuschlag zu verweigern, verstoe gegen die damals geltende
Baukoordinierungsrichtlinie 71/305/EWG129. Die Ablehnung war unter anderem damit be-
griindet worden, daf3 die Firma Beentjes nicht bereit und in der Lage gewesen sei, fiir das die
Ausfiihrgung des Projekts Langzeitarbeitslose zu beschiftigen, die ihr vom ortlichen Ar-
beitsamt vermittelt werden sollten. Diese Bedingung war in der Bekanntmachung des Auf-
trags und in den Verdingungsunterlagen als Ausfiihrungsbedingung vorgesehen!30,
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126 Wittig, Wettbewerbs- und verfassungsrechtliche Probleme des Vergaberechts, 58.
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129 RL 71/305/EWG des Rates vom 26. Juli 1971 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffent-
licher Bauauftrige, ABI. 1971, L 185, S. 5 ff.; abgesehen von einigen redaktionellen Feinheiten entsprach
RL 71/305/EWG im Wortlaut den Vorschriften von RL 93/37/EWG. RL 71/305/EWG wurde lediglich
aus Griinden der Klarheit und Ubersichtlichkeit neu kodifiziert, vgl. RL 93/37/EWG, Priambel, Erwi-
gungsgrund 1.

130 EuGH, Rs. 31/87 (Beentjes), Slg. 1988, 4635, Rdnrn. 3, 5.
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