2000/78/EG und RL 2000/43/EG, sowie VO 2204/2002/EG von der Verantwortung der Ge-
meinschaft fiir die Integration gesellschaftlich benachteiligter Gruppen. Dies schligt sich auch
in den soft law-Instrumenten nieder wie beispielsweise der GR-Charta, dem Vertragsentwurf
tiber eine Verfassung fiir Europa und der Methode der offenen Koordinierung.

Die Intensivierung der sozialen Integration der Gemeinschaft wird mittlerweile als eine
Frage der Notwendigkeit erkannt. Eine rein wirtschaftlich orientierte Integration stof3t bei den
Bevolkerungen der Mitgliedstaaten auf immer weniger Akzeptanz. Eine dauerhafte Kluft zwi-
schen wirtschaftlicher und sozialer Integration birgt die Gefahr, da3 die bisher erreichten Er-
folge nicht mehr wahrgenommen, bzw. die Sinnhaftigkeit der Gemeinschaft als Institution
angezweifelt wird. Werden die sozialen Zielvorgaben des EG-Vertrags nicht in die Tat umge-
setzt, entsteht der Gemeinschaft auf Dauer ein irreparabler Schaden. Auf diese Gefahr muf3
die Gesamtheit aller gemeinschaftlichen Normen reagieren, auch das Recht der 6ffentlichen
Auftragsvergabe.

E. Verhdltmismdapigkeit sozialer Vergabekriterien

Dazu bewihren sich soziale Vergabekriterien auf allen drei Stufen des VerhiltnismiBig-
keitspriifung, bei der sich der Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wett-
bewerb gemill Art. 4 Abs. 1 EG und die Vertragsziele eines hohen Beschiftigungsniveaus,
eines hohes Malles an sozialem Schutz gemiB3 Art. 2 EG, die gesellschaftliche Integration
gesellschaftlicher Randgruppen gemif3 Art. 13 EG sowie der Gleichstellung von Mann und
Frau gemil Art. 2 EG, Art. 3 Abs. 2 EG und Art. 141 Abs. 4 EG gegeniiberstehen.

Mithilfe sozialer Vergabekriterien konnen Angehorige gesellschaftlich marginalisierter
Gruppen in den Arbeitsmarkt integriert werden. Die Methode, die Vergabe offentlicher Auf-
trige unter anderem an die Erfiillung von sozialen Vergabekriterien zu koppeln, wirkt als An-
reiz fiir die Bieterunternehmen, in ihrer Eigenschaft als Arbeitgeber verstirkt auf eine Be-
schiftigung von Angehorigen gesellschaftich benachteiligter Gruppen zu setzen. Soziale Ver-
gabekriterien weisen grundsitzlich gegeniiber rein betriebswirtschaftlichen Vergabekriterien
kein spezifisches Diskriminierungspotential auf. Die Integritit der offentliche Auftragsverga-
be ist ein allgemeines Problem. Im Einklang mit Forderungen der Kommission ist es daher
notwendig, auf erweiterte Sanktionsmoglichkeiten hinzuwirken. Um Diskriminierungen EG-
ausldandischer Bieterunternehmen zu vermeiden, miissen offentliche Auftraggeber soziale
Vergabekriterien neutral, i.e. ohne geographischen Ankniipfungspunkt, formulieren. Offentli-
che Auftraggeber diirfen daher fiir die Durchfithrung des offentlichen Auftrags nicht die Ein-
stellung von Arbeitslosen aus einer bestimmten Region fordern. Die offentlichen Auftrag-
geber sind jedoch nicht daran gehindert, auf das Reservoir an Arbeitslosen in ihrem Verant-
wortungsbereich sowie die Dienste ihrer Arbeitsvermittlungsagenturen hinzuweisen.

Die offentlichen Auftraggeber konnen Einstellungsquoten fiir Angehorige bestimmter Per-
sonengruppen als Vergabekriterien festlegen, auch wenn der geforderte Prozentsatz iiber den
Durchschnittswerten anderer Mitgliedstaaten liegt. Solange es sich bei dem sozialen Vergabe-
kriterium um ein gemeinschaftsweit anerkanntes Quotenziel handelt, ist nicht davon auszuge-
hen, dal} ein solches soziales Vergabekriterium mittelbare Diskriminierungswirkung entfaltet.
Ansonsten wiirde man diejenigen Mitgliedstaaten bestrafen, die auf das Engagement der Ge-
meinschaft hin in diesem Bereich eine Vorreiterrolle iibernommen haben. Die Gemeinschaft
wiirde sonst widerspriichliche Signale aussenden.
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Mangelnde Professionalitit und fehlende Fachkenntnis der mit der 6ffentlichen Auftrags-
vergabe betrauten Personen sind kein spezifisches Manko sozialer Vergabekriterien, sondern
ein generelles Problem der offentlichen Auftragsvergabe. Diesem Problem miissen die 6ffent-
lichen Auftraggeber durch Schulungs- und Fortbildungsmalnahmen begegnen. Die Zuléssig-
keit sozialer Vergabekriterien macht die Vergabeentscheidung auch nicht tiberméBig kompli-
ziert. Bei der Vergabe eines offentlichen Auftrags nach dem ,,wirtschaftlich giinstigsten An-
gebot basiert die Vergabeentscheidung stets auf einem Katalog von Vergabekriterien. Das
Problem fehlender gemeinschaftsweit einheitlicher Definitionen der zu fordernden Personen-
gruppen stellt sich lediglich bei dem Kriterium der Ausbildungsférderung, wird aber durch die
jiingsten Kooperationen der Mitgliedstaaten in diesem Bereich entschirft.

Die vorgeschlagenen Alternativmalnahmen zu sozialen Vergabekriterien sehen sich einer
Reihe von Einwiénden ausgesetzt. Freiwilligen Initiativen der Privatwirtschaft fehlt es an der
Durchsetzbarkeit und der Anreizwirkung. Bei der individuellen Durchsetzung des Diskrimi-
nierungsverbots haben die Betroffenen mit hohen Prozekosten, einer langen Verfahrensdauer
sowie unvorteilhaften Beweislastregeln zu kdmpfen. Direkte Subventionen und Beschifti-
gungsquoten haben sich in der Praxis ebenfalls nicht bewéhrt. Die Arbeitgeber neigen dazu,
sich diesen gesetzlichen Verpflichtungen zu entziehen und lieber Sanktionen in Form von
Ausgleichsabgaben auf sich nehmen. Uberdies bedeuten sanktionsbewehrte Gebote einen
intensiveren Einschnitt in die Privatautonomie der Wirtschaftsteilnehmer.

Demgegeniiber haben soziale Vergabekriterien den Vorteil der Appell- und Erinnerungs-
funktion. Jede Ausschreibung unter dem Vorzeichen sozialer Vergabekriterien generiert bei
Geschiftsfithrung und Unternehmensstrategen erneut die Motivation, Angehorige gesell-
schaftlich marginalisierter Gruppen zu beschiftigen. Auflerdem tragen sie dazu bei, bei den
offentlichen Auftraggebern die psychologischen Hemmschwelle gegeniiber EG-ausldndischen
Anbietern zu iiberwinden.

Im Rahmen der Angemessenheitspriifung sprechen folgende Argumente fiir die gemein-
schaftsrechtliche Zulédssigkeit sozialer Vergabekriterien: Im Vergabeverfahren diirfen nur die-
jenigen sozialen Aspekte beriicksichtigt werden, die mit den Aufgaben gemall Art. 2 EG, so-
wie den iibrigen im EG-Vertrag verstreuten Querschnittszielen und Kompetenznormen {iiber-
einstimmen. Dabei ist zu beriicksichtigen, dal die Gemeinschaft quantitative Klassenziele
definiert und sich fiir die Erreichung dieser Ziele konkrete Fristen gesetzt hat. Der Kampf
gegen soziale Ausgrenzung und fiir mehr Beschiftigung ist heutzutage eine der Haupt-
aufgaben der staatlichen Institutionen. Dem Staat kommt hierbei eine Vorbildfunktion zu.

Die Vergabeentscheidung wird in der iiberwiegenden Zahl der Fille aufgrund eines um-
fangreichen Kriterienkatalogs gefillt. Das hat zur Folge, dall die Vergabeentscheidung sich
damit immer zwischen denjenigen Bieterunternehmen abspielen wird, deren Angebote sich
sowohl durch betriebswirtschaftliche Attraktivitit als auch durch soziale Verantwortung aus-
zeichnen. Bei der Vergabeentscheidung darf jeweils nur ein sozialer Aspekt zum dem Kanon
der betriebswirtschaftlichen Vergabekriterien hinzutreten. Der Gefahr von unverhiltnismafi-
gen Mehrpreisen kann leicht mithilfe eines Maximalabstandsgebotes (,,Mehrpreisstaffeln®)
begegnet werden. Die Frage der Gewichtung ist kein spezifisches Problem der sozialen Ver-
gabekriterien. Art. 53 Abs. 2 S. 1 RL 2004/18/EG und Art. 55 Abs. 2 S. 1 RL 2004/17/EG
garantieren nunmehr hinsichtlich der Angemessenheit der Bewertungsmafstidbe Transparenz
und damit auch Justitiabilitit. Die Rechtsprechung des EuGH hat den nationalen Gerichte den
Weg gebahnt, effektiv ihrer Hauptaufgabe nachgehen zu konnen, i.e. vollendete Tatsachen im
Vergabeverfahren zu vermeiden.
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Die Erfiillung sozialer Vergabekriterien ist den Bieterunternehmen auch individuell zu-
mutbar. Die Bieterunternehmen haben es dank der Publizitits- und Transparenzvorschriften
der Vergaberichtlinien selbst in der Hand, ob sie die sozialen Vergabekriterien erfiillen oder
nicht. Ebenso wie in der Privatwirtschaft, wo die Angebote speziell auf die Wiinsche des
Kunden zugeschnitten werden, haben die Bieterunternehmen ihre Angebote an die ,,Firmen-
politik* der offentlichen Auftraggeber anzupassen. Die erforderliche Erfassung von Daten
tiber die Personalstruktur der Beschiftigen bedeutet keinen iibermiBigen Aufwand fiir die
Bieterunternehmen.

F. Vergleich zwischen affirmative action-Mafnahmen und sozialen Vergabe-
kriterien

Auch die vom EuGH anhand von Art. 141 EG und Art. 2 Abs. 1 und 4 RL 76/207/EWG
herausgearbeiteten Leitlinien fiir mitgliedstaatliche affirmative action-MaBBnahmen sprechen
fiir die gemeinschaftsrechtliche Zuldssigkeit von sozialen Vergabekriterien. Affirmative ac-
tion-Mallnahmen teilen mit sozialen Vergabekriterien die Wettbewerbssituation um ein sozia-
les Gut (Vergabe eines oOffentlichen Auftrags, Arbeitsplatz), bei welcher grundsitzlich der
Leistungsaspekt im Vordergrund steht. Auch die jeweils geforderten Gemeinwohlbelange
sind identisch. In beiden Fillen lie} sich der EuGH aufgrund einer teleologischen Auslegung
der Richtlinienbestimmungen zu einer Rechtsprechungsidnderung bewegen. In beiden Fillen
scheiterten in der Vergangenheit gesetzgeberische Reformversuche.

Die fiir affirmative action-Mallnahmen typische Pattsituation ist grundsitzlich identisch
mit der Fallsituation, die dem Urteil Franzosische Schulen zugrunde lag. In beiden Konstella-
tionen spielt der soziale Aspekt im Entscheidungsprozef3 als Hilfskriterium das Ziinglein an
der Waage. Die Billigung von affirmative action-Mallnahmen spricht aber auch fiir die ge-
meinschaftsrechtliche Zuldssigkeit sozialer Vergabekriterien, die als Zuschlagskriterien aus-
gestaltet sind. Die Anwendung sozialer Zuschlagskriterien gleicht der Konstellation, dal im
Wettbewerb um eine Position bei staatlichen Institutionen dem Bewerber des unter-
reprasentierten Geschlechts der Vorzug gegeben wird, obwohl die Qualifikationen des minn-
lichen Kandidaten hoher einzustufen sind. Das Hauptargument gegen derartige affirmative
action-MaBnahmen, daBl es fiir das konkret betroffene Individuum nicht zumutbar ist, ohne
eine besondere subjektive Verantwortlichkeit benachteiligt zu werden, trifft auf die betroffe-
nen Bieterunternehmen im Fall der Anwendung sozialer Zuschlagskriterien nicht zu. Den
Bieterunternehmen, welche die sozialen Vergabekriterien nicht erfiillen, kann Verhaltens-
verantwortlichkeit zur Last gelegt werden. Denn eine nach Gruppen segregierte Personal-
struktur 1aBt auf eine selektiven Auswahlprozef schlieBen. Dazu iibernimmt bei sozialen Ver-
gabekriterien die Ausgestaltung als Zuschlagskriterien die abmildernde Wirkung von Pattsitu-
ation und Offnungsklausel. Sind soziale Vergabekriterien als Zuschlagskriterium ausgestaltet,
kommt es ebenfalls zu keiner absolut und automatisch wirkenden Bevorzugung. Soziale Zu-
schlagskriterien haben auferdem den Vorteil, da3 sie individuell-konkret auf das Anforde-
rungsprofil des offentlichen Auftragebers zugeschnitten sind. Nach dem mainstreaming-
Ansatz sind die offentlichen Auftraggeber dazu gehalten, innerhalb ihres Verantwortungsbe-
reichs den Bedarf fiir soziale Vergabekriterien zu klaren und ihre Vorgaben stets der sozialen
Realitdt anzupassen. Das Recht des offentlichen Auftragsvergabe stellt nicht nur ein objekti-
ves Verfahren zur Verfiigung, das den Anforderungen an affirmative action-Mallnahmen ent-
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