I11. Soziale Vergabekriterien als Ausfluf3 des Subsidiaritditsprinzips

Auch das Subsidiaritétsprinzip in Gestalt des foderalen Auslegungsgebots streitet fiir die
gemeinschaftliche Zulissigkeit sozialer Vergabekriterien!377. Das Subsidiaritéitsprinzip for-
dert, dal innerhalb aller moglichen Auslegungsvarianten derjenigen Interpretation einer Ge-
meinschaftsnorm der Vorzug zu geben ist, welche die Entscheidungsgewalt in die Hénde na-
tionaler, regionaler oder lokaler staatlicher Einheiten legt. Denn wie fiir Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse gilt auch fiir die offentliche Auftragsvergabe, dal} die staatlichen Ein-
richtungen vor Ort den spezifischen Bediirfnissen der Bevolkerung in ihrem Verantwortungs-
bereich am besten Rechnung tragen konnen. Dementsprechend ist die offentliche Auftrags-
vergabe in der Gemeinschaft in htchstem MaBe dezentralisiert!378,

Zwar gibt es zentrale Regierungsstellen, die in bestimmten Bereichen fiir die 6ffentliche
Beschaffung in einem Mitgliedstaat zustdndig sind. Teilweise schlieBen sich offentliche Auf-
traggeber auch zu einer Auftraggebergemeinschaft zusammen wie beispielsweise in Frank-
reich in der sogenannten union des groupement d’achats publics1379. Diese Fiille sind jedoch
die Ausnahme. Laut jiingsten Statistiken fiir die Bundesrepublik Deutschland entfallen zwei
Drittel aller offentlichen Investitionen auf die kleinsten staatlichen Einheiten, i.e. die Kom-
munen!380. Auch wenn man hierbei die stark ausgeprigte foderale Struktur Deutschlands
beriicksichtigt, ist anzunehmen, daf} es auch bei nicht derart foderalistisch ausgerichteten Mit-
gliedstaaten in der liberwiltigenden Zahl der Fille die Gemeinden und iibrigen kleineren
staatlichen Einheiten sind, welche 6ffentliche Auftrige vergeben.

Die Einfithrung sozialer Vergabekriterien verwirklicht die vom Subsidiaritétsprinzip ver-
korperten Ziele der Differenzierung, Diversifizierung, Dezentralisierung. Die Anreicherung
des Reservoirs an zulédssigen Vergabekriterien erweitert den Handlungshorizont der vor Ort
zustandigen oOffentlichen Auftraggeber. Zu der Dezentralisierung in der Ausfiithrung tritt die
dezentralisierte Durchsetzung durch die nationalen Gerichte, die der EuGH zu mehr Verant-
wortung bei der vergaberechtlichen Kontrolle ermuntert hat!381, Ebenso wie im Beihilfen-
recht gesteht der EuGH nun auch fiir die offentliche Auftragsvergabe den Mitgliedstaatten
mehr Flexibilitdt und Ermessen zul382. Die Auslegung, welche soziale Vergabekriterien fiir
zuldssig erklirt, vereint das Ziel einer weiter fortschreitenden Integration mit dem Bestreben
nach einem ausgewogenen Gleichgewicht zwischen Kompetenzen der Gemeinschaft und mit-
gliedstaatlicher Verantwortung.

1V. Vorbildwirkung des primdrrechtlichen Auslegungswandels

Fiir die Vorbildwirkung des Transparenzansatzes im Hinblick auf die gemeinschaftsrecht-
liche Zuldssigkeit sozialer Vergabekriterien spricht auch der Gesichtspunkt der Hierarchie der

1377 Kriiger/Nielsen/Bruun, European Public Contracts in a Labour Law Perspective, Rdnr. 6.2.2.; Meyer, Die
Einbeziehung politischer Zielsetzungen bei der offentlichen Beschaffung, 555; Rust, EuZW 2000, 205
(207).

1378 Bovis, EC Public Procurement Law, 12 ff. (Vereinigten Konigreich, Frankreich, Niederlande, Irland,
Dianemark, Deutschland, Italien, Spanien, Luxemburg, Portugal, Griechenland, Belgien).

1379 Art. 7 Abs. 1, Art. 8 Abs. 1 S. 1 Nouveau Code des marchés publics, Chapitre III (Coordination et grou-
pement de commandes).

1380 forum vergabe, Monatsinfo 1/2004, 1.

1381 Bovis, CMLR 2002, 1025 (1056).

1382 Bovis, CMLR 2002, 1025 (1056).
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einschldgigen Gemeinschaftsrechtsnormen. Die ,,soziale Infiltration* des gemeinschaftlichen
Wettbewerbsrechts begann auf der Primirrechtsebene. Unter allen Rechtsquellen des Ge-
meinschaftsrechts okkupieren die Vertrige in der Hierarchie der Gemeinschaftsrechtsordnung
die hochste Stellung. Der EG-Vertrag ist dhnlich den nationalen Verfassungen Richtschnur
fiir Auslegung und Anwendung des speziellen, ,,nachfolgenden Rechts*“!383, Die unbestimm-
ten Rechtsbegriffe der Vertragstexte sind dank ihrer Ausfiillungsfihigkeit und —bediirftigkeit
besonders geeignet, die Gemeinschaftsrechtsordnung gemil den sozialen, wirtschaftlichen
und technologischen Verdnderungen zu dynamisieren. Bei der Auslegung und Anwendung
von Sekundérrecht gilt daher der deduktive Imperativ: Wenn eine Primérrechtsnorm aufgrund
einer Anpassung an die veridnderten gesellschaftlichen Bediirfnisse einen Bedeutungswandel
vollzieht, dann muf diesen Anderungen erst recht a maiore ad minus auf der Ebene des abge-
leiteten Sekundérrechts Rechnung getragen werden. Gemidfl der gemeinschaftsrechtlichen
Normenhierarchie muf} sich der Bedeutungswandel des Art. 87 Abs. 1 EG, den der EuGH mit
den Urteilen in den Rechtssachen Ferring und Altmark eingeleitete, daher auch in den auf der
Ebene des Sekundidrrechts angesiedelten, Vergaberichtlinien widerspiegeln. In diesem Zu-
sammenhang ist auch zu beriicksichtigen, daf sich der Wandel im Beihilfenrecht durchgesetzt
hat, obwohl der EG-Vertrag fiir sozial motivierte staatliche Beihilfen bereits die Rechtferti-
gungs- und Ausnahmetatbestinde des Art. 87 Abs. 3 und 3 EG bereit hilt.

Das Argument der Normenhierarchie ist umso gewichtiger!384, als die Gegner sozialer
Vergabekriterien bei dem Versuch, diese als beihilfenrechtlich unzulédssig abzustempeln, im-
mer wieder das hierarchische Gefille zwischen dem primérrechtlichen Beihilfenverbot des
Art. 87 Abs. 1 EG und dem Sekundirrecht der Vergaberichtlinien beschworen hatten!385.
DaB sich staatliche Malnahmen einer Doppelpriifung anhand der MaBstibe beider Rechtsge-
biete unterziehen lassen miilten, war ndmlich explizit mit der sekundérrechtlichen Natur der
Vergaberichtlinien begriindet worden!386,

D. Vorteile sozialer Vergabekriterien

1. Mobilisierung von Humankapital

Soziale Vergabekriterien lassen sich nicht allein auf einen Kostenfaktor reduzieren.
Forscht man nach den Motiven der Mitgliedstaaten, auf die (Re)Integration von Angehorigen
gesellschaftlich benachteiligter Gruppen in den Arbeitsmarkt hinzuwirken, offenbaren sich
nicht nur Gerechtigkeitsidealen entsprungene, sozialpolitische Ziele, sondern auch wirt-
schaftliche Interessen. So gewinnt die angesprochene (Re)Integration auch auf betriebswirt-
schaftlicher Ebene als Faktor Humankapital unter dem Stichwort diversity management an
Bedeutung!387. Humankapital kann definiert werden als die Fihigkeiten, die Fertigkeiten
sowie das Wissen, das in den Arbeitnehmern verkorpert ist und das durch Ausbildung, Wei-
terbildung und Erfahrung erworben werden kann!388. Nach dem diversity management-

1383 Callies, in: Gemeinwohl in Deutschland, Europa und der Welt, 173 (191).
1384 Vgl. Eilmansberger, WuW 2004, 384 (389).

1385 Reuter, ZIP 2002, 737 (746).

1386 Dippel/Zeiss, NZBau 2002, 376 (376); Reuter, ZIP 2002, 737 (745).

1387 Barmes/Ashtiany, ILJ 2003, 274 (289).

1388 Kommission, abrufbar unter:
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