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Aufsatze

Vorsitzende der VK Miinster Ingeborg Diemon-Wies und Rechtsreferendar Stefan Graiche, LL. M.,
Attorney-at-law, Minster

Vergabefremde Aspekte — Handhabung bei der Ausschreibung
gem. § 97 IV GWB*

Der nachfolgende Beitrag beschaftigt sich mit der Frage, ob
die Vergabe o6ffentlicher Auftrdge auch durch nichtwirt-
schaftliche Auswahlkriterien, wie soziale, umweltbezogene
oder innovative Anforderungen gesteuert werden kann und
welche konkreten vergaberechtlichen Grundlagen dieshe-
zhiglich zu beachten sind.

l. Einleitung

Im Gesetzgebungsverfahren zur Modernisierung des Ver-
gaberechts ist § 97 IV GWB um den Satz 2 ergiéinzt worden:

WFiir die Auftragsausfiibrung konnen zusdtzliche Anforderungen an
Auftragnebmer gestellt werden, die insbesondere soziale, wmweltbezo-
gene oder innovative Aspekte betreffen, wenn sie im sachlichen Zusam-
menhang mit dem Auftragsgegenstand steben und sich aus der Leis-
tungsbeschreibung ergeben.”

In Satz 1 ist der Begriff der ,,Gesetzestreue® eingefiigt wor-
den; Satz 3 ist unverindert geblieben. Auftrige kénnen nur
an fachkundige, leistungsfihige sowie gesetzestreue und zu-
verlassige Unternehmen vergeben werden. Andere oder wei-
tergehende Anforderungen dirfen an Auftragnehmer nur
gestellt werden, wenn dies durch Bundes- oder Landesgesetz
vorgesehen ist.

Hintergrund dieser Erginzung des § 97 IV GWB ist eine
Entscheidung des ExGH', in der erstmalig grundsatzlich auf

W

die Zulassigkeit von vergabefremden Aspekten eingegangen
und diese fiir begrenzt anwendbar gehalten wurden. Diese
Rechtsprechung hat der ExGH? mit seiner Entscheidung zur
Lieferung von Okostrom fortgesetzt. Vergabefremde Aspekte
sind solche Kriterien, welche nicht lediglich den betriebs-
wirtschaftlich effizientesten Weg der Beschaffung verfolgen,
sondern auch allgemeine gesellschaftspolitische Zwecke bei
der Auftragsvergabe beriicksichtigen®. Im Anschluss an die
EuGH-Entscheidungen wurde mit Art. 26 der Richtlinie
2004/18/EG* diese Rechtsprechung aufgegriffen. Der § 97
IV 2 GWB bezweckt die Umsetzung dieser Vorschrift in
nationales Recht. Bedeutet das, dass nunmehr generell ver-
gabefremde Aspekte als allgemein politische Ziele, wie die
vorrangige Beschiftigung von Langzeitarbeitslosen, die Ein-
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haltung von Tarifvertrigen oder Umweltkriterien, die gleiche
Entlohnung von Frauen und Ménnern oder die Ortsansissig-
keit bestimmter Unternehmen von den Vergabestellen mit
Hilfe des Vergaberechts durchgesetzt werden kénnen? Falls
eine Vergabestelle das fordert, was muss sie beachten und
was muss sie effektiv vor Zuschlagserteilung priifen?

Das Thema wird sehr kontrovers diskutiert’. Dieser Beitrag
beschaftigt sich mit der praktischen Handhabung der Neu-
fassung des § 97 IV GWB, wobei man sich zunichst be-

stimmte Grundsétze des Vergaberechts klar machen muss.

Il. Grundsitze

Nach § 25 VOB/A hat der Auftraggeber die Wertung der
Angebote grundsitzlich in mehreren aufeinanderfolgenden
Stufen vorzunehmen. Die Abfolge der einzelnen Priifungs-
schritte ist in § 25 VOB/A folgerichtig festgelegt und deshalb
nach allgemeiner Ansicht zwingend einzuhalten. Der bloRe
Aufschub einzelner Wertungsschritte ist zulissig, kann aber
nichts daran dndern, dass diese in der vorgesehenen Reihen-
folge voneinander abgesetzt und ohne Vermischung der Prii-
fungsgegenstinde zu vollziehen sind®.

Auf der ersten Wertungsstufe priift eine Vergabestelle, ob die
Angebote formal vollstindig sind. Auf der zweiten Stufe
wird die Eignung der Bieter abschliefend gepriift; denn ein
»Mehr an Eignung® gibt es nicht”. Die Eignung der Bieter ist
anhand der vorgegebenen Eignungsnachweise® nachzuhal-
ten. Auf der dritten und vierten Stufe wird die Wirtschaft-

lichkeit der Angebote unter Beriicksichtigung der Zuschlags-

kriterien geprift.
1. Eignungs- oder Zuschlagskriterien?

Dabei sind die Eignungs- und Zuschlagskriterien klar von
einander zu trennen®. Die Priifung der Eignung und der
Zuschlag unterliegen verschiedenen Regeln. Kriterien, die
die fachliche Eignung der Bieter fiir die Ausfiihrung des
Auftrags betreffen, konnen nicht die Eigenschaft von Zu-
schlagskriterien haben©,

In der Entscheidung des ExGH ging es um die Vergabe eines Auftrags
zur Erstellung einer Studie iiber Katasteraufnahmen und Stadtplanung.
Dort wurden als Zuschlagskriterien unter anderem die Erfahrung der
Sachverstindigen sowie das Personal und die Ausstattung der Biiros
genannt. Das seien, so der EvGH, Kriterien, die die fachliche Eignung
der Bieter betreffen und die daher nicht die Eigenschaft von Zuschlags-
kriterien haben konnten. Die Vermengung von Eignungs- und Zu-
schlagskriterien fithrt in der Regel zur Zuriickversetzung der Vergabe
bis vor Abgabe der Angebote, mitunter auch bis zur Aufhebung der
kompletren Ausschreibung, wenn der Vergaberechtsverstoff bereits in
der Bekanntmachung zu finden ist.

2. Anforderungen in der Leistungsbeschreibung?

Auch in der Leistungsbeschreibung konnen sich vergabe-
fremde Aspekte befinden, wenn beispielsweise bestimmt
wird, dass aus Umweltschutzgriinden nur Fahrzeuge mit
Elektromotoren angeboten werden konnen oder die Bieter
umweltfreundliche Produkte anbieten sollen.

3. Hinweise oder Vergaberegel?

In den Verdingungsunterlagen kann aber auch eine Vielzahl
von anderen, allgemeinen Hinweisen enthalten sein, die le-
diglich Kontrollen bei der Vertragsausfithrung auslésen sol-
len, aber nicht fir die Entscheidung, wer den Zuschlag
erhilt, herangezogen werden. Diese Hinweise sind hiufig in
beigefiigten Merkblattern enthalten'” oder allgemein in den
Verdingungsunterlagen zu finden, haben aber fiir die eigentli-
che Vergabeentscheidung keine Relevanz, weil sie keine we-

sentlichen kalkulationserheblichen, also auf die Preisgestal-
tung bezogenen Auswirkungen haben. Es wird einfach unter-
stellt, dass bei Vertragsausfithrung diese Anforderungen vom
Bieter erfullt werden.

Beispielsweise ist Kinderarbeit grundsitzlich gem. § 5 1 JArbSchG oder
den ILO-Kernarbeitsnormen verboten. Ein Unternehmen, das Kinder
beschiftigt, verstoRt gegen die Rechtsordnung, welche dies im Rahmen
des JArbSchG als Ordnungswidrigkeit bis hin zur Straftat ahndet. Un-
ternehmen, die Kinder beschiftigen, sind somit unzuverlissig, weil sie
gegen gesetzliche Vorgaben verstoflen, die aber zundchst nichts mit
Vergaberecht zu tun haben. Diese Unternehmen verhalten sich nicht
gesetzestreu. Weist beispielsweise die Vergabestelle in ihren Verdin-
gungsunterlagen auf das JArbSchG hin, dann ist dies als Bestandreil der
Arbeitsrechtsordnung per se von den Wirtschaftsteilnehmern zu beach-
ten. Ein solcher Hinweis hat fiir sich genommen aber keinen vergabe-
rechtlichen Bezug und ist auch keine Vergaberegel. Fiir den Ausschluss
eines Angebots aus der Wertung — wegen Unzuverlissigkeit — reichr
dieser Hinweis nicht, sondern es muss eine Rechtsgrundlage vorhanden
sein, wie beispielsweise der § 7 Nr. 1 V lit. ¢ VOL/A, wonach Teilneh-
mer am Wettbewerb ausgeschlossen werden kénnen, die nachweislich
eine schwere Verfehlung begangen haben?2,

Einem solchen Hinweis muss eine Vergabestelle vor Zu-
schlagserteilung auch nicht nachgehen. Denn in den Ver-
gabeverfahren ist der offentliche Auftraggeber nicht ver-
pflichtet, simtliche Angebote einer allgemeinen Rechtmaifig-
keitskontrolle zu unterziehen. Er muss somit nicht priifen,
ob das Unternehmen, das fiir den Zuschlag vorgesehen ist,
tatsichlich auch keine Kinder beschaftigt und sich insofern
gesetzestreu verhilt.

Spiegelbildlich dazu haben auch die Vergabenachpriifungs-
instanzen in keine allgemeine Rechtmifigkeitskontrolle ein-
zutreten und die Einhaltung der allgemeinen Rechtsordnung
zu pritffen'?, sondern sie priifen gem. § 104 II GWB, ob
Rechte aus § 97 VII GWB oder sonstige Anspriiche gegen
offentliche Auftraggeber verletzt wurden. Bestimmungen
iiber das Vergabeverfahren sind die Vorschriften der Verdin-
gungsordnungen, die durch Verweisung in der Vergabever-
ordnung und die §§ 97 VI, VII und 127 GWB, Rechtssatz-
qualitit erlangt haben, ferner die das Verfahren betreffenden
Gebote des Wettbewerbs, der Transparenz und der Gleichbe-
handlung sowie bestimmte ungeschriebene Vergaberegeln,
wie -das Gebot der Fairness in Vergabeverfahren!'®. Das
JArbSchG oder die ILO-Kernarbeitsnormen gehéren nicht
zu den Bestimmungen iiber das Vergabeverfahren.

Adch ein Antragsteller in einem Nachpriifungsverfahren
kann sich gem. §§ 107 I, 114 I GWB nur auf die Verletzung
von eigenen Rechten durch Nichtbeachtung von Vergabevor-
schriften berufen, nicht aber darauf, dass sein Mitkonkurrent
andere, auflerhalb der Vergabeentscheidung liegende gesetz-
liche Anforderungen, nicht einhilt.

5 Burgi, NZBau 2001, 64; Ziekow, NZBau 2001, 72; Schirma, NZBau
2002, 1; Egger, NZBau 2002, 601; Prief (o. Fuftn. 3), S. 276; Boesen,
VergabeR 2000, § 97 Rdnr. 110; Noch, in: Miiller-Wrede, Komm. z.
VOL/A, § 25 Rdnr. 379.

6  BGH, NZBau 2008, 505. :

7  BGHZ 139,273 = NJW 1998, 3644; NZBau 2008, 505; OLG Diissel-
dorf, VergabeR 2004, 100 m. Anm. Wagner.

8  Begrifflich sind damit auch Erklarungen und Angaben gemeint, die von
Bietern gefordert werden.

9 EuGH, NZBau 2008, 262 - ,Lianakis® = EuZW 2008, 187; OLG
Diisseldorf, VergabeR 2008, 948; NZBau 2009, 269 — »Wachdienst®;
Wirner, Z{BR 2003, 545.

10 EuGH, NZBau 2004, 105 — , Wienstrom* = EuZ W 2004, 81; NZBau
2008, 262 — , Lianakis“ = EuZW 2008, 187.

11 Soauch im Falle der VK Miinster, Beschl. v. 11. 11. 2008 ~ VK 18/08.

12 In diesem Sinne auch EvGH, NZBau 2009, 133 - , Michaniki AES =
EuZW 2009, 87.

13 So auch OLG Diisseldorf, NZBau 2009, 269 — , Wachdienst*.

14 OLG Diisseldorf, NZBau 2002, 583; NZBau 2002, 634.
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lll. Vergabefremde Aspekte als Kriterien sui generis?

Vergabefremde Aspekte sind keine Kriterien, die auBerhalb
dieser vergaberechtlichen Grundsitze beriicksichtigt werden
konnen, und schon gar nicht konnen diese Kriterien fiir die
Entscheidung iiber den Zuschlag herangezogen werden,
wenn sie nicht zuvor als Fignungs- oder Zuschlagskriterium
oder als mit dem Angebot vorzulegende Angaben oder Erkla-
rungen klar von der Vergabestelle definiert wurden. Erfiillen
Bieter die von der Vergabestelle geforderten Anforderungen,
dann kénnen dariiber hinaus keine weiteren Aspekte mehr
der Vergabeentscheidung zu Grunde gelegt werden, die nicht
zuvor eindeutig gefordert waren.

Dem stehr auch nicht das ,Beentjes“-Urteil des EuGH!S entgegen. In
der Entscheidung ging es um die Frage, ob ein Bieter vom Vergabever-
fahren ausgeschlossen werden darf, wenn er nicht in der Lage ist, bei
der Ausfithrung des Auftrags Langzeitarbeitslose zu beschiftigen. Der
Generalanwalt hatte dazu vertreten, dass dieses vergabefremde Krite-
rium unzulissig sei, weil es keinerlei Bezug zu den eigentlichen Merk-
malen der zu erbringenden Leistung aufweise. Der EuGH hat das
Kriterium der Beschiftigung von Langzeitarbeitslosen weder als Eig-
nungs- noch als Zuschlagskriterium qualifiziert, sondern gemeint, dass
die Mirtgliedstaaten nicht gehindert seien, unter Beachtung gemein-
schaftsrechtlicher Grundsitze, zusitzliche Bedingungen fiir den Auftrag
vorzuschreiben.

Diese Auffassung ist in der folgenden Rechtsprechung des
EuGH nicht mehr bestitigt worden. Vielmehr lasst sich aus
den weiteren Entscheidungen des EuGH'S schlussfolgern,
dass vergabefremde Aspekte nicht losgelést vom Auftrags-
gegenstand und der vergaberechtlichen Methodik bei der
Ausschreibung beriicksichtigt werden konnen.

In der ,Concordia Bus Finland“-Entscheidung fihrt der
EuGH aus, dass Art. 36 1 lit. a der Richtlinie 92/50/EWG
nicht dahingehend ausgelegt werden diirfe, dass jedes Ver-
gabekriterium, das der Auftraggeber festgelegt hat, um das
wirtschaftlich giinstigste Angebot zu ermitteln, notwendiger-
weise rein wirtschaftlicher Art sein muss. Es kénnen auch
andere Faktoren, die sich auf den Wert eines Angebots fiir
diesen Auftraggeber auswirken, ausdriicklich als Kriterien
genannt werden. Demzufolge konnen auch Kriterien wie
Asthetik oder Umweltschutz bei der Ermittlung des wirt-
schaftlich giinstigsten Angebots beriicksichtigt werden, wenn
es einen sachlichen Bezug zum Auftragsgegenstand gibt.
Auch in der ,, Wienstrom“-Entscheidung wird Bezug genom-
men auf den Wertungsvorgang des Offentlichen Auftrag-
gebers und auf die Entscheidung iiber die Vergabe.

In beiden Entscheidungen geht es um die Ermittlung des
wirtschaftlich giinstigsten Angebots, also um wesentliche
Aspekte, die Auswirkungen auf die Preisgestaltung haben
und die bei der Vergabeentscheidung beriicksichtigt werden
sollen. Vergabefremde Aspekte, die als wesentliche Elemente
fir die Zuschlagsentscheidung herangezogen werden, sind
nach der vergaberechtlichen Systematik entweder als Erkla-
rungen zu nennen oder als Eignungs- oder Zuschlagskrite-
rien festzulegen oder in der Leistungsbeschreibung eindeutig
aufzunehmen. Nur solche Aspekte, die keinen Einfluss auf
die Vergabeentscheidung haben und einfach nur als Hinweise
fiir die Vertragsausfiihrung genannt sind, bleiben davon un-
berithrt. Daraus kann man schlussfolgern, dass auch die so
genannten vergabefremden Aspekte keine Kriterien sui gene-
ris sind, die auBerhalb dieser Systematik bei der Wertung der
Angebote beriicksichtigt werden kénnen oder diirfen.

IV. Bedeutung fiir die Anwendung des § 97 IV GWB

Diese vergaberechtliche Methodik ist auch bei der Anwen-
dung des § 97 IV GWB zu beriicksichtigen. § 97 IV 1 und 3

GWB beziehen sich auf die Eignung der Bieter, wihrend sich
der neu eingefiigte Satz 2 ausdriicklich auf die Wirtschaft-
lichkeit der Angebote, also den Inhalt der Leistung bezieht.

Alle wesentlichen Efemente einer Ausschreibung, die fiir die
eigentliche Vergabeentscheidung ausschlaggebend sein sollen
und die in der Regel auch kalkulationsrelevant sind, sind als
Vergaberegeln den Bietern bekannt zu geben. Gemidl § 7a
Nr. 3 III VOL/A gibt der Auftraggeber bereits in der Be-
kanntmachung an, welche Nachweise (fir die Eignung)
vorzulegen sind. Bei der Wertung der Angebote darf gem.
§ 25a Nr. 1 II VOL/A der Auftraggeber nur die Kriterien
(Zuschlagskriterien) beriicksichtigen, die in der Bekannt-
machung oder den Vergabeunterlagen genannt sind. Fiir die
Vergabeentscheidung sind somit auch die vergabefremden
Aspekte entweder als Eignungsnachweise oder als Zu-
schlagskriterien anzugeben oder als Leistungsanforderungen
in der Leistungsbeschreibung eindeutig zu definieren. Eine
Beriicksichtigung vergabefremder Aspekte bei der Wertung
der Angebote auferhalb dieser Methodik ist nicht vorgese-
hen. Es handelt sich um ,Sonderanforderungen® an die Bie-
ter und den Auftragsgegenstand, aber nicht um eine dritte,
von den Richtlinien nicht erfasste Kategorie von Kriterien
oder Anforderungen fiir die Vergabe des Auftrags.

1. Regelung in § 97 VI 1 und 3 GWB

Die Zuverlassigkeit, Fachkunde sowie Gesetzestreue und
Leistungsfahigkeit betreffen das Unternehmen als solches.
Welche Anforderungen die Vergabestellen diesbeziiglich stel-
len diirfen und welche Nachweise sie verlangen konnen,
ergibt sich aus den §§ 7, 7a VOL/A bzw. §8 8 und 8a
VOB/A. Dariiber hinaus kann eine Vergabestelle zuldssiger-
weise Eignungsnachweise fordern, wenn aus verstindiger
Sicht der Vergabestelle ein berechtigtes Interesse an den in
der Ausschreibung aufgestellten Forderungen besteht, so
dass diese sachlich gerechtfertigt und verhaltnismafSig er-
scheinen und den Bieterwettbewerb nicht unnétig einschrén-
ken!”. Andere oder weitergehende Anforderungen anm die
Auftragnebmer sind nur durch Bundes- oder Landesgesetz
zugelassen. Es muss somit ein Bundes- oder Landesgesetz
vorhanden sein, das diese Forderung ermoglicht.

Allerdings ist allein das Vorhandensein eines solchen Geset-
zes in einem Vergabeverfahren nicht von Belang, sondern
erst dann, wenn eine Vergabestelle eine solche Forderung
auch zu einer ,,Anforderung®, also zu einer ,Vergaberegel®
fiir die konkrete Vergabeentscheidung macht, hat dies Aus-
wirkungen. Ein typisches Beispiel sind die Tarifbindungen.
Im Fall des OLG Diisseldorf'® ging es um Abfallentsor-
gungsdienstleistungen. Den Verdingungsunterlagen lag ein
Vertragsentwurf bei, in dem die Vergabestelle forderte, dass
der Auftragnehmer sich zur tarifvertraglichen Bezahlung der
Arbeitnehmer nach dem fiir den Auftragnehmer jeweils zu-
treffenden Tarifvertrag verpflichtet.

Das OLG Diisseldorf unterscheidet zunéchst, ob unmissver-
stindlich eine Tarifbindung verlangt wird, also die Bieter
verpflichtet werden, die Preise anhand der einschligigen Ta-
rifvertrige zu kalkulieren, oder ob es sich lediglich um einen
unschidlichen Hinweis auf das Gebot, die geltende Arbeits-

15 EuGH, NVwZ 1990, 353 - ,,Beentjes*, und auch Slg. 2000, 1-7445 =
NZBau 2000, 584 — ,,Calais®.

16 EuGH, Slg. 2002, 1-7213 = NZBau 2002, 618 - ,,Concordia Bus Fin-
fand® = EuZW 2002, 628; NZBau 2004, 105 - ,,Wienstrom* = EuZW
2004, 81.

17 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 19. 3. 2001 - VII-Verg 7/01; EuGH,
NZBau 2009, 133 - ,Michaniki AE* = EuZW 2009, 87.

18 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 8.12. 2008 — VII-Verg 55/08, BeckRS
2009, 06214.
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rechtsordnung einzuhalten, handelt. Wenn sich aus den Ver-
dingungsunterlagen ergibt, dass die Forderung einer Tarif-
bindung konstitutiv ist und Auswirkungen auf die Preisbil-
dung der Bieter hat, handelt es sich um eine weitergehende
Anforderung an die Eignung der Bieter, die gem. § 97 IV 3
GWB n.F nur zulidssig ist, wenn dies in einem Bundes- oder
Landesgesetz zugelassen wird. Dabei stellt die Allgemeinver-
bindlichkeitserkldrung eines Tarifvertrags nach § 5 TVG le-
diglich einen Rechtsakt des Bundesministeriums fiir Arbeit
und Soziales dar, der aber einem Bundesgesetz i.S. des
§ 97 IV 3 GWB n.F. nicht gleichzusetzen ist!.

Im konkreten Fall hielt das OLG Diisseldorf diese Forde-
rung in den Verdingungsunterlagen vergaberechtlich fir
nicht zuldssig, weil es in Nordrhein-Westfalen kein Tarif-

treuegesetz mehr gibt, so dass die Voraussetzungen des
§ 97 IV 3 GWB n. E nicht vorlagen.

Vergabefremde Aspekte, die im Zusammenhang mit der Eig-
nung des Bieters stehen, sind genauso wie andere Eignungs-
anforderungen bei der Ausschreibung zu behandeln. Die Eig-
nungsnachweise sind in der Bekanntmachung anzugeben
und auf der zweiten Wertungsstufe zu priifen. Die Vergabe-
stellen sind verpflichtet, solche Forderungen im Rahmen
ihrer Wertung nachzuhalten, und die beteiligten Bieter kon-
nen die Einhaltung dieser Vergaberegeln — auch in einem
Nachpriifungsverfahren — verlangen.

Dies gilt beispielsweise auch fiir die ILO-Kernarbeitsnormen, die be-
stimmte soziale Standards, wie das Verbot von Zwangsarbeit oder
Kinderarbeit festlegen und in den EU-Staaten ratifiziert wurden. Als
weitergehende Anforderungen kénnen die Vergabestellen diese Vor-
gaben in ihren Ausschreibungen aufnehmen, wobei aber auch hier die
vergaberechtlichen Grundsitze zur Anwendung kommen miissen. Wird
ein Bezug zur Eignung des Bieters hergestellt, so muss bereits in der
Bekanntmachung von der Vergabestelle darauf hingewiesen werden.
Eignungsnachweise konnen nicht nachtriglich festgelegr werden, sie
kénnen nur noch in den Verdingungsunterlagen konkretisiert werden29.

2. Regelung in § 97 IV 2 GWB

Mit der Einfligung des Satzes 2 wird eine zusitzliche Katego-
rie von Anforderungen aufgenommen, die an die Ausfithrung
des Auftrags gekniipft werden und die bislang gesetzlich
nicht im nationalen Recht kodifiziert waren. Fir die Auf-
tragsausfiihrung kénnen zusdtzliche Anforderungen an Auf-
tragnehmer gestellt werden, die insbesondere soziale, um-
weltbezogene oder innovative Aspekte betreffen, wenn sie
im sachlichen Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand
stehen und sich aus der Leistungsbeschreibung ergeben. Hier
geht es um die Auftragsausfithrung und den Auftragsgegen-
stand, also um Anforderungen, die die Leistung an sich
betreffen, nicht aber um Anforderungen an die Auftragneh-
mer. Die Neuerung bezieht sich nach threm Wortlaut eindeu-
tig auf die Leistungsbeschreibung und auf die Priifung der
Wirtschaftlichkeit, die auf der 4. Wertungsstufe zu erfolgen
hat. Auch die Tatsache, dass dieser Satz zwischen den Sit-
zen 1 und 3 eingefiigt wurde, bedeutet nicht, dass damit
auch die Eignungsebene gemeint war.

Die Wirtschaftlichkeitsprifung bezieht sich auf die angebo-
tene Leistung und unterliegt anderen Spielregeln als die Beur-
teilung der Fignung. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die
Vergabestellen bei der Bestimmung der Kriterien fiir das
wirtschaftlichste Angebot zwar weitgehend ungebunden
sind?!, aber Kriterien, die die fachliche Eignung der Bieter
fir die Ausfihrung des Auftrags betreffen, kénnen nicht die
Eigenschaft von Zuschlagskriterien haben?2. Insofern ist zu-
nichst eindeutig zu ermitteln, ob man einen vergabefremden
Aspekt tatsdchlich als ein Kriterium fiir die Ermittlung der
Wireschaftlichkeit berticksichtigen kann oder ob es sich nicht

vielmehr um ein Kriterium handelt, das im Zusammenhang
mit der Eignung der Bieter steht.

Die Beschiftigung von Auszubildenden, Langzeitarbeitslosen und
Frauen oder die Sicherstellung der Qualifikation des einzusetzenden
Personals sind keine Aspekte, die den Gegenstand der Leistung betref-
fen. Dabei handelt es sich um Anforderungen an die Eignung der Bieter
und diese werden von § 97 IV 2 GWB nicht erfasst. Vielmehr kommen
hier innovations- oder umweltbezogene Aspekte in Betracht, die sich
auf das zu liefernde Produkt (Strom aus erneuerbaren Energiequellen;
Recycling-Papier) oder auf die Art und Weise der Leistungserbringung
(Begrenzung des SchadstoffausstofSes bei Fahrzeugen) beziehen.

Satz 2 ermoglicht nunmehr die Beriicksichtigung von Ver-
gabekriterien, die nicht notwendigerweise wirtschaftlicher
Art sind, sondern die sich auf den Umweltschutz oder auf
soziale oder innovative Losungsansitze beziehen. Damit
wird der Kreis der méglichen Zuschlagskriterien auf Forde-
rungen erweitert, die nicht im unmittelbaren Zusammen-
hang mit der Wirtschaftlichkeit der Angebote stehen. Bereits
in§ 25a VOL/A und § 25 Nr. 3 III VOB/A werden Kriterien
wie Asthetik, Zweckmafigkeit und Umwelteigenschaften ge-
nannt. Diese zusitzlichen Anforderungen miissen durch
~den Auftragsgegenstand gerechtfertigt® sein oder wie in
§ 971V 2 GWB formuliert, ,,im sachlichen Zusammenhang
mit dem Auftragsgegenstand stehen®.

Den sachlichen Zusammenhang wird man wie in der ,,Con-
cordia Bus Finland“- Entscheidung des ExGH?? annehmen
konnen, wenn sich die Einhaltung des geforderten Kriteri-
ums als sachlich gerechtfertigt mit dem Auftragsgegenstand
in Verbindung bringen lasst. In diesem Fall ging es um die
Reduzierung der Stickoxidemissionen und des Lirmpegels
im innerstddtischen Bereich durch die von den Bietern ein-
zusetzenden Busse. Die Vergabestellen haben sicherlich einen
weiten Beurteilungsspielraum in Bezug auf die Festlegung
solcher Vergabekriterien und den sachlichen Zusammen-
hang. So ist es nicht abwegig, wenn bei einer Ausschreibung
von Dienstfahrzeugen die Begrenzung des Schadstoffaussto-
f8es oder die Energiequelle der zu liefernden Fahrzeuge von
der Vergabestelle als Zuschlagskriterium festgelegt wird,
weil man Belange des Umweltschutzes intensiver berticksich-
tigen mochte. Insbesondere konnen Fahrzeuge gefordert wer-
den, die den neuesten technischen Anforderungen auf diesem
Gebiet entsprechen.

Allerdings darf dieser Spielraum nicht dazu genutzt werden,
Kriterien festzulegen, die gegen die Grundsitze des Gemein-
schaftsrechts, wie dem Diskriminierungsverbot, verstofen.
Diese Einschrankung lasst sich aus den Entscheidungen des
EuGH entnehmen und bewirkt, dass keine Ausschreibung
durchgefuhrt wird, die nur einigen wenigen Unternehmen
die Teilnahme erméglicht. Denn es soll trotz dieser Zu-

schlagskriterien weiterhin ein Wettbewerb stattfinden.

Beispielsweise kénnte ein ffentlicher Auftraggeber Entsorgungsdiense-
leistungen oder Schiilerspezialverkehre ausschreiben und umweltbezo-
gene Gesichtspunkte, wie den CO»-Ausstoff des einzusetzenden Fuhr-
parks definieren. Wenn diese Forderung dazu fithre, dass sich nur noch
wenige Unternehmen, die normalerweise auf diesem Marktsekror titig
sind, an einer solchen Ausschreibung bereiligen kénnen, weil der vor-
handene Fuhrpark diesen Normen nicht entspriche, so wiirde der 6f-
fentliche Auftraggeber seinen Spielraum iiberschreiten. Dies ist eine im
Einzelfall zu treffende Entscheidung, welche einerseits die Vorstellungen

19 Vgl. OLG Diisseldorf, NZBau 2009, 269 - ,, Wachdienst“.

20 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 25. 11. 2002 ~ VII-Verg 56/02, BeckRS
2004, 12170; Beschl. v. 9. 7. 2003 ~ VII-Verg 26/03 = BeckRS 2006,
01806; NJOZ 2008, 1439; Beschl. v. 4. 6. 2008 - VII-Verg 21/08,
BeckRS 2009, 05989.

21 OLG Diisseldorf, NZBau 2009, 269 — , Wachdienst®.

22 EuGH, NZBau 2008, 262 — ,Lianakis® = EuZW 2008, 187.

23 EuGH, Slg. 2002, I-7213 = NZBau 2002, 618 — ,,Concordia Bus Fin-
land“ = EuZW 2002, 628.
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des offentlichen Auftraggebers, aber auch die Interessen der Unterneh-
mer zu beriicksichtigen hat.

Weiterhin gilt auch hier, dass zwischen konkreten Anforde-
rungen und Hinweisen der Vergabestelle zu unterscheiden
ist. Soweit eine Vergabestelle diese Kriterien nicht zu Zu-
schlagskriterien macht, sondern innerhalb der Leistungs-
beschreibung oder in Merkblattern lediglich darauf hinweist,
und dies auch keine Auswirkungen auf die Kalkulation hat,
handelt es sich nicht um einen fiir die Zuschlagsentscheidung
mafigeblichen Aspekt. So ist beispielsweise die Einhaltung
der Euro-5-Norm bei Entsorgungsfahrzeugen im Bereich der
Abfallentsorgung keine Besonderheit mehr und kann folglich
als Hinweis aufgenommen werden.

Haben diese zusitzlichen Anforderungen an die Leistung
aber Auswirkungen auf die Kalkulation der Preise, so han-
delt es sich um Anforderungen, die wie Zuschlagskriterien
zu behandeln sind. Das bedeutet, dass sie gem. § 25a
Ne. 1 II VOL/A und § 25a Nr. 1 VOB/A in der Vergabebe-
kanntmachung oder in den Vergabeunterlagen zu nennen
und zu gewichten sind. Dies fordert-auch § 97 IV 2 GWB,
wonach sich die Kriterien jedenfalls aus der Leistungs-
beschreibung ergeben miissen.

V. Kontrollpflichten und Nachweisbarkeit

Wiederholt wird dariiber diskutiert, ob ein 6ffentlicher Auf-
traggeber dann, wenn er bestimmte Anforderungen an die
Eignung oder den zu beschaffenden Auftragsgegenstand
stelle, auch dberpriifen muss, ob die vorliegenden Angebote
diesen Anforderungen entsprechen.

Der EuGH?* fiihrte in seiner Entscheidung zu der Lieferung von Oko-
strom dazu aus, dass ein offentlicher Auftraggeber, der ein Zuschlags-
kriterium festlegt, auf Grund des Gleichbehandlungsgrundsatzes ver-
pflichtet ist, die Zuschlagskriterien objektiv und einheitlich auf alle
Bieter anzuwenden. Die objektive und transparente Bewertung der ver-
schiedenen Angebote setzt voraus, dass der offentliche Auftraggeber in
der Lage ist, anhand der von den Bietern gelieferten Angaben und
Unterlagen effektiv zu tiberpriifen, ob ihre Angebote die Zuschlags-
kriterien erfiillen. Ist eine effektive Kontrolle der Richtigkeit der Anga-

ben der Bieter nicht mdglich, so liegt ein VerstolS gegen den Gleichbe-
handlungsgrundsatz vor.

Daraus kann man schlussfolgern, dass die von den Bietern
vorgelegten Nachweise und Unterlagen konkret im Einzelfall
und auch effektiv auf ihre Richtigkeit zu priifen sind. Han-
delt es sich beispielsweise um Zertifikate oder unabhingige
Priifsiegel, dann ist das unproblematisch. Anderenfalls muss
das von der Vergabestelle inhaltlich kontrolliert werden.

Das ergibt sich im Ubrigen auch bereits aus der vergaberecht-
lichen Systematik. Wenn die Vergabeentscheidung auf die-
sem Nachweis basiert, dann muss gegebenenfalls — beispiels-
weise im Rahmen eines Nachpriifungsverfahrens ~ eine Ver-
gabestelle auch darlegen konnen, dass die von ihr aufgestellte
Vergaberegel auch durch das Angebot, das bezuschlage wer-
den soll, eingehalten wird.

VI. Fazit

1. Der Einsatz von vergabefremden Aspekten, die im Zusam-
menhang mit der Eignung der Bieter stehen, ist unverdndert
nur zulissig, wenn dieser durch Bundes- oder Landesgesetze
zugelassen wird.

2. Eine Neuerung ist der Satz 2 der Vorschrift, wobei dies-
beziiglich bereits der Art. 26 der Richtlinie 2004/18/EG als
auch die Rechtsprechung des ExGH die Festlegung von Zu-
schlagskriterien im sachlichen Zusammenhang mit dem Auf-
tragsgegenstand zugelassen haben.

3. Entscheidend fiir die Handhabung dieser vergabefremden
Aspekte ist aber weiterhin die vergaberechtliche Systematik.
Die Forderung von vergabefremden Aspekten in den Aus-
schreibungen, losgeldst von dieser Methodik, kann nicht
funktionieren, weil sie keine Kriterien sui generis sind, son-
dern ,,Sonderanforderungen an die Eignung oder den Auf-
tragsgegenstand darstellen, die nur unter bestimmten Bedin-
gungen zuldssig sind.

24 EuGH, NZBau 2004, 105 - , Wienstrom® = EuZW 2004, 81.

Rechtsanwalt Dr. Thomas Mosinger und Rechtsanwaltin Dr. Nicole Morscheid, Frankfurt a. M.

Die vergaberechtskonforme Beauftragung stadtebaulicher
GesamtmaBnahmen an Sanierungs- und Entwicklungstrager nach
§§ 157, 167 BauGB*

Stadtebauliche GesamtmaBnahmen gewinnen gerade durch
die Bereitstellung finanzieller Mittel zur Starkung der Kon-
junktur bundesweit an Bedeutung. Gleichzeitig riicken Sa-
nierungs- und EntwicklungsmaBnahmen immer starker in
den Fokus der Landesrechnungshéfe, die eine Einhaltung
des Vergaberechts bei der Beauftragung von Dienstleistern
deutlich einfordern. Die Entwicklung der vergaberechi-
lichen Rechtsprechung zu stadtebaulichen Mainahmen und
die immer haufiger durchgesetzten férdermittelrechtlichen
Konsequenzen haben zusétzlich dazu beigetragen, die 6f-
fentliche Auftragsvergabe zu einem Hauptanliegen der
Stadtebauplanung zu machen.

I. Bedeutung des Vergaberechts im Bereich der
Stadtebauplanung

Mit dem ,,Ahlhorn“-Beschluss des OLG Diisseldorf!, den
Folgeentscheidungen weiterer Oberlandesgerichte? und Ver-
gabekammern? sowie der Neufassung des § 99 GWB ist das

Vergaberecht eindrucksvoll in der Stddtebauplanung ange-
kommen. Grundstiicksveriuferungen durch die offentliche
Hand, die mit einem gewissen Grad an planender Einfluss-
nahme verbunden sind, unterfallen den Vorschriften der
§§ 97 ff. GWB und werden damit regelmifig als ausschrei-
bungspflichtiger Auftrag angesehen.

Die Autoren sind in der Sozietdt Orrick Hélters & Elsing in Frank-
furt a. M. titig und auf das Vergaberecht und Offentlich-Private Part-
nerschaften spezialisiert.
1 OLG Diisseldorf, NZBau 2007, 530 = VergabeR 2007, 634 —~ ,Ahl-
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tal“; NZBau 2008, 271 = VergabeR 2008, 229 — ,,Oer-Erkenschwick®;
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16. 6. 2008 — 1 VK 18/08; VK Potsdam, NZBau 2008, 344 L; VK
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