Soziale und okologische Kriterien in der Vergabepraxis

kdémmlich gesetzten Rahmen fir In-
house-Vergaben aufrechterhalien, wenn
auch weiter konkretisiert. Der FEuGH
hat mit seinen Entscheidungen allenfalls
- speziell vor dem Hintergrund seiner
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Stadt-Halle- und Modling-Rechtspre-
chung - den Blick fir den funktionalen
Auftragsbegriff und Kriterien fir mégliche
Umgehungstatbestiande des Vergabe-
rechts geschartft.

Soziale und 6kologische Kriterien in der Vergabepraxis

I Einfiihrung

Aufgrund der Rechtsprechung des EuGH [1],
wonach die Berlcksichtigung von Umwelige-
sichtspunkten bei der Vergabe eines éffentlj-
chen Auftrags grundsatzlich als ein zulassi-
ges Vergabekriterium angesehen wurde, hat
der nationale Gesetzgeber den §97 Abs.4
GWB neu gefasst. Allerdings hat er dabei die
Vorgaben aus Art.26 der RL/2004/18/EG
nicht umfassend umgesetzt. Art. 26/RL 2004/
18/EG ermoglicht die Forderung von zusatzli-
chen Bedingungen fir die Ausfiihrung des
Auftrags, sofern diese mit dem Gemein-
schaftsrecht vereinbar sind und in der Be-
kanntmachung oder in den Verdingungsun-
terlagen angegeben werden. Demgegeniiber
bestimmte der nationale Gesetzgeber, dass
fiir die Auftragsdurchfithrung soziale, umwelt-
bezogene oder innovative Aspekte beriick-
sichtigt-werden kénnen, wenn sie im sachli-
chen Zusammenhang mit dem Auftragsge-
genstand stehen.

Il. Zielsetzung des §97 Abs. 4 GWB

Der nationale Gesetzgeber beabsichtigt, die
vergabefremden Aspekie bei der Vergabe
von offentlichen Auftragen intensiver zu be-
rucksichtigen. Vergabefremde Aspekte sind
solche Kriterien, welche nicht lediglich den
betriebswirtschaftlich effizientesten Weg der
Beschaffung verfolgen, sondern auch allge-
meine, gesellschaftspoliische Zwecke bei
der Auftragsvergabe berticksichtigen [2]. Als
Beispiele seien genannt: Verbot von Kinder-
arbeit und Zwangsarbeit, die Beschaftigung
von Langzeitarbeitslosen, Auszubildenden,
Schwerbehinderten und Frauen, die Tarifbin-
dung und die Mindestibhne, aber auch um-
weltbezogene Aspekte wie der Schadstoff-
ausstoB bei Fahrzeugen oder die Bertcksich-
tigung von inrovativen Techniken wie die Be-
schaffung von Elektrofahrzeugen.

Grundsétzlich ist der éffentliche Auftraggeber
verpflichtet, die Beschaffung am Grundsatz
der Wirtschaftlichkeit i.S. von §97 Abs.5
GWB auszurichten. Die Einbeziehung von
vergabefremden Aspekten oder die verstark-
te Berlcksichtigung der Mittelstandsklausel
sind nur ausnahmsweise zuldssig. Nur unter
den Voraussetzungen der Ausnahmevor-
schriften kénnen somit solche Tatbestande
auch in die Vergabe 6ffentlicher Auftrége ein-
flieBen. Fir die vergabefremden Aspekte be-
stimmt § 97 Abs.4 GWB, dass sie sich entwe-
der an den Auftragnehmer richten (vgl. dazu
§97 Abs. 4 Satz1 und Satz 3) oder im Zusam-
menhang mit der zu beschaffenden Leistung
stehen (vgl. dazu §97 Abs.4 Satz2). Dabei
kénnen solche Forderungen allgemein im Zu-
sammenhang mit der Eignung des Bieters
stehen oder einfach als weitergehende Anfor-
derungen im Leistungsverzeichnis zu finden
sein. Auch ein Zusammenhang mit dem Auf-
tragsgegenstand in der Form eines Zu-
schlagskriteriums ist denkbar. Jedenfalls
sollte eine Vergabestelle von vornherein eine
Einordnung dieser Forderung in die verga-
berechtliche Systematik vornehmen, um zu
einer ordnungsgemaBen Vergabe zu gelan-
gen.

Denn grundsatzlich sind Eignungs- und Zu-
schlagskriterien klar voneinander zu trennen
[3] und der Ausschluss von Angeboten ist zu-
nachst nur im Rahmen der Wertung der An-
gebote moéglich. Dabei sind vier Wertungsstu-
fen zu durchlaufen, die zwingend einzuhalten

[']) Vorsitzende der Vergabekammer bei der Bezirksregierung
Minster.

[1] EuGH v. 17.9.2002 - Rs. C-513/99 - Concordia Bus Finland,
NZBau 2002, 618; EuGH v. 4.12.2003 — Rs.C-448/01 — Wienstrom,
NZBau 2004, 105,

[2] PrieB, Handbuch des européischen Vergaberechts, 3. Aufl,
$.276; Krohn, NZBau 2004, 92.

[3) EuGH v. 24.1,2008 - Rs. C-532/06 — Alexandroupolis, VergabeR
2008, 496; OLG Diisseidorf v. 5.5.2008 — Verg 5/08 - Wachdienste,
VergabeR 2008, 956.
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sind [4], wobei es kein Mehr an Eignung auf
der vierten Wertungsstufe gibt.

Diese Vorgaben sind auch bei der Forderung
von vergabefremden Aspekten bei der Aus-
schreibung eines 6ffentlichen Auftrags zu be-
riicksichtigen.

ill. Beispiel fiir die Handhabung: Forderung
nach Tarifbindungen und MindestiGhnen

Anhand der Forderung nach Einhaltung von
Tarifbindungen und Mindestiéhnen kann bei-
spielhaft aufgezeigt werden, welche Anforde-
rungen im Einzelfall bei der Einbeziehung von
vergabefremden Aspekien zu beachten sind.

Unzweifelhaft handelt es sich dabei um ver-
gabefremde Aspekte, wobei diese Forderung
i.d.R. Auswirkungen auf die Preiskalkulation
der Bieter und damit die Vergleichbarkeit der
Angebote hat.

Der VK Mdanster [5] lag ein Sachverhalt zur
Entscheidung vor, in dem es um die Aus-
schreibung von Reinigungsdienstleistungen
ging. Dabei handelt es sich um ein Gewerbe,
das im AEntG als Mindestlohnsektor genannt
ist. Die Vergabestelle hatte in den Verga-
beunteriagen keine diesbezliglichen Vorga-
ben gemacht, sondern lediglich im beigefiig-
ten Vertragsentwurf verfiigt, dass eine Kindi-
gung aus wichtigem Grund infrage kommt,
wenn der Aufragnehmer den Mitarbeitern sei-
nes Betriebes die tariflichen oder gesetzlich
vorgeschriebenen Leistungen nicht in vollem
Umfang zahlt oder in sonstiger Weise gegen
tarifliche Bestimmungen verstdBt. Gleichzeitig
gibt es ein Schreiben des Zolls, wonach den
offentlichen Vergabestellen auferlegt wird,
dass bei einem Stundenverrechnungssaiz
von unter 14,-€/h davon ausgegangen wer-
den muss, dass der vorgeschriebene Min-
destiohn im Reinigungsdienstleistungsbe-
reich nicht eingehalten wird. Der Antragsteller
hatte sich bei der Kalkulation seines Ange-
bots daran gehalten und stelite fest, dass der
Auftrag an zwei Mitkonkurrenten erteilt wer-
den solite, die diese Vorgaben offensichtlich
nicht eingehalten hatten.

Die VK Miinster hat den Nachprufungsantrag
zurlckgewiesen. Die Vergabestelle hatte in
ihren Vergabeunterlagen keine Forderung
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zur Einhaltung des Mindestlohns aufgenom-
men und war dazu auch nicht verpilichtet.
Vielmehr hat die Vergabesielle im beigefiig-
ten Vertragsentwurf lediglich auf die Arbeits-
rechtsordnung hingewiesen, die per se ein-
zuhalten ist und verfigt, dass sie bei Ver-
tragsdurchfiihrung Kontrollen durchflhre, die
eine Kiindigung nach sich ziehen kénnte. Der
sffentliche Auftraggeber ist nicht verpflichtet,
die Angebote einer allgemeinen Rechtmafig-
keitskontrolle bzw: einer allgemeinen Geset-
zeskontrolle zu unterziehen, wobei sich diese
Forderung auch nicht aus §97 Abs.4 Satz1
GWB (gesetzestreu) ergibt. Ein offentlicher
Auftraggeber, der eine solche Forderung
nicht in seinen Vergabeunterlagen (Aufforde-
rung zur Angebotsabgabe und Verdingungs-
unterlagen) aufnimmt, kann bei der Wertung
oder der Vergabeentscheidung auch. nicht
darauf abstellen.

Ein Bieter hat in einem Nachprifungsverfah-
ren auch keinen Anspruch darauf, dass eine
Vergabestelle eine solche allgemeine Recht-
maBigkeitskontrolle durchfiihrt, sondern der
Bieter kann nur fordern, dass ein oOffentlicher
Auftraggeber die Vergabevorschriften einhalt,
die sich aus § 104 Abs.2 GWB ergeben.

In einem weiteren Fall, der dem OLG Diissel-
dorf [6] zugrunde lag, wurden Entsorgungs-
dienstleistungen ausgeschrieben. Dort hatte
die Vergabestelle in der Leistungsbeschrei-
bung bestimmt, dass eine tarifveriragliche
Bezahlung der Arbeitnehmer nach dem je-
weils for den Auftragnehmer zutreffenden Ta-
rifvertrag zu erfolgen habe. Eine solche For-
derung hielt das OLG Disseldorf fir unzulés-
sig, wobei es bei der Prifung auf §97 Abs.4
2. Halbs. GWB abstellte. Diese Formulierung
findet sich nunmehr in §97 Abs.4 Satz3
GWB.

Das OLG Dusseldorf fihrte aus, dass es sich
nicht mehr nur um einen unschédlichen Hin-
weis auf das Gebot, die geltende Arbeits-
rechtsordnung einzuhalten, handeln wirde,
sondern die Tarifbindung sei hier konstitutiv
gefordert worden und misse bei der Verga-

[4] BGH v. 15.4.2008 - X ZR 128/06 - Zweifeldsporthalle, VergabeR
2008, 641.

{5] VK Miinster v. 26.8.2009 - VK 11/09 -.

[6] OLG Dusseldorf v. 8.12.2008 - Verg 55/08 - Entsorgungs-
dienstleistungen.
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peentscheidung bericksichtigt werden. Aller-
dings sei diese Forderung gemaB §97 Abs.4
> Halbs. GWB nur zulassig, wenn sie durch
ein Bundes- oder Landesgeseiz vorgesehen
sei. Ein solches Gesetz sei nicht vorhanden,
sodass eine Vergabestelle das auch nicht
fordern durfe. In den Entscheidungen zu den
Postdienstleistungen [7] konkretisierte das
OLG Dusseldorf die Anforderungen des §97
Abs.4 2. Halbs. GWB in der Weise, dass es
sich um ein formelies Bundes- oder Landes-
gesetz handeln muss. Formelle Gesetze wer-
den vom Bundestag und Bundesrat erlassen,
wozu weder die Tarifvertrage, noch die Alige-
meinverbindlichkeitserklérpng noch die Min-
destiohnverordnungen zéhlen. §97 Abs.4
GWB ist insgesamt eine Ausnahmevorschrift,
die eng auszulegen sei. Insofern sei die Ein-
schrankung nur durch ein (formelles) Gesetz
moglich. Weiterhin reicht daftir im Bereich
des Mindestiohnsektors jedenfalls auch das
AENtG nicht aus, weil es sich dabei zwar um
ein formelles Gesetz handelt, aber die Tarif-
bindung oder der Mindestlohn ergibt sich
nicht unmittelbar aus diesem Gesetz. Dieses
Gesetz ermoglicht nur den Erlass von
Rechtsverordnungen (ohne Beteiligung des
Bundesrates) und die Aligemeinverbindiich-
keitserklarung.

Dies korrespondiert auch zu der Entscheidung
des EuGH [8] zum niedersachsischen Landes-
vergabegesetz. Mach der EntsendeRL vom
16.12.1996, RL 96/71/EG sind bei staaten-
Gbergreifenden Bauleistungen den entsandten
Arbeitnehmern die Mindestiohnsatze zu zah-
len, die durch Rechts- oder Verwaltungsvor-
schrift und /oder durch fiir allgemein verbind-
lich erklarte Tarifvertrage festgelegt sind. Da-
bei ist ein Landesvergabegesetz, dass selbst
keinen Mindestlohn festlegt, keine Rechtsvor-
schrift im Sinne der EntsendeRL und die Alige-
meinverbindlichkeitserklarung reicht nur aus,
wenn Bauleistungen betroffen sind.

Das OLG Dusseldorf hat deshalb bislang (zum
§97 Abs.4 GWB a.F) entschieden, dass sich
ein Bieter auf die Forderung nach Tarifbindung
oder Einhaltung von Mindestishnen in einem
Vergabeverfahren nicht einlassen muss. Wei-
gert sich ein Bieter, eine solche Forderung zu
akzeptieren, dann kann nicht ohne weiteres
dieser Bieter mit seinem Angebot von der Ver-
gabestelle ausgeschlossen werden.
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| atztlich ist somit eine Forderung nach Tarif-
bincdung und Einhaltung von Mindestiohnen in
den Vergabeunterlagen nicht unproblema-
tisch, Auch der Begriff der Gesetzestreue, der
neu in §97 Abs.4 Saiz 1 GWB Eingang gefun-
den hat, fahrt nicht zu sachgerechteren Ergeb-
nissen. Tarifverirage, Al|gemeinverbind|ich—
keitserklarungen oder Mindestlohnverordnun-
gen sind keine formellen Gesetze und auch
keine allgemeinverbindliche gesetzeséhnliche
Rechtsakte. AuBerdem stellt sich dann die Fra-
ge, ob die Einhaltung von Tarifvertragen und
die Zahlung von Mindestidhnen Zuverlassig-
keitskriterien sind. Denn §97 Abs.4 Saftz1
GWB bezieht sich ausdricklich auf die Eig-
nung bzw. Zuveriassigkeit der Bieter.

Bereits in der Entscheidung zum Wachdienst
[9] meinte das OLG Diisseldorf, dass bei den
etwaigen Tariftreueforderungen des oifentli-
chen Auftraggebers es sich weder um an die
Bieter gestellte Eignungsanforderungen noch
um Zuschlagskriterien handelt. Sie stellen
vielmehr weitere Bedingungen faur die Auf-
tragsvergabe und die Auftragsausfuhrung dar
und sind damit eher im Bereich des §97
Abs.4 Satz3 GWB anzusiedeln. Auch in den
weiteren Entscheidungen lieB das OLG Dis-
seldorf erkennen, dass die Tarifbindung bzw.
die Mindestlohnforderung nicht einfach als
Zuveriassigkeitskriterium angesehen werden
kann. Dennoch priifte das OLG Dusseldorf
die Regelung in § 7 VOL/A.

§7 Nr.5 VOL/A (dem entspricht §8 Nr.5 vOoB/
A) kénnen von der Teilnahme am Wettbewerb
Bewerber ausgeschlossen werden, wenn sie
beispielsweise nachweislich eine schwere
Verfehlung begangen haben, die ihre Zuver-
1assigkeit als Bewerber infrage stelit (so Nr.5
lit ¢) oder die im Vergabeverfahren vorsétz-
lich unzutreffende Erklarungen in Bezug auf
ihre Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zu-
verlassigkeit abgegeben haben (so Nr.5 lit.e).

Grundsatzlich ermoglicht diese Regelung den
Ausschluss von Bietern in jedem Verfahrens-
stadium, also auch auBerhalb der Wertung
nach §25 VOL/A. Die Vergabestellen haben

[7} OLG Dusseldorf v. 29.4.2009 - Verg 76/08 — und v. 29.7.2009
- Verg 18/09 - Postdienstieistungen.

{8] EuGH v. 3.4.2008 - Rs. C-346/06 - Riiffert-Urteil, VergabeR
2008, 478.

9] OLG Disseldorf v. 5.5.2008 - Verg 5/08 - Wachdienste.
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insofern eine Beurteilungsentscheidung zu
treffen, wobei aber schwere Verfehlungen
nach objektiven Kriterien tatsachlich nachzu-
weisen sind; MutmaBungen oder vage Vermu-
tungen reichen diesbeztglich nicht aus. Auch
die Frage, wann eine unzutreffende Erkléarung
abgegeben wurde, ist zu hinterfragen. Im kon-
kreten Fall des OLG Disseldorf [10] hatte der
Bieter darauf hingewiesen, dass er dem fragli-
chen Tarifvertrag nicht unterliege und auch
nicht daran gebunden sei. Das - so meinte
das OLG Dusseldori- sei keine Tatsachenan-
gabe, sondern eine Rechtsauffassung, die
nicht dem §7 Nr.5 lit.e VOL/A unterfalle. Be-
statigt wird das OLG Dusseldorf mittlerweile
vom Bundesverwaltungsgericht [11].

Das Bundesverwaltungsgericht hat festge-
stellt, dass die Verordnung dber zwingende
Arbeitsbedingungen fur die Branche Brief-
dienstleistungen (Postmindestlohnverord-
nung) rechtswidrig ergangen ist, weil Mitwir-
kungsrechte der Arbeitgeber nicht eingehal-
tent wurden. Insofern kann eine solche Erkla-
rung im Bereich der Postdienstleistungen je-
denfalls nicht mehr einfach in einem Verga-
beverfahren gefordert werden.

Ob eine solche Erkidrung von Bietern einfach
gefordert werden darf, hat auch die VK Mlns-
ter [12] kritisch gesehen. Denn letztlich wirde
man damit auch die Voraussetzungen des
§97 Abs.4 Satz3 GWB unterlaufen. Wenn im
Gesetz gefordert wird, dass ein vergabefrem-
der Aspekt, der als weitergehende Anforde-
rung bei der Vergabe beriicksichtigt werden
soll, einfach als Erklarung mit dem Angebot
gemaB §25 Nr.1 Abs.2 lit.a VOL/A vorgelegt
werden muss, dann wird damit die Regelung
in §97 Abs.4 Satz3 GWB umgangen.

Letztlich bleibt dann nur, die Angebote der
Bieter méglicherweise auf der dritten Wer-
tungsstufe auszuschlieBen, wenn sie keine
Tarifbindung oder Mindestlohne zahlen. Das
ist aber nur mdglich, wenn die sog. Aufgreif-
schwelle von ca. 10 bis 20% (Differenz zwi-
schen den Angebotspreisen) feststellbar ist,
was haufig nicht der Fall ist. Auch bedeutet
das nur, dass eine Vergabestelle Aufklarung
zu betreiben hat und gemiB §25 Nr.2 Abs.2
VOL/A priift, ob ein Unterkostenangebot tat-
sachlich vorliegt. Sollte sich das als zutref-
fend herausstellen, muss dartber hinaus
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noch festgestelit werden, dass im konkreten
Fall eine Marktverdrangungsabsicht besteht.

Im Ergebnis sind auch nach der Neuregelung
des §97 Abs.4 GWB noch viele Fragen in die-
sem Bereich offen.

IV. Soziale und Skologische Gesichtspunkte
in Bezug auf den Beschaffungs-
gegenstand

GemaB §97 Abs.4 Satz2 GWB kann die Ver-
gabestelle nunmehr auch soziale, umweltbe-
zogene und innovative Aspekte fordern, die
im sachlichen Zusammenhang mit dem Auf-
tragsgegenstand stehen und sich aus der
Leistungsbeschreibung ergeben.

Diese Regelung bezieht sich nicht auf den
Bieter, sondern hier geht es konkret um die
Leistung, also den Beschaffungsgegenstand.
Ein sachlicher Zusammenhang mit der Leis-
tung liegt vor, wenn die Forderung des verga-
befremden Aspekts sich nachvoliziehbar be-
grinden lasst. Dies war letztlich auch Inhalt
der Ausgangsentscheidungen des EuGH. Die
vergabefremden  Anforderungen, konkret
ging es um die Reduzierung von Schadstofi-
ausstoB und des Larmpegels beim innerstad-
tischen Busbetrieb und der Lieferung von
Okostrom, mussten mit dem Gegenstand des
Auftrags (Busdienstleistungen/Okostrom) zu-
sammenhangen und durften dem Aufiragge-
ber keine unbeschrankte Entscheidungsfrei-
heit einraumen. Sie mussten ausdricklich im
Leistungsverzeichnis oder in der Bekannima-
chung des Auftrags genannt werden und
auch alle wesentlichen Grundsétze des Ge-
meinschaftsrechts, insbesondere das Diskri-
minierungsverbot, beachten. Konkret lag das
vor, weil die Forderungen zur Verringerung
der Emissionen von Treibhausgasen beitru-
gen, die zu den Hauptursachen der Klimaver-
anderung zéhlen.

Insofern ist auch nach §97 Abs.4 Satz2 GWB ~
ein solcher sachlicher Zusammenhang erfor-
derlich. Wenn man dies anders sieht, wirden
die Grenzen der VerhaltnismaBigkeit nicht
mehr eingehalten. Unternehmen, die bei-

{10] OLG Dusseldorf v. 29.7.2009 - Verg 18/09 - Postdienstleistun-
gen.

[11] BVerwGv.28.1.2010-8 G 19.09 -.
{12] VK Minster v. 26.8.2009 - VK 11/09 -
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spielsweise aufgefordert wiirden beim Aus-
bau einer StraBe Gberwiegend den Auftrag
mit Langzeitarbeitslosen auszufihren, wir-
den dann, wenn es daftr keinen sachlichen
Grund gibt, gezwungen einen Teil der
sStammbelegschaft zu kindigen, bevor sie
sich an einer solchen Ausschreibung beteili-
gen. Eine Vergabestelle muss deshalb gute,
sachliche Grunde i.S. von §97 Abs.4 Satz2
GWB haben, wenn sie das in ihrer Leistungs-
beschreibung aufnimmt und von den Unter-
nehmern fordert.
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V. Fazit

im Ergebnis bleibt auch nach der Neurege-
jung des §97 Abs.4 GWB die Handhabung
von vergabefremden Aspekten nicht einfach.
Insbesondere die Finflgung des Saizes 2 ist
eher irrefihrend, weil von der vergaberechtili-
chen Systematik her auf jeden Fall zwischen
der Eignung bzw. Zuverldssigkeit des Bieters
und den Anforderungen an den zu beschaff-
enden Gegenstand deutlich und Klar differen-
ziert werden muss.

Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Bau- und Architektenrecht Dr. Alexander Kus [*]

Inhalt und Reichweite des Begriffs der Gesetzestreue

in §97 Abs.4 GWB 2009

1. Einleitung

Das GWB-Vergaberecht ist reformiert worden
und am 24.4.2009 in Kraft getreten. Sozusa-
gen in letzter Minute hat der Geseizgeber da-
bei in den ,Eignungsparagrafen” §97 Abs.4
GWB den Begriff der ,Gesetzestreue” aufge-
nommen. Nach Satz1 der Vorschrift werden
Auftrage nun an fachkundige, leistungsfahige
sowie gesetzestreue und zuverldssige Unter-
.nehmen vergeben. Die althergebrachie Eig-
nungstrias Fachkunde, Leistungsfahigkeit
und Zuverlassigkeit wurde um die Geseizes-
treue erweitert. Eingebettet ist die Regelung
in die Neuaufnahme von sog. Ausfiihrungs-
kriterien in Satz 2 der Vorschrift. Danach kén-
nen fur die Auftragsausfihrung zusatzliche
Anforderungen an Auftragnehmer gestellt
werden, die insbesondere soziale, umweltbe-
zogene oder innovative Aspekte betreffen,
wenn sie im sachlichen Zusammenhang mit
dem Auftragsgegenstand stehen und sich
aus der Leistungsbeschreibung ergeben [1].
Satz3 der Vorschrift schlieBt ab mit der ver-
bliebenen Regelung, dass andere oder wei-
tergehende Anforderungen an - Auftragneh-
mer nur gestelll werden dirfen, wenn dies

durch Bundes- oder Landesgeseiz vorgese-
hen ist.

2. Wortlaut

Es stellt sich sofort die Frage, welchen Inhalt
und welche Reichweite die ,Gesetzestreue”
in der Neufassung des §97 Abs.4 GWB hat,
und welche Funktion diese ,Fignungsvorga-

be“ haben soll. Nach dem Wortlaut liest es
sich fiir den unbefangenen Betrachter so, als
werden die althergebrachten Eignungsanfor-
derungen der Fachkundigkeit, Leistungsfé-
higkeit und Zuverlassigkeit um ein viertes, un-

- abhéngiges Element erganzt. ,Gesetzestreu®

kann dann sozusagen alles bedeuten, also im
Ergebnis eine ,uferlose” Uberpriifung des
Unternehmens auf Einhaltung jeglicher unter-
nehmensrelevanter Gesetze. Das kbnnen z.B.
gesellschaftsrechiliche,  handelsrechtliche,
steuerrechtliche, unternehmensnachfolge-
rechtliche Vorschriften etc. sein, um nur eini-
ge zu nennen. Mit Blick auf die Vorschrift des
§8a Nr.1 Abs.1 VOB/A, wonach ein Unter-
nehmen wegen Unzuverlassigkeit von der
Teilnahme an einem Vergabeverfahren aus-
zuschlieBen ist, wenn der Aufiraggeber
Kenntnis davon hat, dass eine Person, deren
Verhalten dem Unternehmen zuzurechnen ist,
rechiskraftig wegen VerstoBes gegen Straf-
rechtsvorschrifien verurteilt worden ist, stellt
sich angesichts der nunmehr neu geforder-
ten ,Gesetzestreue” sofort das Problem, wel-
che dem bietenden Unternehmen zuzurech-
nende ,persdnliche Gesetzesunireue® sich
negativ auswirken kann. Und so kursiert mit
einhergehendem Witz, aber auch Verstand-
nislosigkeit, schon die Frage, ob ein Bieter

'] Kapelimann und Pariner Rechtsanwélte, Monchengladbach.

[1] Vgl. hierzu nur Kulartz, in: Kulariz/Kus/Portz, GWB-Vergabe-
recht, 2.Aufl. 2009, §97 Rdnr.117 ff.; Diemon-Wies/Graiche, NZBau
2009, 409f.; Rechten/Junker, MZBau 2009, 490, 492; Roth, Verga-
beR 2009, 404, 407; Varga, VergabeR 2009, 535f.; Mohr, VergabeR
3(1)%9 543f.; Gabriel, NJW 2009, 2011, 2012; Kus, NZBau 2009,
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