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Einleitung

A. Die Diskussion um die sogenannten
beschaffungsfremden Kriterien

Das Problem der Zulassigkeit der Einbeziehung politischer Zielsetzungen
bei der offentlichen Beschaffung wird in Deutschland zumeist unter dem
Stichwort ,,beschaffungsfremde Kriterien*! diskutiert. Es geht dabei um die
Frage, ob offentliche Auftraggeber ihre Entscheidungen iiber die Vergabe
von Auftrigen allein an ,neutralen” Kriterien wie der Leistungsfihigkeit
der Anbieter und Qualitdt und Preis der Leistung auszurichten haben, oder
ob — bzw. inwieweit — auch andere, ,,politisch“ determinierte Kriterien (i.e.
»beschaffungsfremde* Kriterien) einbezogen werden diirfen.?

Die Frage ist mit anderen Worten, ob bzw. inwieweit eine ,,Politisierung*
der offentlichen Beschaffung zulissig ist.

I. Beispielsfille

In der Bundesrepublik finden sich — ebenso wie in anderen Staaten® —
zahlreiche Regelungen, die eine Beriicksichtigung ,,beschaffungsfremder*

! Synonym wird vielfach auch von ,,vergabefremden Kriterien* sowie von ,,be-
schaffungsfremden* bzw. ,,vergabefremden Aspekten gesprochen.

2 Dies ist als vorldufige, an der aktuellen Diskussion orientierte Umschreibung
des Problems zu verstehen. Was genau ,beschaffungsfremde Kriterien* sind, ist
nicht gekldrt; auch ist der Begriff selbst problematisch, s. ausfiihrlich unten, 1. Teil,
1. Kap.

3 Fiir Beispiele aus anderen Staaten s. etwa fiir das Vereinigte Konigreich
S. Arrowsmith, Procurement (1996), S. 800 ff.; dies., LQR 111 (1995), 235
(236 ff.); fiir die USA J. Pietzcker, Staatsauftrag (1978), S. 119 ff.; speziell zum
Bereich Frauenforderung im Vereinigten Konigreich und in den USA U. Knapp,
WSI Mitteilungen 1990, 738 (741 ff.); fiir Siidafrika (Bevorzugung diskriminierter
Gruppen) M. M. Gabbert, RIW 2000, 613 ff.; fiir Osterreich (Umweltschutz und
Lehrlingsausbildung) S. Heid, WBI. 1998, 194 ff.; allgemein, insbs. aber fiir die
Schweiz Ch. Bock, Europdisches VergabeR (1993), S. 9 ff.; einzelne Beispiele aus
verschiedenen EU-Staaten schlieBlich bei Ch. Benedict, Sekundirzwecke (2000),
S. 30 u. 37 ff. passim. Vgl. auerdem die — im 2. Teil dieser Arbeit ausfiihrlich
besprochenen — Urteile des EuGH in den Rs. 31/87 — Beentjes, Slg. 1988, 4635
(Fall aus den Niederlanden); C-21/88 — Du Pont de Nemours, Slg. 1990 I, 889;
C-360/89, Slg. 1992 1, 3401 (Fille aus Italien); C-225/98 — Schulgebdude (Nord-
Pas-de-Calais), Slg. 2000 I, 7445 (Fall aus Frankreich).
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Aspekte bei der Auftragsvergabe vorschreiben. Als Schlaglicht darauf, was
unter diesem Begriff diskutiert wird, seien hier einige der prominentesten
Beispiele aus den letzten Jahren genannt.

Einer der am meisten diskutierten Fille ist die Frauenforderung mittels
offentlicher Auftragsvergabe: Das Land Brandenburg etwa schreibt vor, daf3
bei gleichwertigen Angeboten derjenige Bieter bevorzugt werden soll, ,der
sich der Gleichstellung von Frauen im Erwerbsleben angenommen hat“.*
Uber eine ganz ihnliche Regelung verfiigt Sachsen-Anhalt.” Eine Verkniip-
fung von Frauenférderung und Auftragsvergabe in der Form, da8 Auftrag-
nehmer sich verpflichten miissen, MaBnahmen zur Frauenforderung durch-
zufiihren, ist im Berliner Landesgleichstellungsgesetz vorgesehen.® Auch
das saarlindische’ und das thiiringische® Gleichstellungsgesetz nehmen sich
in verschiedener Form des Themas an. Auf Bundesebene ist im Friihjahr
1998 ein Antrag von Biindnis 90/Die Griinen im Bundestag gescheitert,
nach dem die damalige Bundesregierung zur Vorlage eines Gesetzentwurfes
zur Koppelung der Auftragsvergabe an FrauenfordermaBnahmen aufgefor-
dert werden sollte.” Der Koalitionsvertrag der rot-griinen Bundesregierung
vom Herbst 1998 sieht zwar unter Punkt VIII im Rahmen des Aktionspro-
gramms ,,Frau und Beruf* eine ,Bindung der offentlichen Auftragsvergabe
an frauenfordernde MaBnahmen“ vor.'® Dieses Vorhaben wird aber offen-
sichtlich nicht mehr verwirklicht werden, nachdem das Gleichstellungsge-
setz fiir die Privatwirtschaft gescheitert ist."!

Des weiteren wird die Vergabe offentlicher Auftrige eingesetzt, um wirt-
schaftlich benachteiligte Regionen zu férdern. So sind in Sachsen-Anhalt
Unternehmen aus ,Regionen der Europdischen Union mit Entwicklungs-
riickstand* — das sind in Deutschland die neuen Bundeslidnder und Ostberlin —

4 § 14 LandesgleichstellungsG (LGG) vom 4.7.1994, GVBL. I S. 254; i.V.m.
Frauenf6érderVO (FrauF6V) vom 25.4.1996, GVBI. II S. 354; Zitat aus § 14 I LGG.

5 § 20a FrauenforderG (FrFG); eingefiigt in das FrFG vom 7.12.1993, GVBL
S. 734, mit Gesetz vom 25.3.1997, GVBI. S. 460; Bekanntm. der Neufassung vom
27.5.1997, GVBL. S. 516. Die Regelung des Niheren durch eine Rechtsverordnung
(s. § 20a II FrFG) ist bisher indes nicht erfolgt.

6 § 13 LGG; das LGG wurde erlassen als LandesantidiskriminierungsG vom
31.12.1990 (LADG), GVBI. 1991, S. 8; umbenannt in LandesgleichstellungsG mit
Gesetz vom 13.4.1993, GVBI. S. 184; § 13 grundlegend neu gefaBt durch Gesetz
vom 16.6.1999, GVBI. S. 341; i.V.m. FrauenférderVO (FFV) vom 23.8.1999,
GVBI. S. 498.

7 § 27 LGG vom 24.4.1996, ABL. S. 623.

8 § 22 Thiiringer GleichstellungsG (ThiirGleichG) vom 3.11.1998, GVBI. S. 309.

9 BT-Drs. 13/9813 vom 6.2.1998; abgelehnt in der Sitzung des BT vom
23.4.1998, s. Sten.Ber. 13/230, S. 21027 (21127 (B)).

10 5. ZRP 1998, 485 (497).

' Vgl. Siiddeutsche Zeitung vom 04.07.2001, S. 5.



A. Die Diskussion um die sog. beschaffungsfremden Kriterien 39

besonders zu beriicksichtigen.'> Auf Bundesebene galten von 1991 an Be-
vorzugungsregelungen fiir Unternehmen aus den neuen Bundeslindern und
Ostberlin."® Sie wurden wegen eines von der EG-Kommission eingeleiteten
Vertragsverletzungsverfahrens, das die mit dieser Bevorzugung verbundene
Benachteiligung EG-ausldndischer Unternehmen riigte, jedoch nicht weiter
verlangert und liefen Ende 1995 aus.'* Auch zahlreiche Linder hatten ent-
sprechende Bestimmungen er]assen,15 welche aber ebenfalls nicht mehr in
Geltung sind.

Eine grofie Kontroverse haben schlieBlich die sog. Tariftreueerkliarungen
hervorgerufen. So verlangte etwa das Land Berlin von Auftragnehmern bei
Bauauftrigen die Abgabe einer Erkldrung, daf sie bei Auftragserteilung
ihre Arbeitnehmer nicht unter den jeweils geltenden Berliner Tariflohnen
entlohnen werden.'® Entsprechende Regelungen wurden auch in anderen
Bundeslindern erlassen.'” Die Regelung sollte der ,,Wahrung eines geord-
neten Wettbewerbs* dienen, die Existenz der Berliner Bauunternehmen si-

12 RdErl. des MWi vom 11.12.1995, MBI. S. 2461; verlingert bis 31.12.1998
durch RdErl. des MWi vom 24.10.1996, MBI. S. 2438; bis 31.12.2000 durch RdErl.
des MWi vom 1.9.1998, MBI. S. 1995; bis 31.12.2002 durch RdErl. des MWi vom
23.11.2000, MBI. S. 1439. Bei den ,,Regionen mit Entwicklungsriickstand“ handelt
es sich um die sog. Ziel-1-Gebiete im Sinne der EG-Strukturfonds-Verordnung, s.
die Erlduterung unter Punkt II. des RdErl. des MWi LSA vom 16.7.1996, MBI.
S. 2358 (ErlaB betreffend Leistungen von Architekten und Ingenieuren).

13 ErlaB des BMBau vom 26.6.1991, BAnz Nr. 124 (S. 4467) (zur VOB); Erla8
des BMWi vom 15.5.1992, BAnz Nr. 94 (S. 4153) (zur VOL); jeweils mit nachfol-
genden Anderungen und Verlingerungen, s. zul.: ErlaB des BMWi vom 15.11.1993,
BAnz Nr. 227 (S. 10455 (10456)) (zur VOL); Erla8 des BMBau vom 14.10.1993,
BAnz Nr. 201 (S. 9679) (zur VOB).

4's. Meldung in EuVgR 2/1996, S. 133 und die Antwort der BReg. auf eine
GroBe Anfrage der SPD, BT-Drs. 13/7137 vom 5.3.1997, zu Frage 21 (S. 11).

15 Vgl. die bei T. R. Meyer/H.-G. Uekermann, Sammlung Offentliches Auftrags-
wesen, Bd. 2, Teil 1 unter IV. C.-Q., u. Bd. 3, Teil 1 unter IV. C., abgedruckten
Erlasse.

16 Rundschreiben der Senatsverwaltung fiir Bau- und Wohnungswesen VI Nr. 7/
95 vom 9.2.1995, mod. durch Rundschreiben VI Nr. 10/95 vom 16.5.1995, beide
auszugsweise abgedruckt im Beschl. des KG v. 20.5.1998, Kart 24/97 — Tariftreue-
erkldrung, WuW 1998, 1023 = WuW/E Verg 111 = ZIP 1998, 1600, insoweit abge-
druckt nur in ZIP 1998, 1600.

7 So etwa in Bayern, s. Bekanntm. der Bay. Staatsreg. vom 2.7.1996, AlIMBL.
S. 443 = StAnz Nr. 27 S. 1 (beachte aber noch Fn. 22); Nordrhein-Westfalen, s.
RdErl. des MWi vom 27.9.1996, MBI. S. 1660 (befristet bis 27.9.1998); Sachsen-
Anhalt, s. RdErl. des MWi vom 29.11.1996, MBI. 1997, S. 48 (anders aber wohl
fiir ausldndische Unternehmen, vgl. Anlage 2 des Erlasses, Nr. 5 S. 2); Niedersach-
sen, s. RAErl. des MWi vom 4.6.1998, MBL. S. 819 (allerdings mit einer unklaren
Ausweichklausel, s. Nr. 1 S. 2 u. 3 des Erlasses), gednd. durch Bekanntm. des MWi
vom 6.4.2000, MBI. S. 216; etwas abweichend die Brandenburger VwV zur Be-
kiampfung unlauterer Beschiftigung vom 6.2.1996, ABL S. 302 unter Punkt 6.2.
(Tariflohn oder ortsiiblicher Lohn).



