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Vorbemerkung der Fragesteller

Mit Beschluss vom 11. Juli 2006 hat das Bundesverfassungsgericht entschie-
den, dass die Tariftreueregelung des § 1 Abs. 1 Satz 2 Berliner Vergabegesetz
nicht das Grundrecht der Koalitionsfreiheit aus Artikel 9 Abs. 3 GG beriihre
und nicht das Grundrecht der Berufsfreiheit aus Artikel 12 Abs. 1 GG ver-
letze.

Ahnlich der Tariftreueregelung des Berliner Vergabegesetzes sehen die Ver-
gabe- bzw. Gleichstellungsvorschriften von Berlin, Brandenburg, Saarland,
Schleswig-Holstein und Thiiringen vor, dass bei der Vergabe 6ffentlicher Auf-
trage zu berticksichtigen ist, ob ein Unternehmen aktive Gleichstellungspolitik
betreibt oder ausbildet.

§ 97 IV des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) sieht vor,
dass Auftriage an fachkundige, leistungsfahige und zuverldssige Unternehmen
vergeben werden (Satz 1). Andere oder weitergehende Anforderungen diirfen
jedoch an Auftragnehmer oder Auftragnehmerinnen gestellt werden, aller-
dings nur, wenn dies durch Bundes- oder Landesgesetz vorgesehen ist.

Die Richtlinie 2004/18/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom
31. Mérz 2004 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher
Bauauftrige, Lieferauftrige und Dienstleistungsauftriage scheint die Beriick-
sichtigung sozialer Aspekte bei der offentlichen Beschaffung zuzulassen.
Artikel 26 der Richtlinie 2004/18/EG, die noch nicht vollstindig in deutsches
Recht umgesetzt worden ist, lautet: ,,Die 6ffentlichen Auftraggeber konnen
zusitzliche Bedingungen fiir die Ausfiihrung des Auftrags vorschreiben, so-
fern diese mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar sind und in der Bekannt-
machung oder in den Verdingungsunterlagen angegeben werden. Die Bedin-
gungen fiir die Ausfiihrung eines Auftrags konnen insbesondere soziale und
umweltbezogene Aspekte betreffen.*

Andere Mitgliedsstaaten der Europdischen Union haben bereits gesetzlich
festgeschrieben, dass soziale Bedingungen fiir die Ausfiihrung eines 6ffent-
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lichen Auftrages vorgeschrieben werden konnen oder sind dabei, das zu
regeln. So kann in Osterreich bei der 6ffentlichen Auftragsvergabe die Gleich-
stellungspolitik eines Unternehmens und dessen Angebot von Ausbildungs-
plitzen beriicksichtigt werden. § 21 Abs. 7 des Osterreichischen Bundesver-
gabegesetzes aus dem Jahr 2002 lautet: ,,Im Vergabeverfahren kann auf die
Beschiftigung von Frauen, von Personen im Ausbildungsverhéltnis, von
Langzeitarbeitslosen, von behinderten und élteren Arbeitnehmern sowie auf
MaBnahmen zur Umsetzung sonstiger sozialpolitischer Belange Bedacht ge-
nommen werden. Dies kann insbesondere durch die Beriicksichtigung der-
artiger Aspekte bei der Beschreibung der Leistung, bei der Festlegung der
technischen Spezifikationen, durch die Festlegung konkreter Zuschlagskrite-
rien oder durch die Festlegung von Bedingungen im Leistungsvertrag er-
folgen.*

Demgegeniiber hat die Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeord-
neten Priska Hinz (Herborn), Irmingard Schewe-Gerigk, Grietje Bettin und
der Fraktion BUNDNIS 90/ DIE GRUNEN zur Beriicksichtigung von Aus-
bildungsplatzangebot und Forderung von Gleichstellung bei der Vergabe
offentlicher Auftrdge (Bundestagsdrucksache 16/1505) geantwortet (Bundes-
tagsdrucksache 16/1712), dass sie eine Bevorzugung von Unternehmen, die
ausbilden oder eine aktive Gleichstellungspolitik betreiben, fiir nicht verein-
bar mit der Richtlinie 2004/18/EG halte. Die Bundesregierung wolle'demzu-
folge nicht im GWB ausdriicklich festschreiben, dass bei der Vergabe 6ffent-
licher Auftrage zu beriicksichtigen sei, ob ein Unternehmen Auszubildende
habe oder nachweislich aktive Gleichstellungspolitik betreibe:

Das von der Bundesregierung in der Bundestagsdrucksache 16/1712 wieder-
gegebene Verstidndnis der Richtlinie 2004/18/EG entspricht unserer Ansicht
nach nicht dem Wortlaut des Artikel 26 dieser Richtlinie. Auch in der Litera-
tur wird zumindest fiir moglich gehalten, dass die EU-Mitgliedstaaten soziale
Kriterien als Ausfithrungsbedingungen bei der offentlichen Auftragsvergabe
vereinbaren (vgl. u.a. Walter Frenz: Soziale Vergabekriterien, NZBau 2007,
17ff; Philipp Steinberg: Die Flexibilisierung des neuen européischen Vergabe-
rechts, NZBaz 2005, 85 [86f.]).

Zudem fordert die Europdische Union von ihren Mitgliedstaaten nachdriick-
lich die Gleichstellung von Frauen und Ménnern in allen Bereichen (vgl. u. a.
die Verordnung (EG) Nr. 1922/2006 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 20. Dezember 2006 zur Errichtung eines Europdischen Instituts fiir
Gleichstellungsfragen;-insbesondere Erwédgungsgrund 1 dieser Verordnung).
Die Bundesregierung ist des Weiteren durch das Grundgesetz nach Artikel 3
Abs. 2 dazu verpflichtet, die tatsdchliche Durchsetzung der Gleichberechti-
gung von Frauen und Ménnern zu fordern und auf die Beseitigung bestehen-
der Nachteile hinzuwirken.

1. Welche Rechtsauffassung vertritt die Bundesregierung zur Auslegung von
Artikel 26 der Richtlinie 2004/18/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 31. Mérz 2004?

a) Istesaus Sicht der Bundesregierung ein ,,sozialer Aspekt, ob ein Unter-
nehmen aktive Gleichstellungspolitik betreibt und entspricht es dem-
zufolge dem Europdischen Recht, wenn dieser Aspekt als zusétzliche
Bedingung fiir die Ausfiihrung eines offentlichen Auftrages vorge-
schrieben wird, und wie wird das begriindet?

b) Istesaus Sicht der Bundesregierung ein ,,sozialer Aspekt®, ob ein Unter-
nehmen ausbildet und entspricht es demzufolge dem Europdischen
Recht, wenn dieser Aspekt als zusdtzliche Bedingung fiir die Aus-
fithrung eines 6ffentlichen Auftrages vorgeschrieben wird, und wie wird
das begriindet?

In ihrer Antwort auf die Frage 4 der Kleinen Anfrage der Abgeordneten Priska
Hinz und Fraktion (Bundestagsdrucksache 16/1712) hat die Bundesregierung
klar zum Ausdruck gebracht, dass nach Artikel 2 der Richtlinie 2004/18/EG
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verbindlich vorgegeben ist, dass die 6ffentlichen Auftraggeber bei der Vergabe
ihrer Auftrdge alle Unternehmen gleich behandeln und in nicht diskriminieren-
der und transparenter Weise vorgehen miissen.

In der Richtlinie 2004/18/EG wurden aber auch ausdriicklich die verschiedenen
Maéglichkeiten der Beriicksichtigung von sozialen Kriterien aufgenommen, die
bereits durch die Rechtsprechung des EuGH entwickelt worden sind. Nach dem
Gemeinschaftsrecht haben die Mitgliedstaaten bei der Umsetzung von Richt-
linien allerdings ein Ermessen {iber Form und Mittel und konnen eigenverant-
wortlich iiber eine geeignete Nutzung entscheiden.

Nach Artikel 26 der vorgenannten Richtlinie konnen &ffentliche Auftraggeber
zusétzliche Bedingungen fiir die Ausfiihrung des Auftrages vorschreiben,
sofern diese mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar sind und in der Bekannt-
machung oder in den Verdingungsunterlagen angegeben werden. Die Bedin-
gungen fiir die Ausfithrung eines Auftrages konnen insbesondere soziale und
umweltbezogene Aspekte betreffen.

Eine Abstimmung, in wieweit auch Artikel 26 Richtlinie 2004/18/EG in natio-
nales Recht iibernommen wird, findet derzeit innerhalb der Bundesregierung
statt.

Ob Gleichstellungspolitik oder die Bevorzugung von Ausbildungsbetricben als
»sozialer Aspekt* im Sinne des Gemeinschaftsrechts zu werten ist, miisste der
Gesetzgeber im Einzelfall unter Berticksichtigung des nach EU-Recht Zuldssi-
gen entscheiden, wenn er so eine gesetzliche Regelung treffen will.

2. Welche Schlussfolgerungen zieht die Bundesregierung aus dem Beschluss
des BVerfG vom 11. Juli 2006 fiir die Beriicksichtigung von aktiver Gleich-
stellungspolitik und Lehrlingsausbildung bei der 6ffentlichen Auftragsver-
gabe?

a) Hailt die Bundesregierung eine gesetzliche Regelung, nach der bei der
offentlichen Auftragsvergabe dic aktive Gleichstellungspolitik eines
Unternehmens berticksichtigt werden muss, fiir verfassungsgemaf, und
wie begriindet sie das?

b) Hiélt die Bundesregierung eine gesetzliche Regelung, nach der bei der
offentlichen ~Auftragsvergabe beriicksichtigt werden muss, ob ein
Unternehmen Lehrlinge ausbildet, fiir verfassungsgemif, und wie be-
grindetssie das?

¢) Hiltdie Bundesregierung die landesgesetzlichen Regelungen in Berlin,
Brandenburg, Saarland, Schleswig-Holstein und Thiiringen, die vor-
sehen, dass bei der offentlichen Auftragsvergabe die aktive Gleich-
stellungspolitik eines Unternehmens beriicksichtigt werden muss, fiir
mit den bundesgesetzlichen Vergaberechtsvorschriften, insbesondere
dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschridnkungen, vereinbar, und wie be-
griindet sie das?

d) Hailt die Bundesregierung die landesgesetzlichen Regelungen in Berlin,
die vorsehen, dass bei der 6ffentlichen Auftragsvergabe beriicksichtigt
werden muss, ob ein Unternehmen Lehrlinge ausbildet, fiir mit den
bundesgesetzlichen Vergaberechtsvorschriften, insbesondere dem Ge-
setz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, vereinbar, und wie begriindet
sie das?

In seinem Beschluss vom 11. Juli 2006 hat das Bundesverfassungsgericht klar
zum Ausdruck gebracht, dass eine Tariftreueregelung, wie sie im Berliner Ver-
gabegesetz festgeschrieben ist, mit dem Grundgesetz und dem iibrigen Bundes-
recht in Einklang steht.
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Insoweit wiren bundes- oder landesrechtliche Regelungen fiir die Beriicksichti-
gung einer aktiven Gleichstellungspolitik und Lehrlingsausbildung an den Vor-
gaben des Urteils des Bundesverfassungsgerichtes zu messen; gleiches gilt fiir
die bereits getroffenen gesetzlichen Regelungen in Berlin, Brandenburg, Saar-
land, Schleswig-Holstein und Thiiringen hinsichtlich der Gleichstellungspolitik
in den Landern bzw. der Regelung des Landes Berlin beziiglich Ausbildungs-
betrieben. MaBgeblich ist der jeweilige Wortlaut einer solchen Regelung, ge-
spiegelt an vorgenanntem Beschluss des Bundesverfassungsgerichtes.

3. Welche gesetzgeberischen Handlungsmdglichkeiten fiir Bund, Lénder und
Kommunen ergeben sich aus Artikel 26 der Richtlinie 2004/18/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 31. Mérz 2004 und dem Be-
schluss des BVerfG vom 11. Juli 2006?

a) Wiirde es aus der Sicht der Bundesregierung sowohl den Vorgaben des
Europdischen Rechts als auch den Vorgaben des Grundgesetzes ent-
sprechen, wenn im GWB ausdriicklich festgeschrieben wird, dass bei
der Vergabe offentlicher Auftrige zu beriicksichtigen ist, ob ein Unter-
nehmen aktive Gleichstellungspolitik betreibt, und wie wird das be-
griindet?

b) Wiirde es aus der Sicht der Bundesregierung sowohl den Vorgaben des
Europédischen Rechts als auch dem Grundgesetz entsprechen, wenn im
GWB ausdriicklich festgeschrieben wiirde, dass beirder Vergabe offent-
licher Auftrige zu beriicksichtigen ist, ob ein Unternechmen Ausbil-
dungspldtze anbietet, und wie wird das begriindet?

Nach § 97 Abs. 4 GWB werden Auftrige an fachkundige, leistungsfahige und
zuverldssige Unternehmen vergeben; andere oder weitergehende Anforderun-
gen, wie sie nach Artikel 26 der Richtlinie 2004/18/EG grundsétzlich zuléssig
sind, diirfen an Auftragnehmer nur gestellt werden, wenn dies durch Bundes-
oder Landesgesetz vorgesehen ist. Eine  ausdriickliche Festschreibung einer
aktiven Gleichstellungspolitik in den Unternehmen bzw. die Frage, ob ein
Unternehmen Ausbildungsplitze anbietet, muss aus Sicht der Bundesregierung
nicht ausdriicklich im GWB festgeschrieben sein. Hier reichen entsprechende
(spezielle) Bundes- oder Landesgesetze.

4. Beabsichtigt die Bundesregierung, soweit rechtliche Handlungsmdoglich-
keiten gegeben sind, diese auch zu nutzen?

Wie bereits innder Antwort zu Frage 1 dargelegt, wird derzeit gepriift, ob die
Bestimmung des Artikel 26 der Richtlinie 2004/18/EG in nationales Recht
iibernommen und eine Anderung des § 97 Abs. 4 GWB vorgenommen wird.
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