


ALEXANDER SCHÄFER 

Öffentliche Belange im Auftragswesen und Europarecht 



Tübinger Schriften 
zum internationalen und europäischen Recht 

Herausgegeben von 

Thomas Oppermann 

in Gemeinschaft mit 

Heinz-Dieter Assmann, Burkhard Heß 
Kristian Kühl, Hans v. Mangoldt 

Wernhard Möschel, Martin Nettesheim 
Wolfgang Graf Vitzthum, Joachim Vogel 

sämtlich in Tübingen 

Band 63 



.. 
Offentliehe Belange im 

Auftragswesen und Europarecht 

Von 

Alexander Schäfer 

Duncker & Humblot · Berlin 



Die Juristische Fakultät 
der Eberhard-Karls-Universität Tübingen hat diese Arbeit 

im Jahre 2001 als Dissertation angenommen. 

Bibliografische Information Der Deutschen Bibliothek 

Die Deutsche Bibliothek verzeichnet diese Publikation in 
der Deutschen Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische 

Daten sind im Internet über < http://dnb.ddb.de> abrufbar. 

D21 

Alle Rechte vorbehalten 
CD 2003 Duncker & Humblot GmbH, Berlin 

Druck: Berliner Buchdruckerei Union GmbH, Berlin 
Printed in Germany 

ISSN 0720-7654 
ISBN 3-428-10990-2 

Gedruckt auf alterungsbeständigem (säurefreiem) Papier 
entsprechend ISO 9706@ 



Meinen Eltern 





Vorwort 

,,Alles fließt." Heraklits Erkenntnis vor 2500 Jahren wird heute im öffentlichen 
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sichtigen waren und ein günstiges Erscheinungsdatum abzupassen war. Der Euro-
päische Gerichtshof hat sich am 17. September 2002 zur Vereinbarkeit von Um-
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ma grundlegenden Urteile Beentjes und Nord-Pas-de-Calais nun um Concordia 
Bus ergänzt wurden. Daneben behandelt die Arbeit auch den aktuellen Stand der 
Überarbeitung der europäischen Vergaberichtlinien und das gescheiterte deutsche 
Tariftreuegesetz. Der Text wurde im Oktober 2002 abgeschlossen. 

Dank schulde ich meinem Doktorvater und ehemaligenVorgesetzten Professor 
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Herrn Professor Dr. Martin Nettesheim danke ich für das nicht minder rasche 
Zweitgutachten und Herrn Professor Dr. Thomas Oppermann für die Aufnahme 
in die Tübinger Schriften zum internationalen und europäischen Recht. Ein be-
sonderer Dank geht an Herrn Assessor Dr. Johannes Rux für die häufige und 
zeitintensive Unterstützung bei der Computertechnik und Layout-Gestaltung. 
Dankenswerte technische Hilfe leistete auch Frau Rosi Croizier. Dem Team der 
Tübinger Seminarbibliothek, insbesondere Frau Sigrid Lattemann, danke ich für 
die Unterstützung bei der Literaturbeschaffung. Frau Assessorin Karin Günther 
möchte ich schließlich dafür danken, dass sie im Juristen immer wieder den Men-
schen geweckt hat. 

Bonn, im Juli 2003 Alexander Schäfer 
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Einleitung 

Die öffentliche Hand deckt ihren Bedarf an Waren, Bauwerken und Dienst-
leistungen, indem sie öffentliche Aufträge vergibt. Hinzu kommen die sog. Sekto-
renauftraggeber in den Bereichen Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung 
sowie Telekommunikation. Zusammen vergeben sie in Deutschland jährlich Auf-
träge im Wert von über 200 Mrd. €. Europaweit beträgt die Auftragssumme über 
1.000 Mrd. €, was rund 14% des Bruttoinlandsprodukts entspricht. 

Bei ihren Beschaffungen vergisst die öffentliche Hand nicht ihre öffentlichen 
Aufgaben: "Man darf sich den Staat, der öffentliche Aufträge vergibt, nicht als 
Beamten vorstellen, der nach Feierabend in das Privatleben untertaucht und dort 
als Hobby möglicherweise Catch-as-catch-can betreibt."1 Die öffentlichen Auf-
traggeber verfolgen häufig nicht einfach nur das Ziel, ein benötigtes Wirtschafts-
gut zu einem möglichst günstigen Preis zu erlangen, sondern versuchen, darüber 
hinaus auch soziale, ökologische, strukturpolitische und wirtschaftsethische Be-
lange zu berücksichtigen. Im Einzelnen können als soziale und beschäftigungs-
politische Ziele genannt werden die Bevorzugung bestimmter Bevölkerungsgrup-
pen (Vertriebene, Spätaussiedler, Verfolgte, Werkstätten fiir behinderte Menschen 
und Blindenwerkstätten), die Auftragsvergabe an Justizvollzugsanstalten, die 
Bevorzugung von Ausbildungsbetrieben, die Frauenf6rderung, die Anforderung 
einer Tariftreueerklärung, die Beschäftigung von ABM-Kräften, die sozialversi-
cherungspflichtige Beschäftigung, die Bekämpfung der Schwarzarbeit, der illega-
len Beschäftigung und des Nichtabflihrens von Sozialbeiträgen sowie die Ein-
haltung sonstiger arbeits-und sozialrechtlicher Pflichten. Die ökologischen Ziele 
betreffen die umweltfreundliche Beschaffung, die Einhaltung von Umweltschutz-
bestimmungen und die Bevorzugung von Betrieben mit besonders umweltfreundli-
cher Produktionsweise. Als strukturpolitische Ziele sind die Mittelstandsf6rde-
rung, die Regionalforderung und die Bevorzugung ortsansässiger Unternehmen zu 
nennen. Wirtschaftsethischen Zielen und dem Schutz vor schädlichen Geschäfts-
praktiken dienen die Bekämpfung von wettbewerbsbeschränkendem und unlaute-
rem Verhalten, die Erklärung der Nichtzugehörigkeit zu Scientology und mögli-
cherweise auch der Rückgriff auf vertraute und bewährte Unternehmen. 

1 Lange, S. 74. 
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Wollen die öffentlichen Auftraggeber die genannten öffentlichen Belange bei 
der Auftragsvergabe berücksichtigen, werden sie hierbei aber durch zahlreiche 
Rechtsvorschriften eingeschränkt. Auf internationaler Ebene wurde im Rahmen 
der Welthandelsorganisation ein Übereinkommen über das öffentliche Beschaf-
fungswesen abgeschlossen. Im Europarecht machen die sog. Vergaberichtlinien 
detaillierte Vorgaben an das Vergabeverfahren und muss außerdem der EG-Ver-
trag hinsichtlich der Marktfreiheiten, staatlichen Beihilfen und Wettbewerbsvor-
schriften beachtet werden. In Deutschland ist das Vergaberecht im vierten Teil des 
GWB und in den Verdingungsordnungen geregelt und dürfen haushalts-und kar-
tellrechtliche Bestimmungen nicht verletzt werden. Diesen Vorschriften ist ge-
meinsam, dass sie von der Vergabeentscheidung möglichst alle Einflüsse, die nicht 
ausschließlich dazu dienen, die preisgünstigste und zuverlässige Beschaffung 
sicherzustellen, fernhalten wollen. Sie stellen damit allein auf die Versorgungs-
funktion des öffentlichen Auftrags ab. Diese besteht darin, die Funktionsfähigkeit 
der Verwaltung zu sichern, indem die Verwaltung diejenigen Sachmittel und Lei-
stungen beschafft, die sie zur Erfüllung ihrer bestimmungsgernäßen Aufgaben 
benötigt. DerWettbewerb zwischen den Bietern um den öffentlichen Auftrag soll 
hierbei möglichst frei und unbeeinflusst ablaufen. Demgegenüber erfüllt die Be-
rücksichtigung öffentlicher Belange eine Instrumentalfunktion. Versorgungs- und 
Instrumentalfunktion der Beschaffung stehen somit in einem Spannungsverhältnis. 

Dieser Konflikt trat in Deutschland vor Kurzem bei den sog. Tariftreueerklä-
rungen zu Tage. Hierbei handelt es sich um eine Erklärung des Bieters, dass er im 
Falle der Auftragsecteilung seine Arbeitnehmer, die er zur Ausführung des Auf-
trags einsetzt, entsprechend den Tarifverträgen entlohnen wird. Die öffentliche 
Hand verspricht sich hiervon, Wettbewerbsverzerrungen durch ein unterschiedli-
ches Lohnniveau zu vermeiden, den Anpassungsdruck auf die Löhne abzuschwä-
chen und schließlich der Gefahr von Unternehmenszusammenbrüchen und Ar-
beitslosigkeit zu begegnen. 

Mitte der 90-er Jahre haben der Bund und die Länder begonnen, entsprechende 
Verwaltungsvorschriften zu erlassen. Die Reichweite der Bestimmungen ist hier-
bei unterschiedlich: Während die einen Verwaltungsvorschriften sich darauf be-
schränken, bereits bestehende gesetzliche Verpflichtungen zur Einhaltung der 
Tarifverträge durch eine entsprechende vertragliche Verpflichtung zu verstärken, 
schaffen die anderen unabhängig hiervon eine eigenständige vertragliche Ver-
pflichtung. Ein Arbeitgeber ist schon gesetzlich zur Einhaltung der Tarifverträge 
verpflichtet, wenn er selbst tarifgebunden ist oder der Tarifvertrag für allgemein 
verbindlich erklärt worden ist. Die letztere Möglichkeit sieht insbesondere das 
Arbeitnehmer-Entsendegesetz aus dem Jahre 1996 vor, das europarechtlich durch 
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die Entsende-Richtlinie abgesichert worden ist. Dieses Gesetz gilt aber nur fiir die 
Baubranche und erlaubt nur die Festsetzung von Mindestlöhnen, die erheblich 
unter den normalen Tariflöhnen liegen. So betrug Ende der 90-er Jahre der Min-
destlohn fiir die Baubranche in West-Berlin 16 DM (8,18 €) und in Ost-Berlin 
15,14 DM (7,74 €), während der Ecklohn fiir einen Facharbeiter bei 25,26 DM 
(12,92 €) lag. 

Das Bundeskartellamf nahm alsbald Anstoß an einer Verwaltungsvorschrift der 
Berliner Senatsverwaltung fiir Bauen, Wohnen und Verkehr von 1995, die fiir 
Bauaufträge eine Entlohnung nach den vor Ort einschlägigen Tariflöhnen vorsah, 
unabhängig davon, ob eine entsprechende gesetzliche Verpflichtung besteht. In 
seinem Beschluss von 1997 erkannte das BKartA hierin den Missbrauch einer 
marktbeherrschenden Stellung und untersagte es dem Land Berlin, die Verwal-
tungsvorschrift weiterhin anzuwenden. Die hiergegen eingelegte Beschwerde wies 
das Kammergericht Berlin3 1998 ab. Der Bundesgerichtsbor lehnte es im Eil-
verfahren ab, den Vollzug des Beschlusses des BKartA auszusetzen. Auch der 
Vergabeüberwachungsausschuss des Bundes5 hat 1998 eine entsprechende Tarif-
treueerklärung fiir rechtswidrig erklärt, die ein gemeinnütziger Verein fiir den Bau 
einer überbetrieblichen Ausbildungsstätte in Cottbus verlangt hatte. 

Das Land Berlin erließ 1999 ein Vergabegesetz und stellte hiermit die Tarif-
treueerklärung bei Bauaufträgen und bestimmten Dienstleistungen auf eine gesetz-
liche Grundlage. Der Bundesgerichtshof musste die veränderte Rechtslage im 
Hauptsacheverfahren gegen den Beschluss des BKartA berücksichtigen. In seinem 
Beschluss vom 18. Januar 2000 bestätigte der BGH, dass die Anforderung einer 
Tariftreueerklärung im vorliegenden Fall grundsätzlich einen Missbrauch einer 
marktbeherrschenden Stellung bedeute. Dies gelte allerdings dann nicht, wenn der 
Auftraggeber damit nur einem gesetzlichen Gebot nachkommt. Der BGH hatte 
aber an der Verfassungsmäßigkeit des zu Grunde liegenden Berliner Vergabege-
setzes seine Zweifel. Das Land habe die Gesetzgebungskompetenz des Bundes, 
den Vorrang des Bundesrechts und die negative Koalitionsfreiheit verletzt. Der 
BGH setzte daher das Verfahren aus und forderte eine Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts an, die noch aussteht. 

2 BKartA, Beschl. v. 3.11.1997, WuW/E Verg 7. 
3 KG Berlin, Beschl. v. 20.5.1998, WuW/E Verg 111. 
4 BGH, Beschl. v. 8.12.1998, WuW/E Verg 175. 
5 VÜA Bund, Beschl. v. 16.12.1998, WuW/E Verg 192. 
6 BGH, Beschl. v. 18.1.2000, JZ 2000, 514. 
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