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Deutsche Unternehmen konnten bei der Vergabe im Ausland benachteiligt werden

Frauenquote als soziales Vergabekriterium

Die Frauen- und Familienférderung ist als
Vergabekriterium nicht nur zulassig, sondern auch sinnvoll.
Kommunen sollen kiinftig ihre Vergabepraxis auf
frauenfreundliche Betriebe ausrichten konnen.
Méinnerdominierte Unternehmen, die keine MaBnahmen
gegen die sogenannte ,gldserne Decke" treffen, sollen
dann nur nachrangig zum Zuge kommen.

Nach dem Willen der Bundesre-
gierung soll in Deutschland keine
Frauenquote gelten. ,Solange ich
Ministerin bin, wird es keine star-
re Quote geben®, legt sich Famili-
enministerin  Kristina Schréder
fest. Doch wurden Forderungen
nach einer gesetzlichen Frauen-
quote in Fiihrungspositionen der
deutschen Unternehmen in der
Vergangenheit aus unterschiedli-
chen Richtungen laut. Nun auch
im Vergaberecht. Inzwischen titelt
sogar die FAZ ,Frauenquote
durch die Hintertiir (FAZ vom 3.
April 2012) und prophezeit der
Frauenforderung eine rasante Ent-
wicklung. Die offentliche Hand
hat in der Bundesrepublik tradi-
tionell eine immense Nachfrage-
macht. So kommt dem 6ffentli-
chen Auftraggeber im Rahmen der
Diskussion um sozialpolitische
Aspekte ein betrichtliches Steue-
rungspotenzial zu. Doch diirfen
Auftraggeber - unabhingig von
der Diskussion um den Sinn und
Unsinn einer gesetzlichen Frauen-
quote - solche vergabefremde
Aspekte, die nicht im direkten Zu-
sammenhang mit dem Beschaf-
fungsvorgang stehen, bei der Ver-
gabe grundsitzlich nicht beriick-
sichtigen.

Unternehmen, die ihren Wettbe-
werbern in Sachen Umweltschutz,
Schaffung von Arbeitspldtzen, In-
tegration von Migranten, Tarif-
treue oder eben Frauenforderung
{iberlegen sind, diirfen bei der
Auftragsvergabe grundsitzlich
nicht bevorzugt behandelt wer-
den, es sei denn, sie konnen den
zu vergebenden Auftrag auf diese
Weise besser oder effektiver aus-
fithren. Um sich dem Vorwurf des
Lohndumpings zu entziehen, ver-
langen offentliche Auftraggeber
im Rahmen der Vergabe beispiels-
weise den Nachweis, dass sich der
Auftragnehmer an seine Tarif-
treueverpflichtungen hilt. Be-
schiftigungspolitisch motiviert ist
ferner die Vorgabe, Langzeitar-
beitslose oder Auszubildende zu
beschiftigen. Im Rahmen der
MaRnahmen gegen Kinderarbeit

muss der Auftragnehmer sicher-
stellen, dass bei der Herstellung
im Ausland die sogenannten
Kernarbeitsnormen der Interna-
tionalen Arbeitsorganisation
(ILO) beachtet werden. Die Ver-
gabekriterien kénnen sich bei Im-
porten auf die ganze Lieferkette
bis in das Fertigungsland hin er-
strecken.

Die soziale Dimension der Frau-
enfoérderung ist gro. Im Rahmen
der Priifung der Frauen- und Fa-
milienfreundlichkeit des poten-
ziellen Auftragnehmers sollen sol-
che gleichstellungsrechtliche Min-
deststandards wie ein angemesse-
ner Frauenanteil im Unternehmen
oder die gleiche Bezahlung von
Minnern und Frauen eine Rolle
spielen.

Bevorzugung wegen
Frauenférderung zuléssig

Die Beriicksichtigung sozialer,
umweltbezogener und innovativer
Aspekte war auf europdischer
Ebene anfinglich sehr umstritten.
Seit Verabschiedung der europii-
schen Richtlinie 2004/18/ EG so-
wie des § 97 Absatz 4 Satz 2 des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrinkungen (GWB) konnen
Auftraggeber soziale und umwelt-
bezogene Aspekte beriicksichti-
gen, wenn sie im sachlichen Zu-
sammenhang mit dem Auftragsge-
genstand stehen und in den Verga-
beunterlagen angegeben werden.
Zunehmend verabschieden nun
auch einzelne Bundesldnder —
nach teils lang anhaltenden kon-
troversen Diskussionen - Rege-
lungen, die eine offentliche Auf-
tragsvergabe an soziale Vergabe-
kriterien kniipft.

Mit gutem Beispiel gehen etwa
das Land Berlin mit dem § 9 Ber-
liner Ausschreibungs- und Verga-
begesetz (BerlAVG) i. V. m. § 13
des Landesgleichstellungsgesetzes
und Frauenforderverordnung
(FFV) und Nordrhein-Westfalen
mit dem § 19 Tariftreue- und Ver-

Ob ein Unternehmen tatséchlich die Frauenquote erfiillt, ist oft nur schwer zu tberpriifen.

gabegesetz Nordrhein-Westfalen
(TVgG NRW) voran. So heiflt es in
§ 19 TVgG NRW, offentliche Bau-,
Liefer- und Dienstleistungsauftra-
ge sollen nur an solche Unterneh-
men vergeben werden, die sich bei
der Angebotsabgabe in einer Er-
kldrung schriftlich verpflichten,
bei der Ausfithrung des Auftrags
MaRnahmen zur Frauenf6érderung
und zur Forderung der Vereinbar-
keit von Beruf und Familie im ei-
genen Unternehmen durchzufiih-
ren oder einzuleiten sowie das gel-
tende Gleichbehandlungsrecht —
insbesondere das  Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz (AGG)
- zu beachten. Der Anwendungs-
bereich der Regelung umfasst alle
Unternehmen mit mehr als 20 Be-
schiftigten und gilt ab einem Net-
toauftragswert von 150 000 Euro
fiir Bauauftrage bzw. 50 000 Euro
fiir alle anderen Auftrage.

Doch stoBt das Setzen sozialer
Standards im Rahmen von Verga-
beverfahren an europarechtliche
Grenzen. Die Beriicksichtigung
sozialpolitischer Aspekte kann
die Grundfreiheiten des AEUV
beschrdnken, so die Dienstleis-
tungsfreiheit nach Art. 56 AEUV
und die Warenverkehrsfreiheit
nach Art. 28 AEUV. Die Wettbe-

werbsfreiheit im EU-Binnenmarkt
wird beeintréchtigt, wenn Wettbe-
werbsvorteile neutralisiert und
einzelne  Wirtschaftsteilnehmer
auf diese Weise im Wettbewerb be-
nachteiligt werden. Auf der ande-
ren Seite sind sozialpolitische
Zielvorgaben schutzwiirdige Inte-
ressen und nach Gemeinschafts-
recht grundsitzlich zur Rechtferti-
gung von Eingriffen in die Grund-
freiheiten geeignet.

Damit haben sich in jiingster
Vergangenheit sowohl der EuGH
als auch das BVerfG befasst. Der
EuGH legte in seinen Urteilen
Wienstrom (Urteil vom 4. Dezem-
ber 2003 — Rs. C-448/01) und Riif-
fert (Urteil vom 3. April 2008 - Rs.
C-346/06) fest, dass umweltbezo-
gene Vergabekriterien nur bei
striktem Auftragsbezug zuldssig
sind, wiahrend Tariftreue als natio-
nales Vergabekriterium unzuldssig
ist, wenn der zur Beachtung vor-
geschriebene Tarifvertrag nicht
allgemein verbindlich ist und die
Tariftreueklausel somit nur die im
Rahmen offentlicher Auftrige titi-
gen Arbeitnehmer schiitzt.

Das gemiR Art. 8 AEUV primér-
rechtlich vorgegebene Ziel der
Gleichstellung von Mann und Frau
stellt jedoch nach iiberwiegender
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Auffassung einen Rechtfertigungs-
grund fiir die Beschridnkung der
Dienstleistungsfreiheit gemaR Art.
56 AEUV dar, wenn die allgemei-
nen Grundsdtze - insbesondere
das Gleichbehandlungsgebot -
eingehalten werden. GeméR Art. 8
AEUV wirkt die Union bei allen ih-
ren Tétigkeiten darauf hin, Un-
gleichheiten zu beseitigen und die
Gleichstellung von Méannern und
Frauen zu fordern.

Die ,gléserne Decke"
durchbrechen

Die meisten landesrechtlichen
Regelungen - so § 19 TVgG NRW
- lassen derzeit eine konkrete For-
mulierung des forderfihigen Ziels
vermissen. Wahrend es sich bei
der Frauenférderung um einen
weit gefassten — gar uferlosen —
Begriff handelt, wire eine Kon-
kretisierung bzw. Definition der
konkreten Fordermafstibe und
-mallnahmen wiinschenswert.
Konkrete Anforderungen an die
Geschiiftspolitik eines den 6ffent-
lichen Auftrag ausfiihrenden Un-
ternehmens stellt § 19 TVgG NRW
nicht. Erst recht ist die Regelung
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nicht geeignet, dem Auftraggeber
zu ermoglichen, den Auftragneh-
mern im Rahmen der Ausfiihrung
der offentlichen Auftrdge be-
stimmte Verhaltensweisen aufzu-
geben. Derzeit unklar bleibt, ob
die Einstellung oder Beférderung
von Frauen im Sinne einer festen
Frauenquote, wie sie derzeit zu-
nehmend gefordert und von der
derzeitigen Bundesregierung ab-
gelehnt wird, verlangt wird, oder
lediglich ein Vorteil an die Be-
schiftigung von moglichst vielen
Frauen, gegebenenfalls auch in
Fiihrungspositionen, gekniipft
wird.

Ein weiteres Problem stellt die
Frage nach der Nachpriifbarkeit
der der Bietererklarung zugrunde-
liegenden Tatsachen dar. Ob das
Unternehmen die behaupteten
Ziele tatsichlich erfiillt oder kiinf-
tig die erforderlichen und geeigne-
ten MaRnahmen zur Erfiillung der
erkldrten Ziele mit Erfolg trifft,
muss fiir den 6ffentlichen Auftrag-
geber nachpriifbar sein. Fiir den
Fall der Nichteinhaltung der
durch das Unternehmen im Rah-
men der Erkldrung eingegangenen
Selbstverpflichtungen - sofern sie
durch den 6ffentlichen Auftragge-
ber festgestellt werden — kommen
nach dem TVgG Vertragsstrafen
oder die Kiindigung des Auftrags
in Betracht.

Inwieweit MaRnahmen gegen
die ,gldserne Decke*, die Frauen
das berufliche Weiterkommen er-
schweren oder unmoglich ma-
chen, vergaberechtlich beriick-
sichtigt werden diirfen und kiinf-
tig sogar miissen, bleibt spannend.
Da viele europdische Lander be-
reits eine Frauenquote und dort
ansdssige Unternehmen einen ho-
hen Frauenanteil haben, betrifft
diese Frage vor allem deutsche
Unternehmen, die kiinftig bei der
Vergabe offentlicher Auftrige im
europdischen Ausland benachtei-
ligt werden konnten. Mangels De-
finition der konkreten Forder-
malnahmen sowie einer Festle-
gung der Rechtsnatur des Verga-
bekriteriums ist die getroffene Re-
gelung nicht ausgereift. Eine Ak-
zentsetzung zugunsten der Frau-
enforderung im Vergaberecht ist
mit der Verabschiedung landes-
rechtlicher Regelungen inzwi-
schen bereits gelungen.
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