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Vorbemerkung

In Deutschland haben Niedriglohne und prekare
Beschiftigung deutlich zugenommen - ein Trend,
der bis heute anhilt. Diese Entwicklung belastet
nicht nur die betroffenen Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer,
offentlichen Kassen. In vielen Regionen insbeson-
dere Ostdeutschlands haben sich schlechte Arbeits-
bedingungen zudem zu einem deutlichen Stand-
ortnachteil hinsichtlich der Verfiigbarkeit von

sondern nicht zuletzt auch die

Fachkriften entwickelt. Es gibt vor diesem Hinter-
grund ein 6ffentliches Interesse an einem geordne-
ten Arbeitsmarkt mit sicheren und gut bezahlten
Arbeitsplétzen.

Einen Beitrag zu einer Stirkung von Guter Arbeit
kann auch Wirtschaftsférderung leisten. Bund und
Liander vergeben in Deutschland Jahr fiir Jahr enor-
me finanzielle Mittel zur Forderung etwa von
Investitionen oder von Forschungs- und Entwick-
lungsprojekten in Unternehmen. Auch an die Ver-
gabe von Biirgschaften und Krediten wére hier im
Weiteren zu denken. In den seltensten Fillen ist
diese Wirtschaftsforderung aber an soziale Krite-
rien (wie beispielsweise Taritbindung, ein Mindest-

niveau bei der Entlohnung oder die Begrenzung
von Leiharbeit und Minijobs) gebunden. Damit
wird die Moglichkeit, die Forderung von Unter-
nehmen mit der Férderung Guter Arbeit zu ver-
kniipfen, nicht genutzt.

Und doch sollte auch hier gelten, was in anderen
Bereichen der offentlichen Mittelverwendung
langst selbstverstandlich ist: Wer 6ffentliche Mittel
fiir sich beansprucht, muss Bedingungen erfiillen.
Prof. Wolfhard Kohte (Martin-Luther-Universitat
Halle-Wittenberg) untersucht und beschreibt in
dem vorliegenden Gutachten die rechtlichen
Moglichkeiten und Grenzen einer ,sozialen Wirt-
schaftsforderung” - einer Wirtschaftsforderung
also, die soziale Kriterien im Sinne Guter Arbeit
vorschreibt.

Die beteiligten Organisationen danken Prof. Kohte
und seinem Team fiir ihre Arbeit. Hier wurde
Pionierarbeit geleistet: Dieses Gutachten zeigt erst-
mals auf, dass der rechtliche Handlungsspielraum
flir soziale Wirtschaftsforderung weitaus grofler ist,
als hdufig angenommen und eingerdumt wird.

Hans-Bockler-Stiftung, Otto Brenner Stiftung, Friedrich-Ebert-Stiftung
DGB-Bezirk Niedersachsen — Bremen — Sachsen-Anhalt, IG Metall Bezirk Niedersachsen und Sachsen-Anhalt
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Zusammenfassung

Gute Arbeit in der Wirtschaftsférderung der Lander
Ein Blick auf Méglichkeiten und Grenzen

In jlingster Zeit hat die thiiringische Landesregie-
rung mit dem Beschluss Aufsehen erregt, die Hohe
von Investitionshilfen unmittelbar an Hochstquo-
ten fiir die Beschiéftigung von Leiharbeiterinnen
und Leiharbeitern in den betreffenden Unterneh-
men zu binden. Auch andere ostdeutsche Bundes-
lander, etwa Sachsen-Anhalt, streben vergleich-
bare Regelungen an. In Westdeutschland hingegen
scheint eine entsprechende Ausrichtung der Wirt-
schaftsforderung der Lander bislang nicht auf der
Tagesordnung zu stehen.

Man bezeichnet als ,Wirtschaftsférderung” {ibli-
cherweise sdmtliche Anstrengungen, durch die
wirtschaftliche Akteure in einer bestimmten Re-
gion finanziell oder materiell unterstiitzt werden
sollen. Grundsidtzlich betreiben alle politischen
Ebenen Wirtschaftsforderung — etwa in Form von
Investitionsbeihilfen, Biirgschaften, Forschungs-
und Entwicklungszuschiissen oder auch Ausbil-
dungsbeihilfen. So haben nicht nur die Europé-
ische Union und die Bundesregierung verschiedene
entsprechende Einrichtungen und Fonds. Auch die
Bundesldnder und eine Vielzahl der Kommunen
unterhalten Institutionen, die die Aufgabe haben,
bestimmte Vorhaben ausldndischer wie auch in-
landischer Unternehmen in der Region oder vor
Ort finanziell, materiell oder auch ideell zu unter-
stlitzen. Dabei greifen sie in hohem Umfang auf
Finanzmittel zuriick, die im Rahmen europdischer
Strukturfonds sowie der bundesdeutschen Ge-
meinschaftsaufgabe , Verbesserung der regionalen
Wirtschaftsstruktur” (GRW) den Liandern zur Ver-
fligung gestellt werden.

Auch bei der Subventionierung von Unternehmen
sollte der Grundsatz gelten, dass, wer Offentliche

Mittel im Rahmen der Wirtschaftsforderung fiir
sich beansprucht, im Sinne Guter Arbeit auch be-
stimmte soziale Kriterien erfiillen muss. Schlief}lich
ist die Wahrung eines geordneten Arbeitsmarktes
mit geordneten Entgeltstrukturen durchaus im 6f-
fentlichen Interesse. Bei den genannten Kriterien
wire etwa zu denken an die Beachtung eines Min-
destlohns, die Einhaltung von Tarifvertrdgen, das
Vorhandensein von Betriebsrdten oder das Einhal-
ten bestimmter Quoten bei Leiharbeit, Minijobs
und Befristungen.

Allerdings ist die Vorgabe solcher Kriterien poli-
tisch und rechtlich nicht unumstritten. Um die
Moglichkeiten und Grenzen einer solchen ,sozia-
len Wirtschaftstorderung” zu kldren, haben die
Hans-Bockler-Stiftung, die Otto Brenner Stiftung,
die Friedrich-Ebert-Stiftung, der DGB und die
IG Metall gemeinsam eine rechtswissenschaftliche
Untersuchung angestoflen. Die wesentlichen Er-
gebnisse dieser Expertise werden im Folgenden
gekiirzt dargestellt. Das Gutachten selbst bildet den
Hauptteil der vorliegenden Broschiire.

Die Moglichkeiten und Grenzen einer sozialen
Wirtschaftsforderung werden durch verschiedene
rechtliche Regelungen bestimmt. So sind etwa
europdisches Vertrags- und Beihilferecht, bundes-
deutsches Verfassungs- und Wirtschaftsrecht sowie
das Verfassungs- und Wirtschaftsrecht der betref-
fenden Bundesldnder heranzuziehen. Nicht zuletzt
spielt auch das europdische Vergaberecht eine
gewisse Rolle: Wirtschaftsférderung und die Ver-
gabe oOffentlicher Auftrdge haben immerhin ge-
mein, dass in beider Rahmen finanzielle Mittel an
Unternehmen flielen, was deren Gewinne poten-
tiell ethohen kann.

7
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In seinem Gutachten zeigt der Arbeitsrechtler Wolf-
hard Kohte (Universitat Halle-Wittenberg), dass die
Bundesldnder durchaus Moglichkeiten haben, den
Unternehmen im Rahmen von Wirtschaftsforde-
rung Vorgaben in Form sozialer Kriterien zu ma-
chen - dies gilt in vielen Fillen allerdings nur fiir
Unternehmen bzw. Betriebe, die eine eigene Nieder-
lassung im betreffenden Bundesland unterhalten.

Europarechtlich kann man dabei an die Stirkung
elementarer sozialer Ziele im Vertrag von Lissabon
ankntiipfen; mit ihm wurde die Europdische Grund-
rechtecharta Teil des Primdrrechts. Sie garantiert
den Europderinnen und Europédern unter anderem
auch zahlreiche soziale Rechte, vor allem das Recht
auf gesunde, sichere und wiirdige Arbeitsbedingun-
gen. Die wichtigen Europdischen Strukturfonds
miissen nach dem Lissabon-Vertrag fiir eine Politik
des ,wirtschaftlichen und sozialen Zusammen-
halts” genutzt werden. In einem neuen Programm
hat die EU-Kommission — gerade vor dem Hinter-
grund der jetzigen wirtschaftlichen Krise — eine
neue EU-Strategie fiir soziale Verantwortung von
Unternehmen formuliert und verlangt, dass diese
auch bei der Forderpolitik berticksichtigt wird.

Im nationalen Recht wire etwa auf die Gemein-
schaftsaufgabe , Verbesserung der regionalen Wirt-
schaftsstruktur” zu verweisen: Als zentrale Ziele
sind dort die Schaffung ,neuer wettbewerbsfahiger
Dauerarbeitspldtze” bzw. die ,dauerhafte Siche-
rung” bestehender Arbeitspldtze vor allem im Be-
reich hoher qualifizierter Tatigkeiten gesetzlich
auch fiir die Bundesldnder verbindlich festgelegt.

Das von Arbeitgebern und Teilen der Politik immer
wieder gerne vorgebrachte Argument, aus rechtli-
chen Griinden seien soziale Kriterien in der Wirt-
schaftsforderung nicht moglich, ist vor diesem
Hintergrund nicht haltbar:

1. Es kann verlangt werden, dass die geforderten
Unternehmen und Betriebe ein gesetzlich fest-
gelegtes Mindestentgelt (beispielsweise von

8,50 Euro je Stunde) bezahlen — und zwar auch
in Branchen, fiir die es keine allgemeinverbind-
lich erklarten Tarifvertrdage gibt. Dies dient dem
Existenzschutz der Beschiftigten und der Funk-
tionsfahigkeit sozialer Sicherungssysteme.

. Da nach dem GRW-Gesetz und dem dazu ge-

horigen Gemeinsamen Koordinierungsrahmen
mit Beihilfen im Regelfall iiberwiegend quali-
fizierte Arbeitsplatze geschaffen werden sollen,
sind Regeln notwendig, die diese bindenden
Vorgaben prézisieren. Daher ist es nahe liegend,
in diesem Programm nur Arbeitspldtze zu for-
dern, die mit einem bestimmten, durchaus
hoheren jahrlichen Mindestbruttolohn (bei-
spielsweise von 25.000 Euro) entlohnt werden.
Ziel ist dabei nicht die reine Existenzsicherung,
sondern die Qualitédtssicherung.

. Eine vollstindige Bindung des geforderten Un-

ternehmens an bestehende Tarifvertrdge der
Branche ist auf jeden Fall moglich, wenn diese
allgemeinverbindlich sind. Zusdtzlich kann der
Beihilfegeber die Beachtung bestimmter tarifli-
cher Regelungen vorschreiben, sofern dies hilft,
den Zweck der Forderung zu erreichen. Dies gilt
etwa bei Beihilfen fiir Forschungs- und Entwick-
lungsmafinahmen, die notwendig von {iiber-
durchschnittlich qualifiziertem und damit tiber-
durchschnittlich bezahltem Personal durchge-
fihrt werden.

. Moglich ist auch die Vorgabe von Hochstquo-

ten fur Leiharbeit, Minijobs und befristete
Arbeitsverhéltnisse. Hier eroffnen sich Chan-
cen, der zunehmenden Prekarisierung von Ar-
beitsbedingungen Einhalt zu gebieten.

. Wirtschaftsférderung kann nicht zuletzt darauf

dringen, am Arbeitsmarkt benachteiligte Grup-
pen besser zu integrieren. So wére etwa denk-
bar, geforderten Unternehmen Mindestquoten
bei der Beschiftigung von Langzeitarbeitslosen,
Auszubildenden oder von Menschen mit Behin-
derung vorzugeben. Auch an eine geschlechter-
gerechte Gleichstellungspolitik oder an die
Nichtdiskriminierung von Menschen nicht-
deutscher Herkunft wire hierbei zu denken.
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Fiir alle diese fiinf Punkte ist zu vermerken, dass
soziale Kriterien keineswegs zwingend als notwen-
dige Bedingungen vorgegeben werden miissen.
Denkbar wiren vielmehr auch Boni-Regelungen,
denen zufolge Unternehmen bei Erfiilllung be-
stimmter Kriterien eine erhdhte Forderung erhal-
ten. In diesem Fall wédren durchaus auch weiter rei-
chende soziale Kriterien moglich: So konnen eine
umfangreiche Tarifbindung oder eine durch the-
menbezogene Betriebsvereinbarungen dokumen-
tierte Mitbestimmungskultur im Unternehmen zu
erhohten Fordersummen fiihren.

Dartiber hinaus gilt bei der Wirtschaftsférderung,
was auch bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage gilt:
Unternehmen haben rechtliche Pflichten etwa bei
Arbeits- und Gesundheitsschutz, bei Arbeitszeiten
oder bei der Mitbestimmung der Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer zu erfiillen. Die mit dem
Rechtsbegriff der ,Zuverldssigkeit” umschriebene
Einhaltung solcher gesetzlicher Regelungen ist seit
langem als Voraussetzung jeglicher staatlicher For-
derung anerkannt. Es ist daher geboten, die Ein-
haltung dieser Pflichten bei der Vergabe von Wirt-
schaftstordermitteln intensiver als bisher zu tiber-
priifen. Unternehmen oder Betriebe, die nachhaltig
gegen diese Pflichten verstoflen, sind dann von
Beihilfe- und Vergabeverfahren auszuschlief3en.
Dies gélte dann beispielsweise auch fiir Unterneh-

Dr. Patrick Schreiner

Deutscher Gewerkschaftsbund

Bezirk Niedersachsen — Bremen — Sachsen-Anhalt
Abteilung Wirtschaft, Umwelt, Europa

men oder Betriebe, die wegen der Unterdriickung
von Betriebsratswahlen oder wegen der Behinde-
rung der Betriebsratsarbeit verurteilt wurden.

Zumindest kurz angemerkt sei, dass sich fernab der
Frage der Verankerung sozialer Kriterien in der
Wirtschaftsforderung auch die Frage einer besseren
Einbindung der Beschiftigten und ihrer Vertretun-
gen stellt. Hier gilt: Beihilfeverfahren sind Verwal-
tungsverfahren, bei denen der Sachverhalt von der
Behorde geklart werden muss. Angesichts des wich-
tigen Erfahrungswissens der Arbeitnehmer spricht
alles dafiir, dass Beihilfegeber bei der Entschei-
dungsfindung oder der Umsetzung der Forder-
mittel-Vergabe Betriebsrdte und Gewerkschaft kon-
sultieren. Der Staat ist gehalten, durch Informa-
tion und Kommunikation einen Ausgleich der In-
teressen von Unternehmen, Beschiftigten und der
offentlichen Hand zu schaffen.

Wolfhard Kohte zeigt in seinem Gutachten, dass
im Bereich der sozialen Wirtschaftsférderung deut-
lich mehr Spielrdume bestehen, als heute ausge-
schopft werden. Es ware wiinschenswert, soziale
Wirtschaftsforderung in Deutschland von einer
Ausnahme zur Regel zu machen. Schlie8lich stellt
sie ein nicht unwichtiges Instrument im Kampf ge-
gen prekdre Beschéftigung, Billiglohne und Dis-
kriminierung und fiir Gute Arbeit dar.

Thomas Miiller
IG Metall Bezirksleitung
Niedersachsen und Sachsen-Anhalt
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Teil 1: Einleitung

Das folgende Gutachten beschiftigt sich mit den
Moglichkeiten einer nachhaltigen und sozialen
Wirtschaftsforderung. Die Verbindung von arbeits-
und sozialrechtlichen Vorgaben und Wirtschafts-
forderung wurde bislang in der Wissenschaft und
Praxis wenig erortert. In der aktuellen Entwicklung
riickt diese Fragestellung jedoch immer stidrker in
den Fokus des Rechts und der Politik.

I. Unionsrechtliche Férderung des
wirtschaftlichen, sozialen und
territorialen Zusammenhalts

Das europdische Primédrrecht dokumentiert die Be-
deutung des wirtschaftlichen und sozialen Zusam-
menhalts. Bereits in der Prdambel des Vertrags tiber
die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV)
bekunden die Vertragsparteien den Vorsatz, die ste-
tige Besserung der Lebens- und Beschiftigungsbe-
dingungen der Volker in Europa als wesentliches
Ziel anzustreben. Folgerichtig verlangt Art. 5 AEUV
die Koordinierung der Wirtschaftspolitik, der Be-
schiftigungspolitik und der Sozialpolitik. Diese
Koordinierung ist wiederum zielgerichtet und wird
z.B. in den Art. 8 und 9 AEUV konkretisiert. Art. 8,
der dem bisherigen Art. 3 Abs. 2 EGV entspricht,
statuiert die Pflicht, bei allen Tétigkeiten der Union
darauf hinzuwirken, Ungleichheiten zu beseitigen
und die Gleichstellung von Médnnern und Frauen
zu fordern. Art. 9 formuliert die allgemeinen Ziele
vor allem der Wirtschaftspolitik: Bei der Festle-
gung und Durchfiithrung ihrer Politik und ihrer
Mafinahmen trdagt die Union den Erfordernissen
im Zusammenhang mit der Forderung eines hohen
Beschiftigungsniveaus, mit der Gewdéhrleistung
eines angemessenen sozialen Schutzes, mit der
Bekdmpfung der sozialen Ausgrenzung sowie mit
einem hohen Niveau der allgemeinen und beruf-
lichen Bildung und des Gesundheitsschutzes Rech-
nung. Es liegt nahe, dass diese primdrrechtlichen

Vorgaben einen Niederschlag im Beihilferecht fin-
den, das durch Art. 174 AEUV in diesen Kontext
gestellt wird.

Die Art. 174 ff. enthalten daher spezielle Regeln zur
Starkung des wirtschaftlichen und sozialen Zusam-
menhalts. Art. 175 stellt in diesen Zusammenhang
die Strukturfonds, so dass Wirtschaftsforderung
und Beihilferecht gemeinsam dem Ziel des wirt-
schaftlichen und sozialen Zusammenbhalts dienen
sollen. Die Kommission hatte bereits 2010 ein Kon-
zept fiir eine Strategie fiir intelligentes, nachhalti-
ges und integratives Wachstum im Dokument
KOM (2010) 2020 vorgelegt. Mit dieser Strategie
sollen Forschung und Entwicklung, Umweltschutz,
Regionalentwicklung, Beschéftigung und Ausbil-
dung besonders gefordert werden. Die Kommission
hat daher ihre Beihilfenkontrolle so ausgerichtet,
dass die Mitgliedsstaaten angeregt werden, mit ih-
ren Beihilfen dem Abbau regionaler und sozialer
Disparitdten zu dienen.

Deutlich wird dieser Zusammenhang vor allem im
Bericht der Kommission vom 22.06.2011 - KOM
2011/356 - iiber den Beitrag staatlicher Beihilfen
zur Strategie Europa 2020. Der ausfiihrliche Bericht
zeigt anhand der verschiedenen Beihilfetypen, dass
die heutige Beihilfenpolitik real auf diese Strategie
ausgerichtet wird. Dabei ist den Mitgliedsstaaten
ein breiter Handlungsspielraum durch die Verord-
nung 800/2008 ermoglicht worden. Die in dieser
Verordnung freigestellten Arten von Beihilfen kon-
nen von den Mitgliedsstaaten direkt ohne vorhe-
rige Anmeldung und Genehmigung erbracht wer-
den. Der Bericht zeigt, dass diese Moglichkeiten
gerade in den Bereichen Forschung und Entwick-
lung sowie Beschiftigung und Ausbildung inzwi-
schen intensiv genutzt werden. Mafigeblich ist in-
soweit die Einordnung in die Strategie 2020 und
die generelle Politik der Forderung des wirtschaftli-
chen und sozialen Zusammenbhalts.
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Fir die Arbeitsmarktpolitik ist dieser Zusammen-
hang bereits in einer Mitteilung der Kommission
vom 23.11.2010 — KOM (2010) 682 - erfolgt, mit
der Europas Beitrag zur Vollbeschéftigung durch
eine Agenda fiir neue Kompetenzen und neue Be-
schiftigungsmoglichkeiten beschrieben wird. In
einem speziellen Kapitel dieser Agenda wird ver-
langt, dass die EU-Finanzinstrumente — also vor al-
lem die verschiedenen Strukturfonds — eingesetzt
werden zur Steigerung des Kompetenzniveaus der
Beschiftigten, fiir eine qualitativ bessere Arbeit
und Arbeitsbedingungen sowie generell fiir die
Schaffung von Arbeitspldtzen, vor allem fiir be-
nachteiligte Arbeitnehmer. Die Strukturfonds, vor
allem der Europdische Sozialfonds, werden daher
als ,Katalysatoren und Hebel” fiir eine solche Be-
schéftigungspolitik qualifiziert.

Von grofler Bedeutung ist schlie8lich die aktuelle
Mitteilung der Kommission vom 25.10.2011 -
KOM (2011) 681 - ,Eine neue EU-Strategie (2011 —
2014) fir die soziale Verantwortung der Unterneh-
men (CSR)“. Mit dieser Mitteilung kommt die
Kommission der Aufforderung des Parlaments und
des Rates nach, eine kohdrente Strategie zur For-
derung von Mafinahmen zur Stirkung der sozialen
Verantwortung der Unternehmen vorzulegen. Die
Kommission definiert die soziale Verantwortung
der Unternehmen als ein Konzept, das den Unter-
nehmen als Grundlage dienen soll, auf freiwilliger
Basis soziale Belange und Umweltbelange in ihre
Unternehmenstdtigkeit und in die Wechselbezie-
hungen mit den Stakeholdern zu integrieren. Zu
diesen sozialen Belangen rechnet die Kommission
die Einhaltung geltender Rechtsvorschriften und
der zwischen Sozialpartnern bestehenden Tarif-
vertrdge. Weiter ist CSR ein mafigebliches Leitbild
flir zentrale Arbeits- und Beschéftigungspraktiken,
wie z.B. die Sicherung von Aus- und Fortbildung,
von Diversitdt, Gleichstellung von Frauen und
Minnern und Wahrung der Gesundheit der Arbeit-
nehmer und ihres Wohlbefindens. Ebenso zéhlen

hierzu die Integration von Menschen mit Behin-
derungen und die Forderung der sozialen Verant-
wortung tiber die gesamte Lieferkette.

Ein solches verantwortungsvolles Verhalten der
Unternehmen soll auf mehrfache Weise gefordert
und gestdrkt werden. Ein wichtiges Element ist aus
Sicht der Kommission ,die Notwendigkeit, u.a.
durch Investitionspolitik und offentliches Auftrags-
wesen dazu beizutragen, dass verantwortungsvolles
unternehmerisches Verhalten vom Markt hono-
riert wird”. Im weiteren Verlauf der Mitteilung wird
die Verkniipfung von Beihilfe- und Vergaberecht
bekriftigt. Die Kommission setzt sich zum Ziel, ver-
antwortungsvolles soziales Verhalten durch den
Markt starker zu betonen und soziale Erwdgungen
verstarkt in das offentliche Auftragswesen einflie-
Ren zu lassen. In bewusster Parallelitdt werden die
Kommunal- und Regionalbehorden aufgefordert,
durch eine ,umsichtige Nutzung der EU-Struktur-
fonds die Entwicklung von CSR vor allem bei den
KMU zu unterstiitzen”. Dies bedeutet, dass auch
das Beihilferecht in diese Querschnittsstrategie ein-
geordnet wird und als ein Instrument verstanden
wird, mit dem die soziale Verantwortung von Un-
ternehmen gestarkt und gefordert werden kann.

Eine solche Kombination von Instrumenten des
Wirtschaftsrechts und des Arbeitsrechts ist nicht un-
gewohnlich. Im 5. Erwdgungsgrund der Richtlinie
zur Arbeitnehmerentsendung — RL 96/71/EG — wird
postuliert, dass die Verwirklichung des Binnen-
markts auf dem Gebiet der Arbeitnehmerentsen-
dung nur durch die Kombination fairen Wettbe-
werbs und Mafinahmen zur Sicherung der Arbeit-
nehmerrechte gewidhrleistet werden konne.! Bei
der Bewertung der Biirgenhaftung nach § 1 a AUG
hat der EuGH diese Verkniipfung ausdriicklich
positiv aufgegriffen.? Methodisch vergleichbar hat
auch das Bundesverfassungsgericht bei seiner Ent-
scheidung zur Biirgenhaftung nach § 1 a AUG ar-
gumentiert.?

1  Dazu bereits Hanau NJW 1996, 1369, 1372; Daubler EuZW 1997, S. 613, 615.

2 EuGH 12.10.2004, C-60/03, NZA 2004, 1211.

3 BVerfG 20.03.2007 — 1 BvR 1047/05, NZA 2007, 609, 611; dazu Kohte jurisPR-ArbR 6/2008 Anm. 2.
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Il. Grundlinien der deutschen Politik zur
Forderung des wirtschaftlichen, sozialen
und territorialen Zusammenhalts

Die Verkniipfung des Subventionsrechts mit dem
Arbeits- und Sozialrecht betrifft zentrale Aspekte
der heutigen Wirtschaftspolitik. 2008 fiillten staat-
liche Subventionen ein Volumen von 50-58 Milli-
arden Euro, Wirtschaftstérderung machte dabei
den groften Posten aus (12 Milliarden Euro).* Er-
folgreiche Wirtschaftsforderung zahlt sich zu-
mindest kurzfristig tiber Beschiftigungszuwachs,
Steuermehreinnahmen und somit iiber einen
volkswirtschaftlichen Gewinn aus. Sie ist in der Re-
gel darauf ausgerichtet, Unternehmen nachhaltig
zu fordern, damit diese sich besser am Markt auf-
stellen. Fiir eine solche Nachhaltigkeit ist zu dis-
kutieren, welche Auswirkungen sie auf die in den
Unternehmen bestehenden Arbeitsverhiltnisse ha-
ben kann. Stabile Arbeitsverhdltnisse bieten eine
Chance, die Volkswirtschaft auf Dauer zu festigen.

Die Bedeutung der Wirtschaftsférderung nimmt in
Zeiten der Krise zu. Beachtliche Summen sind
durch die Konjunkturpakete I und II bewegt wor-
den. Rettungsaktionen fiir in Schieflage geratene
Unternehmen bilden dabei eine Seite des Spek-
trums, welches bis zu Beschéftigungsbeihilfen und
Beihilfen fiir Eingliederung benachteiligter Grup-
pen reicht. In unterschiedlicher Intensitidt sollen
diese Beihilfen (auch) sozialen Zwecken dienen.

Eine vergleichbare 6konomische und politische Be-
deutung hat die 6ffentliche Vergabe. Nach Schait-
zungen der Europdischen Kommission vergeben
Trager der oOffentlichen Verwaltung zur Erfiillung
ihrer vielfdltigen Aufgaben oOffentliche Auftrdge in
einem Umfang von jdhrlich ca. 1.500 Mrd. Euro,
was etwa 16 Prozent des Bruttoinlandsproduktes
der EU entspricht.’

4 Ruthig/Storr Rn. 741.

In Deutschland kauften Bund, Linder und Kom-
munen, einschlief}lich 6ffentlicher Fonds, Unter-
nehmen und Sozialversicherungstrdager, im Jahr
2006 Giter, Bau- und Dienstleistungen fiir rund
247 Milliarden Euro ein, wobei der Anteil der Kom-
munen dabei ca. 50 Prozent betrdgt.® Diese Zahlen
belegen die betrdchtliche Bedeutung der offentli-
chen Auftragsvergabe sowohl fiir die Forderung der
Gesamtwirtschaft als auch fiir die des einzelnen
Unternehmens. Letzteres erhidlt durch den offent-
lichen Auftrag die Moglichkeit, Gewinn zu erzielen
und damit seine Wettbewerbsfihigkeit zu steigern.
Insoweit unterscheidet sich die Vergabe eines Auf-
trages von der Gewdhrung einer Beihilfe (lediglich)
darin, dass das begiinstigte Unternehmen fiir die-
sen Vorteil im Bereich des offentlichen Auftrags-
wesens eine dquivalente Gegenleistung erbringen
muss.

Wegen dieser funktionalen Verwandtschaft zwi-
schen Beihilfe- und Vergaberecht’ ist die Beantwor-
tung der Frage, unter welchen Voraussetzungen
und in welchem Umfang die 6ffentlichen Auftrag-
geber ihre grofde Kaufkraft nutzen und Einfluss auf
das Vergabeverfahren nehmen dirfen, um ihre so-
zialen Handlungs- und Gestaltungspflichten zu
erfilllen und damit einen wichtigen Beitrag zur
Forderung des wirtschaftlichen und sozialen Zu-
sammenhalts zu leisten, fiir das vorliegende Thema
von besonderer Bedeutung.

In den Bundesldndern, die neue Landesvergabege-
setze beschlossen haben oder diskutieren, zeigt sich
diese Konstellation sehr deutlich. In Sachsen-An-
halt wird auf Seite 25 und 32 des Koalitionsvertra-
ges zwischen SPD und CDU explizit das Ziel vorge-
geben, die Arbeitsmarktpolitik mit der Wirtschafts-
férderung zu verzahnen, indem die Vergabe von
Mitteln der Wirtschaftsforderung zukiinftig starker
an zusdtzliche qualitative Kriterien der geforderten

5 Sozialorientierte Beschaffung, Ein Leitfaden fiir die Beriicksichtigung sozialer Belange im 6ffentlichen Beschaffungswesen der EU-Kommis-
sion, 2011, S. 5, Abrufbar unter: ec.europa.eu/social/BlobServlet?docld=6457&langld=de (Stand Juni 2011).; Weyand, Teil 1 Rn. 8.
6  Weyand, Teil 1 Rn. 13 zitiert eine Studie geférdert vom Bildungsministerium fiir Bildung und Forschung ,Einkdufer Staat als Innovations-

treiber” aus dem Jahr 2009.

7 Deshalb wird auch in der Literatur in umgekehrter Richtung diskutiert, ob und inwieweit die 6ffentlichen Beihilfevorschriften auf die 6ffent-
liche Auftragsvergabe Anwendung finden. Vgl. m.w.N. Olciim, die Beriicksichtigung sozialer Belange im 6ffentlichen Auftragswesen, 2009,

S. 61 Fn. 184.
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Arbeitspldtze gebunden wird, die die Einhaltung
von sozialen und tariflichen Standards beinhal-
ten.®

lll. Soziale Kriterien und ihre Bedeutung

Die herausgehobene Bedeutung sozialer Kriterien
ist im Europarecht, vor allem im Vergaberecht, in-
zwischen anerkannt. Die Europdische Kommission
hat hier Pionierarbeit geleistet, indem sie mogliche
soziale Kriterien herausgearbeitet und katalogisiert
hat. Als zentrale Kategorien hat sie herausgear-
beitet:?

a) Forderung von Beschiftigungschancen,

b) Forderung von menschenwiirdiger Arbeit,

¢) Forderung der Einhaltung von arbeitsrechtli-
chen- und sozialen Bestimmungen,

d) die Unterstiitzung von sozialer Eingliederung
und Forderung von Organisationen der Sozial-
wirtschaft,

e) Forderung der Barrierefreiheit und Design fiir
alle,

f) Beriicksichtigung von Aspekten des fairen Han-
dels,

g) Schutz vor Menschenrechtsverletzungen,

h) Foérderung von kleinen und mittleren Unter-
nehmen (KMU).

Mit diesen universellen Kategorien sollen Anreize
geschaffen werden, die kleineren und mittleren
Unternehmen verstdrkt an 6ffentlichen Ausschrei-
bungen teilnehmen zu lassen, v.a. durch tiber-
schaubare Vertrdge. Neben dieser Kategorisierung
hat die Kommission die Vorteile des Socially Res-
ponsible Public Procurement (kurz: SRPP) herausge-
arbeitet und verdeutlicht. Wihrend traditionelle
Mittel zur Forderung der sozialen Gerechtigkeit
versagten, stellt die sozial-orientierte Auftragsver-
gabe eine konstante Moglichkeit der Einflussnah-
me dar. Die SRPP fordert das angestrebte Ziel eines
sozial ausgewogenen Marktes und ist Ausdruck so-

zialverantwortlicher Regierungsfithrung. Nicht ge-
nug zu betonen ist die Moglichkeit aktiver Integra-
tionsforderung und die Erh6hung der Wirksamkeit
offentlicher Ausgaben.

IV. Gang der Darstellung

Ziel dieses Gutachtens ist es, am Beispiel von Lan-
desbiirgschaften und Zuschiissen im Rahmen der
Europdischen Strukturfonds sowie der Gemein-
schaftsaufgabe , Verbesserung der regionalen Wirt-
schaftsstruktur” die Moglichkeiten, Gebotenheit
und Grenzen der Berticksichtigung sozialer Krite-
rien herauszuarbeiten. Neben der grundlegenden
Frage des anzuwendenden Rechts stellen sich ins-
besondere verfassungs-, arbeits- und europarecht-
liche Fragen.

Dies fiihrt im Groflen zu folgender Struktur. Aus-
gangspunkt ist eine Bestandsaufnahme der jetzigen
Wirtschaftsforderung vor allem in Niedersachsen
und Sachsen-Anhalt (Teil 2) sowie des verfassungs-
und primdrechtlichen Rahmens dieser Forderpoli-
tik (Teil 3). Die unionsrechtliche Perspektive wird
fortgesetzt im Teil 4 und 5, wenn am Beispiel des
europdischen und deutschen Vergabe- und Bei-
hilferechts in Teil 5 die dort anerkannte Verkniip-
fung wirtschaftlicher und sozialer Kriterien heraus-
gearbeitet und auf ihre verwaltungsrechtliche Um-
setzbarkeit diskutiert wird. Dann sind — ausgehend
vom Unionsrecht — in Teil 6 die allgemeinen
Grundsdtze, Grenzen und Gestaltungsmittel des
Beihilferechts zu skizzieren. Daran anschliefiend
werden im Teil 7 in einem besonderen Teil kon-
krete Gestaltungsmoglichkeiten untersucht und
diskutiert, bevor in Teil 8 die Zusammenfassung
des Gutachtens erfolgt.

Ein Schwerpunkt des vorliegenden Gutachtens
liegt auf der Untersuchung, ob ein Mindestlohn
oder andere elementare Lohngestaltungen auch
auf diese Weise durchgesetzt werden kdonnen. Da-

8 Vgl. http://www.sachsen-anhalt.de/fileadmin/Elementbibliothek/Bibliothek_Politik_und_Verwaltung/Politik%2BVerwaltung/Dokumente/

Koalitionsvertrag_2011.pdf
9  Sozialorientierte Beschaffung S. 7 ff.
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neben dringt sich die Frage auf, ob die Kategorie
des Normalarbeitsverhaltnisses'® zu einem Maf3-
stab der Forderung von Unternehmen gemacht
werden kann, so dass eine Beschrdnkung von Leih-
arbeit, Minijobs und Befristungen erfolgen kann.
Damit korrespondierend kann die Zuverldssigkeit
eines Unternehmers auf diese Weise arbeitsrecht-
lich konkretisiert und zu einer zentralen Férdervor-

aussetzung werden. Schlie8lich werden mogliche
weitergehende soziale Kriterien zu diskutieren sein.
Eine Einbettung in die bestehenden kollektiven
Ordnungsmechanismen ist ebenso zu diskutieren
wie die Bedeutung der Tarifbindung bzw. der Ori-
entierung an Tarifvertrdgen und der Besonderhei-
ten von Beschiftigungsbeihilfen.

10 Zu dieser Kategorie: Kohte, Referat auf dem 68. DJT, Band 1I/1, M 25 ff.; Waltermann NZA 2010, 860 ff.
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Teil 2: Struktur der Forderung in den Landern Niedersachsen

und Sachsen-Anhalt

Die rechtliche Begutachtung macht zunéchst eine
Darstellung der tatsdchlichen Abldaufe der Wirt-
schaftsforderung in den beiden Bundeslindern
notwendig.

. Niedersachsen
1. Die NBank

Das Forderungsvolumen Niedersachsens ist be-
achtlich. Die Wirtschaftsforderung betrug 2009
740 Millionen Euro.!! 428 Millionen Euro davon
entfielen auf den sog. Niedersachsen-Kredit. Die
Wirtschaftsforderung wird in Niedersachsen im
Wesentlichen iiber die NBank und deren Tochter-
unternehmen realisiert. Nach eigener Aussage setzt
die NBank die Forderpolitik des Landes Nieder-
sachsen um und ist die universale Foérderbank fiir
ganz Niedersachsen und das zentrale Instrument
zur Wirtschafts-, Arbeitsmarkt-, Wohnraum- und
Infrastrukturférderung. Die Aufgaben der NBank
sind in § 5 Abs. 2 NBankG aufgezahlt. Gemaf3 § 7
Abs. 2 NBankG ist das Land verpflichtet, die Bank
funktionsfahig zu halten. Hierfiir tbertrdagt das
Land Niedersachsen der NBank Fordermittel. Ein
wichtiges Beispiel ist das Forderungsprogramm
2 000 x 2 500 Arbeitspldtze. Die Regionalforderung
ist mehrfach differenziert mit einem deutlichen
Schwerpunkt in Teilen des Ostlichen Fordergebiets
von Niedersachsen!'2.

Die NBank hat am 1. Januar 2004 ihr operatives
Geschift aufgenommen. Sie ist aus der Investi-
tions- und Forderbank Niedersachsen GmbH her-
vorgegangen (vgl. § 1 Abs.1 NBankG). Sie ist eine

Anstalt 6ffentlichen Rechts und gehort zu 100 Pro-
zent zum Land Niedersachsen, das durch das Nie-
dersdachsische Ministerium fiir Finanzen vertreten
wird. Die NBank nutzt eine grofe Palette an Ford-
erungsprogrammen, die mit Nebenbestimmungen
bzw. Allgemeinen Geschéftsbedingungen einge-
setzt werden. Die Praxis der Bank geht dahin, bei
Darlehen die AGB zur Feinsteuerung zu nutzen
und bei Zuwendungen durch Verwaltungsakt zu
entscheiden und diese mit Nebenbestimmungen
zu versehen; so gibt es z.B. Nebenbestimmungen
fir Zuwendungen zur Projektforderung (ANBest-P)
oder Nebenbestimmungen fiir Zuwendungen zur
institutionellen Forderung (ANBest-I). Die gesetz-
liche Erméchtigung, Bescheide zu erlassen, findet
sich in § 6 Abs. 3 NBankG.

Eine wichtige Rolle spielt die NBB, die Niedersdch-
sische Biirgschaftsbank'. Deren Rechtsverhiltnisse
werden durch die NBB-Richtlinie gegeniiber dem
Antragsteller und den NBB-Bedingungen zum Kre-
ditgeber, in der Regel der Hausbank des Antragstel-
lers, gestaltet; Antragssteller ist der Kreditnehmer.
Nach II. 1. dieser Richtlinie ist der Antrag beim
Kreditgeber zu stellen, der ihn nach einer ersten
Priifung als Bote an die NBB weiterleitet. Beide Re-
gelungen bilden ein Gesamtkonzept. Die NBB-
Biirgschaftsbedingungen gelten gegeniiber dem
Kreditgeber, mit dem die NBB auch den Biirg-
schaftsvertrag abschliefst. Gefordert werden typi-
scherweise Existenzgriindungen und Betriebser-
weiterungen, nicht jedoch Sanierungs- und Um-
schuldungskredite. Unter den Verbdnden, die im
Aufsichtsrat der Bank vertreten sind, befindet sich
keine Arbeitnehmerorganisation.

11 Vgl. http://www.nbank.de/_downloads/Publikationen_und_Dokumente/Geschaeftsberichte /NBank_GB_2009.pdf

12 Vgl. BT-Drs. 16/13950, S. 79 ff.
13 Vgl. http://www.nbb-hannover.de
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Fir die spezifische Forderung von kleinen und
mittleren Unternehmen ist die MBG Niedersach-
sen GmbH?*¢, die Mittelstandische Beteiligungsge-
sellschaft Niedersachsen, gegriindet worden, an
der die NBank weniger als 50 Prozent des Kapitals
halt; die Kapitalmehrheit liegt bei mehreren tiber-
regionalen Kreditinstituten. Die Forderung durch
die MBG ergidnzt Betriebsmitteldarlehen der NBB
mit dem eigenkapitalstairkenden Instrument der
stillen Beteiligung, ordnet sich aber auch in das
Mittelstandskonzept der niedersdchsischen Wirt-
schaftspolitik ein, indem vor allem junge techno-
logieorientierte Unternehmen im Bereich der Bio-
technologie, Gentechnologie und Medizintechnik
gefordert werden.

Im Bereich der Zuwendungen besteht eine dif-
ferenzierte zweckbezogene Richtlinienlandschaft.
Spezielle arbeitsrechtliche Regelungen sind selten,
vereinzelt finden sich lokale Regelungen. Dafiir ist
erkennbar, dass die Regelungen zumeist eine Steue-
rung in Einzelfall beabsichtigen. So betont die Ver-
waltungsvorschrift zu § 44 LHO ausdriicklich, dass
neben den allgemeinen Nebenbestimmungen wei-
tere Nebenbestimmungen in Betracht kommen
(Nr. 5 VV Nds). Z.B. besteht fiir die Filmforderung
eine eigene Richtlinie, die allgemein die Sicherung
und Schaffung von Arbeitspldtzen verlangt und die
Qualitdt der Verwirklichung bewertet (Nr. 4).'5 Auf
Grundlinien beschrdnkt sich auch die GRW-Richt-
linie fiir die Schaffung und Sicherung von Dauer-
arbeitspldtzen. Bei der Richtlinie fiir Forschung und
Entwicklung werden die Steigerung der Wirtschafts-
kraft und die Sicherung von Arbeitspldtzen in den
gesamtwirtschaftlichen Innovationsprozess einge-
ordnet. Detaillierte soziale Nebenbestimmungen sind
in die Richtlinien nicht aufgenommen worden.!¢

2. Landesbirgschaften in Niedersachen

Daneben besteht die Moglichkeit einer Landes-
biirgschaft durch das Land Niedersachsen — vertre-
ten durch die Wirtschaftspriifungsgesellschaft Pri-

14 Vgl. http://mbg-hannover.de

cewaterhouseCoopers (PwC) AG als Mandatar. Das
Land Niedersachsen verbiirgt sich dabei gegentiiber
einer Kreditanstalt fiir ein von dieser ausgezahltes
Darlehen (vgl. Nr. 8 ABRL Nds.). Das Verfahren
wird nur auf Antrag betrieben, wobei es sich um
ein Verwaltungsverfahren handelt, an dessen Ende
entweder ein positiver oder ein negativer Beschluss
steht. Uber den Antrag entscheidet der Landes-
kreditausschuss, in dem auch der DGB Nieder-
sachsen mit einem Vertreter/einer Vertreterin — be-
ratend und nicht stimmberechtigt — vertreten ist
(vgl. Nr. 16ff. ABRL Nds.). Im Erfolgsfalle folgt eine
Biirgschaftszusicherung, welche das Land Nieder-
sachsen bzw. das Niedersdchsische Finanzministe-
rium nach § 38 VwVI{G fiir sechs Monate im Regel-
fall bindet. Danach schlief3t das Land mit dem Kre-
ditgeber einen oOffentlich-rechtlichen Vertrag ab.

Il. Sachsen-Anhalt

1. Burgschaften, (stille) Beteiligungen,
Kreditzusagen

Die Forderung der Wirtschaft mittels staatlicher
(Ausfall-)Birgschaften,  (Beteiligungs-)Garantien
oder sonstiger Gewdhrleistungen zur zusdtzlichen
Sicherung von Bankkrediten fiir Investitionen und
Betriebsmittel von Unternehmen, die ansonsten
aufgrund ihres geringen Eigenkapitals oder fehlen-
der Sicherheiten diese notwendigen Kredite nicht
erhalten hditten, richtet sich in Sachsen-Anhalt
nach den im Rahmen des § 39 LHO-LSA erlassenen
Biirgschaftsrichtlinien, wobei sich das jdhrliche
Forderungsvolumen nach dem jeweiligen Haus-
haltsgesetz des Landes Sachsen-Anhalt bestimmt.
Gem. § 5 des Haushaltsgesetzes 2010/2011 darf das
Ministerium fiir Finanzen in den Jahren 2010 und
2011 Biirgschaften und Garantien in Hohe von
bis zu 3.000.000.000 € iibernehmen.

Eine zentrale Rolle spielen fiir die Wirtschaftsfor-
derung in Sachsen-Anhalt die Europdischen Struk-

15 Vgl. Nbank.de/_downloads/foerderprogramme/filmfoerderung/Richtlinie.pdf
16 Vgl. http://www.nbank.de/_downloads/Foerderprogramme/Innovations_Forschung_Entwicklung /Richtlinie.pdf
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turfonds, die vor allem fiir die Regionalférderung
sowie seit einiger Zeit auch fiir die FuE-Forderung
eingesetzt werden'’. Das Land Sachsen-Anhalt
iibernimmt, vertreten durch das Ministerium der
Finanzen, nach Nr. 2 der Allgemeinen Bestimmun-
gen zur Wirtschaftsforderung des Landes Sachsen-
Anhalt = Runderlass zu § 39 HO LSA vom 10.05.
2007 (34/32901)'® Landesbiirgschaften, um im In-
teresse des Landes volkswirtschaftlich forderungs-
wiirdige und betriebswirtschaftlich vertretbare
Maflnahmen zu erméglichen (Zweckbestimmung).
Weiterhin miissen die Antragsteller in Sachsen-An-
halt eine Betriebsstédtte unterhalten oder in Sach-
sen-Anhalt eine forderungsfihige Mafinahme
durchfiihren.’ Die Biirgschaften konnen mit Be-
dingungen, deren Erfiillung vor Aushdndigung der
Biirgschaftsurkunde zu bestatigen ist, und mit Auf-
lagen versehen werden.? Die Wirtschaftsprifungs-
gesellschaft PricewaterhouseCoopers AG (PwC) ist
wie in Niedersachsen als Mandatar beauftragt, bei
den Biirgschaftsverfahren mitzuwirken, insbeson-
dere die Antrdge entgegenzunehmen, zu bearbei-
ten, betriebswirtschaftlich zu begutachten sowie
die Biirgschaftsiibernahmen vorzubereiten und die
Landesbiirgschaften zu verwalten und abzuwi-
ckeln.?! Auch alle anderen Schritte der Biirgschafts-
vergabe gleichen dem fiir das Land Niedersachsen
beschriebenen Verfahren. Dem Biirgschaftsaus-
schuss, der tiber die Biirgschaftsantrdge beschlief3t,

17 BT-Drs. 16/13950, S. 96 ff.

gehort nunmehr auch in Sachsen-Anhalt ein Ver-
treter des DGB als beratendes Mitglied an.?? Speziell
fir Landesbiirgschaften fiir Investitions- und Be-
triebsmittelkredite mit regionaler Zielsetzung gibt
es eigene Biirgschaftsrichtlinien.?

Daneben tiibernimmt auch die Biirgschaftsbank
Sachsen-Anhalt GmbH (BB) gem. der Richtlinie
fiir die Ubernahme von Ausfallbiirgschaften vom
01.01.2011%* sowie der Richtlinie fiir die Uber-
nahme von Beteiligungsgarantien vom 01.05.
2008% Biirgschaften und Garantien fiir kleinere
und mittlere Unternehmen der gewerblichen Wirt-
schaft (KMU). Im Jahr 2010 wurden Biirgschaf-
ten und Garantien zu einem Gesamtbetrag von
66.937.000 € sowie ein Kredit-/Beteiligungsbetrag
von 84.009.000 € genehmigt.?® Die Biirgschaften
und Garantien werden auf Antrag vergeben, der in
der Regel iiber die Hausbank des Antragstellers ge-
stellt wird. Die Vergabe erfolgt nach betriebswirt-
schaftlichen Kriterien. Dem entsprechend bein-
halten die Biirgschafts- und Garantierichtlinien
keine davon abweichenden Kriterien. Das Biirg-
schaftsrisiko wird zu 80 Prozent von der offentli-
chen Hand (Bund und Land) und zu 20 Prozent
vom Kreditinstitut selbst getragen.?”

Ferner hat die Mittelstdndige Beteiligungsgesell-
schaft Sachsen-Anhalt mbH (MBG) im Jahr 2010

18 MBI. 23/2007, abrufbar unter: http://www.sachsen-anhalt.de/fileadmin/Elementbibliothek/Bibliothek_Politik_und_Verwaltung/Bibliothek_
Ministerium_der_Finanzen/Dokumente/Buergschaften/Allgemeine_Buergschaftsbestimmungen_2007.pdf (Mai 2011).

19 Nr. 4.1

22

23

24
25
26
27

Forderrichtlinie um 0,5 v. H. pro Jahr bis zur Erfiillung der Auflagen.

Nr. 15; Bekanntgabe Mandatar RdErl d. MF v. 29.06.2007 in MBI. LSA 28/2007, abrufbar unter: http://www.sachsen-anhalt.de/fileadmin/
Elementbibliothek/Bibliothek_Politik_und_Verwaltung/Bibliothek_Ministerium_der_Finanzen/Dokumente/Buergschaften/Bekanntgabe-
Mandatar.pdf.

Nr. 18 f., seit RdErl d. MF v. 03.07.2010 (34/32901) in MBI. LSA 21/2010, abrufbar unter: http://www.sachsen-anhalt.de/fileadmin/Element-
bibliothek/Bibliothek_Politik_und_Verwaltung /Bibliothek_Ministerium_der_Finanzen/Dokumente/Buergschaften/AllgemeineBuergschafts-
bestimmungen.pdf.

Richtlinie tiber regionale Investitionsbtirgschaften = RdErl d. MF v. 08.10.2007 in MBI. LSA 38/2007 — gedndert durch RdErl v. 08.12.2008 in
MBI. LSA 02/2009, abrufbar unter: http://www.sachsen-anhalt.de/fileadmin/Elementbibliothek/Bibliothek_Politik_und_Verwaltung/Biblio-
thek_ Ministeri-um_der_Finanzen/Dokumente/Buergschaften/RLregionalelnvestitionsbuergschaften.pdf; Richtlinie iiber Biirgschaften des
Landes Sachsen-Anhalt fiir Betriebsmittelkredite mit regionaler Zielsetzung = RdErl d. MF v. 19.09.2008 in MBI. LSA 35/2008 abrufbar unter:
http://www.sachsen-anhalt.de/fileadmin/Elementbibliothek/Bibliothek_Politik_und_Verwaltung/Bibliothek_Ministerium_der_Finanzen/
Dokumente/Buergschaften/RL_Betriebsmittel_regionale_Zielsetzung.pdf, wonach u.a. das Biirgschaftsvolumen fiir das Jahr 2011 maximal
55 Millionen € und in den Jahren 2012 und 2013 maximal je 40 Millionen € betragen darf.

Abrufbar unter: http://www.bb-sachsen-anhalt.de/bbank/leistungen/downloads/r_buerg.pdf.

Abrufbar unter: http://www.bb-sachsen-anhalt.de/bbank/leistungen/downloads/r_garant.pdf.

Vgl. http://www.bb-sachsen-anhalt.de/bbank/about/eckdaten1.php (Mai 2011).

Vgl. http://www.bb-sachsen-anhalt.de/bbank/about/wen.php (Mai 2011).
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zur Eigenkapitalstirkung kleiner und mittlerer Un-
ternehmen der gewerblichen Wirtschatft stille Beteili-
gungen zu einem Gesamtbetrag von 6.482.000 € zu
glinstigen Konditionen zugesagt.?® Nach Punkt II. 4
(Voraussetzung einer Beteiligung) der Richtlinie fiir
die Ubernahme von Beteiligungen® kann die Be-
teiligung im Einzelfall von besonderen Bedingun-
gen und Auflagen abhédngig gemacht werden.*’ Ge-
sellschafter sind die Industrie- und Handelskam-
mern, Handwerkskammern, Unternehmerverban-
de des Landes Sachsen-Anhalt sowie Banken und
Versicherungen. Zusédtzlich halt das Land Sachsen-
Anhalt rund 16 Prozent der Anteile. In den auf-
sichtsausiibenden Organen der BB und MBG und
deren Bewilligungsausschiissen sind Arbeitneh-
merorganisationen, insbesondere der DGB, nicht
reprasentiert.

Dariiber hinaus hat die Investitionsbank Sachsen-
Anhalt (IB) im Jahr 2009 Biirgschaften in Hoéhe von
0,2 Millionen € neu ibernommen und das For-
dervolumen von ihr neu zugesagter Darlehen be-
lief sich im Jahr 2009 auf 197,7 Millionen €.%! Die IB,
die 2004 aus dem Landesforderinstitut (LFI) her-
vorgegangen ist, arbeitet als teilrechtsfahige An-
stalt des oOffentlichen Rechts der Norddeutschen
Landesbank (§ 1 VO tiber Einrichtung der Inves-
titionsbank Sachsen-Anhalt??). Sie nimmt fiir das
Land Sachsen-Anhalt treuhdnderisch die Aufgabe
als Bewilligungsstelle bei der Vergabe der Biirg-
schaften wahr. Das Land Sachsen-Anhalt haftet im
Rahmen der sog. Gewihrtragerhaftung fir die
Verbindlichkeiten der Investitionsbank und hat
dartiber hinaus eine direkte Haftung bei der Re-
finanzierung von Forderdarlehen iibernommen

(§ 4 InvBankBegleitG Sachsen-Anhalt??). Die For-
dermafinahmen der Investitionsbank miissen ,auf
die Unterstiitzung der Struktur- und Wirtschafts-
politik sowie der Sozialpolitik und o6ffentlichen

Aufgaben ihrer staatlichen Trdger ausgerichtet” sein
(Verstandigung I Staatliche Beihilfen, Nr. E 10/2000,
C (2002) 1286, S. 11). Dieser Grundsatz spiegelt sich
in der Aufgabenbeschreibung der Investitionsbank
wider (§ 4 VO iber die Errichtung der Inves-
titionsbank Sachsen-Anhalt). Hierzu zdhlen neben
Aufgaben der Regional- und Wirtschaftsférderung
nach § 4 II Nr. 1 h auch die Unterstiitzung des Lan-
des oder anderer offentlicher Trager bei Mafinah-
men zur Forderung von Ausbildung, Qualifizierung
und Beschiftigung sowie nach § 4 II Nr. 5 bei ,Maf3-
nahmen rein sozialer Art“. Die Investitionsbank
wird durch § 6 VO ermichtigt, im Rahmen der ihr
ibertragenen Aufgaben als Behorde Verwaltungs-
akte zu erlassen und offentlich-rechtliche Vertriage
abzuschlieflen. Im Verwaltungsrat der IB sind nach
§ 13 der VO je ein Vertreter der Industrie- und Han-
delskammern, der Kommunalen Spitzenverbdnde
sowie der Handwerkskammern vertreten. Der DGB
ist nicht in einem Organ der IB, jedoch im Beirat
der NordLB vertreten.

2. Zweckgebundene Zuschlsse (Zuwendungen)

So gewichtig die hier beschriebenen Biirgschaften
fir die Wirtschaftsforderung in Sachsen-Anhalt
auch sind, nehmen doch konkrete Forderprogram-
me, im Rahmen derer das Land mittels (nicht zu-
riickzuzahlender) zweckgebundener
entsprechend seiner Gestaltungspflichten gezielt

Zuschiisse

Einfluss auf die wirtschaftliche Entwicklung als
auch auf die Entwicklung des Arbeitsmarktes und
die Infrastruktur Einfluss nimmt, ein weit grofie-
res Volumen ein.

Beispielsweise hat die IB, die insbesondere im Be-
reich der Wirtschafts- und Technologieférderung
fiir die Bewilligung und Vergabe zustdndig ist, im
Jahr 2009 neue Zuschiisse in einem Umfang von

28 Vgl. http://www.bb-sachsen-anhalt.de/mbg/about/eckdatenl.php (Mai 2011).

29 Vgl. http://www.bb-sachsen-anhalt.de/bbank/leistungen/downloads/r_bet.pdf (Mai 2011).

30 Vgl. Richtlinie fiir die Ubernahme von Beteiligungen vom 01.01.2007, abrufbar unter:
http://www.bb-sachsen-anhalt.de/bbank/leistungen/downloads/r_bet.pdf.

31 Vgl. Geschiftsbericht der IB Sachsen-Anhalt 2009, S. 60, abrufbar unter: http://www.ib-sachsen-anhalt.de/pdf/organigramm/GB_2009.pdf.

32 Veroffentlicht im GVBI. LSA Nr. 3/2004 vom 07.01.2004, gedndert durch Verordnung vom 02. Dezember 2006, GVBI. LSA S. 534 und durch

Verordnung vom 15. Januar 2009, GVBI. LSA S. 28.
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597,7 Millionen € genehmigt.** Daneben ist das
Ministerium fiir Wirtschaft und Arbeit sowie das
Landesverwaltungsamt vornehmlich fiir Forderung
des Arbeitsmarktes und der Infrastruktur zustindig
und fordert auch dort mit einer Vielzahl von Pro-
grammen.3’

Fiir jedes einzelne dieser Forderprogramme wurden
wiederum Richtlinien erlassen, die in Verbindung
mit den allgemeinen Verwaltungsvorschriften zu
§§ 23, 44 LHO-LSA? die Verwaltung bei der Verga-
be der Zuwendungen aus Haushaltsmitteln nach
auflen binden.?” Die Bewilligung der Zuwendungen
(iber Verwaltungsakt) steht dabei im pflichtge-
maifien Ermessen der Behorde. Hervorzuheben ist
bereits an dieser Stelle, dass auch in Sachsen-An-
halt — wie in Niedersachsen — Nr. 5 der VV-LHO zu
§ 44 LHO ausdriicklich vorsieht, dass neben den
allgemeinen Nebenbestimmungen weitere Neben-
bestimmungen zum Zuwendungsbescheid mog-
lich sind.

In einzelnen aktuellen Wirtschaftstérderungspro-
grammen des Landes Sachsen-Anhalt werden so-
ziale Kriterien fiir die Vergabe von Zuwendungen
vorausgesetzt und/oder wirken sich auf die Hohe

33 GVBIL LSA 2003, S. 371.

der zu bewilligenden Zuwendung aus. Beispiels-
weise sei das Wirtschaftsforderungsprogramm
»Verbesserung der regionalen Wirtschaftsstruktur”
genannt*®, im Rahmen dessen Zuschiisse zu In-
vestitionsvorhaben und Lohnkostenzuschiisse in
Hohe von 20 bis 25 Prozent der Lohnkosten nur
gezahlt werden, wenn ein Jahresmindestbrutto-
lohn von 25.000,00 € bei einer 40-Stunden-Woche
gezahlt wird. Die sachkostenbezogene Forderung
kann um 5 %-Punkte verringert werden, wenn ein
geforderter Unternehmer mit mehr als zehn Mit-
arbeitern nicht in einem angemessenen Umfang
Ausbildungspldtze anbietet, Dauerarbeitspldtze zu
einem Jahresmindestlohn von 20.000,00 € nicht
in einem angemessenen Umfang mit Frauen be-
setzt und F&E-Leistungen in der eigenen Betriebs-
stitte mit eigenem Personal erbringt. Demgegen-
tber wird in Programmen zur Forderung des Ar-
beitsmarktes, deren Primadrziel es ist, benachteiligte
Gruppen in den ersten Arbeitsmarkt einzugliedern,
dass der Zuwendungsempfinger
durch fachliche Qualifikation und Zuverldssigkeit

vorausgesetzt,

sowie der Finhaltung der rechtlichen Bestimmun-
gen Gewdhr dafiir leistet, dass das genannte Pri-
madrziel umgesetzt wird.>’

34 Vgl. Geschiftsbericht der IB Sachsen-Anhalt 2009, S. 60, abrufbar unter: http://www.ib-sachsen-anhalt.de/pdf/organigramm/GB_2009.pdf.
35 Ubersicht der Forderprogramme des Landes Sachsen-Anhalt, unterteilt nach Férderbereichen und unterlegt mit den jeweils zugrunde liegen-
den Zuwendungsrichtlinien auf der Internetseite des Landes Sachsen-Anhalt, abrufbar unter:

http://www.sachsen-anhalt.de/index.php?id=47532.

36

37
38
39

Verwaltungsvorschriften zur LHO (VV-LHO LSA) RdErl v. 01.02.2001 (21/04003/2) MBI. LSA Nr. 20/2001 S. 249 (zu § 23 LHO Def. Zuwen-
dungen), S. 267 ff. (zu § 44 LHO Zuwendungen — Bewilligungs-, Vergabe-, Uberwachungsverfahren), S. 279 ff. Anlage 1 zur VV Nr. 5.1 zu
§ 44 LHO: allgemeine Nebenbestimmungen fiir Zuwendungen zur institutionellen Forderung (ANBest I) (Nebenbestimmungen i.S.d. § 36
VwVEG LSA), S. S. 278 ff. Anlage 2 zu vv Nr. 5.1 zu § 44 LHO: allgemeine Nebenbestimmungen fiir Zuwendungen zur Projektférderung
(ANBest-P) u.a.

Vgl. OVG LSA v. 27.10.1993 - 3 L 9/93 Rn. 13 - zitiert nach juris.

GRW-Richtlinie MBI. LSA 2009 S. 673, gedndert 2010, S. 615.

Z.B. Programm ,Zukunft mit Arbeit” (Forderrichtlinie in MBI. LSA 2008, S. 23 u. 2010, S. 469) oder Richtlinie iiber die Gewédhrung von Zu-
wendungen fiir MaRnahmen zur Férderung von Chancengleichheit/Férderung von Frauen in Beruf und Bildung (Mbl. LSA 2008, S. 572.).
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Teil 3: Verfassungs- und primarrechtliche Anforderungen an
Wirtschaftsforderung zum sozialen Zusammenhalt

I. Verfassungsrechtliche Vorgaben

Wer den rechtlichen Spielraum fiir eine Wirt-
schaftsforderung zum sozialen Zusammenhalt aus-
loten will, muss zunédchst die Anforderungen der
Verfassungen des Bundes und der Lander sowie des
Europédischen Primérrechts ermitteln. Hier finden
sich erste Anforderungen an die Ausgestaltung
einer nachhaltigen Wirtschaftsférderung, aus de-
nen Konsequenzen zum Stellenwert von arbeits-
rechtlichen Nebenbestimmungen gezogen werden
konnen.

1. Die verfassungsrechtliche Offenheit

Seit seiner Entscheidung zum Investitionshilfege-
setz hat das Bundesverfassungsgericht*! mehrfach
ausgesprochen?*?, dass der Gesetzgeber im Bereich
der gewdhrenden Staatstatigkeit grofere Gestal-
tungsfreiheit besitzt als innerhalb der Eingriffsver-
waltung. Dies gilt vor allem dann, wenn der Staat
aus freier Entschlieffung durch finanzielle Zuwen-
dungen ein bestimmtes Verhalten der Biirger for-
dert, das ihm aus wirtschafts-, sozial- oder gesell-
schaftspolitischen Griinden erwiinscht ist. Hier
kann der Gesetzgeber nicht nur bestimmen, wel-
che Betrdge er zur Durchfithrung der Mafinahme
im Haushaltsplan insgesamt bereitstellen will, er
ist auch weitgehend frei in der Entscheidung da-
riiber, wie er sie einsetzen und verteilen will.

Als wesentliche Einschrinkung wird der Gleich-
heitssatz in seiner Funktion als Willkiirverbot ein-
gesetzt, der einer Verteilung nach unsachlichen

40 BVerfG, Urteil vom 20.6.1954 — 1 BvR 459, BVerfGE 4, 7.

41 BVerfG, Urteil vom 21.2.1961 - 1 BvL 29/57, BVerfGE 12, 151 (166).

Gesichtspunkten relativ weit gespannte Grenzen
setzt. Diese sind erreicht, wenn der Lebenssachver-
halt in einer der Lebenserfahrung widersprechen-
den Weise gewiirdigt worden ist.** Diese Ausfiih-
rungen sind auf das ,Ob” der Forderung bezogen,
mangels gegenteiliger Anhaltspunkte liegt es je-
doch nahe, keine strengen verfassungsrechtlichen
Restriktionen bei der Ausgestaltung der Forderung
anzunehmen.

2. Pflicht des Staates zur Forderung sozialen
Zusammenhalts?

Entscheidend sind im deutschen Recht zundéchst
die Vorgaben des Sozialstaatsprinzips aus den Arti-
keln 20 und 28 GG. Dieses Prinzip enthdlt einen
Gestaltungsauftrag an den Gesetzgeber und im
Rahmen der verfassungskonformen Auslegung an
die Rechtsanwender. Es enthdlt die Pflicht, fiir ei-
nen Ausgleich sozialer Gegensdtze zu sorgen und
sich fiir diejenigen Gruppen einzusetzen, die auf-
grund ihrer persdnlichen Lebensumstinde an so-
zialer Entfaltung gehindert sind.** Die staatlichen
Organe sind nicht nur frei, sozial zu gestalten, sie
sind hierzu auch angehalten.*

Fir die staatliche Pflicht zu einer nachhaltigen
Wirtschaftsforderung konnen zwei Begriindungs-
strdnge angefiihrt werden. Zum einen folgt auch
aus den Staatsstrukturvorgaben eine, wenn auch
nur objektiv-rechtlich ausgestaltete, Schutzpflicht.
Hinzu kommt ein Optimierungsgedanke. Seit eini-
ger Zeit* ist anerkannt, dass Rechtsprinzipien als
Optimierungsgebote wirken. Das bedeutet, dass

42 BverfG, Urteil vom 20.4.2004 — 1 BvR 1748/99, BVerfGE 110, 274 (293).

43 BVerfG, Beschluss vom 22.7.1977 — BvL 2/74, BVerfGE 45, 376.
44 Fichenhofer S. 6.
45 Alexy S. 218.
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diese gebieten, sie in einem moglichst hohen Maf}
zu realisieren. Das fordernde Land muss sich bei
der Ausgestaltung der Forderung fragen, ob es eine
bessere Bestimmung zugunsten einer sozialen
Wirtschaftsforderung treffen muss. Bungenberg
spricht insofern zutreffend von einem Gestal-
tungsauftrag.*

3. Die Landesverfassungen
3.1. Niedersachsen

Aus Art. 6a NV folgt die Verpflichtung des Landes
Niedersachsen, Mafinahmen zu treffen, damit
jeder Mensch Arbeit finden und dadurch seinen
Lebensunterhalt bestreiten kann. Teilweise wird
diese Norm als soziales Grundrecht verstanden.*
In systematischer Hinsicht muss aus der Existenz
des Art. 6a NV gefolgert werden, dass ein Plus zu
den herkdmmlichen Inhalten des Sozialstaats-
prinzips errichtet und die Vorgaben des Art. 12 GG
konkretisiert werden sollte. Die Pflicht, Mindest-
voraussetzungen fiir ein menschenwiirdiges Leben
zu schaffen,*® wurde ausgebaut.

Zutreffend wird auch darauf hingewiesen, dass die
Norm keine inhaltliche Beschrankung enthalte.>?
Eine Einschrankung kommt daher nur durch kolli-
dierende Verfassungsbestimmungen in Betracht.

Inhaltlich muss dem Artikel entnommen werden,
dass die Verfassung Arbeitsverhdltnisse voraussetzt,
die es jedem ermoglichen, seinen Lebensunterhalt
zu bestreiten. Dies wiederum muss flichendeckend
verstanden werden. Der Begriff erfasst daher auch
eine gute sozialversicherungsrechtliche Stellung
des Arbeitnehmers.

46 Bungenberg S. 299.
47 Schwarz, Nds. VBI. 1998, 225 (227), auf S. 228 a.A.

Besonders wichtig ist diese inhaltliche Dimension
der Norm. Schwarz problematisiert das Verhdltnis
zu Art. 109 Abs. 2 GG, der auf ein gesamtwirtschaft-
liches Gleichgewicht ausgerichtet ist. Art. 6 a GG
yverzerre das typische Gleichgewicht des § 1 StabG
(Bundesrecht!) von Wirtschaftswachstum, Preis-
stabilitdit und auflenwirtschaftlichem Gleichge-
wicht. Aus dem Gebot der praktischen Konkordanz
und verfassungskonformen Auslegung folgt gera-
de, dass die Verzerrungen auf ein Minimum zu
reduzieren sind, das 6ffnet die Norm jedoch fiir ein
inhaltliches, qualitatives Verstindnis dieses ge-
samtwirtschaftlichen Gleichgewichtes. Daraus wie-
derum folgt, die Pflicht dort, wo der Staat auf die
Gestaltung von Arbeitsbedingungen Einfluss neh-
men kann, diese so auszugestalten, dass diese den
Leitbildern der arbeits- und sozialrechtlichen Ge-
setzgebung entsprechen, wobei im Einzelfall an-
gemessene Ausnahmen zu machen sind.

3.2. Sachsen-Anhalt

Ebenso verpflichtet Art. 39 LVerf-LSA das Land und
die Kommunen im Rahmen aller ihnen gegebenen
Kompetenzen zu Mafinahmen, die darauf hinwir-
ken, dass sinnvolle Dauerarbeitspldtze mit huma-
nen Arbeitsbedingungen geschaffen werden, mit
denen jeweils der Einzelne seinen Lebensunterhalt
verdienen und sich dariiber hinaus selbst entfalten
kann. Der Einzelne soll so viel verdienen, dass er
und ggt. seine Familienangehoérigen davon leben
konnen.*® Die private Existenzsicherung hat Vor-
rang vor der sozialstaatlich-solidarischen Absiche-
rung und wird deshalb durch den Forderauftrag des
Art. 39, entsprechende Rahmenbedingungen fiir
die wirtschaftlichen Akteure zu setzen, erganzt.>!

Dartiber hinaus kntipft Art. 39 an die Bedeutung
der Arbeit fiir die freie Entfaltung der Personlich-
keit des Einzelnen an. In der frei gewidhlten und

48 BVerfG, Entscheidung vom 26.11.1964 - 1 BvL 14/62 BverfGE 18, 257 (273).

49 Schwarz, Nds. VBI. 1998, 225 (228).

50 Reich, Verfassung des Landes Sachsen-Anhalt, Art. 39 Rn 1; a.A. Kluth, Landesrecht Sachsen-Anhalt, 2. Aufl. 2010, S. 38: Seines Erachtens
steht Art. 39 nicht Arbeitspldtzen entgegen, mit denen nur ein Teil des Lebensunterhalts verdient werden kann und deshalb auf gekoppelte
Sozialleistungen zuriickgegriffen werden muss, weil auf diese Weise eine Anndherung an das Ziel ermoglicht werde.

51 LVerfG LSA v. 16.11.2004 — LVG 5/04 Rn 45 - zitiert nach juris.
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ausgelibten Arbeit kommen personliche Wertent-
scheidungen ebenso zum Ausdruck wie die Befrie-
digung sozialer Bediirfnisse nach Kommunikation
und Kooperation.s?

Gemdfd Art. 3 Abs. 3 LVerf-LSA werden Land und
Kommunen verpflichtet, sich ,nach Kriften anzu-
strengen und das Handeln danach auszurichten”,
weshalb nicht nur von einer Schutzpflicht, son-
dern von einem entsprechenden Optimierungs-
gebot- bzw. -pflicht gesprochen wird.>

3.3. Zwischenergebnis

Art. 6 NV und Art. 39 LVerf-LSA statuieren somit
jedenfalls die objektiv-rechtliche Verpflichtung des
Staates, , gute Arbeitsbedingungen” i.S.d. Normal-
arbeitsverhéltnisses zu gestalten und zu gewdhr-
leisten. Diese guten Arbeitsbedingungen spiegeln
sich in dem gesetzgeberisch als normal verstan-
denen Arbeitsverhidltnis wider. Wegen der weiter-
gehenden Funktion als Grundrechtsschranke auf
Landesebene fiihrt die Idee des verfassungsrecht-
lich aufgezeichneten Normalarbeitsverhéltnisses
zu einer im Grundsatz einfach zu handhabende
Regel-Ausnahme-Situation: Nebenbestimmungen
oder Voraussetzungen, die darauf ausgerichtet sind,
das Normalarbeitsverhéltnis zu verwirklichen oder
zu bewahren, sind im Grundsatz nicht unangemes-
sen, da die Folgekosten gesetzlich vorausgesetzt
sind. Dieses normative Leitbild hat Auswirkung auf
die Wirtschaftsforderung, denn bei zwei vergleich-
bar Forderwiirdigen ist derjenige zu bevorzugen,
der dieses Leitbild am konsequentesten verfolgt.

4. Grundrechtliche Schranken

Die Forderung wirtschaftlichen und sozialen Zu-
sammenbhalts ist zwar als Staatsziel und als staatli-
che Schutzpflicht ausgestaltet, kann aber nur in

52 LVerfG LSA v. 16.11.2004 — LVG 5/04 Rn 45 - zitiert nach juris.
53 Kluth, a.o.0., S. 28.

54 BVerfG, Beschluss vom 11.07.2006 - 1 BvL 4/00.

55 Jarass/Pieroth Art. 12 Rn. 10 mwN.

den Schranken der Grundrechte realisiert werden.
Die Rechtsprechung des
richts hat hierzu die maf3geblichen Linien vorge-
zeichnet.

Bundesverfassungsge-

4.1. Die Arbeitsvertragsfreiheit, Art. 12 GG

Die Vorgabe von Regelungsinhalten betrifft die
Gestaltungsfreiheit der (Arbeits-)Vertragsparteien.
Bei der Durchsetzung sozialer Kriterien kann sich
ein Spannungsverhdltnis zur Arbeitsvertragsfrei-
heit der Arbeitsvertragsparteien ergeben. Nach der
Rechtsprechung des
gewadhrleistet Art. 12 GG den Arbeitsvertragspar-
teien das Recht, die Arbeitsbedingungen mitein-

Bundesverfassungsgerichts

ander im Rahmen der Gesetze frei auszuhandeln.**
In der Inhaltsvorgabe kénnte eine Berufsausiibungs-
schranke im Sinne der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts zu sehen sein. Die Berufs-
ausiibung erfasst die Tatigkeit, also Form, Mittel und
Umfang sowie die Ausgestaltung der Betdtigung und
damit insbesondere den Abschluss von Arbeitsver-
tragen.*® Nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts werden Berufsausiibungsschranken
durch verniinftige Erwédgungen des Allgemein-
wohls legitimiert.>® Eingriffszweck und Eingriffsin-
tensitdt missen dabei nur in einem angemesse-
nen Verhdltnis stehen.’” Wichtig zu betonen ist,
dass nicht jede Vorgabe Art. 12 GG in der gleichen
Weise betrifft, stets ist die konkrete Vorgabe auf
ihre Vereinbarkeit mit Art. 12 GG zu untersuchen.
Vorbilder von Vorgaben konnen Tarifvertragen
entnommen werden. In seiner Entscheidung zur
Tariftreueerklarung bejahte das Bundesverfassungs-
gericht einen Eingriff in die Arbeitsvertragsfreiheit,
sah diesen allerdings verfassungsrechtlich als ge-
rechtfertigt an.®

Nach §§ 3, 6 des Niedersdchsischen Vergabegeset-
zes waren solche Gebote auszuschliefien, die keine
Tariftreueerkldrung enthielten. Die Bieter mussten

56 BVerfG, Beschluss vom 11.02.1992 — 1 BvR 1531/90, BVerfGE 85, 248 (259).
57 BVerfG, Beschluss vom 03.07.2003 - 1 BvR 238/01 108, 150 (160) = NZA 2007, 42.

58 BVerfG, Beschluss vom 11.07.2006 — 1 BvL 4/00., BVerfGE 116, 202.
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sich bei der Angebotsabgabe schriftlich verpflich-
ten, ihren Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern
bei der Ausfiihrung dieser Leistungen mindestens
das am Ort der Ausfiihrung tarifvertraglich vorge-
sehene Entgelt zum tarifvertraglich vorgesehenen
Zeitpunkt zu bezahlen. Das Zugrundelegen einer
Tariftreueerkldrung verhindere einen Verdrangungs-
wettbewerb {iber Lohnkosten und schiitze den so-
zialen Standard sowie die sozialen Sicherungssys-
teme. Zudem stiitze sie das Tarifvertragssystem im
Ganzen. Der Gesetzgeber diirfe ndmlich, wie das
Bundesverfassungsgericht ndher ausfiihrte, die
von Art. 9 Abs. 3 GG intendierte, im 6ffentlichen
Interesse liegende autonome Ordnung des Arbeits-
lebens durch Koalitionen abstiitzen, indem den Ta-
rifentgelten zu groflerer Durchsetzungskraft ver-
holfen werde.

Der Zweck, dem Verdringungswettbewerb tiber
Lohnkosten entgegenzuwirken, sei legitim und sol-
le der Arbeitslosigkeit im Bausektor entgegenwir-
ken, soziale Standards durchsetzen und die Sozial-
kassen schonen. Das Ziel, die Arbeitslosigkeit zu
bekdampfen, habe aufgrund des Sozialstaatsprinzips
(Art. 20 Abs. 1 GG) Verfassungsrang. Die Verringe-
rung von Arbeitslosigkeit ermdgliche den zuvor Ar-
beitslosen, das Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG zu
verwirklichen, sich durch Arbeit in ihrer Person-
lichkeit zu entfalten und dariiber Achtung und
Selbstachtung zu erfahren. Insofern werde das ge-
setzliche Ziel auch von Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs.
1 GG getragen. Dartiber hinaus sei der mit der
Bekdmpfung der Arbeitslosigkeit einhergehende
Beitrag zur finanziellen Stabilitdt des Systems der
sozialen Sicherung ein Gemeinwohlbelang von
hoher Bedeutung.

Die Ausfiihrungen des Gerichts im Rahmen der
Rechtfertigung der Tariftreue sind im Bereich des
sozialen Zusammenhalts verallgemeinerungsfahig,
da sie soziale Standards verwirklichen und nach-
haltige Arbeitsverhiltnisse stiitzen, die der Wer-
tung aus den Art. 1, 2, 12, 20 GG entsprechen. Aus-

gehend von der Tariftreueentscheidung diirfte eine
Verletzung von Art. 12 GG im Regelfall nicht vor-
liegen, wenn die Eingriffsintensitdt vergleichbar
oder gar geringer ist, soweit die jeweiligen sozialen
Standards wegen ihrer nachhaltigen Bedeutung
fiir die Wirtschaft, den Arbeitnehmerschutz oder
den sozialen Zusammenhalt legitim und mit dem
Grundsatz der Verhidltnisméfigkeit vereinbar sind.

4.2 Die Koalitionsfreiheit, Art. 9 Abs. 3 GG

Besondere Relevanz hat auch Art. 9 Abs. 3 GG.
Wenn Arbeitsbedingungen durch staatliches Han-
deln geregelt werden, stellt sich die Frage, ob ein
Eingriff in die Tarifautonomie vorliegt. Art. 9 Abs. 3
GG hat nach der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts mehrere Schutzaspekte: Die
Koalitionsfreiheit als individuelles Freiheitsrecht
umfasst das Recht des Einzelnen, einer Koalition
fernzubleiben. Das Grundrecht schiitzt davor, dass
ein Zwang oder Druck auf die Nicht-Organisierten
ausgetibt wird, einer Organisation beizutreten. Ein
von einer Regelung oder Mafinahme ausgehender
bloler Anreiz zum Beitritt erfiillt diese Voraus-
setzung nicht. Art. 9 Abs. 3 GG schiitzt davor,
zwangsweise Mitglied der Verbdnde zu werden oder
es unmoglich zu machen, sich anderweitig als Ko-
alition im Sinne von Art. 9 Abs. 3 GG zusammen-
zuschliefen.’* Daneben wird auch vor mittelbarem
Druck geschiitzt, wenn die Ergebnisse eines Tarif-
vertrags ohne Mitgliedschaft gelten sollen. Dieser
Druck muss aber so erheblich sein, dass die negati-
ve Koalitionsfreiheit verletzt ist.®® Einen solchen
Druck hat das Bundesverfassungsgericht fiir das
Verlangen nach einer Tariftreueerkldrung zutref-
fend abgelehnt, da dieser Druck nicht das erfor-
derliche Gewicht habe, um Art. 9 Abs. 3 GG zu
verletzen.®!

Moglich ist auch eine Orientierungslosung. Das
Ankntiipfen an tarifvertraglichen Regelungen ist
nicht verboten. Insbesondere kann der Gesetzge-
ber die Ergebnisse von Koalitionsvereinbarungen

59 BVerfG, Entscheidung vom 20.07.1971 — 1 BvR 13/69, BVerfGE 31, 297 (302).
60 BVerfG, Beschluss vom 18.07.2000 - 1 BvR 948/00, NZA 2000, 948; C. Schubert RdA 2001, 199.
61 BVerfG, Beschluss vom 11.07.2006 — 1 BvL 4/00, NZA 2007, 42, 44; vgl. ErfK/Dieterich Art. 9 GG Rn. 36.
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zum Ankniipfungspunkt gesetzlicher Regelungen
machen.®* Allein dadurch, dass die Vereinbarungen
fremder Tarifvertragsparteien eine nicht aus Mit-
gliedschaft abgeleitete normative Verbindlichkeit
erhalten, ist ein spezifisch koalitionsrechtlicher
Aspekt nicht betroffen.®

Zusammenfassend ladsst sich daher festhalten, dass
in verfassungsrechtlicher Perspektive keine prin-
zipiellen Einwendungen gegen eine Wirtschafts-
toérderung bestehen, die auch dem sozialen Zu-
sammenbhalt dient.

Il. Die europaische Beihilfepolitik

Elementare Regeln fiir jegliche Wirtschaftsforde-
rung statuiert weiter das Europdische Primérrecht
in den Art. 107 ff. AEUV. Nach Abs. 1 dieser Norm
sind staatliche oder aus staatlichen Mitteln (1.)
gewdhrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die
Begiinstigung (3.) bestimmter Unternehmen oder Pro-
duktionszweige (4.) den Wettbewerb verfilschen oder
zu verfilschen drohen (2.), mit dem Binnenmarkt un-
vereinbar, soweit sie den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten becintrichtigen (5.) und nicht in den
Vertrdgen etwas anderes bestimmt ist. Davon aus-
gehend enthalt Art. 107 Abs. 2 Legalausnahmen.
Absatz 3 wiederum enthdlt Ausnahmeklauseln in
Form von Ermessenstatbestinden. Die Regelung
wird von der Notifikationspflicht des Art. 108 Abs.
3 AEUV flankiert, die die Mitgliedstaaten zur
rechtzeitigen Information tiber die Einfiihrung
oder Umgestaltung von Beihilfen verpflichtet. Als
Beihilfe versteht das Gericht erster Instanz eine
staatliche Mafinahme, die einem Unternehmer
oder mehreren Unternehmern einen Vorteil ver-
schafft.®* Praktisch ist zu beobachten, dass der Be-

griff von seiner Zweckrichtung her und daher weit
ausgelegt wird. Ziel der Regelung ist namlich, Ver-
falschungen des Wettbewerbs zu unterbinden und
die Chancengleichheit zwischen den Unterneh-
men zu gewdhrleisten.®® Unkontrollierte Beihilfen
wiirden diese massiv storen. Auf der anderen Seite
soll die Subventionierung nicht gidnzlich unter-
bunden werden. Diese ist als legitimes Mittel der
Wirtschaftspolitik anerkannt, etwa um Marktver-
sagen zu kompensieren,®® so dass auf diese Weise
eine Politik zur Forderung des wirtschaftlichen und
sozialen Zusammenhalts, die bereits Art. 3 Abs. 3
EUV iVm Art. 9 AEUV verlangt, legitimiert wird.

1. BegUnstigung

Das zentrale Flement des Beihilfebegriffs ist die
Begiinstigung. Eine Begiinstigung kann zum einen
in einer Leistung liegen, ohne dass hierfiir eine
marktmaiflige Gegenleistung erbracht wird. Zum
anderen kann auch eine staatliche Mafinahme eine
Begiinstigung darstellen, durch die Belastungen
vermindert werden.®” Der Europdische Gerichtshof
betont ferner, dass die Form der Begiinstigung irre-
levant ist, insbesondere erfasst Art. 107 nicht nur
Zuschiisse, sondern auch Biirgschaften.®® Eine Be-
glinstigung ist ausgeschlossen, wenn der Vorteils-
gewdhrung eine angemessene, d.h. marktiibliche
Gegenleistung gegentiibersteht. Entscheidend ist
der sog. Private-Investor-Test (PIT) bzw. Market-
Economy-Investor-Test. Ein privater Investor von
vergleichbarer Grofie wie die Einrichtungen des
offentlichen Sektors unter den gleichen Umstdn-
den hitte veranlasst werden konnen, Kapitalhilfen
dieses Umfangs zu gewdhren, wobei insbesondere
die zum Zeitpunkt dieser Hilfen verfiigbaren In-
formationen und vorhersehbaren Entwicklungen
zu berticksichtigen sind.®

62 BVerfG, Beschluss vom 24.05.1977 — 2 BvL 11/74 BVerfGE 44, 322 (351 f.).

63 BVerfG, Urteil vom 14.06.1983 — 2 BvR 488/80, BVerfGE 64, 208 (213).
64 EuGH, Urteil vom 7.11.2000 - RS T 46/97 Slg. 2000 II-2125 Rn. 83.

65 Maihring JuS 2003, 448; Kiihling/el-Barudi Jura 2006, 672 (677).
66 Kiihling/el-Barudi Jura 2006, 672 (678).

67 EuGH, Urteil vom 23.02.1961 — RS 30/59; Bartosch Art. 87 Rn. 2.
68 EuGH, Urteil vom 14.11.1984 — RS 323/82 Slg. 1984, 3809.

69 FEuGH, Urteil vom 16.05. 2002 — C-482/ 99.
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2. Der Beihilfegeber

Wesentlich fiir Art. 107 AEUV ist zudem, dass eine
Gewdhrung aus staatlichen Mitteln erfolgt. Art.
107 bezieht sich auf von einem Mitgliedstaat ge-
wdhrte Beihilfen. Unproblematisch ist dieses Merk-
mal bei den Biirgschaften durch die Bundeslander
erfiillt, auch wenn diese z. B. durch PwC vertreten
werden. Auch die Fallgestaltungen einer mittelba-
ren Beglinstigung sind in unserem Zusammenhang
kaum noch problematisch. Der Staatsbegriff wird
sehr weit gefasst und erfasst auch die Kreditinstitu-
te, die als offentlich-rechtliche Korperschaften
nicht mit dem Land oder Bund identisch sind.”®
Obgleich die meisten Férderbanken in Privatrechts-
form — zumeist als GmbH - organisiert sind, kann
nach der differenzierenden EuGH-Judikatur die
Begiinstigung dem Staat — hier dem jeweiligen Bun-
desland - zurechenbar sein, wenn dieses die Ver-
gabe der Mittel beeinflussen kann.”! Zum einen
geht die Griindung der Banken auf einen staatli-
chen Hoheitsakt zuritick und zum anderen ist der
Betrieb der Banken von der staatlichen Mittel-
zufuhr abhidngig. Die Forderbanken verfiigen in
der Regel nur tiber Mittel oder Sicherungen, die auf
die Haushaltsgesetze oder staatliche Zusagen zu-
riickgehen.

3. Selektivitat

Fir Art. 107 AEUV ist weiterhin konstituierend,
dass eine selektive Begiinstigung bestimmter Un-
ternehmen stattfindet. Begilinstigungen durch all-
gemeine Maflnahmen, die sich auf die gesamte
Wirtschaft eines Mitgliedstaates erstrecken, fallen
nicht unter Art. 107 AEUV. Der Begriff des Unter-
nehmens bezeichnet dabei jede eine wirtschaft-

70 Kramer/Schmidt Bd. 4 1111, S. 6.

71 Vgl. die Zusammenstellung von: Heidenhain-Heidenhain § 4 Rn.

72 FuGH, Urteil vom 1.12.1998 - C 200/97.

73 Zusammenfassend: MiinchKommVB-Arhold Art. 107 Rn. 313 ff.
74 FEuGH, Urteil vom 17.9.1980 - 730/79.

75 EuGH, Urteil vom 6.3.2002 - T 92/00.

76 EuGH, T 447/93.

77 Dazu Koenig/Schreiber, Européisches Wettbewerbsrecht, S. 238 f.
78 MiinchKommVB-Soltész Art. 107 Rn. 440 u. 455.
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liche Tadtigkeit ausiibende Einheit, unabhidngig von
ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung.”
Nicht erfasst werden Geldzuwendungen fiir klas-
sische hoheitliche Aufgaben.”

4. Wettbewerbsverfalschung

Die zentrale materielle Kategorie zur Bewertung
von Beihilfen ist die Wettbewerbsverfalschung bzw.
die Gefahr einer Verfdlschung des Wettbewerbs.
Nach der Rechtsprechung des EuGH wird der Wett-
bewerb bereits dann verfdlscht, wenn eine Maf3-
nahme die Belastung des begiinstigten Unter-
nehmens vermindert und damit seine Stellung ge-
geniiber anderen Unternehmern, die mit ihm im
Wettbewerb stehen, stdrkt.”* Damit kann jede Be-
glinstigung eine Verfdlschung des Wettbewerbs
hervorrufen.”s

5. Die Zwischenstaatlichkeitsklausel

Schlie8lich kann Art. 107 und damit das europdi-
sche Beihilferecht nur dann Anwendung finden,
wenn der zwischenstaatliche Handel betroffen ist
oder betroffen sein kann. Diese Voraussetzung
wird extensiv ausgelegt. Eine Beeintrachtigung des
zwischenstaatlichen Handels wird insbesondere
schon dann angenommen, wenn im betroffenen
Markt Unternehmen aus verschiedenen Mitglied-
staaten im gegenseitigen Wettbewerb stehen.”®
Allein in den Féllen, in denen ein innergemein-
schaftlicher Handel auf dem jeweiligen Markt fehlt,
ist das Merkmal zu verneinen — so z.B. der Fall
,Freibad Dorsten”’’; insgesamt wird das Merkmal
der Zwischenstaatlichkeit in den meisten Féllen
bejaht.”

25
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6. Sonderregeln zum Ausgleich fir Leistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse

Keine Begiinstigung und damit keine Beihilfe lie-
gen dann vor, wenn die Zahlung als Ausgleich fiir
erbrachte Leistungen von allgemeinem wirtschaft-
lichem Interesse erfolgt. Diese Kategorie zeigt, dass
das Unionsrecht auf eine Balance wirtschaftlicher
und sozialer Kriterien zielt.”” In der Rechtssache
Altmark-Trans hat der EuGH® die Anforderungen
spezifiziert. In diesem Rechtsstreit aus Sachsen-
Anhalt ging es um die Bezuschussung des 6ffentli-
chen Personennahverkehrs. Ein Mitbewerber hatte
die Genehmigung fiir Liniendienste zugunsten der
Firma Altmark-Trans angefochten, weil diese Firma
nur ,leistungsfahig” sei, da sie 6ffentlich gefordert
werde. Damit war der Zusammenhang von Verga-
be- und Beihilferecht sowie die Vereinbarkeit der
an Altmark Trans geleisteten Zuschiisse des Land-
kreises Stendal mit dem Beihilferecht der Gemein-
schaft, wie es sich insbesondere aus der Verordnung
Nr. 1191/69 ergebe, zu kldren.

Der EuGH leitete aus seiner bisherigen Judikatur als
Pramisse ab,

dass eine staatliche Mafinahme nicht unter
Art. 92 Absatz 1 EG-Vertrag fallt (Art. 107
AEUV), soweit sie als Ausgleich anzusehen
ist, der die Gegenleistung fiir Leistungen bil-
det, die von den Unternehmen, denen sie zu
Gute kommt, zur Erfiillung gemeinwirtschaft-
licher Verpflichtungen erbracht werden, so
dass diese Unternehmen in Wirklichkeit kei-
nen finanziellen Vorteil erhalten und die ge-
nannte Mafinahme somit nicht bewirkt, dass
sie gegeniiber den mit ihnen im Wettbewerb
stehenden Unternehmen in eine gilinstigere
Wettbewerbsstellung gelangen.

79 Vgl. auch Colneric, Festschrift fiir Zuleeg, 2005, S. 429 ff.
80 EuGH 24.07.2003 - C 280/00, NJW 2003, 2515

Dies fiihrte zu den vier Altmark-Trans-Kriterien®!:

e Das begilinstigte Unternehmen muss mit der Er-
fillung klar definierter gemeinwirtschaftlicher
Verpflichtung betraut sein.

e Die Parameter fiir die Berechnung des Ausgleichs
miissen vorher objektiv und transparent aufge-
stellt sein.

e Der Ausgleich darf nicht tiber das hinausgehen,
was erforderlich ist, um die Kosten der Erfiillung
der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen un-
ter Berticksichtigung der dabei erzielten Einnah-
men und eines angemessenen Gewinns aus der
Erfiillung dieser Verpflichtung ganz oder teilwei-
se zu decken.

e Die Auswahl kann mit oder ohne Vergabever-
fahren erfolgen. Unterbleibt ein solches, so ist
die Hohe des erforderlichen Ausgleiches auf der
Grundlage einer Analyse der Kosten zu bestim-
men, die ein durchschnittliches, gut gefiihrtes
Unternehmen bei der Erfiillung der betreffen-
den Verpflichtung hitte, wobei die Einnahmen
und ein angemessener Gewinn zu beriicksich-
tigen sind.

lll. Primarrecht des Vergabeverfahrens -
Primarrechtliche Beriicksichtigung
sozialer Belange im Rechtsrahmen des
Vergabeverfahrens

In den EUV/AEUV wird die offentliche Auftrags-
vergabe nicht ausdriicklich geregelt. Jedoch han-
delt es sich um Rahmenvertrdge, die die gesamte
Wirtschaftstatigkeit und damit auch das offentli-
che Auftragswesen umfassen.®? Danach ergibt sich
dessen Ausgestaltung vor allem aus den Grundfrei-
heiten, die als Rahmen des gemeinsamen Binnen-
marktes dienen sollen.® Insbesondere sind bei der
Vergabe offentlicher Auftrige regelmaflig die Art.
56 (Dienstleistungsfreiheit), 45 (Arbeitnehmerfrei-

81 Dazu auch Kohte/Irion ZESAR 2004, 439 ff; Koenig/Schreiber, Europaisches Wettbewerbsrecht, S. 240 ff.

82 Prief3, Vergaberecht, S. 7 (noch zum EGV).
83 Olciim, S. 49 f.; Prief, Vergaberecht, S. 8.
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ziigigkeit), 49 (Niederlassungsfreiheit) und 34 (Wa-
renverkehrsfreiheit) AEUV bertihrt. Aus den Grund-
freiheiten leitete der EuGH Grundsitze fir die
grenziiberschreitende Vergabe von Offentlichen
Auftrdgen ab®, bevor ein detaillierter sekundar-
rechtlicher Rahmen normiert worden war.

So fiihrte der EuGH bereits 1988 in seiner Ent-
scheidung ,Beentjes“®> aus, dass die von Bietern zu
erfiillenden Vergabekriterien nicht so gestaltet sein
diirfen, dass sie von auslandischen Bietern nur
erheblich schwerer oder praktisch gar nicht erfiillt
werden konnen. Weiterhin stellte der EuGH in
diesem Zusammenhang eine Verpflichtung zur
Transparenz fest, um eine Kontrolle der Einhaltung
der Vergabegrundsdtze tiberhaupt zu ermogli-
chen.®® Das Urteil des EuGH in der Rechtssache
,Beentjes” ist fiir die Berticksichtigung sozialpoli-
tischer Belange bei der offentlichen Auftragsverga-
be von grundlegender Bedeutung, da dieses Urteil
die erste Entscheidung des EuGH zu diesem Thema
war. Der EuGH entschied, dass die Einbeziehung
sozialer im Allgemeininteresse liegender Aus-
schlusskriterien (hier die besondere Bedingung,
dass die bietenden Unternehmen in der Lage sein
miissen, Langzeitarbeitslose einzustellen) im wett-
bewerbsorientierten Gemeinschaftsrecht nicht
grundsdtzlich unzulédssig ist. Das ,wirtschaftlich
glinstigste Angebot” konne vielmehr nicht allein
uber den niedrigsten Preis, sondern durchaus auch
uber verschiedene, zusitzliche (nicht in Art. 29 RL
71/305/EG genannte) Kriterien bestimmt werden,
sofern diese transparent gemacht worden, nicht
diskriminierend und auch ansonsten mit den fun-
damentalen Prinzipien des Gemeinschaftsrechts
vereinbar sind.®”

Diese Rechtsprechung bestatigte der EuGH im Jahr
2000 in seiner Entscheidung , Nord-Pas-de-Calais“®8,
in der es vergleichbar zum Fall ,Beentjes” um die
Zuldssigkeit eines sozialen Zusatzkriteriums zur Be-
schiftigungsforderung auf oOrtlicher Ebene ging.
Die Entscheidung ist bemerkenswert, weil der
EuGH hier deutlich Kklarstellte, dass es sich dabei
sowohl in der Sache ,Nord-Pas-de-Calais” als auch
in der Sache ,Beentjes” um Zuschlagskriterien han-
delte und er eine andere Deutung seiner Ent-
scheidungsgriinde in der Sache ,Beentjes” als ,be-
sondere Ausfiihrungsbedingung des Vertrages”, wie
sie die Kommission und der Generalanwalt in den
Schlussantrigen vorgenommen hatten, ausdriick-
lich zurtickweist.®

In den beiden folgenden Urteilen ,Concordia Bus
Finnland”*® und ,Wienstrom”°! konkretisierte der
EuGH seine bisherige Rechtsprechung dahinge-
hend, dass der wirtschaftliche Wert eines Angebots
auch durch Kriterien bestimmt werden kann, die
selbst nicht unmittelbar wirtschaftlicher Natur
sind, die aber die folgenden vier Voraussetzungen
erfiillen miissen:

1. Die politischen Kriterien miissen die wesentli-
chen Grundsiitze des Gemeinschaftsrechts, insbe-
sondere die Grundfreiheiten und die freiheitlichen

Diskriminierungsverbote, beachten.

2. Ferner miissen sie mit dem Offentlichen Auftrag in
Zusammenhang stehen (Konnexitdtserfordernis).**

3. Des Weiteren diirfen sie nicht den Auftraggebern
eine uneingeschrinkte Entscheidungsfreiheit ein-
raumen.

84 z.B. EuGHv. 22.06.1993 — Rs. C-243/89 Rn. 32 ff. -, EuZW 1993, 607 ff. (Vergabe eines Bauauftrages — Briicke iiber den ,Storebaelt”): Hier sah
der EuGH in einer Vertragsklausel, die Unternehmen dazu aufforderte bei der Abgabe ihrer Angebote, eine moglichst weitgehende Verwen-
dung von dénischen Baustoffen, Verbrauchsgiitern, Arbeitskriaften und Gerdten vorzusehen, einen Verstof§ gegen den Gleichbehandlungs-
grundsatz, insbesondere gegen die Artikel 30, 48 und 49 EWG-Vertrag; Olctim, S. 50 Fn. 100 m.w.N.

85 EuGH v. 20.09.1988 — Rs. 31/87, NVwZ 1990, S. 353-355.

86 Danach musste die besondere zusdtzliche Bedingung der Beschiftigung von Langzeitarbeitslosen in der Bekanntmachung der Ausschreibung

angegeben werden.
87 EuGH Rs. 31/87, Rn. 14, 26, 28, 36.
88 EuGH v. 26.09.2000 — Rs. C-225/98, NZBau 2000, S. 584 ff.
89 EuGH C-225/98, Rn. 50-54.
90 EuGH v. 17.09.2002 - Rs. C-513/99, EuZW 2002, S. 628 ff.
91 EuGH v. 04.12.2003 - Rs. C-448/01, EuZW 2004, S. 81 ff.
92 Olciim, S. 161.

27



28

Friedrich-Ebert-Stiftung

4. Letztlich miissen sie den Transparenzanforde-
rungen geniigen, d. h. sie miissen ausdriicklich
im Leistungsverzeichnis genannt oder in die Be-
kanntmachung aufgenommen werden.

In diesen beiden Entscheidungen ging es um 6ko-
logische Belange. Sie ergdnzen die Anerkennung
sozialer Kriterien in den Entscheidungen , Beentjes”
und , Nord-Pas-de-Calais”, so dass heute soziale und
Okologische Kriterien anerkannt sind, wenn ihre
sonstige Ausgestaltung mit dem Unionsrecht ver-
einbar ist.”

Die Berticksichtigung von umweltbezogenen Be-
langen hatte der FuGH in der Rechtssache ,Con-
cordia Bus” auf die bereits damals in Art. 6 EGV
normierte Querschnittsklausel ,Umweltschutz” ge-
stiitzt. Diese ist jetzt in Art. 11 AEUV anerkannt;
dieser Vertrag enthdlt in Art. 9 AEUV zum ersten
Mal eine Querschnittsklausel, die auch die Belange
der Sozialpolitik einbezieht. Die Union wird mit
ihr aufgefordert, bei allen Handlungen stets die so-
ziale Dimension ihres jeweiligen Regelungsgegen-
standes mitzudenken und entsprechend zu bertick-
sichtigen.” Sie bildet daher auch eine Richtschnur
tiir die vertragskonforme Interpretation des sekun-
daren Richtlinienrechts.’

Vor allem wurde die europdische Grundrechte-
charta (GrCH) durch Art. 6 Abs. 1 EUV zum Be-
standteil des Primirrechts erklirt, so dass auch die
unter dem Titel IV ,Solidaritit” GrCH zusammen-
gefassten Grundrechte zu beachten sind. Damit ist
auch eine Politik der sozialen Inklusion formuliert,
die sich nicht nur in den klassischen Diskriminie-
rungstatbestdanden, sondern auch bei der Ein-

schrankung prekdrer oder atypischer Arbeitsver-
héltnisse widerspiegelt, zu denen auch befristete
und Teilzeitarbeitsverhidltnisse sowie Leiharbeits-
verhiltnisse rechnen.”®

Daher haben die elementaren sozialen Ziele, wie
Vollbeschiftigung, ein hohes Maf} an sozialem
Schutz, die Bekdampfung von sozialer Ausgrenzung
und Diskriminierung, die Forderung der sozialen
Gerechtigkeit und die Gleichberechtigung, in Art.
3 EUV eine deutliche Aufwertung erfahren.’” Die
Einbeziehung sozialer Belange ist somit als Ge-
meinschaftsaufgabe sachlich legitimiert.”® Dies be-
deutet fiir die offentlichen Auftraggeber, dass sie
durch die Auftragsvergabe auch sozialpolitische
Ziele nicht nur verwirklichen diirfen, sondern auch
sollen. Jedoch miissen sie dabei ihre Vereinbarkeit
bzw. Verhiltnismafligkeit mit den Grundfreiheiten
gewdhrleisten. Eine Beeintrdchtigung der Grund-
freiheit kann gerechtfertigt sein, wenn die sozialen
Kriterien in nicht diskriminierender Weise ange-
wandt werden, sie aus zwingenden Griinden des
Allgemeinwohls gerechtfertigt sind, sie die Errei-
chung des mit ihnen verfolgten Zwecks gewdhr-
leisten, sie nicht iiber das hinausgehen, was zur
Erreichung dieses Ziels erforderlich ist und sie auch
im engeren Sinne verhdltnismafig sind.®® Deshalb
ist jedes soziale Kriterium bei der offentlichen
Auftragsvergabe im Hinblick auf seine Verhiltnis-
mafligkeit bzw. Vereinbarkeit mit den marktoff-
nenden und den nunmehr auch sozialen Vorgaben
des primdren Gemeinschaftsrechts jeweils einzeln
zu Uberpriifen. Der neue Richtlinienvorschlag der
Kommission zum Vergaberecht vom 20.12.2011!%°
ubersetzt diese Entwicklung des Primdrrechts in
das Sekundarrecht.

93 Frenz, NZS 2011, 321 (323), ebenfalls zur funktionalen Aquivalenz mit dem Beihilferecht.

94 Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 9 AEUV Rn. 6.
95 Olciim, S. 181.

96 Hanau, NZA 2010, 1 (3).

97 Olciim, S. 177 ff.

98 Olciim, S. 183.

99 EuGH v. 27.10.2005 - Rs. C-234/03, EuZW 2006, S. 153 (155) Rn. 25 ,Contse”.

100 COM(2011) 896 final.
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Teil 4. Verwaltungs- und sekundarrechtliche Anforderungen
an vergaberechtliche Bestimmungen zum sozialen

Zusammenhalt

I. Sekundares Gemeinschaftsrecht —
Vergaberichtlinien, insbesondere
die VKR

Zur Durchsetzung der in Teil 3 dargestellten pri-
marrechtlichen Anforderungen im Beschaffungs-
wesen hat die EU inzwischen Richtlinien erlassen,
die das Vergabeverfahren detailliert regeln. Im Ein-
zelnen sind das z. Zt.'! die Richtlinie 2004/18/EG
vom 31.3.2004 iiber die Koordinierung der Ver-
fahren zur Vergabe offentlicher Bau-, Liefer- und
Dienstleistungsauftrage (Vergabekoordinierungs-
richtlinie, kurz VKR)!%2, die Richtlinie 2004/17/EG
zur Offentlichen Auftragsvergabe in den Bereichen
der Wasser-, Energie-, Verkehrsversorgung und
Postdienste (Sektorenrichtlinie) sowie die entspre-
chenden Rechtsmittelrichtlinien 89/665/EWG und
92/13/EWG. Diese Richtlinien gelten nur, soweit
eine Binnenmarktrelevanz, d.h. ein grenziiber-
schreitendes Interesse an einem Auftrag vorliegt,
was unwiderleglich vermutet wird, wenn bestimm-
te Schwellenwerte'*® tiberschritten werden.

In den Art. 19 und 26 sowie den Erwdgungsgriin-
den Nr. 33 und 34 der VKR werden soziale Kriterien
ausdriicklich in die Vergabe offentlicher Auftrage
einbezogen. Aber auch weitere Bestimmungen der
VKR eroffnen Moglichkeiten, aber auch Schranken
fur die Berticksichtigung sozialer Belange, weshalb

die Regelungen der VKR im Folgenden nédher erldu-
tert werden sollen.

1. Die Bedeutung des zwingenden
Arbeits- und Sozialrechts

An erster Stelle ist aus arbeitspolitischer Sicht
Nr. 34'% der Erwdgungsgriinde der VKR hervorzu-
heben, wonach Unternehmer verpflichtet sind, die
im Bereich der Arbeitsbedingungen und der Sicher-
heit am Arbeitsplatz geltenden nationalen und ge-
meinschaftlichen Gesetze, Regelungen und Tarif-
vertrdge wihrend der Ausfiihrung eines offentli-
chen Auftrags einzuhalten. Die Nichteinhaltung
dieser Verpflichtungen kann nach dem Erwidgungs-
grund zufolge als schwere Verfehlung oder als De-
likt betrachtet werden, das die berufliche Zuver-
lassigkeit des Unternehmers in Frage stellt und zu
seinem Ausschluss vom Verfahren zur Vergabe
eines oOffentlichen Auftrages fiihren kann. Nach
Art. 45 Abs. 2 ¢) und d) VKR werden Bewerber vom
Verfahren ausgeschlossen, die aufgrund eines nach
den Rechtsvorschriften des betreffenden Landes
rechtskriftigen Urteils wegen eines Deliktes be-
straft worden sind, das ihre berufliche Zuverlassig-
keit in Frage stellt oder deren schwere Verfehlun-
gen im Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit vom
offentlichen Auftraggeber nachweislich festgestellt
wurden. Die verletzten Rechtsvorschriften miissen

101 Die Kommission hat am 20.12.2011 neue Richtlinienvorschlige vorgelegt, die die in diesem Gutachten dargestellten Entwicklungslinien

weiter fordern sollen.

102 Die VKR fasst die fritheren Bau- (71/305/EWG (BKR)), Liefer- (77/62/EWG (LKR)) und Dienstleistungsrichtlinien (92/50/EWG (DKR)) zu-
sammen und ersetzt diese. Die BKR, LKR und DKR enthielten keine ausdriicklichen Bestimmungen tiber die Einbeziehung sozialer Belange

bei der Vergabe offentlicher Auftrige.

103 Die Schwellenwerte ergeben sich aus § 2 der Verordnung iiber die Vergabe o6ffentlicher Auftrage (VgV). Sie werden gem. Art 78 VKR alle 2
Jahre durch die Kommission entsprechend den Wechselkursschwankungen zu den Sonderziehungsrechten (SZR) tiberpriift und ggf. neu
festgesetzt. Die letzte Angleichung fand durch die Verordnung (EU) Nr. 1251/2011 der Kommission vom 30.11.2011 (ABIL. L 319 vom

02.12.2011, S. 43 f.) statt, die zum 01.01.2012 in Kraft tritt.

104 Dementsprechend Erwagungsgrund 44 SKR, ebenso jetzt Erwdgungsgrund Nr. 44 im Vorschlag der Vergaberichtlinie vom 20.12.2011.
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allerdings mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar
sein; fiir grenziiberschreitende Situationen ist die
RL 96/71 EG tber die Entsendung von Arbeitneh-
mern zu beachten.!%

Diese Anforderungen setzen Transparenz voraus,
weshalb nach Art. 27 VKR iber die mafigeblichen
Arbeitsbedingungen und Arbeitsschutzvorschriften
Informationen zu geben sind, um von den Bietern
Erkldrungen verlangen zu konnen, dass sie diese
Vorschriften einhalten. Eine effektive staatliche
Kontrolle und Uberwachung der anzuwendenden
Schutzvorschriften ist erforderlich. So hat die Euro-
pdische Kommission das Problem einer unzurei-
chenden Kontrolle durch die zustindigen Auf-
sichtsstellen der Mitgliedstaaten erkannt und in
einer am 03.04.2008 veroffentlichten Empfeh-
lung!'’® angesprochen und vorgeschlagen, die In-
formationssysteme auch fiir die ausldndischen Ar-
beitnehmer in Deutschland und die Verwaltungs-
zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten zu
verbessern.!”” Das EU-Parlament hatte urspriinglich
dem Erwadgungsgrund Nr. 34 eine weiterreichende
Bedeutung zuschreiben wollen, doch ist als Kom-
promiss vereinbart worden, diesen Text als all-
gemeine Auslegungshilfe im Rahmen eines Erwa-
gungsgrundes heranzuziehen.!®®

2. Art. 23 VKR — Technische Spezifikationen
und Sozialpolitik

Nach Art. 23 Abs. 1 S. 2 VKR sollen offentliche Auf-
traggeber, wo immer es moglich ist, technische
Spezifikationen, die die Zuginglichkeit fir Per-
sonen mit Behinderung oder Konzeption fiir alle
Benutzer bereits in der Bekanntmachung und den
Verdingungsunterlagen festlegen, mithin fiir eine
behinderungsgerechte Beschaffung Sorge tragen.
Solche technischen Sperzifikationen kénnen nach
dem Erwidgungsgrund Nr. 46 VKR als Zuschlags-

kriterium néher ausgefiihrt und damit von der
Phase der technischen Spezifikation in die Phase
der Zuschlagserteilung fortgeschrieben werden.

3. Art. 45 VKR - Eignungskriterien

Die Eignung des Bieters ist anhand der in Art. 45
bis 52 VKR genannten Kriterien der persdnlichen
Lage, der Befahigung zur Berufsausiibung, der wirt-
schaftlichen und finanziellen Leistungsfahigkeit
sowie der beruflichen und technischen Leistungs-
fahigkeit zu priifen.

Insbesondere ist nach Art. 45 Abs. 2 ¢, d und e
VKR ein Bieter personlich ungeeignet (nach deut-
schem Recht unzuverldssig) am Vergabeverfahren
teilzunehmen, wenn er im Rahmen seiner beruf-
lichen Tatigkeit aufgrund eines nach den Rechts-
vorschriften des betreffenden Landes rechtskrafti-
gen Urteils wegen eines Deliktes bestraft worden ist
oder eine schwere Verfehlung begangen hat, die
vom oOffentlichen Auftraggeber nachweislich fest-
gestellt wurde oder er seine Verpflichtung zur Zah-
lung der Sozialbeitrdge nach den Rechtsvorschrif-
ten des Landes, in dem er niedergelassen ist, bzw.
des Landes des offentlichen Auftraggebers nicht
erfillt hat. Damit ist — wie bereits ausgefiihrt - nach
dem Erwdgungsgrund Nr. 34 auch jeder Unterneh-
mer vom Vergabeverfahren ausgeschlossen, der
nachweislich gegen zwingende Arbeitsrechts- und
Arbeitsschutz-, einschliefllich der Arbeitszeitvor-
schriften verstof3en hat.

Nach Art. 48 Abs. 2 b, e und g VKR ist die tech-
nisch/berufliche Eignung des bietenden Unterneh-
mens u.a. anhand der Angabe der technischen
Fachkréfte, unabhdngig davon, ob sie dem Unter-
nehmen des Wirtschaftsteilnehmers angehoren
oder nicht, anhand von Studiennachweisen und
Bescheinigungen {iiber die berufliche Befihigung

105 Diese letzten Einschrdnkungen folgen aus Erwagungsgrund Nr. 34 S. 1 letzter HS und S. 2.

106 KOM (2007) 304 endg. v. 13.07.2007, S. 9.

107 Kohte, Arbeitnehmerschutz und Privatisierung in: Neue Grenzen stadtischer Wirtschaftstatigkeit: Ausweitung versus Abbau?, Referate und
Diskussion im Rahmen des 2. Halleschen Kolloquiums zur Kommunalen Wirtschaft am 11. und 12. Oktober 2007, S. 86.
108 Olciim, S. 109 Fn. 86 mit Verweis auf Abanderung 51, S. 32 von Art. 27 Abs. 1a u. 1b des Vorschlages KOM (2000) 275 — C5-036/2000 —

2000/0115 (COD) v. 30.08.2000.
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des Unternehmers und/oder der Fihrungskrifte
des Unternehmens, insbesondere der fiir die FEr-
bringung der Dienstleistungen oder fiir die Ausfiih-
rung der Bauleistungen verantwortlichen Perso-
nen, sowie anhand einer Erkldrung, aus der die
durchschnittliche jadhrliche Beschiftigtenzahl des
Unternehmers in den letzten drei Jahren ersicht-
lich ist. Die Abfrage der vorstehenden Angaben des
bietenden Unternehmens zur seiner technisch/be-
ruflichen Eignung stdarkt Unternehmen mit trans-
parenten und stabilen Standards in der Personal-
struktur.

Eine spezielle soziale Ausgestaltung der Eignungs-
kriterien'® ist in der Sonderregelung des Art. 19
VKR enthalten, der die Moglichkeit bietet, 6ffent-
liche Auftrage fiir geschiitzte Werkstdtten und Be-
schiftigungsprogramme zur Eingliederung oder
Wiedereingliederung von Menschen mit Behin-
derung in den Arbeitsmarkt vorzubehalten. Dieser
,Vorbehalt” findet seine Rechtfertigung darin, dass
diesem Teilnehmerkreis erst hierdurch die Teil-
nahme am Wettbewerb ermdoglicht wird und da-
mit durch die sozialpolitischen Vorgaben der be-
reits dargestellten Art. 3 AUV und Art. 5 Abs. 3
i.V.m. Art. 151 ff. AEUV legitimiert wird.'® Im
deutschen Recht findet sich eine entsprechende
Regelung in § 141 SGB IX.!!

Nach Art. 53 Abs. 1 VKR hat der Zuschlag entweder
ausschlieflich auf den niedrigsten Preis oder aber
auf das wirtschaftlich gilinstigste Angebot aus
Sicht des offentlichen Auftraggebers zu erfolgen.
Erscheint ein Angebot ungewdhnlich niedrig, so
muss der Auftraggeber den Ursachen nachgehen
und kann nach Art. 55 Abs. 1 d VKR Fragen zum
Arbeitsschutz und den Arbeitsbedingungen stellen.

Ist das Angebot besonders niedrig, weil der Bieter
Arbeitsschutzvorschriften oder Arbeitsbedingun-
gen, die am Ort der Leistungserbringung gelten,
nicht einhdlt, kann er ausgeschlossen werden.!!?

4. Integration sozialer Kriterien

Nachdem der Gemeinschaftsgesetzgeber soziale
Belange auf der Ebene der Eignungs- und Zuschlags-
kriterien nicht generell einbezogen hatte, hat er fiir
sie nach der Zuschlagserteilung eine dritte Kate-
gorie der ,zusdtzlichen Bedingungen bei der Auf-
tragsausfithrung” geschaffen.

So lautet die Generalnorm zur Einbeziehung sozia-
ler Belage in Art. 26 VKR"3: ,Die dffentlichen Auf-
traggeber konnen zusdtzliche Bedingungen fiir die Aus-
fiihrung des Auftrages vorschreiben, sofern diese mit
dem Gemeinschaftsrecht vereinbar sind und in der Be-
kanntmachung oder in den Verdingungsunterlagen
angegeben werden. Die Bedingungen fiir die Ausfiih-
rung eines Auftrages konnen insbesondere soziale und
umweltbezogene Aspekte betreffen.”

Was unter sozialen Aspekten verstanden werden
kann, illustriert Erwdgungsgrund Nr. 33.1* Danach
konnen soziale Kriterien darauf ausgerichtet sein,
die berufliche Ausbildung oder die Beschiftigung
von Personen zu fordern, deren Eingliederung in
den Arbeitsmarkt sich als schwierig erweist. Bei der
aktuellen deutschen Arbeitsmarktlage kommen
hier jugendliche, éltere, gering qualifizierte Arbeit-
nehmer oder Langzeitarbeitslose als Zielgruppen
in Betracht. Ebenso kann verlangt werden, die Be-
stimmungen der grundlegenden Ubereinkommen
der Internationalen Arbeitsorganisation (ILO) ein-
zuhalten oder eine zusidtzliche Beschiftigungs-

109 Nach der systematischen Stellung sowie der teleologischen Ausrichtung des Art. 19, siehe Olciim, a.0.0., S. 238.

110  Olciim, a.0.0., S. 238.

111 Dazu BGH vom 7.11.2006, NJW 2007, 2184 und vom 13.11.2007, NJW-RR 2008, 634 zu den Richtlinien des Bundes fiir die Berticksichti-
gung bevorzugter Bewerber bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage so wie den weitgehend identischen Richtlinien der Lander und Gemein-
den, vgl. Ritz in Feldes/Kohte/Stevens-Bartol, SGB IX, 2. Aufl. 2011, § 141 Rn. 19 ff; Kossens/von der Heide/Maaf3/-Kossens, SGB IX, 3. Aufl.

2009, § 141 Rn. 5).

112 Leitfaden der europdischen Kommission zur sozialorientierten Beschaffung (2011), S. 41, sowie jetzt in Art. 69 des Vorschlags der Vergabe-

richtlinie vom 20.12.2011.

113 Identischer Wortlaut in Art. 38 SKR sowie jetzt in Art. 70 des Vorschlags der Vergaberichtlinie vom 20.12.2011.
114 Jetzt Erwdagungsgrund Nr. 43 des Vorschlags der Kommission vom 20.12.2011.
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quote bei behinderten Menschen zu realisieren,
welche die gesetzlichen Vorschriften {ibersteigt.
Damit wird deutlich, dass es sich bei den sozialen
Kriterien des Art. 26 nicht um die Einhaltung von
Rechtspflichten, sondern um zusétzliche Anforde-
rungen handelt, die im allgemeinen Interesse lie-
gen.!!s

Um das Transparenzgebot zu wahren, miissen diese
Verpflichtungen, obwohl sie erst nach dem Zu-
schlag vereinbart werden, schon in den Ausschrei-
bungsunterlagen konkret benannt werden. Bei
ihrer Formulierung ist darauf zu achten, dass sie
,Kkeine offenen oder versteckten technischen Spe-
zifikationen enthalten (und) weder die Priifung der
fachlichen Eignung der Bieter noch die Zuschlags-
kriterien betreffen diirfen”.!'¢

Der offentliche Auftraggeber kann verlangen, dass
das bietende Unternehmen sich bei der Einrei-
chung seines Angebots zur Einhaltung der beson-
deren Vertragsbedingungen bei der Auftragserfiil-
lung strafbewehrt verpflichtet, sofern er den Zu-
schlag erhalt. Gibt der Bieter diese Erklarung nicht
ab, kann er (entsprechend Art. 45 Abs. 2 g VKR)
ausgeschlossen werden.!"”

Il. Nationaler Rechtsrahmen der
offentlichen Auftragsvergabe

1. Umsetzung der RL 2004/18/EG in § 97 IV
GWB

Die RL 2004/18/EG ist nach intensiver und kontro-
verser Diskussion inzwischen durch die Neufassung
von § 97 Abs. 4 GWB umgesetzt worden. Danach
halt § 97 Abs. 4 S. 1 GWB am Kklassischen Modell
des deutschen Wirtschaftsrechts fest und verlangt

115 Kohte, a.o.0., S. 87.
116 KOM (2001) 566 endg., S. 10.
117 Olciim, a.0.0., S. 241.

die Leistungstdhigkeit sowie die Zuverldssigkeit des
Bieters. Die Zuverldssigkeit betrifft die verschiede-
nen gesetzlichen Bindungen, unter denen ein Bie-
ter/Arbeitgeber steht. Zu diesen Bindungen gehort
auch die Einhaltung eines allgemeinverbindlichen
Tarifvertrages, den jeder Arbeitgeber im Anwen-
dungsbereich dieses Tarifvertrages zu befolgen
hat.!"® Weiter gehoren dazu auch die anderen nor-
mativ angeordneten Arbeitgeberpflichten, wie z. B.
Pflichten aus dem Arbeitsschutz- und Arbeitszeit-
recht.'” In der Praxis der Vergabekammern und
-senate sowie auch in der Literatur'?® dominieren
allerdings wirtschaftstypische Delikte wie Beste-
chung, Steuerhinterziehung und Betrug. Ebenfalls
zu den Kklassischen Kriterien gehort die Einhaltung
der sozialrechtlichen Pflichten des Arbeitgebers,
der Arbeitnehmer bei der zustdndigen Sozialversi-
cherung anzumelden und die Beitrdge vollstindig
abzufiihren hat. In den Ausschreibungen domi-
nieren offensichtlich diese Delikte; es ist nicht er-
kennbar, dass bei der Vergabe systematisch die Ein-
haltung arbeitsschutzrechtlicher Pflichten nach-
haltig Uberpriift wird. Weiter ist durch die Novel-
lierung des GWB die Moglichkeit geschaffen
worden, andere Eignungskategorien und soziale
Kategorien in § 97 Abs. 4 S. 2 und S. 3 GWB ins
Spiel zu bringen. In diesem Zusammenhang ist er-
ortert worden, dass die Einhaltung von Tarifver-
trdgen, die nicht normativ gelten, z.B. nach § 5
TVG, zumindest bei Inlandssachverhalten als ein
solches Kriterium herangezogen werden kann.!?!

Die Vergabekammer des Freistaates Sachsen'? er-
achtete die Verpflichtung, fiir allgemeinverbind-
lich erkldrte Tarifvertrdge zu beachten, als von
§ 97 GWB gedeckt und nicht ermessensfehlerhaft,
wenn dies bei der Vergabe tiberpriift wurde. Eben-
so konstatierte das OLG Diisseldorf die mangeln-
de Beschwer, wenn ein Bieter sich nur zum dem

118 Dazu bereits die Begriindung der Bundesregierung BT-Drs. 16/10117 S. 16.

119 Kohte, Arbeitnehmerschutz und Privatisierung, S. 77, 88.
120 MiinchKomm/Ho6lzl § 97 GBW Rn. 149 ff.
121 OLG Diisseldorf 30.12.2010, VII-Verg 24/10.

122 08.02.2005, 1 SVK/003-05; ebenso OLG Diisseldorf 20.01.2010 — VII Verg 1/10.



Die Umsetzung nachhaltiger und sozialer Wirtschaftsférderung auf Landesebene

verpflichte, was ihn nach dem Gesetz sowieso tref-
fe.!?s Der Vergabesenat bestdtigte die Entscheidung
der Vergabekammer, dass Erklarungen zur Einhal-
tung der Verpflichtungen nach dem AEntG die
,Gesetzestreue” im Sinne des § 97 Abs. 4 S. 1 GWB
n.F. betreffen.'?* In der Gesetzesbegriindung wird
mehrfach auf die Bedeutung arbeitsrechtlicher
Zuverldssigkeit verwiesen: ,Hierzu zdhlt die Zu-
verldssigkeit, die davon ausgeht, dass alle Unter-
nehmen die deutschen Gesetze einhalten. Dazu
zahlen auch die fiir allgemein verbindlich erklar-
ten Tarifvertrage...”
nehmen einzuhaltenden Regeln gehoéren auch fiir

- ,Zu den von allen Unter-

allgemeinverbindlich erkldrte Tarifvertrdge. Auch
wenn diese keine formellen Gesetze sind, so sind
es doch allgemeinverbindliche gesetzesdhnliche
Rechtsakte, denen sich kein Unternehmen entzie-
hen darf”.!?

Von den Moglichkeiten, die sich seit wenigen Jah-
ren durch die Anderungen des Vergaberechts erge-
ben haben, wird bisher offenkundig wenig Ge-
brauch gemacht. Zumindest haben sich daraus bis-
her kaum Gerichtsverfahren ergeben. Dies ist be-
merkenswert, da Streitigkeiten um die Vergabe
solcher Auftrdge inzwischen aufderordentlich kon-
fliktbezogen sind, so dass eine intensive Nutzung
sozialer Kriterien sicherlich von einigen Beteiligten
zur gerichtlichen Nachpriifung gestellt wiirde.

2. Landesvergabegesetze, mit Tariftreue- und
Mindestlohnregelungen seit 2008

Ein wichtiger Teil des deutschen Vergaberechts sind
Landesvergabegesetze, die bereits vor 2005 erlassen
worden waren und die auch nach der Neufassung
des § 97 GWB weiter moglich sind. Das Berliner
Vergabegesetz war 2006 vom Bundesverfassungs-
gericht auf seine Verfassungsmafligkeit tiberpriift

worden und hatte dieser Uberpriifung standgehal-
ten.'?® Dagegen hatte der Europdische Gerichtshof
in einer Entscheidung, die noch nicht auf Art. 26
der RL 2004/18/EG eingehen konnte, fiir das
niedersdchsische Tariftreuegesetz Gemeinschafts-
rechtswidrigkeit angenommen, weil dieses Gesetz
sich nicht hinreichend am Arbeitnehmerentsen-
derecht orientiert hatte und daher auch nur einen
punktuellen Schutz vermitteln konnte.!?” Nach
einem kurzen Stillstand sind inzwischen einige
neue Landesvergabegesetze verabschiedet worden;
in anderen Bundeslindern befinden sich diese
Gesetze im Gesetzgebungsverfahren.!?® In diesen
Gesetzen sind jetzt in unterschiedlicher Abstufung
Mindestentgeltregelungen aufgenommen worden,
die sich im Wesentlichen an den Strukturen des
Entsenderechts orientieren und auf diese Weise
versuchen, den Monita des EuGH soweit wie mog-
lich gerecht zu werden.

In der deutschen Literatur wird mehrheitlich die
Position vertreten, dass die Vorschriften des AEntG
nicht abschliefend normiert sind, so dass sich
daraus auch die Moglichkeit erganzender norma-
tiver Regelungen im Bereich der Mindestentgelte
ergeben.'” Die aktuellen Landesvergabegesetze
sind dadurch gekennzeichnet, dass sie Probleme
mit der Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 AEUV
zu vermeiden suchen, jedoch die vom Bundes-
verfassungsgericht vorgenommene Billigung sol-
cher Instrumente, die Wirtschafts- und Arbeitsrecht
miteinander verkniipfen, aufnehmen. In der Bun-
desgesetzgebung wird diese Verkniipfung beson-
ders deutlich in § 21 AEntG. Nach dieser Norm
konnen Bewerber fiir eine angemessene Zeit bis zur
nachgewiesenen ,Wiederherstellung ihrer Zuver-
lassigkeit” von offentlichen Vergabewettbewerben
ausgeschlossen werden, wenn sie nachweislich ihre
Pflichten aus dem AEntG verletzt haben. Regelvor-

123 OLG Diisseldorf Vergabesenat, Beschluss vom 09.12.2009 - VII-Verg 38/09.

124 vgl. auch BT-Dr. 16/10117 S. 16.
125 BT-Drs. 16/11428 S. 33 zum Begritf , gesetzestreu”.
126 BVerfG NZA 2007, 42.

127 EuGH NZA 2008, 537, dazu Bayreuther NZA 2008, 627; Kocher DB 2008, 1043.

128 Aktuelle Ubersicht bei Greiner ZiP 2011, 2129, 2130.

129  Zur Begriindung ausfiihrlich Rodl EuZW 2011, 292 ff.; Greiner ZiP 2011, 2129, 2132.
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aussetzung ist eine nachgewiesene Ordnungswid-
rigkeit mit einem Bufgeld von wenigstens 2.500
Euro. In Einzelfidllen kann ein Ausschluss bereits
vor Erlass eines solchen Bufigeldbescheids vorge-
nommen werden. Die in § 23 AEntG normierten
Bufdgeldtatbestinde betreffen die mangelnde Ge-
wiahrung tariflicher Arbeitsentgelte, wenn die Tarif-
vertrdge flir allgemeinverbindlich erkldrt worden
sind, sowie die entsprechenden Beitrdge zur Sozial-
versicherung. Bufigelder konnen auch verhdngt
werden bei fehlenden Mitwirkungshandlungen
und mangelnden Informationen und Dokumen-
tationen, doch wird in diesen Fillen selten ein
Bufgeld von mehr als 2.500 Euro festgesetzt wer-
den. Damit wird zugleich den Vorgaben von Art.
45 der RL 2004/18/EG Rechnung getragen, die fiir
den Ausschluss aus dem Verfahren eine bestimmte
Qualitdt von Normverletzungen des Bieters verlan-
gen. Ein vergleichbarer Ausschluss ist auflerdem in
§ 21 SchwarzArbG normiert, mit dem die wesent-
lichen Delikte aus dem Feld der Schwarzarbeit
zum Ausschluss von Vergabeverfahren fiir eine be-
stimmte Frist fithren konnen.

Unter den verschiedenen Landesvergabegesetzen
lassen sich letztlich drei verschiedene Strukturen
unterscheiden. Zundchst gibt es die Moglichkeit
wie z.B. im Freistaat Sachsen, ausschliefilich das
Vergabeverfahren zu regeln, ohne weitere mate-
rielle Anforderungen zu stellen. In weiteren Geset-
zen finden wir neben ausfiihrlichen Verfahrens-
regelungen relativ knappe materielle Regelungen.
So sieht das derzeit geltende niedersdchsische Lan-
desvergabegesetz vom 15.12.2008'% zwar vor, dass
eine Tariftreueerkldrung verlangt wird, die sich
jedoch ausschlief8lich an den Anforderungen der
RL 96/71/EG orientiert. Funktional dhnlich ist das
hessische Gesetz vom 17.12.2007'%!, das sich aller-
dings noch auf Entgelttarife im Land Hessen be-
zieht und zusidtzlich die angemessene Beteiligung
der Bieter an der beruflichen Erstausbildung be-
ricksichtigt.

130 Nds. GVBL 2008, 411.

131 GVBL 12007, 922.

132 BGBI. 2009 IS. 790.

133 GVBL Rheinland-Pfalz 2010, S. 426.

Die neueren Gesetze sind im Zuge der Umsetzung
der RL 2004/18/EG und der entsprechenden No-
vellierung des § 97 Abs. 4 GWB durch das Gesetz
zur Modernisierung des Vergaberechts vom April
2009'*? entstanden. In diesen Gesetzen finden wir
jeweils die verschiedenen Elemente, die durch die
Richtlinie vorgegeben sind. Einen anschaulichen
Uberblick vermittelt das relativ knappe Gesetz des
Landes Rheinland-Pfalz zur Schaffung tariftreue-
rechtlicher Regelungen vom 1. Dezember 2010.!3
§ 1 Abs. 1 bestimmt den Normzweck, Verzerrungen
im Wettbewerb um o6ffentliche Auftrage entgegen-
zuwirken, die durch den Einsatz von Niedriglohn-
kriften entstehen, und Belastungen fiir die sozia-
len Sicherungssysteme zu mildern. Daher wird zu-
ndchst in § 1 Abs. 2 verlangt, dass 6ffentliche Auf-
trdge nur an fachkundige, leistungsfahige sowie
gesetzestreue und zuverldssige Unternehmen ver-
geben werden. Im § 1 Abs. 3 wird die Option fiir
zusdtzliche Anforderungen formuliert, die insbe-
sondere soziale, umweltbezogene oder innovative
Aspekte betreffen konnen, wenn sie im sachlichen
Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand ste-
hen und sich aus der Leistungsbeschreibung erge-
ben. Als soziale Aspekte werden insbesondere ge-
nannt die Beschiftigung von Auszubildenden, die
Beschiftigung von Langzeitarbeitslosen, die Ver-
wendung von Produkten, die im Ausland unter
Einhaltung der Kernarbeitsnormen der ILO ge-
wonnen oder hergestellt wurden und schliefdlich
die Sicherstellung der Entgeltgleichheit von Frauen
und Miénnern. Weiter enthélt das Gesetz eine drei-
stufige Regelung fiir Arbeitsentgelte. Zunachst wird
die Tariftreue verlangt fiir 6ffentliche Auftrage, die
vom Arbeitnehmerentsendegesetz sowie vom Ge-
setz tiber Mindestarbeitsbedingungen (MiArbG) er-
fasst werden. Eine weitergehende Tariftreue wird
verlangt im Bereich des oOffentlichen Personen-
verkehrs auf Strafie und Schiene. Dies ergibt sich
aus den Sonderregelungen in der VO 1370/2007,
die in diesem Bereich eine umfassende Tariftreue-
regelung ermoglicht. Schliefdlich wird als spezi-
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fisch vergaberechtliches Mindestentgelt ein Min-
destentgelt von 8,50 Euro brutto/Stunde verlangt.
Diese Regelung dient dem Existenzschutz der Ar-
beitnehmer sowie der Leistungsfahigkeit der sozia-
len Sicherungssysteme und wird daher von der
Mehrzahl der Autoren in der juristischen Literatur
flir vereinbar mit dem Riiffert-Urteil gehalten.!3*

Nach einem vergleichbaren Muster sind auch die
Landesvergabegesetze von Thiiringen, Berlin, Bran-
denburg, Mecklenburg-Vorpommern sowie das
jetzt beschlossene Landesvergabegesetz in Nord-
rhein-Westfalen aufgebaut. Die Unterschiede sind
gering; jedes dieser Gesetze antwortet auf das Rif-
fert-Urteil und sucht nach geeigneten Wegen im
Landesvergaberecht, die Politik der Forderung des
wirtschaftlichen und sozialen Zusammenhalts in
den geeigneten Formen fiir das jeweilige Bundes-
land fortzusetzen.

Im Kontext dieses Gutachtens, in dem die RL 96/71/
EG eine weniger wichtige Rolle spielt, bedarf es kei-
ner ausfithrlichen Kommentierung der neuen Lan-
desvergabegesetze. Wichtig sind der Grundsatz der
funktionalen Aquivalenz zwischen Vergabe- und
Beihilferecht sowie die von der Kommission ange-
mahnte Politik des wirtschaftlichen und sozialen
Zusammenbhalts, die eine aktive Nutzung des Bei-
hilferechts zur Unterbindung von Unterbietungs-
wettbewerb ermoglicht.

Einfacher gestalten sich die Moglichkeiten auf Lan-
desebene fiir eine Nutzung sozialer Kriterien im
Vergaberecht in Féllen, in denen der Anwendungs-
bereich der RL 2004/18/EG nicht eroffnet ist. Hier
sind regelmaifiig gewisse soziale Kriterien moglich.

134  Zuletzt Greiner ZIP 2011, 1219.
135 ABL.EG 2006, L 379 S. 5.

Einer Vertiefung dieser Gruppe bedarf es insoweit
nicht, weil im Beihilferecht mit der De-Minimis-
Verordnung VO 1998/2006 vom 15.12.2006'* eine
eigenstandige Strukturierung vorgenommen wor-
den ist.

Letztlich ldsst sich fiir die deutsche Rechtslage zu-
sammenfassen, dass die Verwendung sozialer Kri-
terien in § 97 Abs. 4 GWB sowie im Landesver-
gaberecht grundsidtzlich anerkannt und vom Bun-
desverfassungsgericht gebilligt ist, dass aber in der
Praxis von diesen Kriterien weiterhin noch in eher
geringem Umfang Gebrauch gemacht wird. So-
weit hier eine aktive Politik erfolgt, wird sie eher
bei allgemeinverbindlichen Tarifvertrdgen auf § 97
Abs. 4 S. 1 GWB gestiitzt. Eine differenzierte und
systematische Praxis der Nutzung sozialer Zusatz-
kriterien ist bisher in Deutschland noch nicht um-
fassend anzutreffen, doch stellen vor allem die
Landesvergabegesetze ein beachtliches juristisches
Repertoire von Handlungsmoglichkeiten zur Ver-
fligung.

lll. Zusammenfassung der bisherigen
rechtlichen Moglichkeiten der
Einbeziehung sozialer Belange im
Vergabeverfahren und Ausblick

1. Uberblick Uber Rechtsrahmen des
Vergabeverfahrens

Der rechtliche Rahmen fiir die Einbeziehung sozia-
ler Belange im Vergabeverfahren stellt sich somit
im Uberblick wie folgt dar.
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Oberschwellenbereich

Grundfreiheiten im AEUV, insb. Art. 34
Warenverkehrsfreiheit, Art. 45 Arbeitnehmer-
freizligigkeit, Art. 49 Niederlassungsfreiheit,
Art. 56 Dienstleistungsfreiheit

europaisches Primdrecht der Vertrage | Diskriminierungsverbot, Art. 18 AEUV

Europdische Grundrechtecharta Gber Art. 6 | EUV

Européische Menschenrechtskonvention iber Art. 6 I
EUVi.V.m. Art. 218 VIII AEUV

Soziale Querschnittsklausel, Art. 9 AEUV

Beschaftigungs- und Sozialpolitik der EU
gem. Art. 511, Il i.V.m. Art. 145-161 AEUV

Vergabekoordinierungsrichtlinie (VKR) 2004/17/EG

europaisches Vergabesekundérrecht o
Sektorenrichtlinie 2004/18/EG

Rechtsmittelrichtlinien 89/665/EWG und 92/13/EWG

Vierter Teil des GWB

insh. § 97 IV GWB

Vergab d VgV
nationales Vergaberecht ergabeverordnung (VgV)

zweiter Abschnitt der Vergabe- und Vertrags-
ordnungen —Teil A (VOL/A, VOB/A), VOF

Verwaltungsvorschriften: sachsen-anhaltinische
und nieders. Vergaberichtlinien soweit sie {iber den
Schwellenwerten anwendbar sind

allgemeine Geschéaftsbedingungen:
VOL/B, VOB/B, VOB/C

Schwellenwerte

nach § 2 VgV, Art. 78 VKR i.V.m.

Verordnung EG Nr. 1177/2009
v. 30.09.2009:

(*Seit dem 01.01.2012 mit
der Anpassung der statischen
Verweisungen in der VgV an
die Verordnung der EU Nr.
1251/2011v. 30.11.2011)

o Fir Dienstleistungsauftrage: 125.000€ bzw. 193.000€ (*200.000 €)
o fiir Bauauftrage: 4.845.000€ (*5.000.000 €)
o fiir Sektorenauftraggeber: 387.000€ (*400.000 €)
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Unterschwellenbereich

europaisches Primdrrecht der Vertrage

Grundfreiheiten im AEUV, insh. Art. 34 Warenverkehrs-
freiheit, Art. 45 Arbeitnehmerfreizigigkeit, Art. 49
Niederlassungsfreiheit, Art. 56 Dienstleistungsfreiheit

Diskriminierungsverbot, Art. 18 AEUV

Europdische Grundrechtecharta Uber Art. 6 | EUV

Europdische Menschenrechtskonvention Uber Art. 6 I
EUVi.V.m. Art. 218 VIl AEUV

Soziale Querschnittsklausel, Art. 9 AEUV

Beschaftigungs- und Sozialpolitik der EU gem. Art. 5
Il I1i.V.m. Art. 145 - 161 AEUV

nationales Vergaberecht

Nds. Landesvergabegesetz v. 15.12.2008 fir
offentliche Bauauftrdge ab 100.000€

(§ 13 nds. Haushaltsgesetz), mit Tariftreueerklarung
fur allgemeinverbindlich erklarte TV im Baubereich
ab 30.000€

Verwaltungsvorschriften: Basis-§§ VOL/A, VOL/B;
sachsen-anhaltinische und niedersachsische Vergabe-
richtlinien; Runderlasse in Nds.: RdErl. MW v.
19.11.2010 Beschleunigung von investiven MaBnah-
men — Festsetzung von Wertgrenzen flir Vergaben
nach VOB/A u. VOL/A: in Kraft bis Ende 2011, RdErl.
MW v. 11.06.2010 Einfiihrung VOB/A, VOB/B, VOL/A
— jeweils Ausgabe 2009 — sowie Hinweise zur
Praqualifikation; RdErl. MW v. 04.02.2009 Beschleu-
nigung von investiven MaBnahmen — Festsetzung von
Wertgrenzen fiir Vergaben nach VOB/A und VOL/A
Beschl. d. LReg. v. 20.05.2008
Zustandigkeitsverlagerung bei den niederséchsischen
Vergabekammern Bekanntmachung des MW v.
25.02.2008 Beschaffung energieeffizienter Produkte
und Dienstleistungen; RdErl. MW v. 01.10.2002
Schutzklausel zur Abwehr von Einfllissen der
Scientology-Organisation; Runderlasse in Sachsen-
Anhalt: Gemeinsame Geschéftsordnung der Vergabe-
kammern des Landes S-A, Bewerbererkldrung und
Praqualifizierung

allgemeine Geschaftsbedingungen: VOL/B, VOB/B,
VOB/C

Rats- und Gemeindebeschliisse

Haushaltsrecht

§ 55 LHO-LSA, § 55 nds. LHO; VV-LHO; GemHVO
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2. Ausblick: Vergaberecht und Europa 2020

Mit der Strategie ,,Europa 2020“13¢ hat die Kommis-
sion das gemeinschaftsweite Ziel formuliert, mit-
tels einer sozialen wettbewerbsfahigen Marktwirt-
schaft ein intelligentes, nachhaltiges Wachstum
zu erreichen. Hierunter versteht sie die Entwick-
lung einer auf Wissen und Innovation gestiitzten
Wirtschaft, verbunden mit der Forderung einer
emissionsarmen und wettbewerbsfahigen Wirt-
schaft, die ihre Ressourcen effizient nutzt und ein
hohes Beschiftigungsniveau sowie ausgepragten
sozialen Zusammenbhalt bietet.!”

Dieses gemeinsame gesellschaftliche Ziel soll mit
Hilfe des Beihilferechts und der Strukturfonds so-
wie auch ,unter vollem Riickgriff auf nachfragesei-
tige politische Malnahmen“'3#, d. h. unter besserer
strategischer Nutzung des offentlichen Auftrags-
wesens, ,indem sie ihre Kaufkraft zur Beschaffung
von Giitern und Dienstleistungen mit hoherem
,gesellschaftlichen Wert’ einsetzen“!3?, verwirklicht
werden. 0

Daher hat die Kommission 2011 den Rechtsrah-
men des Vergabeverfahrens auf einen moglichen
Verbesserungsbedarf tiberpriift. Dazu hat sie mit
einem Griinbuch tiber die Modernisierung der
europdischen Politik im Bereich des o6ffentlichen
Auftragswesens bei den Regierungen und den un-
terschiedlichsten Interessenverbdnden der einzel-
nen Mitgliedslander Informationen tiber die Funk-
tionsweise der derzeitigen Vergabevorschriften ein-
geholt. Das Griinbuch gibt ausfiihrlich die Dis-
kussion wieder, ob und in welchem Umfang das
Konnexitdtserfordernis zwischen sozialen und 6ko-
logischen Belangen und dem Auftragsgegenstand
bei der offentlichen Beschaffung gelockert werden
sollte. Diese Konnexitdt war in der Rechtsprechung

des Europdischen Gerichtshofs in umweltbezoge-
nen Fillen entwickelt worden und sowohl in Art.
45 der RL 2004/18/EG als auch in § 97 Abs. 4 GWB
ibernommen worden. Diese kontroverse Diskussi-
on muss im Zuge dieses Gutachtens nicht ndher
nachgezeichnet werden, weil fiir die hier zu dis-
kutierenden Beihilfen, die sich vor allem als Be-
schiftigungsbeihilfen bzw. als Beihilfen fiir For-
schungs- und Entwicklungsinvestitionen darstel-
len, regelmédfig ein hinreichender Bezug zu einer
nachhaltigen und sozial verantwortlichen Perso-
nalpolitik besteht. In der neuen Mitteilung vom
25.10.2011 hat die Kommission noch einmal her-
vorgehoben, dass Wettbewerbsfdahigkeit und lang-
fristige Erfolge am Markt am besten erreicht wer-
den kénnen, wenn auch die sozialen Beziehungen
innerhalb eines Unternehmens hinreichend stabil
und nachhaltig strukturiert sind. Da somit fiir un-
ser Thema von einer hinreichenden Konnexitat
auszugehen ist, soll diese Frage hier nicht ndher
vertieft werden.

Eine Konferenz zur Auswertung der Ergebnisse der
Befragung'*! mit dem Griinbuch tiber die Moder-
nisierung des europdischen Auftragswesens hat die
Kommission am 30. Juni 2011 durchgefiihrt. Die
Ergebnisse der Befragung sind in einem weiteren
Kommissionsdokument'*? zusammengefasst wor-
den, das die Verkniipfung von Vergabe- und Bei-
hilferecht und die Bereitschaft zur intensiveren
Nutzung des Vergaberechts fiir sozialpolitische
Ziele verdeutlicht. Auf dieser Basis sind am 20. De-
zember 2011 mehrere Richtlinienvorschlige zur
Modernisierung des Vergaberechts vorgelegt wor-
den. Der zentrale Vorschlag fiir eine Richtlinie ,on
public procurement“*® bekraftigt die Regelungen
der RL 2004/18/EG zur sozialen und 6kologischen
Auftragsvergabe und verlangt eine intensivere und
transparentere Nutzung dieser Kategorien. Damit

136 Siehe Mitteilung der KOM v. 03.03.2008 - KOM(2010) 2020; KOM (2010) 546 endg.
137 Griinbuch tiber die Modernisierung der europdischen Politik im Bereich des 6ffentlichen Auftragswesens — Wege zu einem effizienteren
europdischen Markt fiir 6ffentliche Auftrdge, v. 17.01.2011, KOM(2011) 15, endg., S. 3.

138 KOM(2011) 15, endg,, S. 3.
139 KOM(2011) 15, endg., S. 38.
140 KOM(2011) 15, endg, S. 3, 5.

141 Stellungnahme des DGB-Bundesvorstands v. 18.04.2011 (ID: 07595112423-87), S. 13 - 27.

142 SEC(2011) 853 final vom 27.06.2011.

143 COM(2011) 896 final, ebenso die zwei weiteren Richtlinienvorschldge in 895 und 897 final.
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soll das Vergaberecht, dhnlich wie das Beihilferecht,
noch deutlicher in die Strategie ,Europa 2020“ und
die Politik des wirtschaftlichen, sozialen und territo-
rialen Zusammenhalts integriert werden. Damit wird
die These bekraftigt, dass es zwischen beiden Rechts-
gebieten eine funktionale Aquivalenz gibt.

3. Funktionale Aquivalenz von Vergabe- und
Beihilferecht?'44

Sowohl das Beihilfe- als auch das Vergaberecht sind
Instrumente der Wirtschaftslenkung. Bultmann
hat in seiner Habilitationsschrift zwei aus seiner
Sicht mafigebliche Parallelen herausgearbeitet.
Zum einen dhneln sich die tatsichlichen und
rechtsdogmatischen Strukturen beider Institute,
zum anderen stimmen auch die Funktionen zum
Teil tiberein: Der Staat greift tiber finanziell wirk-
same Instrumente in den Markt ein und nimmt auf
Wettbewerb und Wettbewerber Einfluss.'* Die dog-
matischen Wurzeln beider Rechtsgebiete fuflen im
Haushaltsrecht. Beide setzen eine Mittelbereitstel-
lung voraus, vgl. § 2 S. 2 BHO. Besonders deutlich
wird die (jedenfalls haushaltsrechtliche) Gleichbe-
handlung in Art. 111 lit. ¢ GG. Die Norm sieht die
Befugnis zu einem Haushaltsvorgriff fiir Bauten,
Beschaffungen und sonstige Leistungen oder Bei-
hilfen fiir diese Zwecke vor.

Auch das Steuerungsziel, die Verwirklichung of-
fentlicher Zwecke ist dhnlich. Wihrend dies bei

Beihilfen wegen der Zweckgebundenheit auf der
Hand liegt, ist diese im Vergaberecht ebenfalls zu
beobachten, denn die Beschaffung oder Beauftra-
gung dient ebenso der Verwirklichung von offent-
lichen Aufgaben und Zwecken. Besonders deutlich
wird dies an Giitern, deren Verfiigbarkeit im offent-
lichen Interesse liegt. Die Verfligbarkeit kann ent-
weder liber Subventionen oder Auftrage hergestellt
werden.

Dieses Verstdndnis hat sich in der Rechtsetzungs-
tradition bereits durchgesetzt. Betrachtet man die
Mittelstandsforderungsgesetze der Linder Sachsen-
Anhalt und Niedersachsen, so fillt ins Auge, dass
der Gesetzgeber beide Rechtsinstitute als Forde-
rungsinstrumente versteht. Zundchst nennt § 4
MFG LSA™¢ die klassischen Subventionsformen als
Forderungsinstrumente i.e.S., allerdings ordnet
§ 8 MFG LSA an, dass im Vergabeverfahren die klei-
nen und mittleren Unternehmen besonders zu
berticksichtigen sind, so dass letztlich eine zusam-
menhédngende Mittelstands- und Wirtschaftsfor-
derung verlangt wird. Deutlicher formuliert das
MFG Niedersachsen!*” die 6ffentliche Auftragsver-
gabe in der Uberschrift zu Abschnitt IV als ,andere
Forderungsmaflnahme”. In gleicher Weise zeigt
sich eine funktionale Aquivalenz von Beihilfen (In-
vestitionsprogramm) und Vergaben (Investitions-
auftrag) im Stabilitdtsgesetz des Bundes in den
§§ 10 und 11. Im néchsten Kapitel soll daher dis-
kutiert werden, wie sich diese Aquivalenz im Bei-
hilferecht darstellt.

144 Die nachfolgenden Darstellungen gehen sdmtlich auf Bultmann zuriick.

145 Bultmann S. 1 ff.
146 GVBI LSA 2001, 230.
147 NdS GVBI 1978, 377.
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Teil 5: Verwaltungs- und sekundarrechtliche Anforderungen
an beihilferechtliche Bestimmungen zum sozialen

Zusammenhalt

I. Zweifache Konkretisierung der
Beihilfepolitik durch dezentrale
Beihilfepolitik

Art. 107 AEUV geht von einer zentralen Beihilfe-
politik aus, in der die Kommission jeweils tiber
Ausnahmen vom Beihilfeverbot entscheidet. Ein
solches Vorgehen ist unzweckmafig und entspricht
nicht der Struktur der Union. Daher sieht Art. 109
AEUV die Moglichkeit vor, durch Verordnungen
diejenigen Arten von Beihilfen festzulegen, die von
den Artikeln 107 und 108 AEUV nicht erfasst sind,
und dezentral von den Mitgliedstaaten und ihren
Teilgliederungen direkt gewdhrt werden konnen:

1. VO 1998/2006 — De-Minimis-Beihilfen

Nach der Verordnung Nr. 1998/2006 der Kommis-
sion vom 15.12.2006 (i.F. De-Minimis-Verordnung)
sind Beihilfen, die pro Unternehmen iiber einen
Zeitraum von 3 Jahren 20.000 Euro nicht tiber-
schreiten, von der Notifikationspflicht ausgenom-
men. Sie erfiillen die Voraussetzungen des Art. 87
EGV bzw. 107 AEUV nicht. Eine Behinderung des
Wettbewerbs soll dann ausgeschlossen sein. Dies
gilt gemdf’ Art. 1 fiir alle Wirtschaftsbereiche, wo-
bei Art. 1 Abs. 1 zugleich Ausnahmen prdsentiert.

Wird die Beihilfe nicht als Zuschuss, sondern in an-
derer Form gewdhrt, etwa in Form einer Biirgschaft,
so bestimmt Art. 2 Abs. 3, dass das Bruttosubven-
tionsdquivalent anzusetzen sei. Kann dieses nicht
angewendet werden, ohne dass eine Risikobewer-
tung (Transparenz) notwendig ist, so gilt die VO

148 Sollgruber S. 55.

149  Sollgruber S. 56.

150 MinchKommBeihVgR/Soltesz Art. 107 Rn. 418 ff.

151 MiinchKommBeihVgR/Haucap/Schwalbe Einl. Rn. 172 f.
152 MBL.LSA 2011, S. 35.

nicht (Abs. 4). Gerade fiir Biirgschaften enthalt
Abs. 4 lit. d) eine entscheidende Regelung: Auf der
Grundlage einer Biirgschaftsregelung gewdhrte
Einzelbeihilfen an Unternehmen, die nicht in
Schwierigkeiten sind, werden dann als transparen-
te De-Minimis-Beihilfen behandelt, wenn der ver-
biirgte Teil des Darlehens, fiir das im Rahmen dieser
Regelung eine Einzelbiirgschaft gewdhrt wird, ins-
gesamt 1.500.000 EUR je Unternehmen nicht tiber-
steigt. Wenn der Beihilfenbetrag im Voraus nicht
ermittelbar ist, scheidet eine Privilegierung aus.!*®
Entscheidend ist nun, dass das Beihilfenelement
im Rahmen der Biirgschaft nicht den Betrag von
200.000 Euro tiberschreitet. Praktisch soll dies dazu
fihren, dass die Mitgliedstaaten Sicherheitsrege-
lungen ohne groflen Verwaltungsaufwand und auf
sicherer rechtlicher Grundlage treffen konnen.'*
Die Mitgliedstaaten konnen in diesem Rahmen
ohne weitere Beteiligung der Kommission selbst
Beihilfen gewdhren's°, miissen allerdings insoweit
wenigstens die Grundfreiheiten beachten. Durch
die 2006 beschlossene Erhohung auf 200.000 Euro
hat diese Bereichsausnahme inzwischen eine reale
Bedeutung fiir die Praxis.!®' Ein anschauliches
Beispiel fiir eine solche Beihilfe ist die neue Richt-
linie des Landes Sachsen-Anhalts {ber die Ge-
wihrung von Zuwendungen zur Beschiftigung
von Innovationsmanagern vom 02.11.2010'%?, mit
der die Beschiftigung von Hochschulabsolventen
in Klein- und Mittelunternehmen mit dem Ziel
einer spdteren Festanstellung fiir einen Zeitraum
von maximal 24 Monaten gefordert wird. In dieser
Richtlinie sind keine Entgeltuntergrenzen fest-
gelegt.
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2. Die Gruppenfreistellungsverordnung

Von zentraler Bedeutung fiir die Praxis ist die all-
gemeine Gruppenfreistellungsverordnung. Entschei-
dend ist heute die VO 800/2008; sie hat eine umfas-
sende sektoreniibergreifende Kodifizierung der
Freistellungsvoraussetzungen fiir eine Vielzahl un-
terschiedlicher Beihilfengruppen vorgenommen:

e Regionalbeihilfen,

e Investitions- und Beschiaftigungsbeihilfen,

e Beihilfen fiir die Griindung von Frauenunter-
nehmen,

e  Umweltschutzbeihilfen,

e Beihilfen fiir die Inanspruchnahme von Be-
ratungsdiensten und fiir die Teilnahme an Mes-
sen zu Gunsten von KMU,

e Risikokapitalbeihilfen,

e Forschungs-, Entwicklungs- und Innovations-
beihilfen,

e Ausbildungsbeihilfen und

e Beihilfen fiir benachteiligte und behinderte Ar-
beitnehmer.

Die Verordnung umfasst ca. 80 Prozent der maf3-
geblichen Subventionen; Ausnahmen, z.B. Export-
beihilfen, Ad-hoc-Beihilfen fiir Grofunternehmen
und Beihilfen fiir Unternehmen in Schwierigkei-
ten, ergeben sich aus dem differenzierten Katalog
in Art. 1 der VO.!

3. Verordnung und mitgliedstaatliche
Ausgestaltung

Wenn die Voraussetzungen der AGVO fiir eine Bei-
hilfe erfiillt sind, dann ist diese nach Art. 3 AGVO
mit dem gemeinsamen Markt vereinbar und von
der Anmeldepflicht nach Art. 108 Abs. 3 AEUV
(friither Art. 88 Abs. 3 EGV) freigestellt. Der Mit-
gliedstaat kann diese Beihilfe daher direkt erbrin-
gen.

153 Zu den Einzelheiten vgl. auch Bartosch NJW 2008, 3612 (3613).

Die Voraussetzungen von Beihilfen werden in der
AGVO nicht erschopfend geregelt. Es bedarf jeweils
einer spezifischen Konkretisierung, fiir die die Mit-
gliedstaaten, die die Trdger der Beihilfen sind, zu-
stindig sind. Sie konnen bei dieser Ausgestaltung
auch strengere Anforderungen an die Antragsteller
formulieren. Dies wird sogar der Regelfall sein, da
die Mitgliedstaaten angesichts knapper Mittel
Schwerpunkte setzen werden und setzen sollen.
Gerade die neueren Mitteilungen der Kommission
zur Bedeutung der Beihilfen fiir die Strategie
,Europa 2020“ fiir die Arbeitsmarktpolitik und fiir
die umfassende CSR-Politik zeigen, dass ein solches
konkretisierendes Verhalten der Mitgliedstaaten er-
wartet wird und nach der Architektur des Vertrages
legitim und geboten ist. Damit stellt sich die Frage,
ob und in welcher Weise soziale Kriterien zur mit-
gliedstaatlichen Konkretisierung der Beihilfepolitik
eingesetzt werden konnen. Die Erwédgungsgriinde
der AGVO gehen implizit von einer solchen Praxis
aus. So betont z. B. Erwdgungsgrund 40 der AGVO,
dass einzelstaatliche Regionalbeihilfen durch In-
vestitionsférderung und Schaffung von Arbeits-
platzen zur nachhaltigen Entwicklung der beson-
ders benachteiligten Gebiete beitragen. Der soziale
Kontext einer Beihilfe wurde damit deutlich er-
kannt. Noch deutlicher tritt dies in Erwdgungs-
grund 61 zutage, in dem der Ausgleich fiir die
Beschiftigung behinderter Arbeitnehmer als
Schliisselposition eingestuft wird.

Il. Die Konkretisierung der deutschen
Beihilfepolitik am Beispiel der
Regionalférderung

Ein anschauliches Beispiel fiir diese Konkretisie-
rung der Anforderungen an Beihilfen auf den ver-
schiedenen Stufen ergibt sich aus der Struktur der
Regionalbeihilfen. Nach Art. 13 der AGVO 800/2008
sind unter den dort genannten Voraussetzungen
Regionalbeihilfen vom Beihilfeverbot freigestellt.
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Damit ist die vorherige Freistellung durch die VO
1628/2006 aufgenommen und verallgemeinert
worden. Parallel finden sich entsprechende Bestim-
mungen in der VO 1083/2006 vom 11. Juli 2006
mit allgemeinen Bestimmungen {iber die Vergabe
der europdischen Strukturfonds.!* Soweit diese Re-
gionalbeihilfen in Deutschland im Rahmen der
Gemeinschaftsaufgabe , Verbesserung der regiona-
len Wirtschaftsstruktur” erbracht werden, ergeben
sich weitere Rahmenbedingungen aus dem erst-
mals 1969 erlassenen GRW-Gesetz.">*

1. Das GRW-Gesetz und der Gemeinsame
Koordinierungsrahmen

Die Konkretisierung der Beihilfepolitik, die in
Deutschland zu erfolgen hat, wird seit 1969 auf der
Grundlage des Gesetzes iiber die Gemeinschafts-
aufgabe , Verbesserung der regionalen Wirtschafts-
struktur” (GRW-Gesetz)!5° realisiert. Nachdem 1969
die Verbesserung der regionalen Wirtschaftsstruk-
tur als Gemeinschaftsaufgabe in Art. 91a des Grund-
gesetzes normiert und 2006 im Rahmen der Fode-
ralismusreform’’ bestétigt worden ist, ergibt sich
hier ein einfaches Bild. Die Verbesserung der re-
gionalen Wirtschaftsstruktur ist danach eine
Gemeinschaftsaufgabe, die mit der allgemeinen
Wirtschaftspolitik abzustimmen ist und fiir die in
regelméfligen Abstinden ein ,gemeinsamer Koor-
dinierungsrahmen” formuliert und in regelmafi-
gen Abstdnden aktualisiert wird. In dieser Funktion
ist das GRWG bereits 1990 in den Einigungsvertrag
ibernommen worden'® und spielt bis heute eine
pragende Rolle auch fiir die Regionalférderung der
Neuen Lander.

Auf einer ndchsten Stufe werden konkretere Anfor-

derungen im ,gemeinsamen Koordinierungsrah-
men” gestellt, der von einem Koordinierungsaus-

schuss, dem der Bundesminister fiir Wirtschaft und
Technologie als Vorsitzender sowie die Wirtschafts-
minister der 16 Liander angehoren, zuletzt 2009
formuliert worden ist.!s? Dieser Koordinierungsrah-
men besteht aus drei Teilen. In einem ersten Teil
werden Grundlinien der Regionalpolitik und der
gesamten Forderpolitik formuliert, mit deren Hilfe
die mit dem Gesetz bezweckte Schwerpunktsetzung
und Konzentration einzelner Férdermafinahmen
erleichtert werden soll.’*® Im zweiten Teil werden
dann Voraussetzungen, Art und Intensitdt der For-
derung bestimmt. Der dritte Teil enthalt Kurzdar-
stellungen der einzelnen Bundesldnder, die Aus-
kunft tber das jeweilige Fordergebiet, die Forder-
mittel und -ergebnisse sowie die Forderschwer-
punkte geben.

Bereits im ersten Teil wird der Zusammenhang der
Regionalforderung mit der Arbeitsmarktpolitik deut-
lich hervorgehoben. Als ein zentrales Ziel simtlicher
Mafinahmen der Regionalférderung wird die Schaf-
fung ,neuer wettbewerbsfahiger Dauerarbeitsplét-
ze" bzw. die ,dauerhafte Sicherung” bestehender
Arbeitsplatze formuliert.'® An die neu geschaffe-
nen Arbeitspldtze werden strenge Anforderungen
gestellt: Sie ,mitissen zum iiberwiegenden Anteil
hoher qualifizierte Tatigkeiten betreffen” und ein
entsprechendes Innovationspotential haben. Ar-
beitnehmer sollen in wachstumstrdachtigen Berei-
chen eingesetzt und sie sollen auf steigende An-
forderungen im Beruf vorbereitet werden. Dies gilt
auch fiir kleine und mittlere Unternehmen, die in
diesem Sinne allerdings einer besonderen Unter-
stiitzung bedtirfen.

Diese Zielsetzung ist auch als wesentlicher For-
derzweck zu beachten, wenn Forder- und Entwick-
lungsmafinahmen geférdert werden sollen. Auch
diese Forderung soll zur Schaffung bzw. Sicherung

154 Einzelheiten zum regionalbeihilferechtlichen Regelwerk in MiinchKomm BeiHVgR/Knoblich AGVO Art. 13, 14 Rn. 36 ff.

155 Zuletzt gedndert 2007 BGBI. 2007 1 2246.

156 BGBIL. 11969, S. 1861, zuletzt gedndert 2007 (BGBI. I 2007, S. 2246).

157 Dazu Ipsen NJW 2006, 2801, 2805.
158 BGBI. 1 1990, 889, 997.

159 BT-Drs. 16/13950, S. 7 ff.

160 BVerwGE 59, 327 = DVBI 1980, 644.
161 BT-Drs. 16/13950 S. 11 ff.
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dauerhafter Arbeitspldtze beitragen, so dass die
Investitionen auch der , Qualifikation der Unter-
nehmer und Arbeitnehmer” dienen und Betriebe
mit hoher Humankapitalintensitit unterstiitzen
sollen. Eine nachhaltige Forderung von Arbeits-
platzen setzt schlieflich nach den Beschliissen des
aktuellen Koordinierungsrahmens auch geschlech-
tergerechte Arbeitspldtze voraus, so dass im GRW-
Fordersystem von den Landern mit hoher Frauen-
arbeitslosigkeit auch frauenspezifische Forder-
schwerpunkte gesetzt werden sollen. Als dauerhaft
werden hier Arbeitspldtze verstanden, die in be-
sonderer Weise der Vereinbarkeit von Familie und
Beruf Rechnung tragen.'®?

Im zweiten Teil des Koordinierungsrahmens, der
sich den konkreten Voraussetzungen der Forderung
widmet, werden diese arbeitsmarktpolitischen Ziele
aufgenommen. Von den zu fordernden Investi-
tionsvorhaben wird verlangt, dass sie neue , Dauer-
arbeitspldtze” schaffen oder vorhandene sichern.
Als Dauerarbeitspldtze werden Arbeitsplédtze ange-
sehen, die ,von Vornherein auf Dauer angelegt”
sind. Sie miissen tiber einen Zeitraum von mindes-
tens fiinf Jahren (bei kleinen und mittleren Unter-
nehmen drei Jahren) tatsdchlich besetzt sein oder
auf dem Arbeitsmarkt dauerhaft angeboten wer-
den.!®®* Diese Anforderungen gelten nicht nur fiir
Beschiftigungsbeihilfen oder fiir benachteiligte
Gruppen von Beschiftigten, sondern ebenso auch
fiir Regionalbeihilfen oder Forschungsbeihilfen.
Damit ist eindeutig, dass die Auswahl der Investi-
tionsvorhaben und deren Durchfiihrung eng mit
dem Ziel der Schaffung und Erhaltung von Dauer-
arbeitsplatzen verkniipft sein missen. In der ver-
waltungsgerichtlichen Judikatur ist diese Vorgabe
aufgenommen worden. Der Zweck der Schaffung
von Dauerarbeitspldtzen, die tatsdachlich fiir finf
Jahre besetzt sind, wird mit grofier Genauigkeit
verfolgt und Akribie eingefordert.'** Nach dem Mo-
dell des deutschen Foderalismus ist diese Konkre-

162 BT-Drs. 16/13950, S. 13.

163 BT-Drs. 16/13950, S. 42.

164 OVG Magdeburg.

165 Thiiringer Staatsanzeiger 2011, S. 679 ff.
166 MBL.LSA 2009, S. 673 sowie 2010, S. 615.

tisierung nach Art. 30 GG vorrangig die Aufgabe
der jeweiligen Bundesldnder. Der Koordinierungs-
rahmen nimmt ihnen nicht ihre Zustindigkeit.
Sie kénnen im Rahmen des Unionsrechts und des
nationalen Rechts die Anforderungen an die von
ihnen zu foérdernden Mafinahmen strenger fassen,
so lange sie nicht von den Zielen des Koordinie-
rungsrahmens abweichen.

2. Konkretisierungen auf Landesebene

Eine weitere Konkretisierung erfolgt dann jeweils
auf Landesebene, da die Bundesldnder entsprechen-
de Subventionen vergeben. Im Freistaat Thiiringen
wird dies durch eine Richtlinie des Freistaates Thii-
ringen fiir die Gewdhrung von Zuwendungen im
Rahmen der Gemeinschaftsaufgabe , Verbesserung
der regionalen Wirtschaftsstruktur” — GRW-Richt-
linie ndher prézisiert. Diese Richtlinie ist im Mai
2011 gedndert worden.'®> Unter 4.4.4 dieser Richt-
linie wird nunmehr bestimmt, dass Unternehmen
mit mehr als 30 Prozent Leiharbeitnehmerinnen
und -arbeitnehmern keine Forderung im Rahmen
der GRW-Richtlinie erhalten und dass Unterneh-
men mit mehr als zehn Prozent Leiharbeitneh-
mern nur mit einem Basisfordersatz gefordert wer-
den, der bei kleinen und mittleren Unternehmen
bis zu 20 Prozent und bei grofien Unternehmen bis
zu 15 Prozent der forderfahigen Kosten umfasst.

In der vergleichbaren Richtlinie des Landes Sach-
sen-Anhalt tiber die Gewdhrung von Zuwendun-
gen aus Mitteln der Gemeinschaftsaufgabe ,Ver-
besserung der regionalen Wirtschaftsstruktur”
vom 01.09.2009'% werden bei lohnkostenbezo-
genen Fordermaflinahmen ,nur Arbeitspldtze ge-
fordert, die mit Arbeitskriaften besetzt werden, de-
nen im Arbeitsvertrag pro Jahr ein Mindestbrutto-
lohn von 25.000 Euro garantiert ist. Es wird weiter
verlangt, dass dieser Mindestbruttolohn fiir den
gesamten Zeitraum der Zweckbindung garantiert
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und gewdhrt wird. Auf diese Weise soll die Anfor-
derung, dass mit den Beihilfen qualifizierte Arbeits-
pldatze geschaffen werden, konkretisiert und reali-
siert werden.

Eine solche Einschrankung ist mit Art. 107 AEUV
sowie mit der AGVO gut vereinbar. Werden stren-
gere Maflstibe an die Forderung angelegt, dann
besteht daraus allein noch nicht die Gefahr einer
Wettbe-
werbs. Soweit strengere Anforderungen an die in
Thiiringen oder Sachsen-Anhalt tdtigen Unter-
nehmen/Antragsteller formuliert werden, ist dies

zwischenstaatlichen Verfalschung des

eine auch aus anderen Bereichen des Unionsrechts
bekannte und grundsdtzlich zuldssige ,Inldnder-
diskriminierung”.'®” Da hier staatliches Handeln
vorliegt, bedarf dies allerdings eines sachlichen
Grundes, der sich hier aus den Zielen des GRW-
Koordinierungsrahmens unproblematisch ergibt.
Im Folgenden sollen die weiteren Anforderungen
und die Verfolgung sozialer Zwecke diskutiert wer-
den, die sich auf der Basis der AGVO stellen. Eine
solche Konkretisierung muss zundchst den Sach-
gesetzlichkeiten des jeweiligen Rechtsgebiets — hier
also des Subventionsrechts — entsprechen.

Illl. Die Subvention und der
Subventionszweck

Die in diesem Gutachten diskutierte Wirtschafts-
forderung wird gekennzeichnet durch die Gewéah-
rung einer Subvention als einer staatlichen Leis-
tung. Allgemein wird eine Subvention definiert als
eine vermogenswerte Zuwendung, die Trager der
offentlichen Verwaltung ohne marktgerechte Ge-
genleistung unmittelbar oder mittelbar an Private
gewdhren, um sie in den Stand zu setzen, bestimm-
ten offentlichen Bediirfnissen zu entsprechen.!®
Die Gewdhrung einer Subvention setzt damit ins-

gesamt fiinf Elemente voraus: Subventionsgeber,
Subventionsempfanger, Subventionszweck, Sub-
ventionsgegenstand und das Fehlen einer markt-

mafligen Gegenleistung.

Im Mittelpunkt dieses Gutachtens steht der Sub-
ventionszweck. Eine Subvention wird dem Subven-
tionsnehmer nicht allein in dessen Interesse, son-
dern im offentlichen Interesse gewdhrt. Der jewei-
lige Zweck der Wirtschaftssubvention ergibt sich
aus speziellen Gesetzen sowie aus dem Haushalts-
recht i.V.m. den Verwaltungsvorschriften.!® Es
muss sich um eine unmittelbare Forderung eines
offentlichen Zwecks handeln; dieser kann bei-
spielsweise wirtschaftlicher oder sozialer Natur
sein.'’® Aus der Sicht des Grundgesetzes ist die
Festlegung des Parlaments entscheidend. Aus Art.
110 GG folgt zunichst die Bindung der Verwaltung
an die parlamentarisch gewollte Zweckbestim-
mung, welche in den einzelnen Bestimmungen
des jeweiligen Haushaltsgesetzes zum Ausdruck
kommt.!'”! Diese Bindung ist fiir alle Beteiligten
mafigeblich, wie sich auch aus § 49 Abs. 3 Nr. 1
VwVI{G ergibt.

In der Grundlagenarbeit von Rodi'’* ist eine an-
schauliche Kategorisierung der Zweckverwirkli-
chung herausgearbeitet worden: Man unterschei-
det Haupt- und Nebenzwecke. Verhaltensbindun-
gen konnen dabei direkt oder indirekt sein. Die
Nebenbestimmungen im Subventionsbescheid
konnen sowohl der Konkretisierung als auch der
Sicherung des Subventionszwecks, aber auch dem
staatlichen Finanzinteresse durch die Aufnahme
von Riickforderungs- oder Sicherungsklauseln die-
nen. Daneben muss sich das Subventionsverhal-
tnis in die Gesamtrechtsordnung einfiigen. Schlief3-
lich sind auch Subventionszwecke denkbar, die nur
anlésslich, also ,bei Gelegenheit” der Subvention
verwirklicht werden sollen. Daher hat das Bundes-

167 ErfK/Wilmann, AEUV Art. 45 Rn. 46; ausfiihrlich Bayreuther EuZW 2009, 102.
168 Stober § 54 III 3, Maurer § 17 Rn. 5; Schmidt/Vollméller-Kahl/Diederichsen § 7 Rn. 3 m.w.N.; aus der Rspr.: OVG Berlin, NJW 1975, 1938.

169 Ziekow S. 309.

170 Schmidt/Vollmoller-Kahl/Diederichsen § 7 Rn. 3.
171 Krdamer/Schmidt DI 1.1.1.

172 RodiS. 572.
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verwaltungsgericht im Grundsatz die Kombination
von Wirtschaftsférderung und Umweltschutz zu-
gelassen.!”? Hier finden wir eine interessante me-
thodische Parallele zur Kombination von Vergabe-
recht und Umweltpolitik, die im europarechtlichen
Kontext auch fiir soziale Kriterien wegweisend ist.

IV. Verwaltungsrechtliche Anforderungen'’*

Das Subventionsrecht gehort in Deutschland zum
Wirtschaftsverwaltungsrecht, so dass sich die Frage
stellt, ob das geltende Recht diese unionsrecht-
lichen Vorgaben und Politikansdtze addquat um-
setzen kann.

1. Rechtsgrundlagen der Wirtschaftsférderung
zum sozialen Zusammenhalt

Das deutsche Subventionsrecht ist bisher durch die
Abwesenheit einer allgemeinen materiell-recht-
lichen Anspruchsgrundlage gekennzeichnet. Seit
jeher ist dieses Strukturmerkmal wegen der mog-
lichen Verletzung der Grundrechte Dritter/Wett-
bewerber stark umstritten.'”> Bundesverfassungs-
und Bundesverwaltungsgericht sehen von dem
Erfordernis eines Gesetzesvorbehalts im Bereich
der Leistungsverwaltung grundsétzlich ab.'”® Dar-
aus folgt, dass die Ausweisung im Haushaltsplan als
formelles Gesetz grundsdtzlich als Grundlage fiir
die Verteilung offentlicher Mittel zu einem be-
stimmtem Zweck gentigt.

Etwas anderes konnte jedoch daraus folgen, dass
mit dem sozialen Zusammenhalt ein anderer
Zweck als der eigentliche haushaltsrechtlich vorge-
gebene Subventionszweck verfolgt werden konnte
(sog. Sekunddrzweck). Hinzu kommt auch, dass in

173  BVerwG, Urteil vom 15.12.1989 — 7 C 6.88, BVerwGE 84, 236.

der Realisierung des sozialen Zusammenbhalts eine
»wesentliche” Frage liegen konnte.

Zundchst konnte in § 36 VWVIG eine Rechtsgrund-
lage zu sehen sein. Diese Norm gilt allerdings nur
fiir Nebenbestimmungen. Dariiber, ob die Forde-
rung des sozialen Zusammenbhalts generell oder im
Rahmen konditionaler Verkniipfung zu einer For-
derungsvoraussetzung gemacht werden konnte,
sagt die Norm nichts aus. Ob die Reichweite des
§ 36 VWVIG eine materielle Rechtsgrundlage i.S.d.
Vorbehalts des Gesetzes fiir Nebenbestimmungen
darstellt, ist umstritten. Die heute herrschende
Meinung geht davon aus, dass § 36 VwWVIG eine
solche Berechtigung in sich trdgt, wenn die Be-
horde zum Erlass des Hauptverwaltungsaktes be-
rechtigt ist, eine belastende Nebenbestimmung
muss sich aber im Ermdchtigungsrahmen des
Hauptverwaltungsaktes halten.!”” Im Rahmen der
Leistungsverwaltung, stellen Kopp/Ramsauer her-
aus, ist aus der Berechtigung zum pflichtgemafien
Erlass des Bescheides zu folgern, dass im beste-
henden Befugnisbereich eine Rechtsgrundlage fiir
eine Nebenbestimmung als Minus nicht erfor-
derlich ist.1”® Dies entspricht dem grundsatzlichen
Annexgedanken der Nebenbestimmungen. Folg-
lich sind Nebenbestimmungen, mit denen der
jeweilige Subventionszweck konkretisiert wird,
ebenso wenig ein Problem wie Nebenbestimmun-
gen, die den Subventionszweck sichern, indem sie
daftir Sorge tragen, dass die Zuverldssigkeit ge-
wihrleistet wird.

Im Unterschied zu anderen Subventionszwecken
ist die Forderung des sozialen Zusammenhalts
rechtlich nachhaltig strukturiert. Zunéchst darf
nicht tibersehen werden, dass mit der VO 800/2008/
EG ein fiir das bisherige deutsche Subventionsrecht

174 Die Landesverwaltungsverfahrensgesetze der Lander Sachsen-Anhalt und Niedersachsen beziehen sich grundsitzlich auf das Verwaltungs-
verfahrensgesetz des Bundes. Zur Ubersichtlichkeit wird daher nur noch das VwVfG des Bundes zitiert.

175 Uberblick bei Kiihling/el-Barudi Jura 2006, 672 (673).

176 BVerfG, Beschluss vom 06.05.1958 — 2 BvL 37/56, 2 BvL 11/57, BVerfGE 8, 155 (157).
177 Vgl. Kopp/Ramsauer § 36 Rn. 39, wohl auch Schneider S. 42ff.; Knack-Hennecke § 36 Rn. 3.

178 Kopp/Ramsauer § 36 Rn. 39a.
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auflergewohnlich kompakter und detaillierter Rah-
men gesetzt ist, der auch die deutschen Behorden
bindet. Weiter ist mit dem GRW-Gesetz ein zusitz-
licher detaillierter Rahmen normiert, der mit dem
gemeinsamen Koordinierungsrahmen eine spezi-
fische Form der Konkretisierung enthdlt. Es ist da-
her nicht erkennbar, warum gerade in diesem Teil
des deutschen Subventionsrechts die von den Ge-
richten bisher nicht verlangte Normierung spezi-
fischer Anspruchsgrundlagen erfolgen soll.

Kein eigenstandiges Gesetz im Sinne des Wesent-
lichkeitspostulats'’® wére jedenfalls die Konkreti-
sierung des Subventionszwecks.'®® Insofern liegt es
nahe, davon auszugehen, dass in der Vorgabe der
Ausgestaltung der mit Hilfe der Subvention ge-
schaffenen bzw. gesicherten Arbeitsverhéltnisse
auch eine Zweckkonkretisierung zu sehen ist. Da
die Mehrzahl der Beihilfen auch der Schaffung bzw.
Erhaltung von Dauerarbeitsverhdltnissen dient,
sind Anforderungen an die Qualitdt der Arbeits-
pliatze, die im Einklang mit der Systematik des
geltenden Arbeits- und Sozialrechts stehen, nicht
,wesentlich” in dem Sinn, dass hier an Stelle von
§ 36 VwWVIG ein neues Gesetz kodifiziert werden
misste.

2. Voraussetzungen zur Férderung des
sozialen Zusammenhalts

In den meisten Féllen folgt aus dem Fehlen von
Rechtsgrundlagen auch ein Fehlen von positiven
formell/materiell-rechtlichen Forderungsvorausset-
zungen. Der systematische Zusammenhang des
europdischen Beihilfe- und Vergaberechts zeigt je-
doch, an welche Arten von Voraussetzung die
Forderung des sozialen Zusammenbhalts zu kniip-
fen ist.

179 BVerfGE 6, 32, 42; 20, 150, 157; 80, 137, 161.
180 Rodi S. 539.

181 Kramer/Schmidt D II S. 5.

182 Kramer/Schmidt D II S. 5.

2.1 Die soziale Dimension der Zuverldssigkeit

Die Zuverldssigkeit ist ein zentrales Merkmal im 6f-
fentlichen Wirtschaftsrecht. Es ist normativ etwa
in den §§ 33c Abs. 2, 35 GewO, § 4 GastG, § 5
WaffG oder § 97 Abs. 1 GWB genannt. Verwal-
tungsrechtlich hat das Merkmal daher entschei-
dende Bedeutung. Die Zuverlassigkeit privater Ak-
teure dominiert das offentliche Wirtschaftsrecht.
In der Praxis ist anerkannt, dass die Gewdhrung
wirtschaftsrechtlicher Forderung von der person-
lichen Zuverldssigkeit abhdngig gemacht werden
kann.' Bislang wird diese Voraussetzung vor al-
lem dahingehend verstanden, dass sich der An-
tragssteller in geordneten Verhiltnissen bewegen
muss und sich an das geltende Recht halten muss.!#?
Die VV LHO Nds. u. LSA zu § 44 enthalten den
weiter gefassten Begriff der ordnungsgemafien Ge-
schéftsfithrung.

Ist die Voraussetzung der Zuverldssigkeit nicht ge-
setzlich und damit tatbestandlich vorgeschrieben,
so handelt es sich bei ihrer Zugrundelegung um
eine Ermessenserwdgung, also einen Belang im
Rahmen der Gesamtabwigung iiber die Verwal-
tungsentscheidung.'® Diesen Begriff zugrunde zu
legen ist Teil und Ausdruck des weiteren Gestal-
tungsermessens des fordernden Staates. Anderseits
wird auch vertreten, dass in der Zugrundelegung
der Zuverldssigkeit eine Konkretisierung des For-
derungszwecks zu sehen ist.!** Dies diirfe im Er-
gebnis nicht zu unterschiedlichen Ergebnissen
fihren.

Obgleich damit die Ermessensfehlerlehre gilt,
herrscht , vollkommen zutreffend” die Ansicht vor,
dass die Zuverldssigkeit gerichtlich voll tiberpriif-
bar ist.’® Auch die zugrunde gelegten Ermessens-
erwagungen sind ndmlich ganz allgemein {ber-
prifbar.

183 Zur grundsitzlichen Frage der Abwidgung mit Art. 12 GG: Hessischer VGH, Beschluss vom 13.02.1995 - 8 TG 3493/94, MDR 1996, 323.

184 VGH Hessen, Beschluss vom 13.02.1995 - 8 TG 3493/94.
185 VGH Hessen, Beschluss vom 13.02.1995 — 8 TG 3493/94.
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Da in allen Gesetzen, die den Begriff der Zuverlds-
sigkeit verwenden, dieser jeweils im Hinblick auf
den spezifischen Schutzzweck interpretiert wird!®®,
stellt sich die Frage, ob der Begriff der Zuverldssig-
keit im Subventionsrecht sich auch an der Ein-
haltung von arbeitsrechtlichen Normen orientie-
ren kann. Im Bereich des Subventionsrechts wird
der Begriff der Zuverldssigkeit weit verstanden.
Nach der Rechtsprechung des OVG LSA'™ ist in
einem Zuwendungsverhdltnis der Begriff der Zu-
verldssigkeit insbesondere nach Mafigabe des For-
derzwecks und des offentlichen Interesses zu be-
stimmen. Der Zuwendungsempfianger soll die Ge-
wahr dafiir bieten, dass die Zuwendung allein fiir
das geforderte Vorhaben entsprechend den maf3-
geblichen Forderrichtlinien verwendet und nicht
fehlgeleitet wird.

Bei den in diesem Gutachten diskutierten Beihil-
fen zur Forderung des wirtschaftlichen und sozia-
len Zusammenhalts wird die Erfiillung des Zuwen-
dungszwecks vor allem durch die Schaffung von
Dauerarbeitspldtzen erreicht. Die Gestaltung dieser
Arbeitsplédtze ist damit eine Frage der Zweckkon-
kretisierung. Es besteht damit ein deutlicher Sach-
zusammenhang zwischen dem Zuwendungszweck
und der Beachtung arbeitnehmerschiitzender Nor-
men, so dass die Verletzung dritt- und damit ins-
besondere von arbeitnehmerschiitzenden Normen
nicht gefordert werden darf. Bereits nach dem bis-
herigen Recht ist anerkannt, dass die Einhaltung
arbeitnehmerschiitzender Normen unter den Zu-
verlassigkeitsbegriff des Wirtschaftsverwaltungs-
rechts fallen kann. So nennt § 4 Abs. 1 Nr. 1 Gast-
stG als eine Fallgruppe der Unzuverldssigkeit das
Nichteinhalten der Vorschriften des Arbeits- und
Jugendschutzes. § 4 Abs. 1 Nr. 2 GaststG betont die
gesteigerte Schutzbediirftigkeit der Rechtsgiiter der
Beschiftigten im Rahmen der Zuverlassigkeit tiber
das Merkmal der ,notwendigen Anforderungen

zum Schutze der Arbeitnehmer.“ Erfasst werden

186 BVerwG GewArch 1961, 166; Eifert JuS 2004, 565, 566.
187 OVG LSA, Urteil vom 22.6.2006 - 1 L 118/05.

188 Metzner § 4 Rn. 112.

189 Metzner § 4 Rn. 123.

190 Eifert JuS 2004, 565, 570.

191 Tettinger/Wank GewO § 35 Rn. 46 u.57.

fiir die Zuverldssigkeit im Gaststattengesetz nach
Ansicht der Kommentarliteratur insbesondere die
Einhaltung der ArbStittV, das SchwArbG, die Sozi-
algesetzbiicher und das ArbZG.!®® Weitergehend
werden
Straftaten erfasst.’® Noch deutlicher verlangt das
Merkmal der Zuverldssigkeit im Personenbefor-

samtliche Ordnungswidrigkeiten und

derungsrecht gerade die Beachtung des in dieser
Branche besonders wichtigen Arbeitszeitrechts.!

Vergleichbar stellt sich die Situation im allgemei-
nen Gewerberecht dar. Auch hier werden Ord-
nungswidrigkeiten erfasst und die Sozialversiche-
rungspflichten besonders akzentuiert.'”' Die be-
sondere Stellung der Arbeitnehmer kommt auch in
§ 35 GewO zum Ausdruck, dort werden die Be-
schiftigten besonders erwdhnt, obgleich sie auch
Teil der Allgemeinheit sind. Systematisch wird
auch bei dieser elementaren Norm ein besonderes
Gewicht auf die Einhaltung des zwingenden Ar-
beitsrechts gelegt.!> Dies entspricht sowohl den
europarechtlichen Vorgaben als auch der Novellie-
rung des § 97 GWB und soll daher in den folgenden
Teilen nédher diskutiert und prézisiert werden.

Zu den ,klassischen” Beispielen fiir Unzuverldssig-
keit gehort auch die Missachtung sozialrechtlicher
Anmelde- und Beitragspflichten. Besonders deut-
lich wird dies auch im Rahmen der Scheinselbst-
standigkeit und Schwarzarbeit. Werden absichtlich
keine Sozialbeitrdge abgefiihrt, so ist § 266 a StGB
erfillt, wird der Zuwendungsempfianger rechtswid-
rig verurteilt, so ist er jedenfalls nicht zuverldssig.
Selbstverstindlich konnen Pflichtverletzungen in
diesem Bereich, die im Ubrigen meistens relativ
einfach nachweisbar sind, die Bejahung der sozia-
len Zuverléssigkeit in Frage stellen. Fiir alle diese
Félle ist regelmdflig von einer Konnexitdt zu dem
Zweck offentlicher Beihilfen, die notwendigerwei-
se mit der Beschéftigung von Arbeitnehmern ver-
bunden sind, auszugehen.

192 OVG LSA, Beschluss vom 07.10.2010 - 1 L 2/10 zur Bedeutung der Verletzung zwingenden Tarifrechts.
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Im Ergebnis konnen daher simtliche arbeitsrechtli-
chen Normen zum Gegenstand der Zuverldssig-
keitspriifung werden. Dabei sind zwei Aspekte zu
beachten. Die Anforderungen an die Zuverldssig-
keit sind uneingeschridnkt iiberpriifbar. Die Ge-
wichtung des Elements ,Zuverldssigkeit” in der
Ermessensentscheidung kann nur auf Ermessens-
tehler tiberpriift werden. Ob rechtmafiig gehandelt
wurde, ist gerichtlich voll tiberpriifbar. Ob der Ver-
stof} die Versagung der Forderung rechtfertigt, ist
eine Einzelfallfrage unter Abwagung aller Aspekte.
Im Regelfall fiihrt die Rechtsverletzung zur Unzu-
verladssigkeit und damit zum Ausschluss von staat-
licher Forderung. Im Ausnahmefall kann die For-
derung bejaht werden, wenn es sich nur um verein-
zelte und geringfiigige Rechtsverletzungen handelt
oder wenn die Forderung wegen ihrer gesamtwirt-
schaftlichen Bedeutung Vorrang haben soll.

2.2 Soziale Gestaltungskriterien

Im Beihilfe- und im Vergaberecht werden von der
Kategorie der Zuverldssigkeit ,soziale Kriterien”
unterschieden, die in diesem Zusammenhang z.B.
durch die RL 2004/18/EG und ihre Umsetzung in
§ 97 Abs. 4 S. 2 GWB anerkannt worden sind. Hier
handelt es sich nicht um normative Anforderun-
gen, sondern um grundlegende Ausprdgungen der
sozialen Verantwortung von Unternehmen. Folgt
man der in der Einleitung dargestellten aktuellen
CSR-Mitteilung, dann liegt es nahe, solche Krite-
rien ebenfalls heranzuziehen. In der geltenden
Richtlinie des Landes Sachsen-Anhalt tiber die Ge-
wdhrung von Zuwendungen aus Mitteln der Ge-
meinschaftsaufgabe , Verbesserung der regionalen
Wirtschaftsstruktur“!*® kann z. B. der Fordersatz ge-
kiirzt werden, wenn im geférderten Unternehmen
nicht in angemessenem Umfang Ausbildungsplat-
ze angeboten werden oder keine freiwilligen Um-
weltschutzmafinahmen im Rahmen der Umwelt-
allianz Sachsen-Anhalt realisiert werden. In dhn-
licher Weise hat § 13 des Thiiringischen Vergabe-
gesetzes

das Engagement in der beruflichen

193 MBI LSA 2009 S. 673, gedndert in MBI. LSA 2010, S. 615.

Erstausbildung sowie die Gleichbehandlung von
Frauen und Ménnern als zwei wichtige Kategorien
fiir solche Kriterien hervorgehoben. Sowohl das
unionsrechtliche Vorbild als auch die neue Fassung
in § 97 Abs. 4 S. 2 GWB gehen damit tiber die Ka-
tegorie der Zuverldssigkeit hinaus und ermogli-
chen bewusst eine sozialpolitische Gestaltung.

Die Beschiftigung schwerbehinderter Menschen
iber die Mindestquoten nach § 71 SGB IX hinaus
und deren nachhaltige Sicherung, die durch eine
Integrationsvereinbarung nach § 83 SGB IX doku-
mentiert ist, ist ebenso ein markantes Beispiel wie
die Fahigkeit, bei Neueinstellungen eine bestimm-
te Quote alterer Arbeitnehmer bzw. von Arbeitslo-
sen, die bereits flir eine ldngere Zeit arbeitslos wa-
ren, einzustellen. Gerade fiir Beihilfen, mit denen
neue Arbeitspldtze geschaffen werden sollen, ist die
Konnexitdt solcher Anforderungen regelmaflig zu
bejahen. Selbstverstindlich muss bei solchen An-
forderungen die Kategorie der Verhidltnismafigkeit
berticksichtigt werden. Im Vergaberecht in Thiirin-
gen soll dies dadurch gewdhrleistet werden, dass
solche Anforderungen nur in Betrieben mit mehr
als 25 Beschiftigten gestellt werden konnen; die
GRW-Richtlinie des Landes Sachsen-Anhalt setzt
die Grenze bei 10 Beschiftigten. Auf weitere Ein-
zelheiten ist in den néachsten Teilen einzugehen.

3. Forderung des sozialen Zusammenhalts in
Verwaltungsvorschriften/-Richtlinien

Im heutigen Subventionsrecht erfolgt die weitere
Konkretisierung der Zwecke und Anforderungen
regelméafig mit Hilfe von Verwaltungsvorschriften.
Ein Beispiel stellt die Allgemeine Biirgschafts-
richtlinie des Landes Niedersachsen dar'®*, die auf
einem Runderlass des Niedersdchsischen Finanz-
ministeriums beruht. Verwaltungsvorschriften sind
keine gegentiiber dem Biirger geltenden Normen,
sie legen das Verhalten der Verwaltung intern fest.
Gleichwohl wirken sie auch nach auflen. Diese
Auflenwirkung der ermessenslenkenden Verwal-

194 Abrufbar unter: http://www.mf.niedersachsen.de/live/live.php?navigation_id=987&article_id=1447&_psmand=5.
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tungsvorschriften wird durch Fallgruppenbildung
iber den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG so-
wie — alternierend - den Grundsatz des Vertrauens-
schutzes erzeugt. Auf diese Weise wird die Verwal-
tung zu einer gleichmidfliigen Handhabung ihres
Ermessens angehalten, so dass im FErgebnis die
Verwaltung im Einzelfall an die Standards gebun-
den ist, an die sie sich in stdndiger Verwaltungs-
praxis gehalten oder zu deren Einhaltung sie sich
selbst durch Verwaltungsvorschriften verpflichtet
hat. Die Behorde hat im Regelfall ihr Ermessen
entsprechend den Vorgaben der Verwaltungsvor-
schriften auszuiiben und bindet sich in diesen
Féllen selbst.'s Die Vorgaben wirken praktisch wie
Forderungsvoraussetzungen.

3.1 Bedeutung

Die Gerichte sind bei ihrer Kontrolltitigkeit ge-
geniiber der Verwaltung an Verwaltungsvorschrif-
ten grundsatzlich nicht gebunden. Sie diirfen ihren
Entscheidungen vielmehr nur materielles Recht, zu
dem die Verwaltungsvorschriften nicht gehoren,
zugrunde legen und sind lediglich befugt, sich
einer Gesetzesauslegung, die in einer Verwaltungs-
vorschrift vertreten wird, aus eigener Uberzeugung
anzuschlief3en.!¢

Zundchst gilt es eine gewichtige Differenzierung zu
beachten. Bestehen keine gesetzlichen tatbestand-
lichen Voraussetzungen, ist die Frage einer Sub-
vention allein eine Ermessensfrage. Verwaltungs-
vorschriften in diesem Bereich sind ermessenslen-
kende Verwaltungsvorschriften'”’, die dem Zweck
dienen, durch eine zentrale Steuerung eine ein-
heitliche Entscheidungspraxis in einer Vielzahl
von Fillen zu erreichen.’”® Wegen ihrer typisie-
renden und generalisierenden Voraussetzungen
weisen sie Ahnlichkeiten zu Rechtsnormen auf,
unterscheiden sich jedoch darin, dass tiber sie nur

die Weichen einer Ermessensentscheidung gestellt
werden. Ein gewichtiger praktischer Umstand ist,
dass Gerichte diese sowohl als Priifungsmaf3stab
verwenden als auch auf ihre eigene Ermessenfeh-
lerlosigkeit tiberpriifen.'”

3.2 Die Situation in Niedersachsen und
Sachsen-Anhalt

Von Bedeutung sind zum einen die Forderungs-
bedingungen und die Verwaltungsvorschriften zur
LHO. Ausdriickliche Regelungen beziiglich der
allgemeinen Moglichkeit sozialer Zusatzbedingun-
gen sehen alle nicht vor. Vereinzelt finden sich
jedoch Vorgaben, die im Allgemeinen tauglich er-
scheinen, als Vehikel zu fungieren.

3.2.1 Die allgemeine Biirgschaftsrichtlinie des Landes
Niedersachsen und des Landes Sachsen-Anhalt

Ansatzpunkt fiir die arbeitsrechtliche Zuverldssig-
keit ist Nr. 5. Nach den Normen ist kreditwiirdig,
wer die Gewdhr fiir die Riickzahlung des verbiirg-
ten Kredits bietet. Besser geeignet erscheint jedoch
die Voraussetzung der volkswirtschaftlichen For-
derungswiirdigkeit in Nr. 2. Dieser Begriff wird im
Wirtschaftsrecht seit vielen Jahren genutzt und ist
offen fir die jeweiligen subventionsrechtlichen
Wertungen.?® Im Rahmen des InvG wurde der Be-
griff stark arbeitsrechtlich interpretiert. Das Bun-
desverwaltungsgericht betonte selbst, dass er zu
bejahen ist, wenn Arbeitspldtze geschaffen oder
gesichert werden wiirden.?"!

Ferner bietet es sich an, auf die Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts zum Begriff ,volks-
wirtschaftlich besonders férderungswiirdig” i.S.d.
InvZulG 1969 zuriickzugreifen. Dort forderte das
Gericht, dass durch die Investition neue Dauer-
arbeitspldtze geschaffen und auf dem Arbeitsmarkt

195 Bay. VGH, Beschluss vom 15.9.2010 - 14 ZB 10.715; Hamann, VerwArch 1973, 28 (29).
196 Urteil des 8. Senats vom 26. Juni 2002 — BVerwG 8 C 31.01 [; Urteil vom 28. Oktober 1998 — BVerwG 8 C 16.96 — BVerwGE 107, 338.

197 Ziekow §. 73.

198 BVerwG, Urteil vom 10.12.1969 — VIII C 104.69 BVerwGE 34, 278.

199 BVerwgG, Urteil vom 26.4.1979 — 3 C 111.79, BVerwGE 58, 45; Isensee/Kirchhof S. 340.

200 BVerwG, Beschluss vom 29.04.1981 - 8 B 17/81.
201 BVerwG, Urteil vom 13.10.1994 — 7 C 15/94.
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angeboten werden miissten, die dem Investor selbst
unmittelbar zuzuordnen sind. Besonders bemer-
kenswert ist, dass das Gericht iiber dieses Kriterium
die Beschiftigung von Leiharbeitnehmern aus der
Forderung ausklammerte.?*>Es liegt weiter nahe an-
zunehmen, dass nur derjenige forderungswiirdig
ist, der zuverldssig ist, so dass durch dieses Merk-
mal auch die Anforderung der Zuverlassigkeit posi-
tiv verankert worden ist.

Daneben enthilt und betont die Richtlinie auch
eine starke finale Steuerungsmoglichkeit. Nach der
Generalklausel der allgemeinen Biirgschaftsricht-
linie des Landes Niedersachsen®” — Nr. 11 — und des
Landes Sachsen-Anhalt** — Nr. 9 — konnen Biirg-
schaften von Auflagen und Bedingungen abhingig
gemacht werden. Diese Formulierung ist umfas-
send zu verstehen. Eine Begrenzung auf Neben-
bestimmungen des Verwaltungsrechts wiirde der
Verwendung des Wortes ,abhdngig” zuwiderlau-
fen, da eine Auflage nicht suspendiert. Konditio-
nale Voraussetzungen werden daher auch erfasst.

Die Richtlinien fiir die Ubernahme von Biirgschaf-
ten enthalten in III. Voraussetzungen fiir die Uber-
nahme von Biirgschaften. Genannt werden nur das
Erfordernis eines geordneten Rechnungswesens
und das Gebot der bestmdglichen Sicherung. Nach
II. 3. kann die Biirgschaftsiibernahme im Ein-
zelfall von Bedingungen und Auflagen abhingig
gemacht werden.

3.2.2 Die VV zur LHO Nds./ LSA

Zentrale Bedeutung haben die Verwaltungsvor-
schriften zur Niedersdchsischen Landeshaushalts-
ordnung (VV-LHO Nds.). Hierbei handelt es sich
um einen Runderlass. Diese enthalten Vorgaben im
Rahmen der Paragraphen §§ 23, 39, 40 und 44 LHO.
§ 44 - eine Regelung fiir Zuwendungen i.e.S. - sta-
tuiert Bewilligungsvoraussetzungen. Hervorzuhe-

202 BVerwG, Urteil vom 27.05.1981 - 7 C 1/80.

ben ist die ,ordnungsgeméafle Geschiftsfiihrung”.
Unter Zugrundelegung der oben dargestellten Aus-
legungsproblematik ist auch dieser Begriff in den
Kontext des jeweiligen Subventionszwecks zu stel-
len und - dhnlich wie die Zuverldssigkeit — schutz-
zweckorientiert zu konkretisieren. Damit geht eine
inhaltliche Reichweite einher, die es ermdglicht,
auch die Einhaltung arbeitsrechtlicher Vorgaben
als ordnungsgemédfle Geschiftsfiihrung zu verste-
hen. § 44 LHO Nds./ LSA betont ausdriicklich, dass
neben den allgemeinen Nebenbestimmungen wei-
tere Nebenbestimmungen in Betracht kommen
(Nr. 5 VV Nds./LSA), die danach angefiihrt bei-
spielhafte (,insbesondere”, Nr. 5.2.) Aufzdhlung
enthilt keinen Hinweis.

4. Die Realisierung tber Nebenbestimmungen

Wird die Subvention {iiber einen Verwaltungsakt
gewahrt, drangt sich die Realisierung tiber Neben-
bestimmungen geradezu auf. Nebenbestimmun-
gen sind das Instrument zur Feinabstimmung
komplexer Lebenssachverhalte in einem Verwal-
tungsakt.?> Dieses Instrument ist sehr flexibel und
kann sogar nachtrdglich beigefiigt werden.?*® Der
Spielraum der Behorden ist im Subventionsrecht
sehr grof3, § 36 VwVIG, die Zentralnorm fiir Ne-
benbestimmungen, deren systematischer Standort
bereits oben diskutiert worden ist, ist entwick-
lungsoffen und beinhaltet keinen numerus clau-
sus.?” Von den positiv geregelten Nebenbestim-
mungen kommen im Bereich der Verhaltungssteu-
erung durch Wirtschaftsforderung v.a. Auflagen
und Bedingungen in Betracht.

Die Rechtmafigkeit einer Nebenbestimmung er-
offnet regelmédfig die gleichen Probleme wie der
Hauptverwaltungsakt. Insbesondere muss eine sol-
che Bestimmung den Gleichbehandlungsgrund-
satz, die Verhdltnisméafigkeit und die Grenzen des
Ermessens beachten. Daneben besteht das Sonder-

203 Runderlass des Niedersdchsischen Finanzministeriums vom 6.4.2004 — 45 23 01, Nds. MBI. 2009, 733.
204 Runderlass des sachsen-anhaltinischen Finanzministeriums v. 10.05.2007 — 34-32901, Mbl. LSA 2007, 485.

206 Ziekow VwVIG § 36 Rn. 24.
207 BVerwG, Urteil vom 19. 11. 2009 -3 C 7. 09.
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problem der Konnexitdt zum Hauptverwaltungs-
akt, also der Subvention. § 36 Abs. 3 VwV{G ver-
bietet ein , Zuwiderlaufen“ der Nebenbestimmung
zum Hauptverwaltungsakt. Als weitergehender
Grundsatz wird ein Konnexitdtsgebot**® postu-
liert, dessen systematischer Standort nicht abschlie-
Rend geklart ist.

4.1 Das Spannungsverhdltnis zwischen Neben-
bestimmung und Hauptverwaltungsakt

Zundchst ist zu kldren, was unter Zuwiderlaufen
zu verstehen ist. Eine einheitliche Definition von
Zuwiderlaufen besteht nicht. Nicht richtig ist die
Ansicht, § 36 Abs. 3 VwVIG erfordere, dass die
Nebenbestimmung dem Zweck des Hauptverwal-
tungsaktes diene.?®” Diese Ansicht tibersteigert das
Verbot des Zuwiderlaufens und wertet es in ein
Forderungsgebot um. Dies ist schon bei genereller
Betrachtung eine nicht notwendige Beschrankung
verwaltungsrechtlicher Gestaltungsfreiheit. Das
OVG LSA und der VGH Miinchen entnehmen der
Norm, dass Einschrinkungen der Zweckerreichung
verhindert werden sollen.?!® Dies ist eine plausible
Umschreibung, doch darf sie nicht zu eng verstan-
den werden. Das VG Miinster hat bereits eine zeit-
liche Verzogerung der Zweckerreichung fiir un-
vereinbar mit § 36 Abs. 3 VWV{G gehalten.?!! Eine
aufschiebende Bedingung verhindere den Eintritt
der Zweckerreichung und miisste damit eigentlich
gegen § 36 Abs. 3 VwVIG verstofien. Dies ist ver-
fehlt. Wenn nach dem unionsrechtlichen Vorbild
auch eine bestimmte Qualitdt gefordert werden
soll, dann bendtigt die Herstellung eines solchen
Zustands nicht selten einen bestimmten Zeitrah-
men. Dieses Problem darf gerade bei der Forde-
rung des sozialen Zusammenhalts nicht tiberhoht
werden. Das Verlangen nach der Gewdhrleistung
bestimmter Arbeitsbedingungen gestaltet die tat-

208 Ule/Laubinger VWV{G § 50 Rn. 23.
209 Kopp/Ramsauer § 36 Rn. 54.

sdchliche Zweckverwirklichung der zu schaffenden
Arbeitspldtze und liegt damit noch in der Periphe-
rie des Primdrzwecks. Wenn aber die Ausgestaltung
des Primdrzwecks vorliegt, kann in der Inhalts-
bestimmung kein Zuwiderlaufen gesehen werden
(Konkretisierungsargument).

4.2 Konnexitat zwischen Nebenbestimmung
und Hauptverwaltungsakt?

Uber den Wortlaut des § 36 VwVfG hinaus wird
ein Zweckzusammenhang gefordert. Auch hier ist
die Praxis untbersichtlich. Das Bundesverwal-
tungsgericht hat vereinzelt statuiert, dass der Er-
lass von Verwaltungsakten nicht von einer zusatz-
lichen wirtschaftlichen Gegenleistung abhidngig
gemacht werden diirfe.?'?> Das weitergehende Ge-
bot des Zweckzusammenhangs wird aus dem
Rechtsgedanken des § 56 Abs. 1 S. 2 VWVIG herge-
leitet.?”® Diese Ansicht ist nicht unproblematisch,
weil in systematischer Hinsicht das Recht des 6f-
fentlichen Vertrages sich vom Recht des Verwal-
tungsaktes ableitet und nicht umgekehrt, was ins-
besondere an den Regelungen der §§ 56 Abs. 2, 59
Abs. 2 Nr. 1 und 2 VwVIG deutlich wird. Gerade
der Verweis in § 56 VwV{G auf § 36 VwWVIG lasst
den UmkKkehrschluss zu, dass bei einem o6ffentlich-
rechtlichen Vertrag hohere Anforderungen gelten
sollen. Zutreffend diirfte sein, das Erfordernis der
Konnexitdt — wenn tiberhaupt - als allgemeinen
Rechtsgedanken anzuerkennen?'* oder in § 36 Abs.
3 VwWVIG zu verorten.

Nebenbestimmungen miissen mit dem Verwal-
tungsakt, dem sie beigefiigt sind, in einem Zweck-
zusammenhang stehen, wenn sie die Schaffung
oder Beseitigung von Umstdnden zum Ziel haben,
deren Fehlen oder Vorhandensein die Verwaltung
sonst berechtigen wiirden, die in der Hauptsache

210 OVG LSA, Beschluss vom 09.02.1996 - 4 K 1/95; VGH Miinchen, Urteil vom. 13.07.1973, BayVBI. 1973, 583 (584).

211 VG Minster, Beschluss vom 5.5.2006 — 5 L 242/06.

212 BVerwG, Urteil vom 14.08.1992 -8 C 19/90, BVerwGE 90, 310.
213 Scmidt/Vollmoller-Kahl/Diederichsen § 7 Rn 61.

214 Kopp/Ramsauer VWVEG § 36 Rn. 56.
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in Betracht kommende Regelung zu versagen oder
mit einem fiir den Betroffenen ungiinstigen Inhalt
zu versehen.?’ Davon ausgehend fordern Kopp/
Ramsauer, einen Zusammenhang dann anzuneh-
men, wenn und soweit die Nebenbestimmungen
der Verhinderung, Beseitigung oder Minderung
von Nachteilen dienen, die sich sonst aus dem
Verwaltungsakt bzw. dem Gebrauch dieses fiir die
Allgemeinheit oder einzelner Dritter ergeben kann.
Nachteil und Hauptverwaltungsakt miissen in einem
addquat kausalen Zusammenhang stehen.>'¢

Das Bundesverwaltungsgericht hat in seiner Ent-
scheidung zu Umweltbedingungen einen sachli-
chen Zusammenhang angenommen, weil die Er-
fillung dieser Nebenbestimmung dazu diente,
Bedenken bei der Forderung zu verstreuen.?'” Die-
ser Gedanke kann gerade im Bereich der Zuver-
lassigkeitsaspekte uneingeschrdankt tibernommen
werden. Die Subvention steht mit den einen sozia-
len Standard gewdhrleistenden Vorschriften regel-
mdflig in einem Zusammenhang: Wirtschaftsfor-
derung ist projekt- bzw. tdtigkeitsbezogen. Diese
determinierenden Arbeiten werden regelmif3ig von
den Arbeitnehmern durchgefiihrt. Forderung und
Arbeit stehen daher in einem Zusammenhang. Da-
mit stehen auch die Modalititen der Arbeitser-
bringung - genauer — des Arbeitsverhiltnisses in
einem Sinnzusammenhang. Denn sie verhindern
bzw. gewdhrleisten, dass die Arbeit unter ,norma-
len Umstdnden” durchgefiihrt wird.

Durch die Wirtschaftsforderung werden Projekte in
der Regel gerade erst ermdoglicht. Umgekehrt wiir-
den diese unterbleiben, wenn die Férderung nicht
gewdhrt werden wiirde. Betrachtetet man nun wei-
tergehend das Normalarbeitsverhéltnis als Aus-
gangspunkt jeder Rechtsgestaltung so miissen hier-
von abweichende, fiir den Arbeitnehmer nachtei-

lige Gestaltungsformen a priori als Nachteil i.S.d.
der soeben dargestellten Grundsitze gelten, der
Sachzusammenhang ist gegeben.

4.3 Nebenbestimmungen in Niedersachsen und
Sachsen-Anhalt

Nebenbestimmungen werden in Niedersachsen
und Sachsen-Anhalt zurzeit nur im Bereich der
Zuwendungen verwendet. Im Bereich der Biirg-
schaften dominiert eine Steuerung tiber Richtlinien
(s.0.). Zuwendungen werden in Niedersachsen
durch die NBank ausgekehrt, so dass deren Allge-
meine Nebenbestimmungen mafgeblich sind.?!®
In Sachsen-Anhalt werden Zuwendungen im Be-
reich der Wirtschaftsférderung vornehmlich durch
die IB, aber auch durch das Landesverwaltungsamt
oder das Ministerium fiir Wirtschaft und Arbeit
vergeben.

Nr. 1.3. der ANBest-P und der ANBest-I zur LHO
Nds. und LSA sehen ein Besserstellungsverbot?'
vor. Der Zuwendungsempfinger darf seine Be-
schiftigten nicht besser als vergleichbare Landes-
bedienstete stellen. S.3 deckt das Personalbudget.
Diese Regelung ist deswegen beachtlich, weil nach
der Uberzeugung der NBank Gelder unmittelbar in
das Personal investiert werden kdénnen und damit
der soeben dargestellte Zusammenhang auch nach
Uberzeugung der NBank hergestellt ist.

Ferner ist beachtlich, dass in den ANBest-P und
ANBest-I die Uberzeugung zum Ausdruck kommt,
dass der Zuwendungsbescheid offen gestaltet wer-
den kann, denn die ANBest-P gelten ausweislich
des Einleitungssatzes nur dann, wenn nichts an-
deres bestimmt wurde. Daneben enthalten die
ANBest-P das Erfordernis des Nachweises der Ver-
wendung fiir die vorausgesetzten Zwecke.

215 VG Darmstadt, Beschluss vom 23.12.2010 — 2 L 978/10.DA; Kopp/Ramsauer, VWV{G, Rn. 56 zu § 36.

216 Kopp/Ramsauer VWVIG § 36 Rn. 57.

217 BVerwG, Urteil vom 15.12.1989 — 7 C 6.88, BVerwGE 84, 236 (242).

218 www.nbank.de/Publikationen_und_Dokumente/Rechtliche _Grundlagen.php.
219 Spiegelbildlich verlangen die neuen Landesvergabegesetze mit ihren Mindestentgelten, die an die unterste Vergiitungsgruppe im Offent-

lichen Dienst ankniipfen, ein ,Schlechterstellungsverbot*”.
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4.4 Die Realisierung Uber 6ffentlich-rechtliche
Vertrage

Nach dem derzeitigen Stand der Praxis haben o6f-
fentlich-rechtliche Vertrdge fiir das Subventions-
verhdltnis vor allem im Bereich des Darlehens
Bedeutung. Im Biirgschaftsrecht ist diese Rechts-
relation allein gegeniiber dem Kreditinstitut rele-
vant. Es kommen aber auch begleitende, flankie-
rende Abreden in anderen Bereichen in Betracht.
Diese ermoglichen einen ,zweiten Weg“ neben
dem {iiber Forderungsvoraussetzungen und Neben-
bestimmungen.

Der offentlich-rechtliche Vertrag ist in den §§ 54ff.
VwVIG geregelt. Die Verwaltung kann im Bereich
der Wirtschaftsverwaltung durch offentlich-recht-
liche Vertrdge handeln, ein besonderes Verbot be-
steht nicht, so dass es bei der grundsitzlichen Frei-
heit gemaf § 54 S. 1 VwV{G bleibt. Der Vorbehalt
des Gesetzes gilt fiir den 6ffentlich-rechtlichen Ver-
trag nicht, da die Regelungen einvernehmlich ge-
troffen werden.?*® Die Moglichkeit, soziale Zusatz-
kriterien in dem Vertrag zugrunde zu legen, richtet
sich nach dem Spielraum, den das Nichtigkeitsre-
gime des § 59 VwVIG eroffnet. Das Bundesverwal-
tungsgericht betont einen weiten inhaltlichen
Spielraum.?*! Soweit Rechtsvorschriften nicht ent-
gegenstehen, konnen die Beteiligten in einem
offentlich-rechtlichen Vertrag Regelungen verein-
baren, ohne dabei an die Vertragstypen des Zivil-
rechts gebunden zu sein. Ob eine Regelung zulés-
siger Gegenstand eines 6ffentlich-rechtlichen Ver-
trages sein kann, richtet sich unter anderem
danach, ob die einschldagigen Vorschriften des
Fachrechts dem entgegenstehen.

Eine tiber das Gesagte noch hinausgehende Schran-
ke ergibt sich nach der Rechtsprechung des BVer-
wG??2 endlich daraus, dass verwaltungsrechtliche
Vertrdge im allgemeinen und Folgekostenvertra-
ge im besonderen (§ 11 BauGB) nicht vom Verbot
des Ubermafes freigestellt sind und aus diesem
Grunde verlangt werden muss, dass die aus Anlass
eines bestimmten Vorhabens vereinbarte Ubernah-
me von Folgekosten bei wirtschaftlicher Betrach-
tung des Gesamtvorganges in angemessenem Ver-
héltnis zum Wert des Vorhabens steht und auch
sonst keine Anhaltspunkte dafiir gegeben sind,
dass die vertragliche Ubernahme von Kosten eine
unzumutbare Belastung — sei es des nach dem Ver-
trage zur Zahlung Verpflichteten, sei es derjenigen,
an die spdter bei einer Verduf3erung die Kosten wei-
tergegeben werden — bedeutet.

5. Zwischenergebnis

Wiéhrend das Verfassungsrecht und das Primaér-
recht die Gestaltungsfreiheit und die Schutzpflicht
des Subventionsgebers betont, konkretisieren das
vergabe- und behilferechtliche Sekundérrecht die
Anforderungen an die staatliche Forderung des
wirtschaftlichen und sozialen Zusammenhalts. Das
geltende deutsche Verwaltungsrecht enthalt aufier-
halb des GWG nach dem derzeitigen Stand keine
positive Regelung fiir eine solche Forderung; dies
ist angesichts des dominanten Unionsrechts nicht
erforderlich. Im Ubrigen setzt das deutsche Ver-
waltungsrecht keine strukturellen Grenzen fiir eine
soziale Wirtschaftsforderung.

220 So die ganz herrschende Meinung, vgl. die Nachweise bei Knack/Hennecke VWV{G § 54 Rn. 8.

221 BVerwG, Beschluss vom 30.04.2008 - 7 B 6/08.

222  BVerwG, Urteil vom 06.07.1973 - IV C 22.72; BVerwG, Urteil vom 29.01.2009 - 4 C 15/07; vgl. dazu BGH, Urteil vom 21. November 1957

—III ZR 250/55 — in BGHZ 26, 84 (88 ff.).
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Teil 6: Soziale Zwecke im Subventionsrecht und ihre

Ausgestaltung

. Die Vielfalt sozialer Kriterien im
Beihilferecht

Soziale Kriterien gehorten im europdischen Beihil-
ferecht von Anfang an zu den moglichen Kategori-
en. In der Montanunion konnten nach dem EGKS-
Vertrag Beihilfen gewdhrt werden, um auf diese
Weise Sozialpldne und Umschulungsmafinahmen
zur Flankierung und Abmilderung der sozialen Fol-
gen von Stilllegungsmafinahmen zu férdern. Die
Anerkennung des Sozialplans in § 112 BetrVG be-
ruhte 1972 auf den Erfahrungen, die damals in den
Unternehmen der Montanindustrie mit den Sozial-
plinen, die durch Beihilfen unterstiitzt waren, ge-
macht worden waren. In der weiteren Praxis wur-
den diese sozialen Mafinahmen auch mit der wirt-
schaftlichen Forderung kombiniert. So konnten
Unternehmen von der Gewdhrung der Koksbeihil-
fe ausgeschlossen werden, die bei Stillegungen kei-
ne Sozialplanleistungen erbracht hatten.??

1. Verbindung von Vergabe- und Beihilferecht

Rechtssystematisch ist die funktionale Aquivalenz
von Vergaberecht und Beihilferecht und die beider-
seitige Verwendbarkeit sozialer Kriterien vor allem
anerkannt worden mit der Rechtsprechung des
EuGH im Fall , Altmark Trans“ aus Sachsen-An-
halt.??* In der Literatur ist diese Verwendung der
vier ,Altmark-Trans-Kategorien” bereits frith mit
der fast gleichzeitigen Anerkennung sozialer Kate-
gorien in Art. 26 der RL 2004/18/EG in Verbindung
gesetzt worden.?”> Dariiber besteht heute weitge-
hend Ubereinstimmung. Die Altmark-Trans-Kate-
gorien werden bis heute in der Rechtsprechung des

223 Henke, Recht der Wirtschaftssubventionen, S. 145.

224 FEuGH 24.07.2003, C - 280/00, NJW 2003, 2515.

225 Kohte/Irion ZESAR 2004, 439, 442.

226 EuGH EuZW 2010, 788 m. Anm. Melcher (Deutsche Post).

EuGH?** sowie in der Literatur?*” anerkannt. Funk-
tionale Aquivalenz bedeutet allerdings nicht eine
,1:1-Ubertragung” dieser Kriterien.

2. Zweckstaffelungen im Beihilferecht

Vielmehr zeichnet sich das Beihilferecht durch ei-
nen wesentlich grofleren Formenreichtum aus.
Dies ergibt sich bereits aus der Natur der Sache: Im
Vergaberecht geht es um die Beschaffung von Gii-
tern und Dienstleistungen, also um den Abschluss
von Kauf-, Werk- und Dienstvertrdgen, der zusdtz-
lich an soziale Kriterien gebunden werden kann,
wahrend im Beihilferecht eine Vielzahl von unter-
schiedlichen Zwecken verfolgt werden kann. Daher
wiirde es zu kurz greifen, wenn man auf der Ebene
des Europarechts die seit 2004 erfolgte vergabe-
rechtliche Anerkennung sozialer Zwecke in Art. 26
der RL 2004/18 in Form einer Analogie auf das Bei-
hilferecht tibertragen wollte. Im Beihilferecht steht
im Mittelpunkt die Realisierung des jeweiligen Bei-
hilfezwecks, der ein breites Spektrum umfassen
kann. In der AGVO sind die verschiedenen Mog-
lichkeiten von Forschungsinvestitionen bis zu Um-
weltschutzmaflinahmen, von Beschéftigungsbeihil-
fen bis zu Ausbildungsbeihilfen zusammengefasst.
Ein Teil dieser Beihilfen zielt unmittelbar auf ar-
beitspolitisch relevante, soziale Mafinahmen ab.
So hatte der EuGH?*® iiber eine Beihilfe der Region
Sizilien an Unternehmen zu entscheiden, die be-
fristete Arbeitsvertrdge in unbefristete Arbeitsver-
trige umwandeln wollten. Insoweit kann der so-
ziale Zweck als Hauptzweck einer Beihilfe in Be-
tracht kommen.

227 Zuletzt Konig/Schreiber Europédisches Wettbewerbsrecht, 2010, S. 246.

228 EuGH 20.05.2010, C-138/09 Todaro Nunziatina.
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Fir Beschéftigungsbeihilfen wird als Zweck ver-
langt, dass neue Arbeitspldtze geschaffen werden.
Hier kdnnen soziale Aspekte zur ndheren Leistungs-
beschreibung herangezogen werden und den
Hauptzweck konkretisieren.?”® Die Kommission hat
bereits frith in ihren Leitlinien fiir Regionalbeihil-
fen und Beschiftigungsbeihilfen Berechnungsme-
thoden entwickelt, wie bestimmt werden kann,
welche Arbeitspldatze neu geschaffen sind. Inzwi-
schen sind die grundlegenden Aussagen in Art. 13
der AGVO normiert. Es handelt sich aber nicht
nur um rechentechnische Fragen, wie durch ein
neueres Verfahren des EuGH verdeutlicht werden
konnte. Mit dem Urteil , Lodato”“?° klarte der EuGH
die Frage, welche Rechenmethode am besten ge-
eignet ist; sie hatte sich bei einem italienischen
landwirtschaftlichen Unternehmen, das zahlreiche
Saisonarbeitskrifte beschiftigte, gestellt. Der Ge-
richtshof lie sich bei der Feststellung der zutref-
fenden Berechnungsweise von dem Ziel leiten, die
Stabilitdt bzw. den Fortbestand des subventionier-
ten Arbeitsplatzes zu fordern. Damit kommt ein
qualitatives Kriterium ins Blickfeld, das durch die
bezweckte Stabilitdit und Nachhaltigkeit gekenn-
zeichnet ist. Hier stellt sich die zusatzliche Frage,
ob durch weitere Bestimmungen auch genaue An-
forderungen an die Qualitdt der Arbeitspldtze ge-
stellt werden konnen.

3. Das Konzept der sozialen Zuverldssigkeit

Eine erste Schichtung der Qualitdt der Arbeitsplat-
ze betrifft die Einhaltung normativ vorgeschriebe-
ner Anforderungen. Da die Beihilfepolitik nicht
isoliert erfolgt, sondern in eine Gesamtstrategie zur
Forderung des wirtschaftlichen und sozialen Zu-
sammenhalts eingebettet ist, ist es geboten, solche
Anforderungen an die Qualitdt der subventionier-
ten Arbeitspldtze auch im Beihilferecht anzuerken-

nen. Rechtstechnisches Mittel ist die Kategorie der
Zuverldssigkeit, die sowohl im europédischen Recht,
wie die RL 2004/18/EG dokumentiert, als auch im
deutschen Beihilferecht?*! anerkannt worden ist.
Nach allgemeinen Grundsidtzen konnen Beihilfen
nur an zuverldssige Antragsteller erbracht wer-
den.?? Dabei ist anerkannt, dass die Kategorie der
Zuverldssigkeit in einem engen Zusammenhang
zum jeweiligen Subventionszweck steht. Die Zu-
verldssigkeit muss gewdhrleisten, dass gerade dieser
Zweck auch erfiillt werden kann.?? Zutreffend ist
daher in § 7 des neuen Thiiringer Vergabegeset-
zes?** angeordnet worden, dass sich die Zuverlas-
sigkeitspriifung auch auf die Einhaltung arbeitneh-
merschiitzender Bestimmungen zu beziehen hat.

Dies entspricht sowohl den europarechtlichen Vor-
gaben als auch der Novellierung des § 97 GWB. In
den Erwdgungsgriinden zur RL 2004/18/EG wird
unter Nr. 34 das Arbeitsrecht ausdriicklich ange-
sprochen.?’ Es heif3t hier: ,Die im Bereich der Ar-
beitsbedingungen und der Sicherheit am Arbeitsplatz
geltenden nationalen und gemeinschaftlichen Gesetze,
Regelungen und Tarifvertrige sind wdihrend der Aus-
fiihrung eines Offentlichen Auftrages anwendbar...”
Nach einem Hinweis auf die Entsenderichtlinie RL
96/71/EG heil’dt es weiter: ,Enthdilt das nationale
Recht entsprechende Bestimmungen, so kann die Nicht-
einhaltung dieser Verpflichtungen als eine schwere Ver-
fehlung oder als ein Delikt betrachtet werden, das die
berufliche Zuverldssigkeit des Wirtschaftsteilnehmers
in Frage stellt und dessen Ausschluss vom Verfahren
zur Vergabe eines Offentlichen Auftrages zur Folge ha-
ben kann“. Folgerichtig werden in Art. 45 als Aus-
schlussgriinde Bestrafungen wegen eines Delikts
genannt, das die berufliche Zuverlassigkeit in Frage
stellt. Diesem gleichgestellt wird das Begehen einer
schweren Verfehlung im Rahmen der beruflichen
Tatigkeit.

229 Dies entspricht methodisch der Definition des Auftragsgegenstands mit Hilfe sozialer Kriterien, wie er in § 5 des Thiiringer Vergabegesetzes

verlangt wird.
230 EuGH 02.04.2009, C-415/07.
231 Dazu bereits Rodi, Subventionsrechtsordnung S. 598.
232 OVG LSA Urt. v. 22.06.2006 — 1 L 118/05.
232 HessVGH MDR 1996, 636.

234 ThiirVgG vom 18.04. 2011, GVBI Nr. 4 vom 28.04.2011, S. 69 ff.

235 Ebenso jetzt im Erwdagungsgrund Nr. 44 des Vorschlags der Vergaberichtlinie vom 20.12.2011.
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Im Gesetzgebungsverfahren zu § 97 Abs. 4 GWB ist
zur Klarstellung?® als zusatzliches Merkmal zur Zu-
verladssigkeit die Gesetzestreue hervorgehoben wor-
den. Als relevante Gesetze wurden in der Begriin-
dung die jeweiligen ILO-Kernarbeitsnormen sowie
Tarifvertrdge genannt.?¥’
Die Gesetzesbegriindung orientiert sich damit an
den bereits bisher anerkannten arbeitsbezogenen
Kategorien zur Zuverldssigkeit im Vergabe- und Ge-

allgemeinverbindliche

werberecht, die gerade die Einhaltung der Arbeits-
schutzgesetze als ein wichtiges Kriterium heran-
gezogen hatten.?®® Somit sind neben der Einhal-
tung zwingenden Tarifrechts, das vor allem nach
§ 5 TVG zu beachten ist**°, zunadchst die Vorschrif-
ten des offentlich-rechtlichen Arbeitsschutzrechts
zu beachten. Thre Verletzung wird sich in Einzel-
fdllen als Delikt darstellen, jedoch regelmafiig als
schwere Verfehlung zu Kklassifizieren sein. In der
praktischen Gesetzesanwendung werden hier vor
allem Bufgelder, die durch die Arbeitsschutzbe-
hoérden verhédngt worden sind, zu beachten sein.
Das Kriterium der ,schweren Verfehlung” ist hin-
reichend offen, um dem Verhéltnismafigkeits-
grundsatz Rechnung zu tragen. Eine , schwere Ver-
tehlung” muss allerdings ,nachgewiesen” werden.
Dies kann durch einen Bufigeldbescheid, jedoch
auch durch ein Revisionsschreiben der Arbeits-
schutzbehorden bzw. durch eine Anordnung nach
§ 22 ArbSchg, die sich auf Verletzungen der Ar-
beitsschutzgesetze bezogen haben, erfolgen.

Neben dem Arbeitsschutzrecht ist gerade das 6f-
fentliche Arbeitszeitrecht von zentraler Bedeutung.
Die Missachtung dieser Vorschriften kann ebenfalls
als Unzuverldssigkeit eingestuft werden. Hier ist es
auch denkbar, auf Uberwachungsmafinahmen
nach § 17 ArbZG zuriickzugreifen. Beachtung muss
hier auch finden, dass weitere Offentliche Arbeits-
schutzvorschriften im Mutterschutzrecht sowie im
Jugendarbeitsschutzrecht zu beachten sind; die Be-
richte der Arbeitsschutzbehorden zeigen, dass Ver-

236 Dazu Gabriel NJW 2009, 2011, 2012.
237 BT-Drs. 16/11428, S. 50.

letzungen dieser Vorschriften nicht selten sind. Ein
solches Verhalten widerspricht jedoch eindeutig
der erforderlichen sozialen Verantwortung von
Unternehmen.

Die Priifung der Zuverldssigkeit ist von den jeweils
zustdndigen Behorden auf Landesebene bzw. kom-
munaler Ebene vorzunehmen. Dabei ist es verfah-
rensrechtlich zunédchst geboten, dass die Kategorie
der Zuverldssigkeit prézisiert wird und maoglicher-
weise Fragen an die Antragsteller gerichtet werden,
die durch Nachfragen bei anderen Behorden zu
uberpriifen sind. Bei der Beschaffung von Arbeits-
platzen sind zundchst auf jeden Fall die Grund-
normen des Arbeitsschutzrechts einschliefdlich des
Jugendarbeitsschutz- und des Mutterschutzrechts
sowie des Arbeitszeitrechts einzuhalten.

Mit der Kategorie der Zuverldssigkeit wird somit die
Einhaltung rechtlich vorgegebener Verhaltens-
pflichten gesichert. Daher kann mit dieser Katego-
rie vom Arbeitgeber nicht verlangt werden, dass
ein Betriebsrat gebildet wird, weil dies nicht zu sei-
nen Aufgaben und Verhaltenspflichten zdhlt; die
Betriebsratswahl ist der autonomen, nicht beein-
flussten Entscheidung der Beschiftigten zugewie-
sen. In dieser Entscheidung diirfen sie allerdings
nicht behindert und unzuldssig beeinflusst wer-
den.?*® Sowohl die Behinderung der Betriebsrats-
wahl nach § 20 BetrVG als auch der Betriebsrats-
arbeit nach § 78 BetrVG sind, wie sich auch aus
aktuellen Entscheidungen zu §§ 119, 121 BetrVG
ergibt, dem Arbeitgeber nicht gestattet?*! und bie-
ten daher auch im Beihilferecht beachtliche Zulds-
sigkeitskategorien. Dies gilt auch fiir die Einhaltung
der Beschiftigungsquote nach § 71 ff. SGB IX; zwar
kann ein Unternehmer auch eine Ausgleichsab-
gabe leisten, doch entbindet ihn diese nicht von
der Beschiftigungspflicht.?*? Die Ausgleichsabgabe
weist aber darauf hin, dass es Fallgestaltungen ge-
ben kann, in denen Arbeitgeber trotz aktiver Be-

238 Bungenberg in Lowenheim, 2006, § 97 Rn. 46; Kohte in Hauck/Rosenfeld, 2009, S. 77, 88.

239 OVG LSA, Beschluss vom 7.10.2010 - 1 L 2/10.

240 BAG AP Nr. 13 zu § 19 BetrVG 1972; zu einem aktuellen Beispiel Kohte/Paschke jurisPR-ArbR 41/2010 Anm. 3.
241 AG Detmold BB 1979, 983; LG Braunschweig NStZ-RR 2000, 93; LG Marburg AiB 2008, 108, dazu

Zwiehoff jurisPR-ArbR 21/2009 Anm. 6; AG Emmendingen AuR 2009, 222, dazu Janssen jurisPR-StrafR 19/2008 Anm. 4.
242 KSW/Kohte Sozialrecht, 2. Aufl. 2011 SGB IX §§ 71 ff Rn. 16; LPK-SGB IX/Dtiwell 3. Aufl. 2011 § 77 Rn. 5.
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mithungen das Beschiftigungsziel verfehlen. Inso-
weit verlangt der Grundsatz der Verhdltnisméfig-
keit, dass dem Arbeitgeber der Nachweis ermdoglicht
wird, dass er trotz ordnungsgemafler Bemithungen
keine Bewerbungen geeigneter schwerbehinderter
Beschiftigter erhalten hatte. Dies setzt allerdings
voraus, dass die in § 81 SGB IX normierten Verfah-
rensvorschriften eingehalten worden sind.

4. Soziale Gestaltungskriterien

Neben der Kategorie der Zuverladssigkeit, die fiir das
Beihilferecht elementar und unverzichtbar ist, ist
zu diskutieren, ob weitere soziale Kategorien Be-
ricksichtigung finden kénnen, mit denen nicht
nur die unverzichtbaren arbeits- und sozialrechtli-
chen Pflichten abgebildet werden. Die AGVO
800/2008 macht mit ihren Differenzierungen deut-
lich, dass die dort generell genehmigten Beihilfen
auch auf die Qualitdt der Arbeit abzielen. Fin an-
schauliches Beispiel ist die Strukturierung der Aus-
bildungsbeihilfen. Hier wird zwischen allgemeinen
und speziellen Ausbildungsbeihilfen unterschie-
den. Eine spezielle Ausbildung ist auf die besonde-
ren Belange des jeweiligen Unternehmens ausge-
richtet und erhdht das Know-how der jeweiligen
Arbeitskraft und ihre Handlungsmoglichkeiten am
Arbeitsmarkt nur in geringer Weise, wiahrend eine
allgemeine Ausbildung dazu fiihrt, dass Beschaftig-
te so qualifiziert werden, dass sie sich insgesamt auf
dem Arbeitsmarkt mit grofleren Chancen bewegen
konnen. Eine solche allgemeine Ausbildungsforde-
rung ist vorrangig und wird mit hoheren Sétzen
gefordert als eine spezielle Ausbildung. Schlie8lich
ist zu beachten, dass eine spezielle Ausbildung
nicht férderungswiirdig sein kann, weil sie vom Ar-
beitgeber in jedem Fall hdtte organisiert werden
miussen, weil sie entweder gesetzlich vorgeschrie-
ben ist oder weil sie fiir eine effektive Arbeitsorga-
nisation unverzichtbar ist. In einem solchen Fall
wiirde es bereits an dem erforderlichen Anreiz nach
Art. 8 AGVO fehlen. Aus diesem Grund ist die
Streichung beantragter Ausbildungsbeihilfen fiir
die Tatigkeit der DHL am Flughafen Leipzig/Halle

243 FEuG 08.07.2010 - T 396/08.
244 EuGH 21.07.2011 — C-459/10 P.

durch die Kommission vom EuG?* sowie vom
EuGH?** gebilligt worden. In dem hier zu diskutie-
renden Kontext machen diese neuen Entscheidun-
gen deutlich, dass in jedem Fall der Beihilfezweck
und der 6konomische Anreiz genau zu ermitteln
sind, sich aber auch nicht auf normative Verhal-
tenspflichten beschridnken lassen.

Zugleich zeigt sie aber auch, dass die Qualitdt der
geforderten Arbeitspldtze eine wichtige Kategorie
fiir diese Beihilfen darstellen kann. Diese kann
durch weitere Obliegenheiten naher gesichert wer-
den. Die Abstufung der Leistungen bei den Ausbil-
dungsbeihilfen ist insoweit auch ein exemplari-
sches Beispiel, weil sie dokumentiert, dass die Ver-
héaltnisméfRigkeit durch differenzierte Zahlungen
gesichert werden kann. So kdnnte z.B. der Prozent-
satz der Lohnkosten, die iibernommen werden, um
5 oder 10 Prozent erhoht werden, wenn eine zu-
satzliche Quote von Personen, die am Arbeitsmarkt
benachteiligt sind, eingestellt werden. Ein solcher
Bonus kann fiir die Beschiftigung von Behinderten
uber die Beschiftigungspflicht hinaus ebenso er-
bracht werden wie bei der Einstellung von Men-
schen mit anderen gesundheitlichen Handicaps,
mit geringer Qualifizierung und anderen Nachtei-
len am Arbeitsmarkt. Dies ist eine spiegelbildliche
Nutzung der Kategorien, die der EuGH im Vergabe-
recht in den Urteilen ,Beentjes” und ,Pas-de-Calais”
bereits seit langerer Zeit anerkannt hat. Insoweit
sind die Bundeslinder bei entsprechenden Bei-
hilfen nicht auf die Lohnkostenzuschiisse be-
schrankt, die nach dem SGB II und SGB III gesetz-
lich anerkannt sind.

Diese weiteren Anforderungen werden jeweils ge-
steuert durch den Beihilfezweck. Bei den Beschaf-
tigungsbeihilfen besteht dieser in der Schaffung
moglichst dauerhafter und stabiler Arbeitsplitze.
Hier kann die Erkenntnis umgesetzt werden, dass
sattraktive und wettbewerbsfadhige Entgelte ein
wichtiger Standortfaktor” sind, die z.B. in der Ge-
meinsamen Erkldrung zur Stdarkung der Tarifpart-
nerschaft im Land Sachsen-Anhalt vom 21.10.2010
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ihren Niederschlag gefunden hat. Es geht insoweit
nicht um eine normative Tarifbindung, sondern
um eine Entgeltstruktur, mit der sichergestellt wer-
den kann, dass in Ubereinstimmung mit den GRW-
Richtlinien ,tiberwiegend qualifizierte Arbeitsplat-
ze" geschaffen bzw. erhalten werden.

Es ist weiter auch sachgerecht, wenn der Anteil der
befristet Beschaftigten beschrdnkt wird bzw. die
Umwandlung befristeter Vertrdge in unbefristete
Vertrdge als weitere beihilfefdhige Mafinahme ein-
gestuft wird. Die Qualitdt der Arbeit und die Stabi-
litdt von Arbeitsvertrdgen ist nicht nur relevant
fiir Beschéftigungs- und Ausbildungsbeihilfen. Der
Bericht der Kommission vom 22.6.2011 tiber den
Beitrag staatlicher Beihilfen zur Strategie Europa
2020 weist aus, dass seit der AGVO 2008, mit der
eine Gruppenfreistellung auch fiir FuE-Beihilfen
eingefiihrt worden war, die Zahl dieser Beihilfen
deutlich gestiegen ist. Die Beispiele zeigen, dass es
sich in nicht wenigen Fillen um Projekte handelt,
die nicht kurzfristig angelegt sind. Unter den bei-
hilfetdhigen Kosten im Forschungsbereich sind
wiederum Kosten fiir Angestellte an erster Stelle ge-
nannt, so dass auch hier ein deutlicher Zusam-
menhang zwischen der Beihilfe und der Begriin-
dung und Ausgestaltung von Arbeitsverhiltnissen
besteht. Die in der AGVO geregelte , Ausleihe von
Arbeitskraften fiir Forschungsprojekte” ist eng be-
schrankt auf besonders qualifizierte Personen, die
bereits mehrere Jahre in einer Forschungseinrich-
tung gearbeitet haben, so dass im Mittelpunkt wie-
derum die Begriindung stabiler Arbeitsverhdltnis-
sen beim Subventionsempfinger steht. Angesichts
der angestrebten Nachhaltigkeit dieser Forschungs-
projekte liegt es nahe, dass hier eine intensive Nut-
zung befristeter Arbeitsvertrdge kontraproduktiv
sein kann und dass entsprechende Auflagen zur
Begrenzung befristeter Arbeitsverhdltnisse sach-
dienlich sind. Insoweit gilt auch fiir diese Arbeits-
pldtze, dass die sachlich gebotene Qualitdt der Ar-
beit auch durch das Beihilferecht abgesichert wer-
den kann.

Il. Die Grundfreiheiten — eine Grenze fiir
soziale Zwecke?

Das bekannte EuGH-Urteil ,Riffert”?* gibt hin-
reichenden Anlass, dass fiir die Ausgestaltung des
Vergabe- und Beihilfenrechts stets die spezifische
Vereinbarkeit mit den Grundfreiheiten zu tiber-
priifen ist.

1. Anwendbarkeit

Nach der Rechtsprechung des EuGH stellen die
Grundfreiheiten eine autonome weitere — nicht
durch Art. 107 AEUV verdridngte — europarechtli-
che Grenze staatlichen Handelns dar.?*¢ Grenzen
konnten sich hier aus der Niederlassungs- und der
Dienstleistungsfreiheit ergeben.

2. Die Niederlassungs- und Dienstleistungs-
freiheit

Beihilfen missen mit den Grundfreiheiten des
Unionsrechts vereinbar sein. Sie sind fiir alle Be-
horden der Mitgliedstaaten einschliefdlich der Ver-
waltungsbehodrden und Gerichte verbindlich, die
deshalb zu seiner Beachtung verpflichtet sind, ohne
dass der Erlass nationaler Durchfiihrungsbestim-
mungen erforderlich wire.?¥” Ein Versto3 wiirde
die Rechtswidrigkeit bedingen. Zu diskutieren sind
in unserem Zusammenhang die Niederlassungs-
freiheit und die Dienstleistungsfreiheit.

Die Niederlassungsfreiheit nach Art. 49 AEUV
(ex Art. 43 EGV) ist dadurch gekennzeichnet, dass
Unionsangehdrige in stabiler und kontinuierlicher
Weise am Wirtschaftsleben eines anderen Mit-
gliedsstaats teilnehmen?®®, indem sie dort eine
Niederlassung griinden und in einer Betriebsstétte
Arbeiten verrichten lassen. Fiir diese auf Dauer
angelegte Tatigkeit hat einheitlich Art. 8 Abs. 2 der
Rom-I-Verordnung bestimmt, dass die zwingenden
arbeitsrechtlichen Vorschriften am Tatigkeitsort

245 EuGH NZA 2008, 537; dazu Kocher DB 2008, 1042 und Bayreuther NZA 2008, 626.

246 EuGH, Urt. Vom 7.5.1985 — 18/84 Slfg. 1985, 1339; Uberblick bei Kaelble S. 122.

247 EuGH, Urteile vom 15.10.1986 — 168/85, Slg. 1986, 2945, Urteil vom 21.2.2008, C 412/04, Slg. 2008, 1 619.

248 Geiger/Khan/Kotzur, AUEV, 5. Aufl. 2010 Art. 49 Rn. 1; Grabitz/Hilf/Nettesheim AEUV 2011, Art. 49 Rn. 27; Brohmer in Calliess/Ruffert
EUV/AEUYV, 4. Aufl. 2011 Art. 49 Rn. 32; EuGH 30.11.1995, C - 55/94 (Gebhard) NJW 1996, 579, 580, Rn. 25; EuGH 15.01.2002, C 493/99,

Slg. 1305 ff, Rn. 21 (Italien).
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mafigeblich sind.?* Wenn ein ausldndisches Unter-
nehmen in einer inldndischen Niederlassung oder
Betriebsstidtte daher zwingendes deutsches Arbeits-
recht zu beachten hat, dann ist dies in der Regel
keine Verletzung der Niederlassungsfreiheit, son-
dern ausschlieilich die zutreffende Wiedergabe der
jetzigen unionsrechtlichen Lage.

Auf der anderen Seite bedeutet dies auch, dass Re-
gionalbeihilfen oder Beschiftigungsbeihilfen, die
auf Dauerarbeitspldtze in einem deutschen Bun-
desland abzielen, selbstverstandlich auch an aus-
ldindische Unternehmen zu erbringen sind, die
eine Niederlassung in der geforderten deutschen
Region betreiben und die sonstigen Voraussetzun-
gen erfiillen, die an vergleichbare deutsche Betrie-
be gestellt werden. Eine solche Kompatibilitdt mit
der Niederlassungsfreiheit wird auch durch die
jetzige Fassung der AGVO 800/2008 gefordert, die
in gleicher Weise allen Unternehmen, die die An-
forderungen solcher Dauerarbeitspldtze erfiillen,
die Moglichkeit fiir Beihilfen einrdumen. Selbst-
verstandlich dirfen auslindische Unternehmen
nicht von diesen Moglichkeiten ausgeschlossen
werden. Dies wire im Ubrigen auch mit dem Diskri-
minierungsverbot in Art. 18 AEUV nicht vereinbar.

Wesentlich problematischer sind die Fragen der
Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 AEUV (frither
Art. 49 EGV). Die Dienstleistungsfreiheit betrifft
gerade die grenziiberschreitende voriibergehende
Erbringung von Dienstleistungen, moglicherweise
ohne eine feste Betriebsstdtte. Zentrale Form ist
die voriibergehende Entsendung von Arbeitskréf-
ten. Als zeitliche Obergrenze wird ein Zeitraum
von ein bis maximal drei Jahren genannt.?° Fiir
eine vortibergehende Entsendung darf nach der
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs in
der Regel nicht die Existenz einer inldndischen

249 ErfK/Schlachter, Rom-I-VO Art. 8 Rn. 5.

Betriebsstitte bzw. Niederlassung verlangt wer-
den.”! Eine solche Beschriankung der Dienstleis-
tungsfreiheit konnte zwar im o6ffentlichen Interes-
se des Arbeitsstaates liegen, wire jedoch unverhalt-
nismifig, da sie die voriibergehende Entsendung
weitgehend unmoglich machen wiirde. Fir die
Félle der voriibergehenden Entsendung sind Be-
schrankungen der Dienstleistungsfreiheit zwar zu-
lassig, soweit sie sich auf den sozialen Mindest-
schutz der entsandten Beschéftigten richten und
fiir diesen Schutz eine Orientierung an den Anfor-
derungen des Arbeitsstaates verlangen,?*? der ent-
sprechende Eingriffsnormen nach Art. 9 der Rom-
[-VO gesetzt hat.?>* Fiir diese Félle hat der Europa-
ische Gerichtshof in enger Auslegung der RL 96/71/
EG verlangt, dass sich die zwingenden Bestim-
mungen auf Mindestentgelte beziehen und nicht
samtliche Normen des jeweiligen Tarifvertrags um-
fassen.?** In der Literatur und in der neuen Landes-
gesetzgebung ist umstritten, in welchem Umfang
sich dadurch Restriktionen des Einsatzes sozialer
Kriterien im Vergaberecht ergeben.?s

Fir den Bereich des Beihilferechts ist hier jedoch
zu differenzieren. Beschiftigungsbeihilfen und be-
stimmte Regionalbeihilfen werden eingesetzt, um
Dauerarbeitspldtze zu schaffen. Die Kategorie des
Dauerarbeitsplatzes verlangt bereits nach den Vor-
gaben der AGVO 800/2008 in einer Vielzahl von
Fillen eine Frist von fiinf Jahren, in anderen zu-
mindest von drei Jahren. Die Rechtsprechung der
deutschen Verwaltungsgerichtsbarkeit verlangt zu-
treffend, dass diese Arbeitspldtze fiir die gesamte
Zeit von fiunf Jahren stabil bestehen miissen.?*°
Diese Besetzung muss auch liickenlos erfolgen, weil
sie dazu dient, stabile Arbeitsplédtze zu schaffen, die
auch nach Ablauf der Forderfrist noch zu einer
Verbesserung der regionalen Wirtschaftsstruktur
bzw. Beschiftigung beitragen. Solche Dauerarbeits-

250 ErfK/Schlachter Art. 9 Rom-I-VO Rn. 12; MiinchKomm-Martiny Rom-I-VO Art. 8 Rn. 57.
251 EuGH NZA 2001, 1299; EuGH 15.01.2002, C 493/99, Slg. 12002 S. 305 ff Rn. 30.

252 EuGH NZA 2001, 1377 (finalarte); Schlachter NZA 2002, 1242 ff.
253 MiinchKomm/Martiny Rom-I-VO Art. 8 Rn. 7, 116.

254 EuGH NZA 2008, 537 (Riiffert); vgl. dazu auch Bayreuther NZA 2008, 626, 629 f.
255 Dazu zuletzt Greiner ZIP 2011, 1219 ff.; vgl. bereits Rodl EuZW 2011, 292.
256 OVG Magedburg 09.11.2006 — 1 L 497/05; vgl. bereits OVG Liineburg 10.04.198 - 9 A 223/81, DOV 1985, 76.
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pliatze konnen jedoch nicht im Wege der vortiber-
gehenden Entsendung geschaffen werden. Inso-
weit ist es hier legitim, wenn das nationale Recht
eine Beschiftigung in dauerhaften Betriebsstit-
ten®’ verlangt, so dass nach Art. 8 Abs. 2 der
Rom-I-VO  deutsches
Anwendung finden muss. Fiir diese Fallgruppe von
Beihilfen, die die Mehrzahl der in der AGVO
800/2008 geregelten Beihilfen erfasst, ist die Be-
achtung zwingenden deutschen Arbeitsrechts kei-

Arbeitnehmerschutzrecht

ne Verletzung der Grundfreiheiten, sondern ent-
spricht dem System des europdischen Arbeits-
rechts.

Fiir diese Beihilfetypen ist daher die RL 96/71/EG
nicht der geeignete normative Mafistab, so dass —
anders als im Fall Riiffert - Beschrdankungen der
Grundfreiheiten durch qualitative und soziale
Anforderungen an Dauerarbeitspldtze nicht am
Leitbild der RL 96/71/EG zu messen sind. Der Maf3-
stab der RL 96/71/EG kann daher fiir Beihilfen
nur dann eingreifen, wenn die Zwecke dieser Bei-
hilfen auch mit einer Beschaftigung im Rahmen
zeitweiliger Entsendung erfiillt werden konnen.
Dies ist denkbar bei Regionalbeihilfen, die z.B. auf
die Errichtung eines Bauwerks oder einer Fern-
strafe gerichtet sind und bei denen die Beihilfe-
empfanger berechtigt sind, gefdrderte Tdtigkeiten
im Wege der Vergabe an (Sub)Unternehmen zu ver-
geben, die diese Tatigkeit mit Hilfe entsandter
Arbeitnehmer erbringen kénnen. Dies ist bei den
in der AGVO 800/2008 normierten Beispielen der
Ausnahmefall, denn selbst Regionalbeihilfen, die
auf den Bau von Fernstraflen gerichtet sind, kon-
nen als legitimen weiteren Zweck die mittelfristige
Starkung der Beschidftigungsstruktur in einer be-
stimmten Region verfolgen. Diese Anforderungen
miissten allerdings transparent in den Ausschrei-
bungsbedingungen dokumentiert werden und
miissten sich weiter am Verhdltnismafigkeits-
grundsatz messen lassen.

Daraus ergibt sich, dass sich in einem - in der Re-
gel kleineren - Teil der Beihilfen vergabedhnliche
Problemlagen stellen, so dass insoweit die Diskus-
sion tiber den Spielraum sozialer Kriterien, vor
allem der Entgeltkriterien, in gleicher Weise wie
im Vergaberecht stellen wiirde. In der Mehrzahl der
Beihilfen ist dagegen nicht die Dienstleistungsfrei-
heit, sondern die Niederlassungstreiheit der zen-
trale Maf3stab. Wenn Dauerarbeitspldtze tiber einen
Zeitraum von fiinf Jahren gefordert werden sollen,
kann die rechtliche Grenze nicht mit Hilfe der
RL 96/71/EG markiert werden. Insoweit geben die
Grundsitze der Art. 8, 9 der Rom-I-VO den maf-
geblichen Rahmen ab. Ist aber insoweit eine In-
tegration in das zwingende deutsche Arbeitsrecht
bereits unionsrechtlich vorgegeben, dann ist es
systemgerecht, dass die Kriterien durch die ent-
sprechenden Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts, vor allem zur Tariftreue®*, markiert
werden.

Geht man davon aus, dass der Schutzbereich der
Dienstleistungsfreiheit erdffnet ist, so ist zu priifen,
ob eine Beschrdnkung vorliegt. Eine Beschrankung
liegt in jeder Maflnahme vor, die geeignet ist, die
Tatigkeit des Dienstleistenden, der in einem Mit-
gliedstaat ansassig ist und dort regelmaifiig Dienst-
leistungen erbringt, zu unterbinden, zu behindern
oder weniger attraktiv zu machen.?° Dieses Verbot
gilt unterschiedslos fiir Inlander und Ausldnder.
Ganz allgemein sind Vorgaben beziiglich der Aus-
richtung und mittelbaren Durchfiihrung der
Dienstleistung geeignet, diese weniger attraktiv zu
machen. Eine Diskriminierung kénnte in einem
Entsendungsfall moglicherweise vorliegen, wenn
die Beschiftigung von Arbeitslosen aus dem Ar-
beitsamtsbezirk, in dem die Leistung zu erbringen
ist, gefordert wiirde.

257  Zum Begriff der Betriebsstitte im Subventionsrecht OVG Magdeburg DOV 2001, 170.

258 BVerfG NZA 2007, 42.
259 EuGH, Urteil vom 25.7.1991 — C-76/90.
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3. Die Rechtfertigung

Wie im Verfassungsrecht kann eine Beschrinkung
gerechtfertigt sein. Der freie Dienstleistungsver-
kehr darf als fundamentaler Grundsatz des Vertra-
ges nur durch Regelungen beschrinkt werden, die
durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses
gerechtfertigt sind und fiir alle im Hoheitsgebiet
des Aufnahmemitgliedstaats tdtigen Personen oder
Unternehmen gelten, soweit dieses Interesse nicht
durch die Vorschriften geschiitzt wird, denen der
Dienstleistende in dem Mitgliedstaat unterliegt, in
dem er ansassig ist.>®® Ergdnzend wird der Grund-
satz der Verhiltnismifligkeit angewendet: Die An-
wendung der nationalen Regelungen eines Mit-
gliedstaats auf in anderen Mitgliedstaaten nieder-
gelassene Dienstleistende muss geeignet sein, die
Verwirklichung des mit ihnen verfolgten Zieles zu
gewdhrleisten, und darf nicht tiber das hinausgehen,
was zur Erreichung dieses Zieles erforderlich ist.?!

Zwingende Arbeitnehmerinteressen konnen Be-
schrankungen der Dienstleistungsfreiheit rechtfer-
tigen. Dieser Rechtfertigungsgrund findet sich in
mehreren Entscheidungen wieder.

In Laval?*? hat der Gerichtshof diese grundsatzliche
Erwédgung erweitert: In Entsprechung zu der ein-
gangs dieses Teils herausgestellten Bedeutung der
sozialen Dimension Europas betonte das Gericht
eben diese:

... dass die Tétigkeit der Gemeinschaft nach dem
Wortlaut von Art. 3 Abs. 1 Buchst. c und j EG nicht
nur ,einen Binnenmarkt, der durch die Beseitigung
der Hindernisse fiir den freien Waren-, Personen-,
Dienstleistungs- und Kapitalverkehr zwischen den
Mitgliedstaaten gekennzeichnet ist“, sondern auch
»eine Sozialpolitik” umfasst. Art. 2 EG bestimmt
namlich, dass es u.a. Aufgabe der Gemeinschaft ist,
»eine harmonische, ausgewogene und nachhaltige
Entwicklung des Wirtschaftslebens” sowie ,ein

hohes Beschiftigungsniveau und ein hohes Maf}
an sozialem Schutz” zu fordern.

Da die Union somit nicht nur eine wirtschaftliche,
sondern auch eine soziale Zielrichtung hat, miissen
die sich aus den Bestimmungen des EG-Vertrags
iber den freien Waren-, Personen-, Dienstleistungs-
und Kapitalverkehr ergebenden Rechte gegen die
mit der Sozialpolitik verfolgten Ziele abgewogen
werden, zu denen, wie aus Art. 136 EG/151 AEUV
hervorgeht, insbesondere die Verbesserung der Le-
bens- und Arbeitsbedingungen, um dadurch auf
dem Wege des Fortschritts ihre Angleichung zu
ermoglichen, ein angemessener sozialer Schutz
und der soziale Dialog zdhlen.

Diese Ausfithrungen fithren zwei wichtige Aspekte
vor Augen. Sozialer Schutz ist grundsatzlich geeig-
net, die Dienstleistungsfreiheit zu beschridnken,
und darf erst Recht nicht durch eine Betonung
dieser Grundfreiheit schlicht ausgeblendet wer-
den. Zum anderen ist in dieser Rechtsprechung
eine positive Dynamik enthalten. Die Verwendung
des Begriffs der Verbesserung gibt eine klare Route
der weiteren sozialen Mafinahme vor, in die sich
die Wirtschaftsforderung ihrerseits einftigt.

Davor sind wiederum die Ausfithrungen des EuGH
in der Rechtssache Finalarte*®® von Bedeutung, die
Dienstleitungsfreiheit stehe dem nicht entgegen,
dass ein Mitgliedstaat ein in einem anderen Mit-
gliedstaat ansdssiges Unternehmen, das eine
Dienstleistung im Gebiet des ersten Mitgliedstaats
erbringt, einer nationalen Regelung unterwerfe,
durch die den zu diesem Zweck von dem Unter-
nehmen entsandten Arbeitnehmern Urlaubsan-
spriiche garantiert werden, sofern zum einen die
Arbeitnehmer nach den Rechtsvorschriften des
Niederlassungsmitgliedstaats Arbeitgebers

keinen im Wesentlichen vergleichbaren Schutz

ihres

genieflen, so dass die Anwendung der nationalen
Regelung des ersten Mitgliedstaats ihnen einen

260 EuGH, Urteil vom 17.12.1981 -279/80, Slg. 1981, 3305, Randnr. 17.

261 EuGH, Urteil vom 23.11.1999 - C-369/96.
262 EuGH, Urteil vom 18.12.2007 — C-341/05.
263 EuGH, Urteil vom 25.10.2001 - RS 49/98.

61



62

Friedrich-Ebert-Stiftung

tatsdchlichen Vorteil verschafft, der deutlich zu
ihrem sozialen Schutz beitrdgt, und zum anderen
die Anwendung dieser Regelung des ersten Mit-
gliedstaats im Hinblick auf das verfolgte im All-
gemeininteresse liegende Ziel verhdltnismifig ist.
Schlachter interpretierte diese Ausfiihrungen als
Einrdumung von Spielrdumen zum Schutz von
Arbeitnehmern, wenn die Beschrankung dem
Schutz der Arbeitnehmer dient.?* Die gleichen
Grundsdtze miissen auch im exekutiven Bereich
gelten. Es kommt mithin darauf an, dass die Maf3-
nahme dem Schutz der Arbeitnehmer dienen soll.
Dieser Maf3stab ist im Anschluss an die Entschei-
dung Finalarte objektiv zu bestimmen. Daher kann
mit der Anforderung von Mindestentgelten, die
dem Arbeitnehmerschutz und dem Schutz sozialer
Sicherungssysteme dienen, eine Begrenzung der
Dienstleistungsfreiheit gerechtfertigt werden.?%

lll. Das Diskriminierungsverbot,
Art. 18 AEUV

Geht man davon aus, dass der Schutzbereich der
Dienstleistungsfreiheit nicht eroffnet ist, so ge-
winnt das allgemeine Diskriminierungsverbot an
Bedeutung. Umgekehrt wird es von der spezielle-
ren Norm des Art. 56 AEUV verdrdngt.

Schon in der Beentjes-Entscheidung deutete sich
die Bedeutung des allgemeinen Diskriminierungs-
verbots fiir soziale Zusatzkriterien an. Im Vergabe-
recht sollte eine Diskriminierung bereits dann
anzunehmen sein, wenn sich herausstellte, dass
die Erfiillung des sozialen Zusatzkriteriums fiir aus-
landische Unternehmen nur unter grofleren

Schwierigkeiten moglich ist.

Man unterscheidet unmittelbare und mittelbare
Diskriminierungen. Eine direkte Diskriminierung

264 Schlachter, NZA 2002, 1242 (1246).

265 Rodl EuZW 2011, 292; Greiner ZIP 2011, 2129.

266 Zum Vergaberecht: Beuttenmiiller S. 148.

267 FEuGH, Beschluss vom 29.10.1980 — C 22/80.

268 Beuttenmiiller S. 150 mwN.

269 Fir das Vergaberecht Pietzcker, ZHR 162, 427 (467).
270 EuGH, Urteil vom 09.09.2010 — RS C-64/08.

ldge vor allem dann vor, wenn ein einzuhaltendes
Kriterium darin bestiinde, Angehoriger eines Mit-
gliedstaates zu sein oder ein bestimmter, festge-
schriebener Prozentsatz von Angehorigen des die
Beihilfe gewdhrenden Staates.?¢® Mittelbare Diskri-
minierungen liegen immer dann vor, wenn tiiber
ein Kriterium nicht unmittelbar an der Staatsan-
gehorigkeit angekniipft wird, faktisch dieses je-
doch zu einer Ungleichbehandlung fiihrt.?¢” Hier
hinein fallen Vorgaben, nur oder einen bestimm-
ten Anteil im Inland lebenden Arbeitnehmern zu
beschéftigen.?®8

IV. Das Transparenzgebot

Unter der Beiftigung von beihilfefremden Krite-
rien miissen notwendigerweise die Transparenz
und die Diskriminierungsabwehr leiden.?® Der
Antragssteller muss sich auf diese Kriterien einstel-
len konnen und bereits im Vorfeld planen kénnen.
Es stellt sich daher die Frage, ob ein System, wel-
ches tiber Verwaltungsvorschriften und Einzelfall-
nebenbestimmungen funktioniert, diesem Grund-
satz gentige tut. Mit anderen Worten bzw. von einer
normativen Betrachtungsweise aus ist zu tiberprii-
fen, ob das Parallellaufen von Transparenz und so-
zialen Zusatzkriterien im Vergaberecht auch ein
diesseitiges Parallellaufen bedingt wie die Transpa-
renzanforderungen im Vergaberecht.

1. Transparenzgrundsatz im Beihilferecht

Der EuGH leitet das Transparenzgebot aus den Arti-
keln 49 AEUV und 56 AEUYV, der Niederlassungs-
und der Dienstleistungsfreiheit sowie dem Gleich-
behandlungsgrundsatz und dem Verbot der Dis-
kriminierung aus Griinden der Staatsangehorig-
keit her.?”° Somit muss dieser Grundsatz auch im
Beihilferecht verwirklicht werden. Eine weitere
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Begriindungslinie hinter dem Transparenzgebot
ist die Bekdmpfung von Korruption und Beste-
chung.?’! Dieser Schutzgedanke stellt sich immer,
wenn Offentliche Mittel iberkompensatorisch ver-
teilt werden. Er gilt daher auch im Beihilferecht.

Im Vergaberecht erforderten die Grundsitze der
Gleichbehandlung und der Transparenz weiter,
dass den potenziellen Bietern zum Zeitpunkt der
Vorbereitung ihrer Angebote alle Kriterien, die vom
offentlichen Auftraggeber bei der Bestimmung des
wirtschaftlich glinstigsten Angebots berticksichtigt
werden, und, wenn moglich, deren relative Bedeu-
tung bekannt ist.?”*> Ein weiterer Argumentations-
strang ist die Fristengebundenheit des Vergabe-
rechts, wie dies der EuGH in der Entscheidung
Nord-Pas-de-Calais betonte.

Fir das geltende Beihilferecht lassen sich unions-
rechtliche und nationale Transparenzvorschriften
unterscheiden. Mafgeblich ist vor allem Art. 9 der
AGVO 800/2008. Mit diesem Artikel werden die
Mitgliedsstaaten verpflichtet, Informationen an
die Kommission zu geben und ihre Beihilfevor-
schriften im Internet in einer geeigneten Form be-
kannt zu machen. Diese Transparenz hat einen
doppelten Zweck.?”? Sie sollen einerseits den Bei-
hilfeberechtigten eine rechtzeitige Information
ubermitteln, damit diese sich rational entscheiden
konnen, ob sie eine bestimmte Beihilfe beantragen
wollen. Zum anderen soll durch diese Transparenz
die Ex-post-Kontrolle der Kommission nach Art. 10
der VO 800/2008 erleichtert werden. Bei den Be-
ratungen iiber die Formulierungen der AGVO wur-
de kontrovers diskutiert, ob auf diese Weise Ge-
schiftsgeheimnisse der Antragsteller, z.B. bei For-
schungsbeihilfen, in die Offentlichkeit geraten.
Letztlich wurde auch hier ein Kompromiss gefun-
den?#, so dass seit 2008 davon ausgegangen wer-
den kann, dass durch das Unionsrecht ein hinrei-

271 Beuttenmiiller S. 85.

272  EuGH, Urteil vom 25.4.1996 — C 87/94.

273 Bartosch EU-Beihilferecht Art. 9 VO 800/2008 Rn. 1.
274 Dazu MiinchKommBeiHVGR/Jestaedt Art. 9 Rn. 2.
275 Kampe S. 88.

276 https://www.handelsregister.de/rp_web/welcome.do?

chend transparenter Rahmen fiir die Beihilfege-
wiahrung formuliert ist, der durch die Regelung
der Mitgliedsstaaten und in Deutschland auch der
jeweiligen Bundesldnder zu konkretisieren ist.

2. Der allgemeine Transparenzgrundsatz
bei Verwaltungsvorschriften und Neben-
bestimmungen

2.1 Verwaltungsvorschriften

Im Folgenden sind zwei Probleme zu differenzie-
ren. Zum einen stellt sich die Frage, ob eine Fest-
legung in Richtlinien an sich reicht, und zum
anderen, ob eine Festlegung im Einzelfall dem
Transparenzgrundsatz widerspricht. In der Litera-
tur wird im Hinblick auf Altmark-Trans vertreten,
dass eine vorherige Festlegung in Biirgschaftsricht-
linien ausreiche.?’s In Altmark-Trans wurde auf den
Grundsatz der Transparenz im zweiten Kriterium
abgestellt. Damit ordnete der EuGH das Kriterium
zugleich dem Vergaberecht zu. Dies konnte man
als interpretatorische Wertentscheidung des EuGH
verstehen. EuGH selbst betont einerseits die Frik-
tion einer Verwaltungspraxis, die beliebig d@nder-
bar ist, mit dem Grundsatz. Was die Informations-
funktion der Richtlinien angeht, so besteht wegen
den neuen Kommunikationsmitteln kein prakti-
sches Defizit in informatorischer Hinsicht, simt-
liche Stellen veroffentlichen ihre Quellen im In-
ternet. Wie die Entwicklung im Handelsregister-
recht zeigt, kann dies publizitdtswahrend sein.?’

Ein ginzlich exklusives Verstandnis scheint auch
deshalb ausgeschlossen, weil selbst die Richtlinie
2004/18 mit ihren detaillierten Transparenzvor-
gaben eine Umsetzung tiber Verwaltungsvorschrif-
ten nicht ausschlief3t, vgl. Art. 80.
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2.2 Nebenbestimmungen

Das vollige Fehlen von vorherigen Fixierungen
setzt sich dem gegentiiber in ein starkes Spannungs-
verhdltnis zum Transparenzgrundsatz. Jedoch gilt
es zu beachten, dass gerade das Beihilferecht ge-
geniiber dem Vergaberecht von einer Stirkung
der Entscheidungsbefugnis gekennzeichnet ist.
Hiermit geht einher, dass notwendigerweise die
Transparenz zurtickgedrdngt wird. Im Einzelfall
muss sich der Grundsatz der Einzelfallgerechtigkeit
i.V.m. der Entscheidungsbefugnis tiber die Vertei-
lung durchsetzen.

Hinzu kommt, dass die Notwendigkeit von Trans-
parenz abnimmt, je vorhersehbarer die Notwen-

digkeit einer Regelung ist. Man kann folgern, je
vorhersehbarer die Notwendigkeit des sozialen Kri-
teriums im Einzelfall ist, desto eher kann man vom
Zuwendungsgeber verlangen, diese in den Richt-
linien oder Bedingungen zu fixieren. Dieser Ge-
danke diirfte in aller Regel in Missbrauchsfillen
oder in Praventionsfillen durchdringen.

V. Ergebnis

Im europdischen Beihilferecht sind soziale Zwecke
zuldssig und geboten. Die in der AGVO normierten
Beihilfetypen dokumentieren die Vielfalt der Zwe-
cke und der sich daraus ergebenden unterschied-
lichen Anforderungen.
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Teil 7. Einzelne Gestaltungsmoglichkeiten

Im Folgenden sind nun die im Allgemeinen darge-
stellten Grenzen auf konkrete Fallgestaltungen
bzw. Gestaltungsmoglichkeiten anzuwenden. Aus-
gangspunkt ist das Individualarbeitsverhdltnis mit
seinen Facetten. Vor der umfassenden Reichweite
der Moglichkeit an Regelungen im Bereich der
sozialen Zusatzkriterien kann die folgende Dar-
stellung nur einen Ausschnitt abbilden. Stets wird
es darum gehen, die zwingenden Vorgaben einzu-
halten und in den gefundenen Spielrdumen die
betroffenen Interessen verhiltnismaflig gegenein-
ander abzuwégen.

I. Entgelt

Dass fiihrt zundchst zu den elementaren Fragen
der Entgeltgestaltung. Im Bereich der Lohnvor-
gaben sind im Wesentlichen zwei Gestaltungen
moglich. Zum einen eine Anlehnung an vorhande-
ne Tarifvertrdge oder die Zahlung eines Mindest-
lohns.

1. Mindestlohn

Im Vergaberecht hat sich in den letzten Jahren eine
Dreiteilung der Entgeltschutzvorschriften durch-
gesetzt. Eine vollstdndige Verbindlichkeit der na-
tionalen Tarifvertrdge ist im Bereich des offentli-
chen Personenverkehrs auf der Basis der VO
1370/2007 moglich und geboten. Weiter sind tarif-
rechtliche Regelungen auch in der Forderpolitik
mafigeblich, wenn sie durch die RL 96/71/EG bzw.
ihrer nationalen Umsetzungsgesetze im AEntG so-

277 LT-Drs. 15/2379, S. 42 ff.; vgl. Ausschussbericht LT-Drs. 15/3546.
278 Bayreuther, NZA 2008, 626, 629 f.
279 EuGH NJW 1996, 579, 580.

wie im MiArbG ihren Ausdruck gefunden haben.
Schlieflich hat sich in den aktuellen Vergabege-
setzen die weitere Variante eines normativen Min-
destlohns zur Existenzsicherung durchgesetzt. In
der Begriindung zum inzwischen vom Landtag
beschlossenen Gesetzentwurf in Nordrhein-West-
falen?” wird zusatzlich herausgearbeitet, dass mit
einem Mindestentgelt, das sich an der untersten
Entgeltgruppe im Offentlichen Dienst orientiert
(8,62 Euro), strukturellen Problemen der Privati-
sierung und der sozialen Sicherungssysteme be-
gegnet werden soll. Auch dies ist ein plausibles
Argument, das allerdings keine umfassende Tarif-
treue tragt, jedoch auch auf ein Tarifgitter Anwen-
dung finden kann.?”® Im Urteil , Riiffert” wurde die
Anlehnung an die RL 96/71/EG aus der hohen
Bedeutung der Dienstleistungsfreiheit abgeleitet,
die nicht wesentlich weiter eingeschriankt werden
dirfe.

Fir das Beihilferecht stellt sich diese Frage jedoch
anders. Wie bereits oben herausgearbeitet worden
ist, wird bei denjenigen Beihilfen, die auf die For-
derung von Dauerarbeitspldtzen zielen, die wenigs-
tens funf Jahre besetzt sein sollen, in aller Regel
nicht die Dienstleistungsfreiheit, sondern die
Niederlassungsfreiheit beriihrt. Diese aber zielt auf
eine kontinuierliche Wirtschaftstatigkeit in einer
Betriebsstdtte ab®?, so dass die Niederlassungs-
freiheit betroffen ist und arbeitsrechtlich Art. 8 der
Rom-I-VO (und nicht nur Art. 9) anzuwenden ist.
Danach kann bereits das einfach zwingende Ar-
beitnehmerschutzrecht Anwendung finden, da in
der dauerhaften Betriebsstdtte das Recht des Ar-
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beitsortes maf3geblich ist*°. Es bestehen daher wei-
ter gehende Moglichkeiten der Sicherung von Min-
destentgelten. Dies zeigt auch die spezifische Re-
gelung im Bereich des Personennahverkehrs, der
nach Art. 58 AEUV aus dem Bereich der Dienstleis-
tungsfreiheit ausgenommen ist?®! und in Betriebs-
statten betrieben wird (vgl. § 13 PBefG); hier er-
moglicht die VO 1370/2007 weitergehende Tarif-
treueregelungen.?®? Neben den Mindestentgelten
nach dem AEntG und den Entgelten, die durch
eine AVE nach § 5 TVG angeordnet werden, kann
auch ein Mindestentgelt verlangt werden, das dem
Existenzschutz der Arbeitnehmer und der Funk-
tionsfahigkeit der
dient. Wenn man die Berechnungen aus NRW
iibernimmt, bestehen keine Bedenken, wenn ein
beihilferechtliches Mindestentgelt von ca. 8,50
Euro verlangt wird. Dies entspricht der allgemei-
nen Erkenntnis, dass Entgelte unterhalb der Ar-

sozialen Sicherungssysteme

mutsgrenze nicht geeignet sind, stabile Arbeits-
verhiltnisse zu begriinden.

Im nationalen Recht ist nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts
die Vereinbarkeit einer solchen Anforderung mit
den Art. 12 und 9 GG zu bejahen. Die Entgelt-
gestaltung der Parteien wird nicht im Kernbereich
betroffen, denn es wird nur eine Untergrenze fest-

zur Tariftreue?®

gesetzt. Die Eingriffsintensitat ist daher auch nicht
so grof}, dass eine ausdriickliche gesetzliche Rege-
lung erforderlich ist. Die Eingriffe in Art. 9 und 12
GG rechtfertigen sich auch aus der Sicherung der
Sozialsysteme.

2. Entgeltstruktur

Wenn man weiter beriicksichtigt, dass mit der
Mehrzahl der Beihilfen, wie bereits oben erliutert,
iberwiegend qualifizierte Arbeitspldtze geschaffen
werden sollen, dann ist hier kein Grund gegeben,
sich ausschlieflich auf den existenzsichernden

Mindestlohn zu beschridnken, der in den neueren
Landesvergabegesetzen verlangt wird und der
Art. 9 der Rom-I-VO zuzuordnen ware. Ein an-
schauliches Beispiel dokumentiert die Richtlinie
des Landes Sachsen-Anhalt tiber die Gewdhrung
von Zuwendungen aus Mitteln der Gemeinschafts-
aufgabe , Verbesserung der regionalen Wirtschafts-
struktur” vom 01.09.2009, aktualisiert am 09.11.
2010.%%* In dieser Richtlinie wird fiir die lohnkos-
tenbezogene Forderung angeordnet, dass nur Ar-
beitspldtze gefordert werden, die mit Arbeitskréif-
ten besetzt werden, denen im Arbeitsvertrag pro
Jahr ein Mindestbruttolohn von 25.000 Euro ga-
rantiert ist. Mit dieser Zweckbindung geht es
nicht um Existenzsicherung, sondern um Quali-
tatssicherung. Es handelt sich um eine legitime
und eine plausible Konkretisierung des GRW-Ko-
ordinierungsrahmens, der mit diesem Programm
uberwiegend qualifizierte Arbeitsplitze fordern
will. Es kann daher auf jeden Fall auch verlangt
werden, dass wenigstens die pragenden tariflichen
Entgeltstufen fiir Facharbeiter, Meister sowie fiir
Fachschul-
dung finden. Damit wiirden die Nachhaltigkeit
dieser Arbeitspldtze sowie die Leistungsgerechtig-

und Hochschulabsolventen Anwen-

keit der Entgeltstrukturen entsprechend zur Gel-
tung kommen.

Mit solchen Anforderungen wiirden zugleich die
Anforderungen aus der Mitteilung der Kommission
vom 25.10.2011 — KOM 2011/681 - aufgegriffen.
Zu einer effektiven CSR-Strategie gehort auch die
Einhaltung elementarer tariflicher Vorschriften.
Hier muss wiederum auf die Eigengesetzlichkeiten
der jeweiligen Instrumente geachtet werden. Eine
flachendeckende Verbindlichkeit von Tarifvertra-
gen ist in erster Linie durch die Allgemeinverbind-
licherklarung nach § 5 TVG bzw. nach dem AEntG
vorzunehmen. Beide Gesetze enthalten differen-
zierte und diffizile Voraussetzungen, so dass eine
,faktische AVE“ durch das Beihilferecht rechts-

280 Zur Differenzierung der Beschrainkungsverbote zwischen Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit: Bayreuther EuZW 2009, 102 (106).

281 EuGH 22.12.2010 - C 338/09, EuZW 2011, 190 (Yellow Cab).
282  Greiner ZIP 2011, 2129, 2135.

283 BVerfG NZA 2007, 42.

284 MBILLSA 2009, S. 673 und 2020, S. 615.
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systematisch nicht unproblematisch wire. Eine
normative Bindung an Tarifvertrdge konnte nach
allgemeinen Grundsdtzen vom Beihilfegeber nicht
verlangt werden?’, der mit seinen Regelungen
nicht ihm kompetentiell verschlossene arbeits-
rechtliche Bestimmungen, sondern wirtschafts-
rechtliche Bestimmungen setzt?¢, so dass es nicht
um die umfassende Bindung an sdmtliche Tarif-
vertrdge der Branche, sondern um eine tarifliche
Orientierung geht, die den jeweiligen Beihilfezweck
effektiv realisiert bzw. unterstiitzt. So kann eine
nachhaltige Forderung qualifizierter Beschaftigung
im Bereich der FuE-Beihilfen schwerlich erfolgen,
ohne eine addquate finanzielle Absicherung der
Entgelte der mit der Forschung befassten Beschaf-
tigten. Es ist daher nicht naheliegend, das gesamte
Ensemble tariflicher Vorschriften vom Mantel-
tarifvertrag tiber das Urlaubsgeld bis zu Sonder-
zahlungen in die Nebenbestimmungen des Ver-
waltungsakts zur Beihilfeférderung aufzunehmen.
Auch der Transparenz der jeweiligen Forderung
wiirde eine solche Differenzierung zugute kom-
men, mit der die Eckwerte der jeweiligen tariflichen
Entgeltstruktur verlangt werden. Dies entspricht
auch der Qualifikation der Tarifentgelte als wesent-
liches Stabilisierungsmittel gegen Abwanderung in
der Gemeinsamen Erkldrung zur Tarifpartnerschaft
im Land Sachsen-Anhalt vom 21.10.2010 und in
Mecklenburg-Vorpommern vom 09.05.2011. Diese
Erklarungen stimmen {iiberein mit den Aussagen
der Kommission zur Corporate Social Responsibi-
lity-Strategie, in der Tarifbindung und Einhaltung
von Tarifvertragen als ein besonderes Qualitéts-
merkmal von Arbeitsbeziehungen qualifiziert wird.
Wenn Beihilfen zur Umsetzung der CSR-Strategie
erbracht werden, was sicherlich zuldssig ist, dann
liegt es nahe, in der Tarifbindung zumindest einen
Faktor fiir einen Bonus zu sehen und entsprechend
zu regeln.

285 BAG 10.12.2002 - 1 AZR 96/02, NZA 2003, 734 (740).
286 BVerfGE 116, 202, 226 = NZA 2007, 42, 45.

287 BAG NZA 2003, 1203; Kohte JR 2007, 439.

288 ErfK/Schlachter BBiG § 17 Rn. 4.

Gerade bei den Anforderungen an die Entgeltstruk-
tur muss beachtet werden, ob hier die Niederlas-
sungsfreiheit oder auch die Dienstleistungsfreiheit
von Antragstellern beriihrt sein kann. So lange die
zu fordernden Leistungen ,in Betriebsstitten zu
erbringen sind, sind auch striktere Anforderun-
gen an die Anlehnung an die jeweiligen tariflichen
Entgeltstrukturen sachlich begriindbar. Wenn es
dagegen gestattet ist, dass Teile der Leistungen an
Dritte tibertragen und auch im Rahmen zeitwei-
liger Entsendung erbracht werden konnen, dann
ist insoweit die Dienstleistungsfreiheit betroffen,
so dass sich die Auflagen bzw. Nebenbestim-
mungen zum Entgelt weitgehend auf einzelne
Anforderungen zu beschrianken hitten, die sich
z.B. an den relativ offenen ,Tarifgittern” der tarif-
lichen Mindestentgelte im Entsende- und Verga-
berecht orientieren.

Ubersichtlich kénnen die Anforderungen bei Aus-
bildungsbeihilfen formuliert werden. Ausgangs-
punkt ist hier die jeweilige tarifliche Vergiitung
des entsprechenden Berufs, von dem nach § 17
Abs. 1 S. 1 BBiG selbst individualrechtlich fiir
Wirtschaftsunternehmen nur eine Abweichung von
20 Prozent moglich ware*’, so dass andernfalls
eine Forderung bereits wegen fehlender Zuverlds-
sigkeit ausgeschlossen wdre. Zu den tragenden
Grundsdtzen des deutschen Berufsbildungsrechts
gehort nach § 17 Abs. 1 S. 2 BBiG weiter die obli-
gatorische Steigerung der Vergtitungssdtze mit dem
Ausbildungsfortschritt durch die verschiedenen
Ausbildungsjahre.?® Es ist nicht erkennbar, warum
die Empfanger von Beihilfen zur Berufsausbildung
von dieser grundlegenden Struktur, die sich auch
sachlich bewidhrt hat, abweichen kénnten, so dass
hier eine umfassende Orientierung an den jewei-
ligen tariflichen Ausbildungsvergiitungen verlangt
werden kann. Allenfalls ersatzweise kann bei feh-
lenden tariflichen Regelungen auf die Empfehlun-
gen der jeweiligen Kammern und Innungen zu-
riickgegriffen werden.?®

289 zur geringeren Richtigkeitsgewdhr OVG Berlin-Brandenburg NZA-RR 2010, 260.
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Il. Arbeitsbedingungen

Die Normen des Arbeits- und Gesundheitsschutzes
sind eine wesentliche Determinante der Zuver-
lassigkeitspriifung.

1. Arbeits- und Gesundheitsschutz

Eine Einschrankung von Art. 12 und 9 GG erfolgt
im Bereich des Gesundheitsschutzes aufgrund der
Art. 1, 2 Abs. 2 und 20 GG.?° Vor diesen besonders
gewichtigen Grundsdtzen ist die daraus folgende
Schutzpflicht zu betonen, die nicht bei der Legisla-
tive halt macht, sondern gemaf Art. 1 Abs. 3 GG
alle staatlichen Stellen und damit auch die Verwal-
tung trifft. Dabei betont das Bundesverfassungsge-
richt die aktive und den Gesundheitsschutz for-
dernde Dimension der staatlichen Schutzpflicht.?!

Pflichten im Arbeitsschutzrecht sind in einer be-
achtlichen Zahl normiert, so dass hier eine Kon-
zentration und Auswahl geboten ist. Eine erste
Moglichkeit wiirde sich an § 21 AEntG anlehnen
und in der Verwirklichung von Buf3geldtatbestdn-
den eine entsprechende mangelnde Zuverlassigkeit
sehen. Zu beriicksichtigen ist allerdings, dass in
den letzten 20 Jahren eine sehr unterschiedliche
Normstruktur im Arbeitsschutzrecht realisiert wor-
den ist. § 25 ArbSchG enthilt ausschliefllich eine
Rahmenregelung, die fiir das vorliegende Thema
keine hinreichende Steuerungswirkung enthailt. In
den einzelnen Verordnungen zum Arbeitsschutz-
recht sind Bufdgeldvorschriften in unterschiedli-
cher Intensitit normiert worden. Eine deutliche
und auch steuerungsfahige Normstruktur enthdlt §
9 ArbStattV iVm § 25 ArbSchG, wahrend § 25 Betr-
SichV wesentlich schmaler normiert ist und im
Recht der Lastenhandhabung jegliche Buf3geldvor-
schrift fehlt. Daher miisste neben die Verwirkli-
chung von Bufigeldvorschriften auch die bestands-
kriftige Anordnung nach § 22 ArbSchG in be-
stimmten qualifizierten Fillen treten. Der in § 21

290 MiinchArbR/Kohte § 288 Rn. 9.
291 BVerfG, 30.7.2008 — 1 BvR 3262/07 — NJW 2008, 2409 (2412).

AEntG normierte Wert von 2.500 Euro diirfte fiir
die Buf3geldvorschriften im Arbeitsstitten- und
Gefahrstoffrecht weniger geeignet sein, so dass
als Interventionsschwelle bereits ein Betrag von
1.000 Euro festgelegt werden sollte.

Die arbeitsschutzrechtliche Zuverladssigkeit ist je-
doch nicht allein an den Bufigeldvorschriften zu
messen. Elementare arbeitsschutzrechtliche Vor-
schriften, die in Nr. 34 der Erwdgungsgriinde der
RL 2004/18/EG angesprochen worden sind, sind
im deutschen Recht nicht bufigeldbewehrt. Dazu
gehort z.B. die Pflicht zur Gefdhrdungsbeurtei-
lung nach § 5 ArbSchG; hier kann nicht von
Zuverlassigkeit
chen werden, wenn in einem Betrieb mindestens

arbeitsschutzrechtlicher gespro-
30 Prozent der Arbeitspldtze noch ohne jegliche
Gefahrdungsbeurteilung sind. Zu den zwingenden
Anforderungen des Arbeitsschutzrechts gehoren
auch die Bestellung von Sicherheitsbeauftragten
nach § 22 SGB VII sowie der Sicherheitsfachkrafte
und Betriebsdrzte nach dem ASiG, wobei in Zu-
kunft auch die materiellen Anforderungen der
DGUV 2 zu beachten sein konnen. Verfahrens-
rechtlich kann eine Stellungnahme der zustin-
digen Berufsgenossenschaft eingeholt werden.

Eine besondere Schnittstelle zwischen Arbeits-
schutzrecht und personeller Verantwortung mar-
Kieren die in der Gemeinsamen Deutschen Ar-
beitsschutzstrategie besonders hervorgehobenen
§§ 8, 12 ArbSchG, mit denen in Ubereinstimmung
mit § 11 Nr. 6 AUG Entleiher die Verantwortung
fiir die Gewdhrleistung von Sicherheit und Ge-
sundheit von Leiharbeitnehmern zumindest teil-
weise tragen, wenn sie in dem Betrieb des Ent-
leihers eingegliedert werden. Selbst bei Werkver-
trdgen ist auf jeden Fall noch § 8 Abs. 2 ArbSchG
zu beachten und einzuhalten. Diese Anforderun-
gen konnen fir die Schaffung bzw. Erhaltung von
nachhaltigen Arbeitspldtzen verlangt werden.
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2. Arbeitszeitschutz

Vergleichbare Anforderungen gelten auch fiir den
Arbeitszeitschutz. Wiederum ist es hier maoglich,
sich zundchst an den Bufigeldvorschriften und
dann auch an bestimmten Anordnungen zu orien-
tieren. Ein Schwerpunkt kénnte die Sicherung des
Sonntagsarbeitsverbotes nach § 9 ArbZG sowie die
Einhaltung der Anforderungen im Jugendarbeits-
schutzrecht und im Mutterschutzrecht darstellen.
Zu den zwingenden Normen des Arbeitsschutz-
rechts gehodren auch die Vorschriften des SGB IX,
wie z. B. §§ 71, 81 und 84 SGB IX.

3. Soziale und integrative Arbeitsgestaltung

Im Recht des Arbeits- und Gesundheitsschutzes
sind weiter wichtige soziale Handlungsfelder nor-
miert, die nicht mit den Kategorien der Zuverlas-
sigkeit erfasst werden konnen, aber auch als In-
dikatoren fiir nachhaltige Dauerarbeitspldtze und
qualifizierte Arbeitsbedingungen herangezogen
werden konnen. Das Verfehlen dieser Indikatoren
wiirde nicht zum Ausschluss von der Forderung
fihren, konnte jedoch die Hohe der Beihilfe be-
einflussen. Ein wichtiges Beispiel ist die betriebli-
che Gesundheitsférderung nach § 20 a SGB V, die
vor allem zusammen mit den Krankenkassen zu
realisieren sind. Durch die Krankenkassen doku-
mentierte und evaluierte Projekte der betriebli-
chen Gesundheitsférderung wiirden dann zu einer
Erh6hung der Forderquote um 5 oder 10 Prozent
beitragen konnen. Als ein weiterer Indikator kann
hier die Beschiftigung von schwerbehinderten
Menschen tiber die Quoten des § 71 SGB IX hinaus
zu einem Bonus fiithren; dies kann auch gelten,
wenn besonders schwer behinderte Menschen
iSd § 72 SGB IX zu einem Anteil von mehr als z.B.
25 Prozent der schwerbehinderten Menschen be-
schiftigt werden.

292  BVerfG NJW 1988, 1195.

Ill. Normalarbeitsverhaltnis
(Personalstruktur)

Die Beihilfen sollen qualifizierte und stabile Dau-
erarbeitspldtze schaffen bzw. erhalten. Damit ist
das Normalarbeitsverhdltnis notwendigerweise ein
wichtiges Element der Beihilfepolitik. Dies soll hier
anhand der wichtigsten Abweichungen, Leiharbeit,
Minijobs und Befristung, verdeutlicht werden.

1. Leiharbeit

Leiharbeit ist besonders missbrauchsanfallig; dies
ist vom Bundesverfassungsgericht in seiner Ent-
scheidung zum sektoralen Verbot der Leiharbeit in
der Bauwirtschaft ausdriicklich bekrdftigt wor-
den.?? Sie ist arbeitsmarktpolitisch auf spezifische
Situationen zu beschrianken, weil sie sich nur in
seltenen Fillen als eine Briicke in den ersten Ar-
beitsmarkt darstellt, zugleich aber zu unsicheren
und unstabilen Arbeitsverhaltnissen fiihrt.?*?

Eine Nebenbestimmung oder eine Richtlinienbe-
stimmung, die auf ein absolutes Verbot des Ein-
satzes von Leiharbeitnehmern hinausldauft, stofit
auf unionsrechtliche Bedenken. Zwar ist das euro-
pédische Beihilferecht fiir eine solche Ausgestaltung
grundsitzlich offen, jedoch miisste diese Bestim-
mung auch mit der Leiharbeiterrichtlinie 2008/104/
EG vereinbar sein. Nach Art. 4 Abs. 1 sind Verbote
oder Einschridnkungen des Einsatzes von Leihar-
beit nur aus Griinden des Allgemeininteresses ge-
rechtfertigt; hierzu zdhlen vor allem der Schutz der
Leiharbeitnehmer, die Erfordernisse von Gesund-
heitsschutz und Sicherheit am Arbeitsplatz oder
die Notwendigkeit, das reibungslose Funktionie-
ren des Arbeitsmarktes zu gewdhrleisten und even-
tuellen Missbrauch zu verhtiiten. Mangelnde For-
derung ist allerdings deutlich zu unterscheiden
von einem Verbot, doch handelt es sich um eine

293 Waltermann NZA 2010, 860, 863; Kohte DJT 2010, Bd. II/1 S. M 25, 28.
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begriindungsbediirftige Einschrinkung. Wahrend
ein absolutes Verbot jeglicher Férderung von Be-
trieben, in denen Leiharbeitnehmer beschiftigt
werden, vor diesem Hintergrund ausscheiden diirf-
te, sind Einschrankungen moglich, die sich an
der Einschrankung atypischer Arbeit orientieren.

Leiharbeit ist nach der RL 2008/104/EG vor dem
Regelfall des voriibergehenden Arbeitsmehrbedarfs
zu interpretieren, so dass sie einer Regelung, die
dem Finsatz von Leiharbeitnehmern auf Dauer-
arbeitsplatzen entgegenwirkt, nicht entgegensteht.
Gerade aus diesem Gedanken rechtfertigt sich eine
Quote. Dieser Gedanke findet sich in der aktuel-
len GRW-Richtlinie des Freistaats Thiiringen.>*
Nach Nr. 4.4.4 erhalten Unternehmen mit mehr
als 30 Prozent Leiharbeitnehmern keine Forderung
und ab 10 Prozent darf nur noch nach mit einem
Basisfordersatz gefordert werden. Hintergrund die-
ser Regelung ist das Ziel, die Anzahl der Leihar-
beitsverhdltnisse gering zu halten und die Stamm-
belegschaft zu stirken. Eine Quotenregelung ist
davor einfacher zu rechtfertigen. Zum einen
schrankt sie die Moglichkeit nicht gdnzlich ein,
und zum anderen passt sie sich dem Gedanken an,
dass Leiharbeit von ihrem Grundsatz her nur
Produktionsspitzen abdecken soll. Wenn aber ins-
gesamt tiber 10 Prozent der Arbeitnehmer Leihar-
beitnehmer sind, liegt es nahe, keine Produktions-
spitzen anzunehmen.

Das Ziel dauerhafter und stabiler Arbeitsplatze
kann nicht erreicht werden, wenn Leiharbeit einen
zu groflen Anteil im Betrieb einnimmt. Seit dem
01.12.2011 ist dies bereits eine Frage der Zuverlds-
sigkeit, weil nach § 1 Abs. 1 S. 2 AUG Arbeitneh-
meriiberlassung nur als ,voriibergehende Arbeit-
nehmertiberlassung” zuldssig ist. In der arbeits-
rechtlichen Literatur hat sich inzwischen die Posi-
tion herausgebildet, dass damit die Umwandlung
von Stammarbeit in Leiharbeit verhindert werden
soll.?> Insoweit liegt es nahe, dass bei einer Leih-

arbeitsquote von mehr als 30 Prozent im Unter-
nehmen davon auch Stammarbeit betroffen ist,
denn die Beschiftigungsbeihilfen zielen auf einen
Zeitraum von drei bis fiinf Jahren ab. Es ist regel-
mafig auszuschlieffen, dass eine Beschiftigung von
30 Prozent Leiharbeitnehmern im Betrieb tiber drei
bis fiinf Jahre als , voriibergehende Arbeitnehmer-
iiberlassung” i.5.d. § 1 Abs. 1 S. 2 AUG nF einge-
stuft werden kann. Insoweit diirfte diese Bestim-
mung in den Thiiringer Beihilferichtlinien ab
dem 01.12.2011 als eine legitime Typisierung von
Unzuverléssigkeit zu qualifizieren sein. Auch eine
niedrigere Quote von Leiharbeit kann jedoch die
Qualitdt dauerhafter und stabiler Arbeitspldtze be-
eintrdchtigen, so dass sich die in Thiiringen vor-
genommene Zuschusskiirzung bei Leiharbeit von
wenigstens 10 Prozent im Betrieb im Rahmen der
subventionsrechtlichen Gestaltungsfreiheit bewegt.

2. Ausschluss bzw. Einschrankung von
. Minijobs”

Auflagen zur Einschridnkung von Minijobs nach
§ 8 SGB IV mit den Mitteln des Beihilferechts
miussen sich wiederum an den Zwecken der Beihil-
fen orientieren. Diese sollen regelmafdig Dauerar-
beitspldtze und tiberwiegend qualifizierte Arbeits-
platze fordern bzw. erhalten. Der Begriff des Mi-
nijobs ist kein Rechtsbegriff. Das Gesetz benutzt
den Terminus der geringfiigigen Beschaftigung.
Nach § 8 Abs. 1 SBG IV gibt es zwei Formen: die
Entgeltgeringfiigigkeit (Nr. 1) und die Zeitgering-
figigkeit (Nr. 2). Die arbeitsrechtliche Position des
geringfiigig beschiftigten Arbeitnehmers ist da-
durch gekennzeichnet, dass es sich um ein Ar-
beitsverhiltnis handelt, auf das im Grundsatz alle
arbeitsrechtlichen Anforderungen anzuwenden
sind.?¢ Hinter dem Begriff steht also das Sozial-
versicherungsrecht. Die Annahme geringfiigiger
Beschiftigung fiihrt gegentiiber den allgemeinen
Grundsdtzen zu einer Modifikation der Ausgestal-
tung der Beitragsleistung und des Leistungsrechts.

294 GRW-Richtlinie vom 05.04.2011, Thiiringer Staatsanzeiger 19/2011 S. 679 (682).
295 Diiwell, ZESAR 2011, 489ff; Hamann, NZA 2011, 70ff; Ulber, AUG 4. Aufl. 2011 § 1 Rn. 230a ff.
296 BAG, Urteil vom 13.03.1987 — 7 AZR 724/85; in der Praxis sind deutliche Defizite festzustellen.
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Minijobs sind in mehrfacher Hinsicht sehr proble-
matisch. Augenfillig ist, dass sie wie keine andere
Beschiftigungsform im prekdren Bereich angesie-
delt ist und dass es hdufiger als bei anderen Arbeits-
vertragstypen zu Verletzungen arbeitsrechtlicher
Vorschriften kommt, die ohne rechtliche Reaktio-
nen hingenommen werden.?’ Die Diskussionen
auf dem 68. DJT haben deutlich bekréftigt, dass
diese Beschaftigungsform nur selten eine Briicken-
funktion in den ersten Arbeitsmarkt wahrnimmt
und daher keine Perspektive fiir Dauerarbeitsplétze
enthdlt.>®

Mit dem Subventionszweck der Forderung von
iiberwiegend qualifizierten Dauerarbeitspldtzen ist
es daher vereinbar, entweder geringfiigige Be-
schiftigung bei den geforderten Arbeitspldtzen
nicht mitzuziahlen oder Quoten fiir den Anteil der
geringfiigigen Beschiftigung festzusetzen. Hierbei
kann es — gerade bei Saisonarbeit — geboten sein,
zwischen Zeitgeringfiigigkeit und Entgeltgering-
fligigkeit zu differenzieren.

3. Befristete Arbeitsverhaltnisse

Auch die Ausgestaltung des Arbeitsvertrags als be-
fristeter Arbeitsvertrag kann dem Ziel der Dauer-
arbeitsplatze entgegenstehen. Das Teilzeit- und Be-
fristungssystem ist dabei januskopfig. Es birgt auf
der einen Seite fiir viele Menschen grofde Chancen,
addquat Lebensentwiirfe zu realisieren, und auf
der anderen Seite grofie Missbrauchsgefahren.

In diesem Spannungsverhaltnis muss sich die Ge-
staltung der Arbeitsverhéltnisse bewegen. Es ist be-
reits fraglich, ob eine Beschrdnkung von Befris-
tungsmoglichkeiten einen Eingriff in die Nieder-
lassungs- oder Dienstleistungsfreiheit begriindet,
denn die grundlegenden Anforderungen der RL
99/70/EG gelten in allen Mitgliedstaaten, so dass
die Befristung im Beschéaftigungsstaat grundsatz-

297 Feldhoff AuR 1999, 249 (250) mwN.

lich keine andere Qualitidt als im Heimatstaat ha-
ben und daher nicht zu , geringerer Attraktivitat” der
Tatigkeit im Beschéftigungsstaat fiihren diirfte.
Gleichwohl bestehen auf der Ebene der Rechtfer-
tigung Besonderheiten. In der Entscheidung deut-
sche Lufthansa®° hat der EuGH die Bedeutung des
Ausschlusses von Befristungen hervorgehoben. Das
Gericht erblickte in der unbefristeten Beschafti-
gung die tibliche Form der Beschiftigung und be-
tonte den Ausnahmecharakter der Befristung. Fer-
ner stellte das Gericht heraus, dass feste Beschaf-
tigungsverhéltnisse einen wichtigen Aspekt des
Arbeitnehmerschutzes darstellen. Zweck der Miss-
brauchsbekdmpfung sei es, die Prekarisierung der
Lage der Beschiftigten zu verhindern. Befristete
Arbeitsverhiltnisse seien eine Quelle potenziellen
Missbrauchs.

Diese Ausfiihrungen konnen nur dahin gedeutet
werden, dass Eingriffe in die Dienstleistungstrei-
heit im Bereich der Befristung einfacher zu recht-
fertigen sind. Zum einen ordnet das Gericht die
Befristung per se als wenig schutzwiirdig ein. Zum
anderen gewichtet es die Belange des Arbeitneh-
merschutzes gegeniiber der iiblichen Formulierung
als besonders gewichtig.

Verfassungsrechtlich kollidiert die Vertragsfreiheit
des Arbeitgebers mit dem Interesse des Arbeitneh-
mers am dauerhaften Bestand des Arbeitsverhalt-
nisses.3® Das TzBfG geht in den §§ 1, 14 TzBfG vom
Regelfall des unbefristeten Arbeitsverhaltnisses,
allerdings von der grundsdtzlichen Zuléssigkeit der
Gestaltungsform der Befristung im Ausnahmefall
aus. Ein absoluter Ausschluss konnte — ungeachtet
der Frage, ob er unverhdltnismafig ware — schon
gegen die Wertungen des TzBfG verstoflen. Ein-
zelfallgestaltungen sind auf der anderen Seite
nicht ausgeschlossen. Aus der Formulierung des § 1
TzBfG ist ndamlich der Wille des Gesetzgebers zu
gewinnen, im Einklang mit dem Unionsrecht Be-

298 Waltermann NZA 2010, 860, 862; Kohte DJT 2010, Bd. II/1 S. M 25, 27.

299 FEuGH, Urteil vom19.3.2011 - C 109/09, NZA 2011, 397 (398).
300 Preis-Rolfs S. 626 m.w.N.
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fristungen nicht zu fordern.®® Nur ein Ausbau,
nicht aber das Zuriickdrdangen von Befristungen
bedarf daher legislativer Legitimation.

Es ist daher plausibel, den Subventionszweck der
Forderung von Dauerarbeitspldtzen auch dadurch
zur Geltung zu bringen, dass der Anteil befristeter
Arbeitsvertrdige — gegebenenfalls durch Stufen-
pldne — beschrankt wird oder fiir solche Vertrage
keine bzw. eine geringere Forderung erfolgt. Zur
Gestaltungsfreiheit des Beihilferechts gehort es
auch, besondere Schwerpunkte zu setzen, indem
z.B. die Ubernahme nach der Ausbildung in un-
befristete Arbeitsverhiltnisse bzw. die ziigige Um-
wandlung nach z.B. drei bis sechs Monaten in
unbefristete Arbeitsverhdltnisse besonders gefor-
dert wird. Die Missachtung der Informations-
pflichten in § 18 TzBfG sowie jetzt in § 13 a AUG
konnte zwar keinen vollstdindigen Forderaus-
schluss, aber doch eine Verringerung der Forderung
bewirken, weil sie die zu fordernden Mechanismen
der Ubergangsarbeitsmirkte blockieren bzw. er-
schweren.

IV. Integration benachteiligter Gruppen

Schlief3lich stellt sich die Frage, inwieweit iber
soziale Zusatzkriterien benachteiligte Gruppen in
die betrieblichen Abldufe integriert werden konnen.
Die Vorgabe der Beschiftigung von Langzeitar-
beitslosen wirft die Frage auf, ob hierin nicht eine
mittelbare Diskriminierung enthalten ist — speziell
vor der Dienstleistungsfreiheit und generell vor
dem Diskriminierungsverbot. In diesen Problem-
bereich fillt die Nebenbestimmung, ohne An-
kniipfung an deren Nationalitdt Arbeitslose zu
beschiftigen. Beuttenmiiller
mittelbare Diskriminierung, weil es fiir den aus-

sieht hierin eine

landischen Mitbewerber aufwendiger sei, ,seine
Arbeitslosen” in das Zielland zu befordern.3%? Das
erscheint nicht richtig, es ist schon nicht Klar,
inwieweit sich der Aufwand von der Verbringung

301 Boecken/Joussen TzBfG § 1 Rn. 13.
302 Beuttenmiiller S. 158.

seiner einheimischen - beschiftigten — Arbeitneh-
mer unterscheidet. Beide Gruppen miissen einrei-
sen und untergebracht werden. Die Diskussion
wird allerdings geprdgt vor dem Hintergrund der
Dienstleistungsfreiheit. Geht man davon aus, dass
die typischen Forschungs-, Regional- und Beschif-
tigungsbeihilfen in Betriebsstitten erfolgen, dann
kann der auslandische Unternehmer, der eine
Niederlassung in Deutschland betreibt, in ver-
gleichbarer Weise langzeitarbeitslose Menschen
aus der Region seiner Niederlassung einstellen wie
der deutsche Arbeitgeber, der eine Niederlassung
unterhdlt. Insoweit werden die Grundfreiheiten
hier nicht verletzt. Es ist daher naheliegend, dass
sich solche Einstellungsquoten, die sich am Urteil
,Beentjes” orientieren, als Nebenbestimmungen
fiir entsprechende Beihilfemafinahmen eignen.

Schliefdlich kénnen wiederum die zusdtzlichen
sozialen Gestaltungskriterien, die im Vergaberecht
anerkannt sind, hier ebenfalls aufgegriffen werden.
Eine bestimmte Quote an Mafinahmen der Be-
rufsbildung ist fiir die Forderung von Dauerar-
beitspldtzen eine aufierordentlich naheliegende
Aufgabe, die regelmafig thematisiert werden miiss-
te. Selbstverstindlich gehort auch eine gender-
gerechte Gleichstellungspolitik zu den moglichen
Auflagen, fiir die allerdings konkrete Parameter zu
entwickeln wiren. Weiter kann - entweder unter
dem Aspekt der Zuverldssigkeit oder als soziales
Zusatzkriterium - die (Nicht-)Diskriminierung von
Minderheitsgruppen, z.B. mit ethnischem Bezug,
als mogliches Kriterium herangezogen werden.

V. Beihilfen und kollektives Arbeitsrecht

Besondere Fragen stellen sich bei der Einbindung
dieser so geschaffenen und unterstiitzten Arbeits-
vertrdge in das kollektive Arbeitsrecht. Eine Aufla-
ge, ausschlieflich Betriebe zu fordern, in denen
vorher ein Betriebsrat gewdhlt worden ist, wire,
wie bereits oben erldutert, verfehlt, weil dem Ar-
beitgeber ein solches Wahl- und Initiativrecht zur
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Bildung eines Betriebsrats nicht zukommt und
auch nicht zukommen darf. Gleichwohl ist die
Existenz eines Betriebsrats bzw. einer Schwerbe-
hindertenvertretung sowie einer Jugend- und Aus-
zubildendenvertretung fiir die Qualitdt der in dem
Betrieb geleisteten Arbeit nicht ohne Bedeutung.
Die Belastbarkeit von Beschidftigungspldnen ist
typischerweise hoher, wenn diese kollektivrecht-
lich beraten und abgesichert sind. So kann fiir Bei-
hilfen zur Beschiftigung behinderter Menschen
Berticksichtigung finden, ob eine Integrationsver-
einbarung nach § 83 SGB IX mit einem entspre-
chenden Beschiftigungsplan vereinbart worden
ist. Dies konnte ein Indikator fiir die Ernsthaftig-
keit und Stabilitit dieser Beschiftigungsplane
sein, so dass eine Erhohung der Zuschiisse denkbar
ware. In anderen Fillen konnte als ein solcher In-
dikator eine mit dem Betriebsrat abgestimmte Per-
sonalplanung nach § 92 BetrVG bzw. eine Beschif-
tigungssicherung nach § 92a BetrVG oder eine
Fortbildungsvereinbarung nach §§ 96ff. BetrVG als
belastbarer Indikator herangezogen werden, um
eine Erhohung der Zuschiisse zu ermoglichen.
Regelmifiig konnen betriebsverfassungsbezogene
Indikatoren, aus denen auf die Dauerhaftigkeit von
Arbeitspldtzen bzw. auf deren Qualitdt i.S.d.
geschlossen werden
darf, zwar nicht das , Ob“ einer Beihilfe entschei-

Normalarbeitsverhiltnisses

den, jedoch durch Bonusregelungen bei der Hohe
berticksichtigt werden.

Dagegen kann die innerbetriebliche Information
und Beteiligung des Betriebsrats an der Realisierung
der Beihilfepolitik in der Regel nicht in Beihilfe-
richtlinien geregelt werden, weil dieser Bereich
durch das BetrVG erfasst wird und auch bereits
z.B. in §§ 80, 92, 106 BetrVG ausgestaltet ist. Diese
Normen kénnen von den Subventionsgebern nicht
modifiziert werden. Thre Einhaltung konnte allen-
falls unter dem Gesichtspunkt der ,Zuverléssigkeit”
Bedeutung gewinnen.

303 Kopp/Ramsauer VWVIG § 24 Rn. 1.
304 Vgl die Zusammenfassung bei Maurer § 15 Rn. 24.

VI. VerfahrensmaBige Durchsetzung

Auflerhalb des BetrVG ist eine verwaltungsverfah-
rensrechtliche Beteiligung des Betriebsrats durch
die Verwaltung an sich denkbar. Will man die so-
zialen Zusatzkriterien in die Wirtschaftsférderung
einfiihren, diirfte bereits § 24 VwV{G eine Kon-
sultation der Arbeitnehmervertreter wegen ihrer
Sachnihe gebieten. Dies gilt fiir betriebliche Fragen
im Hinblick auf einen bestehenden Betriebsrat;
wenn die Beihilfe eine Orientierung am einschla-
gigen Tarifvertrag voraussetzt oder sich an den in
der Branche bzw. Region tiblichen Bedingungen
des Arbeitsmarkts orientieren soll, dann ist es nahe
liegend, in die Anhoérung nach § 24 VwVIG die
sachnahe Gewerkschaft bzw. Spitzenorganisation
einzubeziehen.

Insgesamt sieht § 24 VwV{G nur sehr schwache
Mitwirkungsrechte vor.3® Die Schwiche des § 24
VwVIG darf nicht tiber den Freiraum, tiber den die
Verwaltung trotzdem in informatischer Hinsicht
verfiihrt, hinwegtduschen. Sinnvoll erscheint fiir
die Verwaltung, die Beteiligung an der Struktur des
§ 28 Abs. 1 VwV{G zu orientieren. Es bietet sich
an, gegeniiber den Verwaltungen eine einseitige
Verpflichtung in Verwaltungsvorschriften vorzu-
sehen.

Neben den allgemeinen Beteiligungsrechten und
-pflichten des Verwaltungsverfahrens besteht auch
ein informelles Volumen an Handlungsmoglich-
keiten, welche die Rechtswissenschaft unter dem
Begriff des informellen Staatshandelns fasst.3%*
Hieran wird deutlich: Gerade wenn — wie nach der
Rechtsprechung des BVerfG zur Wirtschaftspolitik
und -férderung - ein erheblicher gestalterischer
Spielraum besteht, so ist der Staat gehalten, durch
umfassende Information und Ordnung der In-
teressen einen Ausgleich zu kreieren. Im Bereich

73



74

Friedrich-Ebert-Stiftung

der sog. Verwaltungspline ist dieses Vorgehen seit
langem anerkannt. Auch wenn solche Plidne fiir die
soziale Wirtschaftsforderung bisher nicht existie-
ren, ist doch die dahinter stehende Ermittlungs-
und Kommunikationsidee fiir das gesamte Verwal-
tungshandeln durchgidngig zu betonen.

Daneben sind kooperative Modelle denkbar. Eine
spezifische Einbeziehung und Kooperation ist vor
allem anerkannt bei Zuschiissen der Bundesagen-
tur fir Arbeit nach § 216 a SGB III. Hier sind die
Betriebsparteien auch prozedural beteiligt, wie sich
auch aus dem neuen Beschéftigungschancenge-
setz (BGBL. 1 2010, 1417) ergibt. Nach Abs. 4 bera-
ten die Agenturen fiir Arbeit die Betriebsparteien —
also Arbeitgeber und/oder Betriebsrat — tber die
Fordermoglichkeiten auf Verlangen im Vorfeld der
Entscheidung tiber die Einfiihrung von Transfer-
mafinahmen, insbesondere auch im Rahmen von
Sozialplanverhandlungen nach § 112 BetrVG.

Im Bereich der primédren sozialen Forderung kommt
den Gewerkschaften eine hervorgehobene Rolle
zu, denn ihre tiberbetriebliche Struktur ermoglicht
es den Gewerkschaften, betriebliche Probleme in
einen {berbetrieblichen Kontext zu stellen.’%
Dieser Uberblick ist besonders wichtig, erst hier
kann die Wechselwirkung von Férderung und Be-
schéftigungssituation vollends tiberblickt werden.

Bemerkenswert ist die Beteiligung der Gewerk-
schaften im Rahmen der Verwaltungsausschiisse
der Agenturen fur Arbeit gemafd §§ 374ff. SBG IIL.
Hier sieht § 379 Abs. 1 Nr. 1 ein Vorschlagsrecht der
Gewerkschaften vor. Die Sozialpartner erhalten
hiertiber eine frithzeitige Eingriffsmoglichkeit. Da-
neben besteht auch ein legislatives Vorbild fiir
die Uberwachung der Verwaltungstitigkeit. Gemaif3
§ 374 Abs. 1 besteht bei jeder Agentur fiir Arbeit ein
Verwaltungsausschuss, der die Arbeit der Agentur

305 Bartels/Ziegler WSI-Mitteilungen 2006, 156 (159).

iberwacht und sie berdt. Dies ist allerdings ein
Organ der sozialversicherungsrechtlichen Selbst-
verwaltung, das fiir die Beihilfe nicht unmittelbar
einschldgig ist. In Verwaltungsrichtlinien kann
allerdings bei groferen Beschéftigungsbeihilfen die
Beteiligung/Anhorung des Verwaltungsausschusses
vorgeschrieben werden.

Systematisch préziser wire eine Orientierung am
ortlichen Beirat gemdfd § 18d SGB II, welcher hier
nicht als Organ der Selbstverwaltung, sondern als
Organ sachverstindiger Anhdrung und Beratung
fungiert. Verwaltungsvorschriften kénnten die Bil-
dung und Anhoérung vergleichbarer Beirdte fiir die
arbeitsmarktpolitische Feinsteuerung vorschreiben.

Dass die Vergabe der Biirgschaft im Bereich des
Landes Niedersachsen an eine Stellungnahme des
Landeskreditausschusses gekoppelt ist, wurde be-
reits eingangs kurz erldutert. Innerhalb der zehn
Vertreter hat der Deutsche Gewerkschaftsbund ge-
nau eine Position mit einer beratenden Stimme.
Derzeit sind nur Ministerien stimmberechtigt3®®:
das Finanzministerium, das Ministerium fir Wirt-
schaft, Arbeit und Verkehr, das Ministerium fiir
Erndhrung, Landwirtschaft, Verbraucherschutz und
Landesentwicklung, das Ministerium fiir Soziales,
Frauen, Familie, Gesundheit und Integration sowie
das Umweltministerium.

Im Bereich der NBank bestehen zwei Organe: der
Verwaltungssauschuss und der Beirat. Der Verwal-
tungsausschuss setzt sich nur aus den Ministerien
und Angehorigen der NBank zusammen.?” Allein
im Beirat sind Gewerkschaften vorhanden.**® Ge-
mafd § 9 Abs. 1 NBankG ist nur der Verwaltungsrat
ein Organ der NBank. Nach § 11 NBankG hat
der Beirat nur die Funktion der sachverstindigen
Beratung.

306 Funf Interessenvertreter sind nur beratend tatig: die Norddeutschen Landesbank — Girozentrale — oder die Bremer Landesbank, Kreditan-
stalt Oldenburg — Girozentrale Oldenburg-Bremen -, der Gesamtverband Niedersdchsischer Kreditinstitute, die Vereinigung der Nieder-
sachsischen Industrie- und Handelskammern, der Deutsche Gewerkschaftsbund — Landesbezirk Niedersachsen — und die Unternehmerver-

biande Niedersachsen e.V. Hannover.

307 http://www.nbank.de/_downloads/Die_NBank/Verwaltungssratsmitglieder.pdf.
308 http://www.nbank.de/_downloads/Die_NBank/Institutionen_Beirat.pdf.



Die Umsetzung nachhaltiger und sozialer Wirtschaftsférderung auf Landesebene

Im Aufsichtsrat der NBB finden sich zwar Interes-
senverbdnde, jedoch keine Gewerkschaften.?”

Eine weiter ausgreifende Gewerkschaftsbeteiligung
muss natiirlich die Vorgaben der Verfassung ein-
halten. Die Ausgabe von Haushaltsmitteln leitet
sich direkt vom Parlament ab und ist der Verwal-
tung zur zweckimmanenten Konkretisierung tiber-
antwortet (Sachhoheit). Zum einen ist zweifelhaft,
ob die Verwaltung ihrerseits auf ihre daraus resul-
tierenden Konkretisierungsbefugnisse ganz oder
partiell verzichten kann. Zum anderen konnte ge-
rade in der Realisierung einer solchen Beteiligung
ein Verstof} gegen den Parlamentsvorbehalt zu se-
hen sein. Es geht schliefdlich nicht mehr um die
unmittelbare Gestaltung der Arbeitsbedingungen,
sondern um eine institutionelle Verankerung. Hier-
bei unterscheidet sich eine beratende Funktion ge-
wichtig von der mitentscheidenden Beteiligung
im Falle eines Stimmrechts.

Eine Neustrukturierung der gewerkschaftlichen
Beteiligung muss zwischen informeller und insti-
tutioneller Beteiligung differenzieren. Wahrend
erste stets zuldssig ist, bedeutete eine weiterge-
hende Beteiligung eine Abweichung von der Richt-
linie fiir Landesbtiirgschaften jedenfalls gemaf3 1.3.
Was die NBankG angeht, so besteht gemaf § 12
eine Verordnungsermachtigung zugunsten der Re-
gierung.

Wenn in Ubereinstimmung mit den hier formu-
lierten Vorschldgen die Vergabe von Fordermitteln
oder Biirgschaften auch an die Beachtung von so-
zialen Zusatzkriterien gebunden wird, dann kommt
im Rahmen der tatsdchlichen Ermittlung der In-
teraktion und Kommunikation von Zuwendungs-
empfinger und Zuwendungsgeber eine herausra-
gende Bedeutung zu. Diese duflert sich darin, dass
die Unternehmen Erkldrungen abzugeben haben,
keine strafrechtlich relevanten Handlungen be-
gangen oder Arbeitnehmerschutznormen verletzt
zu haben. Falsche Angaben miissen sanktionsbe-
wehrt sein.

Die Vertretung der Beschiftigten ist regelmafig
und einzelfallbezogen einzubeziehen, etwa im Rah-
men von Ausschiissen oder Beirdten. Ihre Kennt-
nisse tiber den Arbeitsmarkt bei der Vergabe von
finanziellen Mitteln oder Biirgschaften im Rah-
men der Wirtschaftsforderung sind zu berticksich-
tigen. Diese Einbeziehung sollte so frithzeitig er-
folgen, dass bei etwaigen Bedenken durch die
Vertretung der Beschiftigten eine Uberpriifung der
Griinde fir diesen Widerspruch moglich bleibt.
Nach der Erteilung der Forderung liegt es nahe,
dass die Arbeitnehmervertreter iiber die weitere
Einhaltung der sozialen Zusatzkriterien informiert
werden (Kuratorfunktion).

Diese Vorschldge konnen dazu beitragen, dass die
Vergabe von Fordermitteln oder Biirgschaften ziel-
gerichtet, effektiv und transparent erfolgt.

309 http://www.nbb-hannover.de/ueber-uns.php/Organe/Aufsichtsrat/Aufsichtsrat%20Stand%3A%?2001.01.2011.
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Teil 8: Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

1.

Nach Art. 3 Abs. 3 des Vertrags tiber die Europa-
ische Union (EUV) in der Fassung durch den
Vertrag von Lissabon gehort zu den Zielen der
Union die Forderung des wirtschaftlichen, so-
zialen und territorialen Zusammenhalts. Bei-
hilfen sind ein wichtiges Instrument fiir diese
Politik. Die EU-Strukturfonds sind in Art. 175
AEUV in diesen Kontext gestellt worden. Sie
konnen den sozialen Zusammenhalt nur for-
dern, wenn sie in der gebotenen Weise soziale
Zwecke verfolgen und soziale Verhaltensanfor-
derungen normieren bzw. unterstiitzen.

Der Bericht der Kommission vom 22.06.2011
weist aus, dass sich das heutige Konzept der
Beihilfen, das vor allem durch die AGVO
800/2008 geprdgt worden ist, als Instrument
der Forderung wirtschaftlichen und sozialen
Zusammenbhalts etabliert hat. Auf dieser Basis
hat die Kommission in den neuen Konzepten
der Strategie ,,Europa 2020 sowie der CSR-Stra-
tegie jeweils den Finanzinstrumenten und der
Beihilfenpolitik einen wichtigen Stellenwert
zur Forderung des wirtschaftlichen und sozia-
len Zusammenbhalts eingerdumt.

Die auf diese Weise vorgenommene Verkniip-
fung von Wirtschaftsrecht und Arbeitsrecht
ist ein Strukturmerkmal des neueren Unions-
rechts. Bereits im Erwdgungsgrund 5 der RL
96/71/EG ist eine zielgerichtete Verkniipfung
von Wirtschafts- und Arbeitsrecht verlangt
worden, die auch ihren Niederschlag in der
Judikatur des EuGH gefunden hat. Diese kor-
respondiert sowohl mit der neueren Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts als
auch der Verkniipfung von Wirtschafts- und
Arbeitsrecht in § 21 AEntG.

Eine spezifische Form der Verkniipfung des
Wirtschafts- und Arbeitsrechts reprédsentiert
das aktuelle europdische Vergaberecht. Art. 26
der RL 2004/18/EG hat in Fortsetzung der
vorher mit dem Fall ,Beentjes” begonnenen
Rechtsprechung des EuGH den Rahmen fiir
die Berticksichtigung sozialer Kriterien bei der
Vergabe von Beschaffungs- und Dienstleis-
tungsvertrdgen normiert. Wegen der funktio-
nalen Aquivalenz zwischen Vergabe- und Bei-
hilferecht ist es geboten, diese Wechselwir-
kungen zwischen Vergabe- und Beihilferecht
zu beachten und fiir die weitere Strukturie-
rung des Beihilferechts zu nutzen. Die seit 2009
entstandenen neuen Landesvergabegesetze ha-
ben diese Aufgabe aufgenommen und doku-
mentieren zugleich unterschiedliche rechtliche
Handlungsformen, die auch im Beihilferecht
genutzt werden konnen.

Im Beihilferecht haben soziale Zwecke einen
hoheren Stellenwert als im Vergaberecht, da es
anerkannte Beihilfetypen gibt, die unmittelbar
sozialen Zwecken dienen. Auch fiir andere Bei-
hilfetypen spielen soziale Zwecke jedoch eine
relevante Rolle. Maflgeblicher Ausgangspunkt
ist die AGVO 800/2008, mit der fiir die wich-
tigsten Formen von Beihilfen eine Gruppen-
freistellung erfolgt ist, so dass unter den dort
normierten Bedingungen die Mitgliedstaaten
Beihilfen gewdhren konnen, ohne zu einer vor-
herigen Anmeldung oder gar Genehmigung
ihres Vorhabens durch die Kommission ver-
pflichtet zu sein. Der hier vorgelegte Text kon-
zentriert sich auf die Moglichkeiten der AGVO,
da diese auch fiir die Praxis der einzelnen
Bundesldnder elementar sind.
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6. Die Vorgaben der AGVO setzen den Mitglied-

staaten einen wichtigen Rahmen, mit dem eine
Verfdlschung des Wettbewerbs fiir die dort
normierten Beihilfetypen ausgeschlossen wer-
den soll. Gleichwohl kann dieser Rahmen nicht
abschlieflend sein, denn die Mitgliedstaaten,
die die Beihilfe gewdhren, sind verpflichtet zur
Konkretisierung der jeweiligen Beihilfen. An-
gesichts der Knappheit der zu verteilenden
Mittel kdnnen und miissen sie festlegen, fiir
welche Regionen, fiir welche Branchen und fiir
welche Handlungsfelder Beihilfen erbracht
werden sollen. Bei dieser Konkretisierung spie-
len soziale Zwecke eine wichtige Rolle. Die
Mitgliedstaaten konnen die Gruppen benach-
teiligter Arbeitnehmer ndher bestimmen, sie
konnen die Qualitiat der zu schaffenden Dauer-
arbeitsplétze prazisieren und zur Sicherung der
Integration auch entsprechende Verhaltens-
pflichten der Beihilfeempfianger statuieren.

Angesichts der Vielfalt moglicher wirtschaftli-
cher und sozialer Zwecke, die durch die AGVO
verfolgt werden konnen, verbietet sich eine
einfache Schematisierung. Gleichwohl kénnen
bestimmte Formen der Zweckverfolgung un-
terschieden und abgeschichtet werden.

Auf einer ersten Steuerungsebene konnen die
sozialen Zwecke direkt als Hauptzwecke die je-
weilige Beihilfe prdgen. Dies wird z.B. bei den
Beihilfen fiir benachteiligte Arbeitnehmergrup-
pen eine grofle Rolle spielen. Hier umschreiben
die sozialen Zwecke, z.B. der Inklusion behin-
derter Menschen, direkt den jeweiligen Beihil-
fezweck.

In anderen Fillen beschreiben soziale Verhal-
tensanforderungen konkrete Auflagen und Ne-
benbestimmungen, mit denen das Ziel der
Finanzierung dauerhafter Arbeitsplitze sowie
der Forderung des wirtschaftlichen und sozia-
len Zusammenbhalts an konkrete Handlungen
gebunden werden soll. Es kann festgelegt wer-
den, welche Zahl von Arbeitspldtzen neu ge-

10.

11.

schaffen werden soll, welche Qualitit diese
Arbeitspldtze haben sollen, welche Aus-, Fort-
und Weiterbildungsmafnahmen den jeweili-
gen Beschiftigten angeboten werden sollen
und welche Belegschaftsstruktur fiir die For-
derung verlangt bzw. angestrebt wird.

Ein weiteres Instrument der Steuerung ist die
Nutzung des klassischen subventionsrechtli-
chen Konzepts der Zuverladssigkeit. Dieses seit
vielen Jahren in Deutschland und anderen Mit-
gliedstaaten entwickelte Konzept einer Sub-
ventionsrechtsordnung ist auch im neueren
Unionsrecht auffindbar. Das Transparenzgebot
verlangt, dass das Konzept der Zuverldssigkeit
in eine Relation zum jeweiligen Beihilfezweck
gesetzt und den Antragstellern rechtzeitig kom-
muniziert wird.

Auf einer ersten Ebene der sozialen Zuverlas-
sigkeit ist vom Arbeitgeber das Ensemble ele-
mentarer arbeitsschutzrechtlicher und arbeits-
zeitrechtlicher Pflichten zu beachten. Bereits
in der Antragsphase sind entsprechende Infor-
mationen abzufragen und zu iberpriifen. Das
Konzept der Zuverldssigkeit beschrdnkt sich
nicht ausschliefdlich auf die bekannten Kate-
gorien des Arbeitsschutzes, des Jugendarbeits-
schutzes, des Mutterschutzes und der Arbeits-
zeit, sondern bezieht auch andere Eckpunkte
der Qualitdt der Arbeit ein, wie z.B. die Einhal-
tung normativ geltender Tarifvertrdge. Die
Wahl von Betriebsrdten und deren Arbeit darf
nicht behindert werden (§§ 20, 78 BetrVG).
Verletzungen der §§ 119, 121 BetrVG markie-
ren den Rahmen der Zuverléssigkeit in diesem
Handlungsfeld. Dagegen kann eine Beihilfe
nicht von der Existenz eines Betriebsrats ab-
hingig gemacht werden, weil es dem Arbeit-
geber untersagt ist, die Wahl eines Betriebsrats
zu betreiben. Mit dem Betriebsrat getroffene
Vereinbarungen, wie z. B. eine Integrationsver-
einbarung nach § 83 SGB IX oder eine Ver-
einbarung zur Beschiftigungssicherung nach
§§ 92 a, 88 BetrVG konnen jedoch ebenso wie
die freiwillige Ubernahme einer Tarifbindung
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12.

13.

Grundlage fiir eine Aufstockung einer Beihilfe
durch einen Bonus darstellen. In der Regel ent-
scheiden soziale Gestaltungskriterien nicht
iiber das ,,Ob” einer Beihilfe, sondern sind eher
geeignet, die Hohe zu modifizieren.

Beihilfen diirfen den Wettbewerb zwischen
den Mitgliedstaaten nicht verfdlschen. Soweit
sich ein Mitgliedstaat strikt an die Vorschriften
der AGVO hiilt, ist regelmiflig davon auszuge-
hen, dass eine Verfdlschung des Wettbewerbs
unterbleibt. Werden zusétzliche Kategorien
normiert, dann ist regelméfig nicht von einer
Verfdlschung des Wettbewerbs zwischen den
Mitgliedstaaten der Gemeinschaft auszuge-
hen, solange der Mitgliedstaat strengere Anfor-
derungen ausschlieflich an Betriebsstidtten auf
seinem Territorium stellt.

Die Mehrzahl der Beihilfen kann nach der
Natur der Sache nur im jeweiligen Mitglied-
staat realisiert werden. Wenn fiir eine Frist von
drei oder fiinf Jahren kontinuierlich besetzte
Dauerarbeitspldtze geschaffen werden sollen,
dann konnen diese Leistungen nicht in Form
der Arbeitnehmerentsendung erbracht werden.
Insoweit kann in Ubereinstimmung mit der
Rechtsprechung des EuGH bei einem solchen
Sachzusammenhang auch die Anforderung
gestellt werden, dass eine Betriebsstitte im
Inland besteht. Diese kann selbstverstiandlich
auch von auslindischen Unternehmen ge-
griindet und genutzt werden, denen Beihil-
fen in gleicher Weise wie den inldndischen Un-
ternehmen zu gewdhren sind. Die Dienstleis-
tungsfreiheit wird insoweit tatbestandlich
nicht beeintrichtigt, weil und soweit diese
Anforderungen durch Arbeitnehmerentsen-
dung nicht erbracht werden konnen. Daher ist
das Merkmal der stindigen Betriebsstatte fiir
solche Beihilfen legitim. Von den Betreibern
einer solchen Betriebsstdtte kann auch ver-
langt werden, dass sie die Entgeltsitze eines
ortstiblichen Tarifvertrags — und nicht nur die

14.

1S5.

Mindestsdtze nach dem Entsenderecht — an-
wenden, weil insoweit das Entsenderecht
nicht einschldgig ist. Wenn sich dagegen die
Beihilfe z.B. auf die Errichtung eines Bauwerks
bezieht, das zumindest teilweise auch von
entsandten Arbeitnehmern errichtet werden
kann, ist die Dienstleistungsfreiheit eines Ent-

sende-Arbeitgebers zu beachten.

Eine Beeintriachtigung des deutschen Verfas-
sungsrechts ist nicht gegeben, so lange der
Grundsatz der Verhiltnismafiigkeit beachtet
wird. Zwar konnen soziale Anforderungen
auch berufsregelnden Charakter haben und in
den Schutzbereich der Berufsfreiheit nach Art.
12 GG eingreifen, doch werden etwaige Ein-
griffe gerechtfertigt, so lange sie dazu dienen,
den wirtschaftlichen und sozialen Zusammen-
halt zu festigen und die strukturelle Arbeits-
losigkeit zu bekdmpfen. Hier weist das Bun-
desverfassungsgericht den staatlichen Orga-
nen einen beachtlichen Prognose-, Beurtei-
lungs- und Handlungsspielraum zu. Geboten
ist eine regelmdflige Evaluation der Mafinah-
men, so dass die Zweckerreichung und die
Erforderlichkeit der jeweiligen Instrumente
uberpriift werden.

Zur Verbesserung der Sachkompetenz der Ent-
scheidungen ist es naheliegend, zumindest auf
Landesebene einen Beirat zu etablieren, in dem
die Verbdande der Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer sowie die jeweiligen Kammern vertreten
sind. Leitbild ist weniger der Verwaltungsaus-
schuss nach § 374 SGB 111, der ein Selbstverwal-
tungsorgan darstellt, sondern der Ortliche Bei-
rat nach § 18 d SGB II, der die gemeinsame
Einrichtung bei der Auswahl und Gestaltung
der steuerfinanzierten Eingliederungsinstru-
mente am Arbeitsmarkt berét. Ein solcher Bei-
rat ist nicht nur in die Konzeptionen und die
Gewdhrung der Beihilfen, sondern auch in
deren Evaluierung einzubeziehen.
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