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1. Einleitung

Das Bundesverfassungsgericht bezeichnet das Vergaberecht als Gesamtheit der Normen, die
ein Trager 6ffentlicher Verwaltung bei der Beschaffung sachlicher Mittel und Leistungen zur
Erfiillung seiner Verwaltungsaufgaben zu beachten hat.* Es umfasst die Beschaffung und den
Einkauf von Waren, Bau- oder Dienstleistungen durch einen 6ffentlichen Auftraggeber. Dazu
zahlen zum Beispiel der Bau von 0Offentlichen Einrichtungen oder Dienstgebduden, die Ver-
sorgung Offentlicher Einrichtungen, wie Kindergarten, Schulen oder Kantinen mit Lebensmit-
teln, der Kauf von Dienstfahrzeugen und Berufskleidung fir Feuerwehr, Polizei und Bundes-
wehr. Das Beschaffungsvolumen in Deutschland betragt geschatzt zwischen 300 und 400 Mil-
liarden Euro, im Vergleich dazu lag das Bruttoinlandsprodukt in Deutschland im Jahr 2017
bei 3.263,4 Milliarden Euro.” Damit wird deutlich, dass die 6ffentliche Hand einen erhebli-
chen Einfluss auf das Wirtschaftsgeschehen hat und somit einer gesellschaftspolitischen Ver-
antwortung gegenuberstent. Wenn man allein bedenkt, dass weltweit rund 152 Millionen
Kinder der Kinderarbeit ausgesetzt sind, dann muss auch der offentliche Sektor dafiir Sorge
tragen, dass im Rahmen offentlicher Auftragsvergaben weltweit anerkannte arbeitsrechtliche
Mindeststandards garantiert, gewahrleistet und geschiitzt werden. Internationale Arbeits- und
Sozialstandards fanden allerdings erst in den letzten Jahren zunehmend an Bedeutung. Wie
eine Berucksichtigung menschen- und arbeitsrechtlicher Mindeststandards auf der heutigen

Rechtsgrundlage erfolgen kann, méchte ich nun in dieser Arbeit erlautern.

2. kurzer Einblick in das Vergaberecht

Urspriinglich wurde das Vergaberecht dem nationalen Haushaltsrecht zugeordnet, welches
nach 8 6 Abs.1 HGrR den Zweck einer mdglichst sparsamen und wirtschaftlichen Verwen-
dung von Haushaltsmitteln zur Deckung des &ffentlichen Bedarfs verfolgte.> Aufgrund der
europdischen Entwicklung und europarechtlicher Einflisse unterliegt das Vergaberecht stén-
digen Anpassungsprozessen, was es zu einem sehr flexiblen Rechtsgebiet macht. Durch die
standige Entwicklung erweiterten sich auch deren Zielsetzungen und die Offnung des Europé-
ischen Binnenmarktes flr einen grenziberschreitenden Wettbewerb gewann zunehmend an
Bedeutung. Das EU-Vergaberecht orientiert sich dabei an den Grundsétzen der Europdischen
Union, d.h. denen des freien Warenverkehrs, der Niederlassungsfreiheit und der Dienstleis-
tungsfreiheit, sowie der Gleichbehandlung, Nichtdiskriminierung, gegenseitiger Anerken-

! BVerfG, Urteil vom 13.06.2006 — BVerfG 1160/03 Rn. 2

2 Statistisches Bundesamt (2018): Begleitmaterial zur Pressekonferenz am 11. Januar 2018, Bruttoinlandsprodukt
2017 fur Deutschland, Seite 5

® Gesetz iiber die Grundsitze des Haushaltsrechts des Bundes und der Lander vom 19. August 1969 (BGBI. I S.
1273), zuletzt gedndert durch Art. 10 G v. 14.8.2017 | 3122



nung, VerhaltnismaRigkeit und Transparenz. Das Vergaberecht ist aufgrund europaweit fest-
gelegter Schwellenwerte zweigeteilt. Offentliche Beschaffungen, deren Auftragswerte unter-
halb der Schwellenwerte liegen, werden bundesweit ausgeschrieben und erfolgen nach natio-
nalem Vergaberecht. Offentliche Auftrage, deren Auftragswert die Schwellenwerte erreichen
bzw. Uberschreiten mussen europaweit ausgeschrieben werden und unterliegen somit dem
EU-Vergaberecht. Entscheidendes Merkmal zur Abgrenzung von nationalen und européi-
schen Vergaberecht sind gem. 8 106 Abs. 1 S.1 GWB die europaweit festgelegten Schwel-
lenwerte. Diese Schwellenwerte werden alle zwei Jahre von der Européischen Kommission

Uberprift und angepasst.

Ab dem 01.01.2018 gelten folgende Schwellenwerte, ab derer eine europaweite Ausschrei-

bung vorgeschrieben ist:

e Liefer- und Dienstleistungsauftrage von Sektorenauftraggebern 443.000 Euro

Liefer- und Dienstleistungsauftrage von obersten, oberer Bundesbehtrden und ver-

gleichbare Bundeseinrichtungen 144.000 Euro

e Liefer- und Dienstleistungsauftrage fur alle anderen Auftraggeber

e Bauauftrage 5.548.000 Euro

e soziale und besondere Dienstleistungen 750.000 Euro

e verteidigungs- und sicherheitsrelevante Liefer- und Dienstleistungsauftrdge 443.000
Euro

e verteidigungs- und sicherheitsrelevante Bauauftrage 5.548.000 Euro

e Konzessionen 5.548.000 Euro

Ist gem. 8 106 Abs. 1 GWB der Schwellenwert erreicht oder tberschritten, richtet sich das
Vergabeverfahren nach dem Vierten Teil des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen
(GWB), welcher durch die Verordnung Uber die Vergabe offentlicher Auftrage (VGV) kon-
kretisiert und durch die Sektorenverordnung (SektVO), Konzessionsvergabeverordnung
(KonzVgV) und die Vergabeverordnung fur die Bereiche Verteidigung und Sicherheit
(VSVgV) erganzt wird.* Erreicht der geschatzte Auftragswert diesen Schwellenwert hingegen
nicht, handelt es sich um ein nationales Verfahren, welches sich nach der Bundeshaushalts-
ordnung, den Verwaltungsvorschriften, der Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen
Teil A 1. Abschnitt und der Vergabe- und Vertragsordnung fur Leistungen Teil A 1. Ab-

* Gesetz gegen Wetthewerbsbeschrankungen in der Fassung der Bekanntmachung vom 26. Juni 2013 (BGBI.
I S. 1750, 3245), zuletzt gedndert durch Artikel 10 Absatz 9 des Gesetzes vom 30. Oktober 2017 (BGBI. I S.
3618)



schnitt bzw. der Unterschwellenvergabeordnung (UVgO) und den entsprechenden Landesver-
gabegesetzen richtet. Fur den Unterschwellenbereich gilt seit Februar 2017 die sogenannte
UVgO, welche die bisher geltende VOL/A Abschnitt 1 ersetzen soll. Diese neue UVgO wurde
vorab im Bundesanzeiger verdffentlicht, allerdings ohne jegliche Rechtsverbindlichkeit. Erst
mit dem Rundschreiben des Bundesfinanzministeriums vom 01.09.2017 zur Neufassung der
Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zu 8 55 BHO trat die neue UVgO, zumindest auf Bun-
desebene in Kraft. ,,Die Vorschriften sind insgesamt als Verfahrensordnung zu bezeichnen
und nicht etwa als Rechtsverordnung. Denn die Vorschriften werden erst durch den Anwen-
dungsbefehl in den haushaltsrechtlichen Vorschriften des Bundes und der L&nder (bei L&n-

“> Hamburg, Bremen und

dern zum Teil auch iiber Landesvergabegesetze) in Kraft gesetzt.
Bayern waren die ersten Bundeslander, welche die UVgO noch im Jahr 2017 umsetzten, die
restlichen Bundeslander, bis auf Hessen, stellen eine Umsetzung der UVgO fiir das Jahr 2018

in Aussicht. Hessen hingegen lasst die Entscheidung lber eine Einfiihrung weiterhin offen.

2.1  Grundséatze der Vergabe

Die allgemeinen Grundséatze der Vergabe Offentlicher Auftrage ergeben sich fur den Ober-
schwellenbereich aus 8 97 GWB. Im Unterschwellenbereich finden sich die allgemeinen
Grundsatze der Vergabe im § 2 UVgO wieder, welcher im Grunde dem 8 97 GWB nachge-
bildet ist.° Offentliche Auftrage werden also im Wettbewerb und im Wege transparenter Ver-
fahren vergeben. Zu wahren sind dabei die Grundsatze der Wirtschaftlichkeit und Verhalt-
nismaiigkeit und der Gleichbehandlung, es sei denn das Gesetz erlaubt etwas anderes. Des
Weiteren konnen bei der Vergabe Aspekte der Qualitdt und Innovation sowie soziale und
umweltbezogene Aspekte beriicksichtigt werden. Hinzu kommt, dass mittelstandische Interes-

sen bei der Vergabe vornehmlich zu berticksichtigen sind.

Der Wettbewerbsgrundsatz dient beispielsweise dazu, allen Bewerbern die gleichen Voraus-
setzungen zu bieten, die es moglichst vielen Unternehmen ermdglichen am Wettbewerb um
einen Offentlichen Auftrag teilzunehmen. Auf der anderen Seite ermdglicht der Wettbewerbs-
grundsatz, dass der Auftraggeber aus einer Vielzahl von Angeboten das wirtschaftlich Giins-
tigste auswahlen kann. ,,Nach wie vor gewihrleistet die Organisation gréf3tmoglichen Wett-
bewerbs die breite Beteiligung der Wirtschaft an der Versorgung der 6ffentlichen Hand und

sorgt fur einen sparsamen, effizienten und effektiven Einsatz von oOffentlichen Mitteln. Die

> BAnz AT 07.02.2017 B2, Seite 2

® Unterschwellenvergabeordnung vom 02.02.2017 (BAnz. AT 07.02.2017 B1), ersetzt die Bekanntmachung der
Vergabe- und Vertragsordnung flr Leistungen Teil A (VOL/A), Ausgabe 2009 vom 20. November 2009
(BAnz. Nr. 196a, BAnz. 2010 S. 755)



Einhaltung transparenter Verfahren dient zugleich auch der Korruptionspravention und der

“’ Das Wirtschaftlichkeitsprinzip wurde

Verhinderung anderer unlauterer Verhaltensweisen.
bis zur letzten Vergaberechtsreform 2016 an verschiedenen Stellen des GWB erwahnt. Mit
der Vergaberechtsreform nahm der Gesetzgeber das Prinzip der Wirtschaftlichkeit in die Rei-
he der Vergabegrundsétze gem. 8 97 GWB und letztlich auch in den § 2 UVgO mit auf. Somit
gilt das Prinzip der Wirtschaftlichkeit, ebenso wie die anderen Vergabegrundsatze, auf jeder
Stufe des Vergabeverfahrens. Neben dem Grundsatz der Wirtschaftlichkeit nennt der Gesetz-
geber das Gebot der VerhéltnismaRigkeit. Nach deutschem Recht ist der VerhaltnismaRig-
keitsgrundsatz ein universelles Verfassungsprinzip und somit unabdingbares Merkmal eines
Rechtsstaates.® Trotzdem nahm man dieses Prinzip explizit als allgemeinen Grundsatz fiir das
Vergaberecht mit auf. Der Grundsatz der VerhaltnisméaRigkeit ist Gberall dort zu wahren oder
zu achten, wo ein Ausgleich zwischen unterschiedlichen Interessen geschaffen werden muss.
Man spricht auch vom sogenannten ,,UbermaBverbot*. Im Allgemeinen bedeutet der Grund-
satz der VerhaltnismaRigkeit, dass ein Handeln oder eine MaRRnahme dann verhaltnismafig
ist, wenn dieses geeignet, erforderlich und angemessen ist, den verfolgten Zweck auch zu er-
reichen. Infolgedessen sind z.B. tUberhohte fachliche, finanzielle oder technische Anforderun-
gen an den Bieter unzulassig, wenn die geforderte Téatigkeit auch ohne besondere Anforde-
rungen zu bewerkstelligen ware. Ebenso ist es unzul&ssig, Anforderungen zu stellen, die kei-
nerlei Bezug zum Auftragsgegenstand aufweisen. In einem engen Zusammenhang mit dem
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz steht das Bestreben nach starkerer Beriicksichtigung umwelt-
bezogener, innovativer und sozialer Aspekte im Vergabeverfahren. ,,Im Hinblick auf eine bes-
sere Einbeziehung sozialer und ékologischer Uberlegungen in die Vergabeverfahren sollte es
den offentlichen Auftraggebern dartiber hinaus gestattet sein, von Zuschlagskriterien oder Be-
dingungen fir die Auftragsausfiihrung betreffend die gemaR éffentlichem Auftrag zu erbrin-
genden Bauleistungen, Lieferungen oder Dienstleistungen in jeder Hinsicht und in jedem Le-
benszyklus-Stadium von der Gewinnung der Rohstoffe fur die Ware bis zur Entsorgung der
Ware Gebrauch zu machen, einschliel3lich von Faktoren, die mit dem spezifischen Prozess der
Herstellung oder Bereitstellung solcher Bauleistungen, Lieferungen und Dienstleistungen oder
dem Handel mit ihnen und den damit verbundenen Bedingungen oder einem spezifischen
Prozess in einem spéteren Lebenszyklus-Stadium zusammenhdngen, auch wenn derartige

Faktoren nicht von deren stofflicher Beschaffenheit sind.®

" BT-Drs.18/6281 (08.10.2015), Seite 67

8 vgl. BVerfGE 19, 342, Rn. 17

° Erwagungsgrund Nr. 97 der Richtlinie 2014/24/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom
26.03.2014 lber die offentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG (Abl. L 94
vom 28.03.2014, S. 65), zuletzt geandert durch Art. 1 AndVO(EU) 2017/2365 vom 18.12.2017



2.2 Ablauf des Vergabeverfahrens

Im Grunde verlauft jedes Vergabeverfahren, sowohl oberhalb als auch unterhalb der Schwel-
lenwerte, nach demselben Muster. Am Anfang eines jeden Verfahrens steht die Bedarfsermitt-
lung, es muss also geklart werden, welche Leistung oder welches Produkt beschafft werden
soll und wie dies finanziert wird. Nach § 3 VgV ist bei der Schatzung des Auftragswerts ist
vom voraussichtlichen Gesamtwert der vorgesehenen Leistung ohne Umsatzsteuer auszuge-
hen.® In einem nachsten Schritt ist zu klaren, welche Auftragsart vorliegt. Offentliche Vertra-
ge sind nach 8 103 Abs.1 GWB entgeltliche Vertrdge zwischen 6ffentlichen Auftraggebern
und Unternehmen (ber die Beschaffung von Leistungen, die die Lieferung von Waren, die
Ausfuhrung von Bauleistungen oder die Erbringung von Dienstleistungen zum Gegenstand
haben.™* Anhand der Auftragsart und dem geschatzten Auftragswert entscheidet sich, ob der

offentliche Auftrag europaweit oder national ausgeschrieben werden muss.

Im Folgenden muss entschieden werden, nach welchem Verfahren der 6ffentliche Auftrag
vergeben werden soll. Verfahrensarten unterhalb der Schwellenwerte ergeben sich aus § 8
UV(gO. Die Vergabe kann entweder durch 6ffentliche Ausschreibung, beschrankte Ausschrei-
bung mit oder ohne Teilnahmewettbewerb, sowie durch Verhandlungsvergabe mit oder ohne
Teilnahmewettbewerb erfolgen.*? § 14 UVgO erlaubt sogar, dass Leistungen bis zu einem vo-
raussichtlichen Auftragswert von 1.000 Euro unter Berticksichtigung der Haushaltsgrundsatze
der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit, ohne die Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens be-
schafft werden kdnnen. Magliche Verfahrensarten im Oberschwellenbereich ergeben sich aus
8 119 GWB. Die Vergabe offentlicher Auftrage kann hier im offenen Verfahren, im nicht of-
fenen Verfahren, im wettbewerblichen Dialog oder in der Innovationspartnerschaft erfolgen.™®

Eine Aufzahlung soll im Rahmen dieser Arbeit genligen.

Ein durchaus bedeutender Schritt im Vergabeverfahren ist die Ausarbeitung der Vergabeun-
terlagen. Sowohl nach dem § 29 VgV, als auch nach dem § 21 UVgO umfassen die Vergabe-
unterlagen alle Angaben, die erforderlich sind, um dem Bewerber oder Bieter eine Entschei-
dung zur Teilnahme am Vergabeverfahren zu ermdglichen. Die Vergabeunterlagen bestehen
in der Regel aus dem Anschreiben, insbesondere der Aufforderung zur Abgabe von Teilnah-
meantragen oder Angeboten, den Bewerbungsbedingungen, also entsprechender Einzelheiten

19 \ergabeverordnung vom 12. April 2016 (BGBI. | S. 624), zuletzt geandert durch Artikel 8 des Gesetzes vom
18. Juli 2017 (BGBI. I S. 2745)

'vgl. § 103 Abs.1 GWB

2vgl. § 8 UVgO

Bvgl. § 119 GWB



zur Durchfuihrung des Verfahrens einschliel3lich der Angabe von Eignungs- und Zuschlagskri-
terien, sowie den Vertragsunterlagen, die aus der Leistungsbeschreibung und den Vertragsbe-
dingungen bestehen. Wichtiger Bestandteil der Vergabeunterlagen ist die Leistungsbeschrei-
bung. Fur Ober- und Unterschwellenbereich gilt, dass die Leistungsbeschreibung den Auf-
tragsgegenstand so zu gestalten hat, dass sie fur alle Unternehmen im gleichen Sinne ver-
standlich ist und die Angebote miteinander verglichen werden kdnnen. Im Wesentlichen gibt
sie einen Uberblick iber die zu erbringende Leistung, den ortlichen Bedingungen und den
zeitlichen Ablauf. Ebenso wenig unterschatzt werden darf die Ausarbeitung von Eignungs-
und Zuschlagskriterien, denn diese gewéhrleisten eine bestmdgliche Auswahl der Teilnehmer
bzw. Angebote.™ Offentliche Auftrage werden an fachkundige und leistungsfahige (geeigne-
te) Unternehmen vergeben, die nicht nach §§ 123 oder 124 ausgeschlossen worden sind.* Die
Eignungskriterien missen mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen und dirfen sich
ausschlieBlich auf die Befédhigung und Erlaubnis zur Berufsausiibung, die wirtschaftliche und
finanzielle Leistungsfahigkeit, sowie auf die technische und berufliche Leistungsfahigkeit be-

ziehen.

88 123 und 124 GWB bestimmen, unter welchen Voraussetzungen ein Bieter im Rahmen der
Teilnehmerauswahl vom Vergabeverfahren ausgeschlossen werden kann oder sogar muss.
Nach § 123 GWB muss ein Bieter zwingend vom Verfahren ausgeschlossen werden, wenn
der Auftraggeber Kenntnis davon hat, dass eine Person, deren Verhalten dem Unternehmen
zuzurechnen ist, rechtskraftig aufgrund der in § 122 GWB aufgefuhrten Tatbestdnde verurteilt
wurde.'® Damit setzt der § 123 GWB die in Art. 57 Abs. 1,2 und 5 RL 2014/ 24/ EU aufge-
fihrten Bestimmungen um. Allerdings spricht der Gesetzgeber hier keines Wegs von ILO-
Kernarbeitsnormen. Aufgefiihrt werden lediglich Kinderarbeit und andere Formen von Men-
schenhandel.’” Eine explizite Erwdhnung der ILO-Konvention 138 erfolgt hier nicht. , Hier
bleibt der Gesetzentwurf weit hinter den Mdglichkeiten der EU-Vergaberichtlinie zuriick. Art.
57 Abs. 4 a) RL 2014/24/EU ertffnet den Mitgliedsstaaten die Mdglichkeit, daraus einen
zwingenden Ausschlussgrund zu machen. Denn sie haben bei der Umsetzung der Richtlinie
die Wahl, ob sie die Auslibung dieses Ausschlussgrundes in das Ermessen der Offentlichen
Auftraggeber stellen oder diese bindend hierzu verpflichten. Eine verpflichtende Regelung
wirde der wachsenden Bedeutung sozialer und ¢kologischer Belange im Vergabeverfahren

“vgl. 88 29 VGV, 21 UVgO

S vgl. §§ 122 GWB, 31 UVgO

®vgl. § 123 GWB

"vgl. Art. 57 Abs.4 a) RL 2014/24/EU



Nachdruck verleihen.“*® Entscheidend fiir den Zuschlag ist grundsatzlich, unter Beriicksichti-
gung aller Umstéande, das wirtschaftlichste Angebot, das heif3t, das Angebot mit dem besten
Preis-Leistungs-Verhaltnis.® Die Zuschlagskriterien sind in der Vergabebekanntmachung o-
der den Vergabeunterlagen anzugeben. 8§ 124 GWB regelt hingegen, unter welchen Umstén-
den ein Bieter, unter Beachtung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes vom Verfahren ausge-
schlossen werden kann. Dies kann z.B. der Fall sein, wenn der Bieter bei der Ausfiihrung des
Auftrags nachweislich gegen geltende umwelt-, sozial- oder arbeitsrechtliche Verpflichtungen
verstoRRen hat. Damit sind auch VerstoRe gegen geltende umwelt-, sozial- oder arbeitsrechtli-
che Verpflichtungen gem. Art. 18 Abs. 2 RL 2014/24/EU gemeint, die durch Rechtsverord-
nungen der Européischen Union, einzelstaatliche Rechtsvorschriften oder verbindliche Tarif-
vertrage festgelegt sind. AuRerdem sind davon ebenso die in Anhang X der RL 2014/24/EU
aufgefiihrten internationalen Abkommen, wie die ILO-Kernarbeitsnormen erfasst.’ Folglich
liegt es im Ermessen des 6ffentlichen Auftraggebers, ob der Bieter oder Teilnehmer vom lau-
fenden Verfahren ausgeschlossen wird, wenn er gegen internationale Abkommen, wie die

ILO-Kernarbeitsnormen verstoRt.

Als Beleg dafur, dass eine Leistung bestimmten, in der Leistungsbeschreibung geforderten
Merkmalen entspricht, kann der Auftraggeber nach 88 34 VgV und 24 UVgO die Vorlage von
Gutezeichen und Nachweisen verlangen. Im Grunde wurde der § 24 UVgO dem § 34 VgV
nachgebildet. ,,Wesentlicher Unterschied zu der entsprechenden Oberschwellenverordnung ist
jedoch, dass nach Nummer 1 nicht alle Anforderungen des Gltezeichens mit dem Auftrags-
gegenstand in Verbindung stehen mussen. Hier missen die Kriterien des Giitezeichens fur die
Bestimmung der Merkmale der Leistung (lediglich) geeignet sein. Offentliche Auftraggeber
kdénnen Gutezeichen im Unterschwellenbereich damit leichter vorgeben. In Absatz 4 wird
klargestellt, dass die Beweislast flr ein alternativ vorgelegtes Gltezeichen, das gleichwertige

Anforderungen an die Leistung stellt, beim vorlegenden Bieter liegt.“21

Auftraggeber kdnnen
aber dartiber hinaus besondere Bedingungen flr die Ausfiihrung eines Auftrags festlegen, die
insbesondere wirtschaftliche, innovationsbezogene, umweltbezogene, soziale oder beschafti-
gungspolitische Belange umfassen. Diese miissen sich entweder aus der Auftragsbekanntma-
chung oder den Vergabeunterlagen ergeben.? Gerade in Bezug auf die Beriicksichtigung der

ILO-Kernarbeitsnormen dienen die zusatzlichen Ausflihrungsbedingungen dazu, die Bieter

8 Deutscher Gewerkschaftsbund, Stellungnahme des Deutschen Gewerkschaftsbundes zum Gesetzentwurf der
Bundesregierung BT-Drs.18/6281 vom 02.11.2015, Seite 4

' vgl. §8 58 VgV, 43 UVgO

% BT-Drs.18/6281 (08.10.2015), Seite 105

I BAnz AT 07.02.2017 B2, Seite 9

22\/gl. §§ 128 GWB, 45 UVgO



und Unternehmen zur Achtung der Mindeststandards der Arbeitsorganisation zu verpflichten
oder vom Verfahren auszuschlieRen, wenn der Bieter die zusatzlichen Ausfiihrungsbedingun-

gen nicht erfllt.

Sind alle nétigen Angaben der Vergabeunterlagen vorhanden, erfolgt die Auftragsbekanntma-
chung. Unterhalb der Schwellenwerte sind Auftragsbekanntmachungen i.d.R. zwingend auf
der Internetseite des Auftraggebers oder auf Internetportalen Dritter, wie z.B. auf der Internet-
seite www.vergabeplattform.de, zu verdffentlichen. Auftragsbekanntmachungen missen zu-
dem zentral Uber die Suchfunktion des Internetportals www.bund.de ermittelt werden kénnen.
Zusatzlich kénnen Bekanntmachungen aber auch in Tageszeitungen, amtlichen Veroffentli-
chungsblattern oder Fachzeitschriften veroffentlicht werden.?® Oberhalb der Schwellenwerte
hat der offentliche Auftraggeber den Auftrag zwingend nach dem Musterformular gem. An-
hang 1l der Durchfuhrungsverordnung (EU) 2015/1986 auf der zentralen Vergabeplattform
der EU zu verdffentlichen.?* Die Auftragsbekanntmachung dient der Aufforderung zur Abga-

be von Teilnahmeantrdgen oder Angeboten.

Mit dem Eingang der Angebote beginnt die Phase der Angebotswertung und Auftragsertei-
lung durch den Auftraggeber. Die Angebote und Teilnahmeantrdge sind auf Vollstandigkeit
und fachliche Richtigkeit, Angebote zusatzlich noch auf ihre rechnerische Richtigkeit zu
tiberpriifen.®® Der Auftraggeber kann fehlende, unvollstandige oder fehlerhafte unterneh-
mensbezogene Unterlagen, insbesondere Eigenerklarungen, Angaben, Bescheinigungen oder
sonstige Nachweise nachfordern. Er ist aber auch berechtigt in den Vergabeunterlagen festzu-
halten, dass er gerade keine Unterlagen nachfordern wird.?® Mit Einfilhrung und Anwendung
der UVgO qgilt dies gem. 8 41 UVgO auch fiir den Unterschwellenbereich. In der Phase der
Eignungsprifung entscheidet sich, ob ein Bieter weiterhin am Vergabeverfahren teilnimmt
oder bereits aufgrund fehlender Eignung oder Nachweise ausgeschlossen wird. Auch die Pri-
fung der Angemessenheit der Preise und Ermittlung des wirtschaftlich gunstigsten Angebots
anhand der Zuschlagskriterien erfolgt in dieser Phase. Mit Erteilung des Zuschlags kommt der

Vertrag Uber die Beschaffung einer Ware, Bau- oder Dienstleistung endgtiltig zu Stande.

Z\vgl. § 28 UVgO

2 \/gl. § 37 Abs.2 VgV
% \/gl. § 56 Abs.1 VgV
% \v/gl. § 56 Abs.2 VgV



3. Internationale Arbeitsorganisation — 1LO

,» The political problem of mankinds is o combine three things: economic efficiency, social
jus-tice and individual liberty.“*” Dieses Zitat aus dem Jahr 1926 stammt von John Maynard
Keynes, einem britischen Okonom, Politiker und Mathematiker, dessen Ansichten und Theo-
rien bis heute Anerkennung und Beriicksichtigung finden. Auch heute, fast 100 Jahre spéter,
stehen Wirtschaftsakteure weltweit vor den gleichen und noch groéfReren Problemen. Noch
heute leben Schatzungen zufolge weltweit rund 40 Millionen Menschen in moderner Sklave-
rei. Kaum eine Branche ist von diesem Problem ausgenommen. Um Kosten zu sparen und
Gewinne zu maximieren, riskieren Unternehmen, dass Menschen ausgebeutet werden und
Menschenrechte missachtet werden. Nur in wenigen Fallen haben die Menschen tatséchlich
die Mdglichkeiten etwas an ihrer Situation zu &ndern, da sie entweder ihre Rechte erst gar
nicht kennen oder aber keinerlei Chance besteht, diese durchzusetzen. Als Bindeglied zwi-
schen Arbeitern, Unternehmen und Produzenten versteht sich daher die Internationale Ar-
beitsorganisation, welche durch anerkannte Sozialstandards verhindern will, dass sich einzel-
ne Wirtschaftsakteure am internationalen Handel durch Abbau von Arbeitnehmerrechten und

Verschlechterung der Arbeitsbedingungen Vorteile verschaffen.?®

3.1  Geschichte und Entwicklung der ILO

Die ILO ist eine Sonderorganisation der Vereinten Nationen mit Sitz in Genf. Die ILO wurde
1919 im Zuge der Beendigung des 1. Weltkrieges und den Verhandlungen zu den Versailler
Friedensvertrdgen gegriindet. Mit dem Teil XIII Abschnitt | des Versailler Vertrages nahm
man die Verfassung der ILO in die Friedensvertrage auf. Impuls fur den Aufbau dieser Orga-
nisation war die zunehmende Industrialisierung und mit ihr die gesundheitlichen und sozialen
Bedingungen und Schaden fir die Arbeitnehmer. In der Praambel der Verfassung der ILO
heifdt es folglich auch: ,,Der Weltfrieden kann auf Dauer nur auf sozialer Gerechtigkeit aufge-
baut werden. Nun bestehen aber Arbeitsbedingungen, die flr eine grofle Anzahl von Men-
schen mit so viel Ungerechtigkeit, Elend und Entbehrungen verbunden sind, dass eine Unzu-
friedenheit entsteht, die den Weltfrieden und die Welteintracht geféhrdet. Eine Verbesserung
dieser Bedingungen ist dringend erforderlich [...] .“*® Mit der Machtibernahme der National-
sozialisten 1933 verlie} Deutschland den Volkerbund und trat daraufhin auch aus der ILO
aus. Zuvor hatten die Nationalsozialisten jedoch versucht, mittels abgesandter Vertreter und

im Rahmen der Tétigkeiten in der ILO, ihre inneren und politischen Ansichten und Ziele wei-

27 Keynes, John Maynard (1926a): Liberalism and Labour, in: Collected Writings IX, 311
% http://www.ilo.org/berlin/ziele-aufgaben/lang--de/index.htm
# Internationales Arbeitsamt, Verfassung der Internationalen Arbeitsorganisation, Genf 1997, Seite 7
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ter voranzutreiben. Wenig Widerstand hatten sie dabei seitens der Wirtschaft und Regierung
zu befiirchten. Auf Seiten der Arbeitervertreter kam es jedoch zu erheblichen Protesten. Wil-
helm Leuschner, Gewerkschafter, Sozialdemokrat und bekennender Nazi-Gegner war seit En-
de 1932 deutscher Arbeitervertreter der Internationalen Arbeitsorganisation. Auf Drangen der
Nationalsozialisten trat Leuschner im April 1933 von seinem Amt als hessischer Innenminis-
ter zurick. Am 2. Mai 1933 wurden Gewerkschaftsorganisationen besetzt und Fihrungsmit-
glieder, aktive Gewerkschaftsmitglieder und andere politische Gegner verhaftet, darunter
auch Wilhelm Leuschner. Am 5. Mai 1933 lieR man Leuschner jedoch wieder frei, um mit
ihm die neue ,,Deutsche Arbeitsfront™ und ihren Fithrer Robert Ley, als Ersatz fiir Gewerk-
schaften, vor dem Internationalen Arbeitsamt zu legitimieren. Leusch diente lediglich dazu
da, dem Ganzen einen Anschein von Normalitit und "alles geht mit rechten Dingen zu® zu
verleihen. Wilhelm Leuschner fuhr zwar mit nach Genf und lieR die Nationalsozialisten im
Glauben sie in ihrem Vorhaben zu unterstltzen. In Wahrheit jedoch unterrichtete er die Ver-
treter der internationalen Gewerkschaften in den einzelnen Sitzungen Uber die tatsachlichen
politischen Zustande und Verhaltnisse in Deutschland. Dies fiihrte dazu, dass Deutschland aus
der ILO austrat. Entgegen der Ratschlége seiner internationalen Gewerkschaftskollegen kehr-
te Leuschner im Juni 1933 nach Deutschland zuriick und wurde wiederholt verhaftet. Auch
nach seiner erneuten Freilassung 1934 war er weiterhin als politischer Gegner der Nationalso-
zialisten aktiv und wurde im Zusammenhang mit dem gescheiterten Hitler-Attentat am 20. Ju-
li 1944 hingerichtet. 1934 wurde die Verfassung der ILO aus den Friedensvertragen herausge-
I6st, was von entscheidender Bedeutung dafur ist, dass die ILO nach Auflésung des Volker-
bundes 1946 als erste Sonderorganisation der Vereinten Nationen weiterbestehen konnte.
Zum Zeitpunkt der Griindung zéhlte die ILO 45 Mitgliedsstaaten, inzwischen ist diese Zahl

auf 187 angestiegen.

3.2 Arbeitsweise und Bedeutung der ILO

Die ILO ist, wie bereits erwéhnt, eine Sonderorganisation der Vereinten Nationen. Sonderor-
ganisationen sind zwischenstaatliche internationale Organisationen, die zum Teil, wie hier die
ILO, schon vor Grindung der UN existierten und auf eigenstandigen Vertrdgen beruhen. Die
Struktur der ILO ist unter den UN-Organisationen einmalig, denn ihr gehéren sowohl Regie-
rungsvertreter, als auch Nichtregierungsvertreter, wie Gewerkschafter und Arbeitgeber an.
Die ILO umfasst drei standige Organe, die Internationale Arbeitskonferenz als Legislative,

der Verwaltungsrat als Exekutive und das Internationale Arbeitsamt als Operative.* Die ILO

%0 v/gl. Art 2 der Verfassung der Internationalen Arbeitsorganisation, Genf 1997
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orientiert sich in ihrem Handeln und Denken an vier Grundprinzipien, welche da sind:
e Vereinigungsfreiheit und Recht auf Kollektivverhandlungen,
e Beseitigung der Zwangsarbeit,
e Abschaffung der Kinderarbeit und

e das Verbot der Diskriminierung in Beschaftigung und Beruf.

Eine detaillierte Ausgestaltung dieser Ziele erfolgt durch acht Ubereinkommen, welche auch
als Kernarbeitsnormen bekannt sind:

e Ubereinkommen 87: Vereinigungsfreiheit und Schutz des Vereinigungsrechts (1948)

e Ubereinkommen 98: Vereinigungsrecht und Recht zu Kollektivverhandlungen (1949)

e Ubereinkommen 29: Zwangsarbeit (1930)

e Ubereinkommen 105: Abschaffung der Zwangsarbeit (1957)

e Ubereinkommen 100: Gleichheit des Entgelts (1951)

e Ubereinkommen 111: Diskriminierung in Beschaftigung und Beruf (1958)

e Ubereinkommen 138: Mindestalter (1973)

e Ubereinkommen 182: Verbot und unverziigliche MaRnahmen zur Beseitigung der

schlimmsten Formen der Kinderarbeit (1999)

Diese acht Kernarbeitsnorme wurden von allen Mitgliedsstaaten mit der ,,Erkldrung {iber die
grundlegenden Prinzipien und Rechte bei der Arbeit™ ohne eine Gegenstimme angenommen
und dienen seither als Grundlage internationaler Arbeits- und Sozialstandards. Grundlegende
Ziele der ILO sind vor allem menschenwiirdige Beschaftigungsmoglichkeiten mit ausreichen-
den Einkommen, die Starkung der sozialen Sicherheit und die Starkung der Zusammenarbeit
zwischen den Sozialpartnern. Die ILO verabschiedet durch ihre Mitglieder internationale
Ubereinkommen, Empfehlungen und Erklarungen, so dass wir im juristischen Kontext tiber
Volkerrecht sprechen. Damit Ubereinkommen, genauso wie andere volkerrechtliche Vertrage,
innerstaatlich wirksam werden kdnnen, bedarf es einer Ratifizierung bzw. gem. Art. 59 Abs.2
S.1 GG der Zustimmung durch den Gesetzgeber.** Hier wird allerdings nur der Staat, also die
Bundesrepublik Deutschland als Volkerrechtssubjekt gebunden. Sollen die Normen aber auch
fur die Bevolkerung oder Unternehmen Rechtsverbindlichkeit entfalten, so mussen diese mit-
tels eines Transformationsgesetzes in nationales Recht umgesetzt werden. ,,.Die von der Bun-
desrepublik Deutschland ratifizierten IAO-Ubereinkommen bedurften nach Art. 59 Abs.2 S.1

GG der Zustimmung der gesetzgebenden Kdrperschaften und wurden erst nach Vorliegen die-

$1vgl. Art. 59 Abs. 2 S.1 GG
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ser Zustimmung (Vertragsgesetz) durch den Bundesprésidenten ratifiziert. Das Vertragsgesetz
transformiert den volkerrechtlichen Vertrag nach der innerstaatlichen Verkiindung seines
Wortlauts und seines voélkerrechtlichen Zustandekommens zum Zeitpunkt seines vélkerrecht-
lichen Inkrafttretens (vgl. BVerfGE 1, 396/400; 42/263/284) in innerstaatliches Recht (vgl.
BVerfGE 30, 284) mit der Geltungskraft eines Bundesgesetzes (vgl. BVerfGE 6, 290/294).<%
Die Ratifizierung der 1LO-Ubereinkommen ist grundsatzlich freiwillig und keine Regierung
oder Mitgliedsstaat kann rechtlich dazu gezwungen werden. Einzig Ubereinkommen miissen,
sofern sie vom Mitgliedsstaat angenommen wurden, ratifiziert werden und begriinden somit
rechtliche Verpflichtungen. Empfehlungen oder Erklarungen bediirfen keiner Ratifizierung,
sind aber auch nicht rechtlich bindend.*

4, Berucksichtigung der ILO-Kernarbeitsnormen oberhalb der Schwellenwerte

,Durch die RL 2014/23/EU, RL 2014/24/EU und RL 2014/25/EU wird die Einbeziehung
strategischer Ziele bei der Beschaffung umfassend gestérkt. In jeder Phase eines Verfahrens,
von der Definition der Leistung Uber die Festlegung von Eignungs- und Zuschlagskriterien bis
hin zur Vorgabe von Ausfuhrungsbedingungen kénnen qualitative, soziale, umweltbezogene
und innovative (nachhaltige) Aspekte einbezogen werden.“** Soziale Anforderungen konnen
demzufolge in jeder Stufe eines Vergabeverfahrens berticksichtigt werden. Ob dies tatsachlich
auch fir die Berucksichtigung der ILO-Kernarbeitsnormen gilt, soll im Folgenden geklart

werden.

4.1  ILO-Kernarbeitsnormen in der Leistungsbeschreibung

Eine Mdglichkeit soziale Kriterien im Vergabeverfahren zu berlcksichtigen, stellt auf die De-
finition des Leistungsgegenstandes in der Leistungsbeschreibung ab. Nach § 121 GWB ist der
Auftragsgegenstand in der Leistungsbeschreibung so eindeutig und erschopfend wie moglich
zu beschreiben, sodass die Beschreibung fiir alle Unternehmen im gleichen Sinne versténdlich
ist und die Angebote miteinander verglichen werden kdnnen. Die Leistungsbeschreibung ent-
hélt die Funktions- oder Leistungsanforderung oder eine Beschreibung der zu l6senden Auf-
gabe, Kenntnisse und F&higkeiten, die fur die Erfullung der Aufgabe notwendig sind, sowie
die Umsténde und Bedingungen der Leistungserbringung. Eine Bezugnahme auf soziale As-

pekte in der Leistungsbeschreibung enthalt der 8§ 121 GWB nur insoweit, dass Menschen mit

%2 BT-Drs. 18/6281 (08.10.2016), Seite 10
% Vgl. Art 19 Abs. 5 der Verfassung der Internationalen Arbeitsorganisation, Genf 1997
% BT-Drs. 18/6281 (08.10.2016), Seite 168
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Behinderung und die Konzeption fiir alle Nutzer zu beriicksichtigen sind.®

Die Vergabeordnung geht etwas weiter und erlaubt mit dem § 31 Abs.3 VgV, dass die Merk-
male auch Aspekte der Qualitat und Innovation sowie soziale und umweltbezogene Aspekte
betreffen kdnnen. Der Gesetzgeber stellt ausdricklich klar, dass sich diese Merkmale auch auf
den Prozess oder die Methode zur Herstellung oder Erbringung der Leistung oder auf ein an-
deres Stadium im Lebenszyklus des Auftragsgegenstandes einschlielflich der Produktions-
und Lieferkette beziehen kénne, auch wenn derartige Faktoren keine materiellen Bestandteile
der Leistung sind. Grundlegende Voraussetzung ist, dass diese Merkmale in Verbindung mit
dem Auftragsgegenstand stehen und zu dessen Wert und Beschaffungszielen verhaltnisméaRig
sind.*® | Damit sind Vorgaben zu bestimmten Umstéinden der Herstellung von Lieferleistun-
gen — wie etwa die Ein-haltung der ILO-Kernarbeitsnormen entlang der Produktionskette —
bereits auf Ebene der Leistungsbeschreibung moglich.“*” In der Regel ist jedem offentlichen
Auftraggeber, angesichts der grundrechtlich garantierten Vertragsfreiheit, gestattet seine Leis-
tungsbeschreibung frei zu gestalten. Dem Auftraggeber obliegt es folglich zu entscheiden,
welche Art von Leistung oder Lieferung er nachfragen und welche Waren er beschaffen will,
nach welchen Kriterien dies zu erfolgen hat oder ob soziale Mindeststandards zu Grunde ge-
legt werden sollen. Die Grenzen des Leistungsbeschreibungsrecht endet da, wo die Grundsét-
ze des fairen Wettbewerbs, der Nichtdiskriminierung, des freien Dienstleistungsverkehrs oder
des freien Warenverkehrs verletzt werden. ,,Da sich die Leistungsbeschreibungen immer auf
den konkreten Auftragsgegenstand beziehen miissen, sind nur solche sozialen Aspekte zulés-
sig, die ,,die betreffende Ware oder die betreffende Dienstleistung unmittelbar charakterisie-
ren, wie das Kriterium der Zuganglichkeit fir Personen mit einer Behinderung oder das Krite-
rium ,,Design fiir Alle” (z.B. die Errichtung eines behindertengerechten Gebdudes, Erstellung
einer barrierefreien Homepage).“*® Eine Einbindung sozialer Aspekte in der Leistungsbe-
schreibung ist also nur dann zul&ssig, wenn die zu beauftragende Leistung gerade dazu dienen
soll, die Bedirfnisse bestimmter sozialer Gruppen zu decken. ,,Die Beachtung von ILO-
Kernarbeitsnormen, der Einsatz von Langzeitarbeitslosen, die Zahlung von Tarifl6hnen etc.
sind deshalb ebenso untaugliche Leistungsbeschreibungen, wie alle Kriterien, die die generel-

le Unternehmenspolitik des Bieters betreffen, insbesondere Quoten und Férderprogramme. <

% vgl. § 121 GWB

*®vgl. §31 VgV

" BReg-Drs. 87/16 (29.02.2016), Seite 185

% Erwagungsgrund Nr. 99 der Richtlinie 2014/24/EU

% Clemens, Dr. Latzel: Soziale Aspekte bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage nach der RL 2014/24/EU, NZBau
11/2014 (673)
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4.2 ILO-Kernarbeitsnormen als Eignungskriterien zur Auswahl der Teilnehmer

Offentliche Auftrage werden nach § 122 Abs. 1 GWB an fachkundige und leistungsfahige
(geeignete) Unternehmen vergeben. Ein Unternehmen ist gem. § 122 Abs. 2 GWB dann ge-
eignet, wenn es die Eignungskriterien, die der 6ffentliche Auftraggeber zur ordnungsgemaélien
Ausfuhrung des Auftrags voraussetzt, erfullt. Diese Eignungskriterien durfen ausschlieRlich
die Beféhigung und Erlaubnis zur Berufsaustbung, die wirtschaftliche und finanzielle Leis-
tungsfahigkeit sowie die technische und berufliche Leistungsféhigkeit betreffen, § 122 Abs.2
S.2 GWB.* Diese Eigenschaften beziehen sich mithin auf das Unternehmen und nicht auf die
jeweilig auszufiihrende Leistung. Als Nachweis, dass diese Eignungskriterien tatséchlich er-
fullt sind und eine entsprechende Leistungsféhigkeit vorliegt, akzeptiert der Gesetzgeber nur
solche Nachweise, die in der RL 2004/18/EG abschlieRend aufgefihrt sind und wozu die I-

LO-Kernarbeitsnormen offensichtlich nicht gehéren.

Dies entschied auch das Dusseldorfer Oberlandesgericht in seinem Urteil VII Verg 28/13. Die
offentliche Auftraggeberin forderte in ihrer Ausschreibung zum Nachweis der technischen
Leistungsfahigkeit eine Verpflichtungserklarung zur Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen
gemal’ des TVgG NRW. Infolge einer Ruige durch einen Bieter &nderte die Auftraggeberin die
Vergabeunterlagen dahingehend, dass die Verpflichtungserklarung nun als Eignungsnachweis
zur personlichen Lage des Bieters dienen sollte. Auch dies riigte der Bieter mit der Begrin-
dung, dass das Abfordern der Verpflichtungserklarung als Eignungsnachweis vergaberechts-
widrig sei. In der Entscheidung des Gerichts heif3t es: ,,Das Fordern von Verpflichtungserkla-
rungen zu den ILO-Kernarbeitsnormen gem. § 18 TVgG NRW als Nachweis der beruflichen
(technischen) Leistungsfahigkeit von Bietern verstofit ebenso gegen das Vergaberecht, wie
das Fordern als Nachweis zur persdnlichen Lage eines Bieters. Die Einhaltung der ILO-
Kernarbeitsnormen stellt keine allgemeine Anforderung an die Unternehmen dar.“** Das OLG
Disseldorf begrindete seine Entscheidung damit, dass ,.die technische Leistungsfahigkeit
nach Art. 48 Abs. 2 lit. a bis j, Abs. 6 RL 2004/18/EG nur mit den darin zugelassenen und
transparent bekannt gemachten Mitteln nachgewiesen werden kann.“*?
die in § 18 Abs. 1 und Abs. 2 TVgG NRW geregelten Verpflichtungserklarungen zur Einhal-
tung der ILO-Kernarbeitsnormen. Die Aufzdhlung der Mittel in Art. 48 Abs. 2 RL

»Dazu gehoren nicht

2004/18/EG, mit denen die Eignungsnachweise erbracht werden konnen, ist abschlielend.

Dies gilt unter Berlcksichtigung richtlinienkonformer Auslegung auch fir die in § 7 Abs.3

“Ovgl. § 122 GWB
*! OLG Diisseldorf, Urteil vom 29.01.2014 — AZ VII-Verg 28/13 L 1
“2 OLG Diisseldorf, Urteil vom 29.01.2014 — AZ VII-Verg 28/13 L 3
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VOL/A EG aufgefiihrten Nachweise, in denen Erklarungen zur Einhaltung der ILO-
Kernarbeitsnormen ebenfalls nicht enthalten und die abschlieBend sind.“** Damit steht fest,

dass die Einbeziehung der ILO-Kernarbeitsnormen als Eignungskriterien ausgeschlossen ist.

4.3  ILO-Kernarbeitsnormen als Zuschlagskriterien bei der Angebotswertung

Gem. § 127 Abs.1 GWB ist der Zuschlag auf das wirtschaftlichste Angebot zu erteilen. ,,§
127 Abs.1 S.2 stellt klar, dass es sich beim Zuschlag um eine Wertungsentscheidung handelt.
Wahrend die Eignung eines Bewerbers oder Bieters grundsétzlich absolut festgestellt wird
(Eignung liegt vor oder liegt nicht vor) und Ausfiihrungsbedingungen (8 128 Abs.2) als feste
Vorgabe vom spateren Auftragnehmer zwingend beachtet werden missen, sind die Zu-
schlagskriterien vom Offentlichen Auftraggeber mit einer Wertungsskala zu versehen und Kri-
terien fiir die Beurteilung im Rahmen dieser Wertungsskala festzulegen.“** Entsprechend §
127 Abs.1 S.3 GWB bestimmt sich das wirtschaftlichste Angebot grundsétzlich nach dem
besten Preis-Leistungs-Verhéltnis. § 127 Abs.1 S.4 GWB erlaubt aber auch, dass zu dessen
Ermittlung neben dem Preis oder den Kosten auch qualitative, umweltbezogene und soziale
Aspekte beriicksichtigt werden kdnnen. Grundlegende Voraussetzung ist auch hier, dass die
Zuschlagskriterien mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen miissen.* Mit der Um-
setzung des Art. 67 Abs.3 RL 2014/24/EU in § 127 Abs.3 GWB untermauert der Gesetzgeber,
dass eine Verbindung auch dann besteht, wenn sich ein Zuschlagskriterium auf Prozesse im
Zusammenhang mit der Herstellung, Bereitstellung oder Entsorgung der Leistung, auf den
Handel mit der Leistung oder auf ein anderes Stadium im Lebenszyklus der Leistung bezieht,
auch wenn sich diese Faktoren nicht auf die materiellen Eigenschaften des Auftragsgegen-
standes auswirken.46,,Kﬁnftig kann somit ein zu beschaffendes Produkt, das aus fairem Han-
del (z.B. durch die Beachtung internationaler Standards, wie etwa die ILO-Kernarbeitsnormen
entlang der Produktions- und Lieferkette) stammt, im Rahmen der Zuschlagswertung mit ei-

ner hoheren Punktzahl versehen werden, als ein konventionell gehandeltes Produkt.«*’

4.4 ILO-Kernarbeitsnormen als zusatzliche Bedingungen an die Auftragsausfihrung
Bereits Art.18 Abs.2 RL 2014/24/EU verpflichtet die Mitgliedsstaaten geeignete Malinahmen
zu treffen, um dafur Sorge zu tragen, dass die Wirtschaftsteilnehmer bei der Ausfiihrung 6f-
fentlicher Auftrdge die geltenden umwelt-, sozial- und arbeitsrechtlichen Verpflichtungen

“** OLG Diisseldorf, Urteil vom 29.01.2014 — AZ VII-Verg 28/13 Rn. 38
“ BR-Drs. 367/15 (14.08.2015) Seite 185

“\Vgl. § 127 Abs.1 GWB

“\/gl. Art. 67 Abs.3 der Richtlinie 2014/24/EU

" BT-Drs. 18/6281 (08.10.2016) Seite 191
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einhalten, die durch Rechtsvorschriften der Union, einzelstaatliche Rechtsvorschriften, Tarif-
vertrage oder die in Anhang X aufgefuhrten internationalen umwelt-, sozial- und arbeitsrecht-
lichen Vorschriften festgelegt sind. Zu den im Anhang X der RL 2014/24/EU aufgefiihrten
Vorschriften zahlen auch die 1LO-Kernarbeitsnormen.*® Bis auf die Erwahnung der 1LO-
Kernarbeitsnormen bzw. den in Anhang X der RL 2014/24/EU aufgefiihrten Vorschriften,
wurde diese Regelung mit dem § 128 Abs.1 GWB umgesetzt. 8§ 128 Abs.2 GWB entspricht
dem Art.70 RL 2014/24/EU und er6ffnet dem Auftraggeber die Moglichkeit, besondere Be-
dingungen fiir die Ausfiihrung eines Auftrags, welche z.B. wirtschaftliche, innovationsbezo-
gene, umweltbezogene, soziale oder beschéftigungspolitische Belange umfassen, festzulegen.
,Die Bedingungen fiir die Auftragsausfithrung dienen der Festlegung konkreter Anforderun-
gen bezuglich der Ausfiihrung des Auftrags. Anders als Zuschlagskriterien, die die Grundlage
fiir eine vergleichende Bewertung der Qualitdt von Angeboten bilden, sind Bedingungen flr
die Auftragsausfiihrung festgelegte, objektive Anforderungen, von denen die Bewertung von
Angeboten unberiihrt bleibt.“*® Der 6ffentliche Auftraggeber kann also zusatzliche Regelun-
gen zur Ausfiihrung des Auftrags treffen, deren Beachtung zwar nicht gesetzlich vorgeschrie-
ben ist, der Auftraggeber aber dennoch fiir strebsam erachtet. Diese zusatzlichen Vertragsbe-
dingungen werden Vertragsbestandteil und verpflichten den Auftragnehmer zwingend zur Be-
achtung und Einhaltung. Eine Bewertung findet hier allerdings nicht statt. VVielmehr fiihrt das
Missachten oder Nichtanerkennung der Vertragsbedingungen dazu, dass von Anfang an kein

zuschlagfahiges Angebot vorliegt.

5. Bertcksichtigung der ILO-Kernarbeitsnormen unterhalb der Schwellenwerte

In erster Linie orientieren sich die Verfahren unterhalb der Schwellenwerte an der VOB/A
Abschnitt 1 und der neuen UVgO bzw. den jeweiligen Landesvergabegesetzen der Bundes-
lander oder entsprechenden Verordnungen. Wie bereits erwahnt, erfolgt die Umsetzung der
UVQO in den jeweiligen Bundeslandern im Laufe des Jahres 2018. Im Folgenden mdchte ich

klaren, inwieweit eine Einbindung der ILO-Kernarbeitsnormen nach der UVgO mdglich ist.

5.1 ILO-Kernarbeitsnormen in der Leistungsbeschreibung

8 23 UVQO regelt ausdriicklich, dass die Leistungsbeschreibung Aspekte der Qualitit sowie
soziale, innovative und umweltbezogene Merkmale umfassen kann. Auch unterhalb der
Schwellenwerte kdnnen sich diese Merkmale auf Prozesse oder Methode der Herstellung oder

Erbringung der Leistung oder auf ein anderes Stadium im Lebenszyklus des Auftragsgegen-

“8\/gl. Art. 18 Abs.2 der Richtlinie 2014/24/EU
“ Erwagungsgrund Nr. 97 der Richtlinie 2014/24/EU
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standes beziehen, auch wenn derartige Faktoren keine materiellen Bestandteile der Leistung
sind. Wie im Oberschwellenbereich, ist auch hier zwingend, dass das Merkmal in Verbindung
mit dem Auftragsgegenstand stehen muss und zu dessen Wert und Beschaffungsziel im Ver-
haltnis stehen.>® Aufgrund der engen Verbindung zum GWB und zur VgV muss auch im Un-
terschwellenbereich davon ausgegangen werden, dass die Verbindung zum Auftragsgegen-
stand nur dann gegeben ist, wenn das Kriterium den betreffenden Auftragsgegenstand unmit-
telbar charakterisiert. Nach 8 7 Abs.3 VOL/A dirfen in der Leistungsbeschreibung bestimmte
Erzeugnisse oder Verfahren sowie bestimmte Ursprungsorte und Bezugsquellen nur dann
ausdrucklich vorgeschrieben werden, wenn dies durch die Art der zu vergebenen Leistung ge-
rechtfertigt ist. Soziale Kriterien konnen also dann berlcksichtigt werden, wenn sie leis-
tungsbezogen sind und dazu dienen soll, die Bedirfnisse bestimmter sozialer Gruppen zu de-
cken. ,,Bei der Beriicksichtigung sozialer Kriterien in der Leistungsbeschreibung wird es in
der Regel darum gehen, dass die Leistung inhaltlich den Bedirfnissen bestimmter sozialer
Gruppen gerecht wird, beispielsweise auch durch eine behindertengerechte Ausgestaltung der
Leistung. Diese nutzerbezogenen Elemente sind in der Leistungsbeschreibung eindeutig be-
ricksichtigungsfahig. Andere soziale Ziele, insbesondere die allgemeinen Arbeitsbedingun-
gen in dem mit der Leistungserbringung beauftragten Unternehmen, lassen sich nicht tber die
Leistungsbeschreibung in das Vergabeverfahren einfiihren, sofern nicht eine Berucksichti-

gung als technische Spezifikation moglich ist.“*"

,»Die technische Leistungsfdhigkeit kann
nach Art. 48 Abs.2 lit. a bis j, Abs. 6 RL 2004/18/EG nur mit den darin zugelassenen und
transparent bekannt gemachten Mitteln nachgewiesen werde. Dazu gehdren nicht die in § 18
Abs. 1 und 2 TVgG NRW geregelten Verpflichtungserklarungen zur Einhaltung der ILO-
Kernarbeitsnormen. Die Aufzéhlung der Mittel in Art. 48 Abs.2 RL 2004/18/EG, mit denen

Eignungsnachweise erbracht werden kénnen, ist abschliefend.**

,Die VOL/A-EG (genauso die Richtlinie 2004/18/EG und 2014/24/EU) ermdchtigen zwar
den offentlichen Auftraggeber, (Mindest-) Anforderungen an die Leistungsfahigkeit festzule-
gen, denen ein Bieter genligen muss, damit sein Angebot bei der Vergabe des Auftrags be-
riicksichtigt wird. Doch diirfen diese Anforderungen hinsichtlich der berufliche und techni-
schen (national: fachlichen und technischen) Leistungsféhigkeit nur durch Bezugnahme auf
die in der Vergabeordnung und in den EU-Richtlinien aufgefiinrten Nachweise festgelegt

%0vgl. § 23 UVQO

! Kompetenzstelle fiir nachhaltige Beschaffung beim Beschaffungsamt des Bundesministerium des Inneren
2016: Rechtswissenschaftliches Gutachten — Faires Beschaffungswesen in Kommunen und die Kernarbeits-
normen, in Dialog Global, Nr. 42, Seite 40

52 OLG Diisseldorf, Urteil vom 29.01.2014 — AZ VII-Verg 28/13 Rn. 38
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werden. Die Aufzéhlung der Einzelnachweise, anhand derer die berufliche oder technische
Leistungsfahigkeit gepriift werden kann, ist sowohl in der VOL/A-EG (und in der VOB/A-
EG) als auch in den EU-Richtlinien abschlieBend geregelt.“>* Aufgrund des mangelnden Pro-
duktbezugs ist es auch unterhalb der Schwellenwerte nicht sinnvoll, die Beriicksichtigung der
ILO-Kernarbeitsnormen als technische Spezifikationen in der Leistungsbeschreibung einzu-
fordern. Damit schlieRt der Gesetzgeber die Abforderung einer Verpflichtung zur Einhaltung
der ILO-Kernarbeitsnormen als Nachweis der technischen Spezifikation aus und eine Forde-
rung zur Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen im Rahmen der Leistungsbeschreibung ist

auch nach der UVgO nicht maglich.

5.2  ILO-Kernarbeitsnormen im Rahmen der Eignungsprifung

Die Regelungen zu den Eignungskriterien gem. 8 33 UVgO sind denen der §8 44 bis 46 VgV
nachempfunden. Daraus folgt auch eine analoge Anwendung der Rechtsprechung in Bezug
auf die Einfiihrung sozialer Aspekte als Eignungskriterien. Im Rahmen der Eignungspriifung
wird die Eignung des Bieters zur Erfillung des jeweils konkret ausgeschriebenen Auftrags
uberprift. MaRgebliche Eignungskriterien nach § 33 UVgO sind die Befahigung und Erlaub-
nis zur Berufsausubung sowie die wirtschaftliche, finanzielle, technische und berufliche Leis-
tungsfahigkeit. Was darunter im Einzelnen zu verstehen ist, kann analog den bisherigen Ent-

scheidungen der Gerichte entnommen werden.>*

Im Verfahren VII Verg 39/13 verlangte der offentliche Auftraggeber im Rahmen der Eig-
nungsprifung und zur personlichen Lage des Bieters die Abgabe einer Verpflichtungserkla-
rung zur Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen. Als Nachweise zur personlichen Lage des
Bieters konnen nach der Entscheidung des Oberlandesgerichts Dusseldorf allerdings nur die
in Art. 45 Abs. 3 Richtlinie 2004/18/EG (Art. 60 Abs.1 und Abs.2 Richtlinie 2014/24/EU ab-
schlieRend aufgefiihrten Art und Weise, gefordert werden. ,,Verpflichtungserkldrungen zu den
ILO-Kernarbeitsnormen werden hiervon ebenso wenig erfasst wie solche zur Férderung von
Beruf und Familie. Die geforderten Verpflichtungserklarungen beziehen sich auch nicht auf

Verfehlungen im Sinne dieser Vorschriften.«°

%% OLG Diisseldorf, Urteil vom 07.05.2014 — AZ VI1I-Verg 46/13 Rn. 38
*vgl. § 33 UVgO
%% OLG Diisseldorf, Urteil vom 25.06.2014 — AZ VII-Verg 39/13 Rn. 32
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5.3 ILO-Kernarbeitsnormen als Zuschlagskriterium

Fur die Berlcksichtigung der ILO-Kernarbeitsnormen als Zuschlagskriterium im Unter-
schwellenbereich gilt im Grunde nichts anderes als fur den Oberschwellenbereich. Gem. § 43
UVQO ist der Zuschlag auf das wirtschaftlichste Angebot zu erteilen. Auch hier erfolgt die
Auswahl des wirtschaftlichsten Angebots auf der Grundlage des besten Preis-Leistungs-
Verhéltnisses, wobei auch unterhalb der Schwellenwerte, neben dem Preis oder den Kosten,
qualitative, umweltbezogene oder soziale Zuschlagskriterien beriicksichtigt werden kénnen.>®
Zwingend ist auch hier ein konkreter Bezug zum Auftragsgegenstand. Es gilt auch im Unter-
schwellenbereich, dass ein Bieter nicht vom Verfahren ausgeschlossen werden kann, wenn er
die Zuschlagskriterien nicht erfullt, vielmehr hat er damit zu rechnen, dass sein Angebot fur
die jeweiligen Kriterien ggf. eine schlechtere Bewertung erhélt, als Bieter die den Anforde-
rungen nach sozialer Verantwortung besser erfiillen. ,,Sollen unterhalb der Schwellenwerte
weitere Zuschlagskriterien als der Preis gelten, mussen diese Angaben aus den Vergabeunter-
lagen fiir die Bieter fir ihre Entscheidung zur Teilnahme am Vergabeverfahren oder zur An-
gebotsabgabe ersichtlich sein. Auch die Gewichtung der Zuschlagskriterien ist aufzufiihren.
Allen Bietern muss vor Abgabe ihrer Angebote Kklar sein, worauf es dem Auftraggeber beim
ausgeschriebenen Auftrag in erster Linie ankommt. Ohne vor Angebotsabgabe die Zuschlags-
kriterien festzulegen, kann eine transparente Angebotswertung und Wahrung der Chancen-
gleichheit gem. § 2 Abs. 1 Nr. 1 VOB/A nicht erfolgen.“>” Es ist darauf zu achten, dass ange-
geben wird, dass der Auftrag an das wirtschaftlich guinstigste Angebot vergeben wird, da
sonst der Preis als einziges Wertungskriterium herangezogen wird. Damit ist eine Einbindung
der ILO-Kernarbeitsnormen als Zuschlagskriterium im Rahmen der Unterschwellenverord-
nung und der VOB/A grundsatzlich mdglich. Weitergehende Regelungen unterhalb der
Schwellenwerte finden sich in den einzelnen Landesvergabegesetzen oder Rechtsverordnun-

gen.

54 ILO-Kernarbeitsnormen als zusatzliche Ausfihrungsbestimmungen

Die Forderung von Verpflichtungserklarungen als zusétzliche Auftragsausfuihrungsbestim-
mungen, durch welche sich die Anbieter zur Einhaltung und Berlcksichtigung der ILO-
Kernarbeitsnormen verpflichten, ist auch unterhalb der Schwellenwerte die meist verwendete
Methode, um soziale Mindeststandards in das Vergabeverfahren einzubringen. Eine gesetzli-
che Regelung findet sich in § 45 UVgO, welcher im Wesentlichen den 8§ 128 GWB und § 61
VGV entspricht. Auftraggeber kénnen demzufolge Bedingungen fir die Ausfiihrung eines

%6 vgl. § 43 UVgO
" VK Sachsen-Anhalt (28.09.2015) — AZ: 3 VK LSA 64/15
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Auftrags festlegen, sofern diese mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen. Die Aus-
fihrungsbedingungen missen sich aus der Auftragsbekanntmachung oder den Vergabeunter-
lagen ergeben.®® Auch die UVgO erlaubt ausdriicklich, dass die Bedingungen insbesondere
wirtschaftliche, innovationsbezogene, umweltbezogene, soziale oder beschaftigungspolitische
Belange umfassen konnen. Weiterfiihrende Regelungen finden sich in den einzelnen Tarif-
treue- und Landesvergabegesetzen der Lander. Hier kann analog die Entscheidung VII Verg
28/13 herangezogen werden, wonach das Gericht entschied, dass das Abfordern von Ver-
pflichtungserklarungen zu den ILO-Kernarbeitsnormen als Nachweis der Eignung des Bieters
zwar vergaberechtswidrig war, ein Abfordern der Verpflichtungserklarung als zusétzliche
Ausfiihrungsbestimmung hingegen aber zulédssig. ,,Entgegen der vergaberechtlichen Einord-
nung der nach § 18 Abs.1 und Abs.2 TVgG NRW zu fordernden Verpflichtungserklarung zu
den ILO-Kernarbeitsnormen durch die Antragsgegnerin in die Phase der Eignungsprifung,
handelt es sich bei der Forderung nach Ein-haltung der ILO-Kernarbeitsnormen im Streitfall —
so wie sie formuliert worden — um eine zusétzliche Bedingung (Anforderung) an die Auf-
tragsausfuhrung im Sinne von § 97 Abs.4 S.2 GWB (Art. 26 Richtlinie 2004/18/EG i.V.m.

Erwédgungsgrund 33).%

Weitergehende Regelungen treffen die Bundeslander in ihren jewei-
ligen landesrechtlichen Tariftreue- und Vergabe-gesetzen bzw. eventueller Rechtsvorschriften

und Verordnungen, auf welche ich im Folgenden naher eingehen mochte.

55  Zuschlagskriterium oder zusatzliche Bedingung an die Auftragsausfihrung

Fur den Auftraggeber stellt sich schlussendlich die Frage, in welcher Phase des Verfahrens
die Berucksichtigung der ILO-Kernarbeitsnormen erfolgen soll bzw. in welcher Phase der
Bieter zur Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen verpflichtet werden soll. Die Frage stellt
sich sowohl im Unterschwellenbereich, als auch im Oberschwellenbereich, entscheidend ist,
wie das Kriterium ,,ILO-Kernarbeitsnormen® im konkreten Verfahren verwendet werden soll.
Beim dem Zuschlag handelt es sich um eine Wertungsentscheidung basierend auf einem ein-
heitlichen Bewertungsmalstab. Heifit das Zuschlagskriterium also ,,nachweisliche Beriick-
sichtigung aller ILO-Kernarbeitsnormen® und geht mit einer gewissen Punktzahl in die Ange-
botswertung mit ein, so erhalt der Bieter die beste Bewertung, der dem entsprechenden Krite-
rium am meisten gerecht wird. Infolgedessen ist es ratsam, die ILO-Kernarbeitsnormen im
Rahmen der Zuschlagserteilung abzufordern, wenn die Bieter anhand ihrer sozialverantwort-
lichen Téatigkeiten bzw. den Grad der Erfiillung miteinander verglichen werden sollen. Die

Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen als Zuschlagskriterium scheidet allerdings dann aus,

8 \vgl. § 45 UVgO
% OLG Diisseldorf, Urteil vom 29.01.2014 — AZ VII-Verg 28/13 Rn. 40
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wenn sichergestellt werden soll, dass die Bieter bzw. die Angebote die Einhaltung der ILO-
Kernarbeitsnormen einhalten und achten. Soll namlich ein Angebot von vornherein vom
Vergabeverfahren ausgeschlossen werden, weil es die Anforderungen zur Einhaltung der I-
LO-Kernarbeitsnormen nicht einhalten kann oder mdéchte, so empfiehlt es sich die ILO-
Kernarbeitsnormen als zusatzliche Bedingungen an die Auftragsausfiihrung abzufordern. Da
diese zusétzliche Bedingung an die Auftragsausfiihrung regelméfig Vertragsbestandteil wird,
wird diese Bedingung zu einer Nebenpflicht des Auftragnehmers, die bei Nichterfillung oder
Verletzung zum Ausschluss des Angebots fuhrt. In dieser Form tritt die zusatzliche Bedin-
gung an die Auftragsausfuhrung als eine Art als K.O.-Kriterium, denn wie bereits erwahnt,
kann das Angebot bei Nichterfullung von der Wertung ausgeschlossen werden.

6. Umsetzung der ILO-Kernarbeitsnormen in den einzelnen Bundeslandern

Alle Bundeslénder bis auf Bayern und Sachsen verfiigen Uber eigene Landesvergabegesetze,
welche allerdings die unterschiedlichsten Regelungen enthalten. Wie unterschiedlich die ein-
zelnen Landesvergabegesetze und somit auch die Regelungen zur Berticksichtigung der ILO-

Kernarbeitsnormen aussehen, soll im Folgenden erléutert werden.

6.1 Baden-Wurttemberg

Zwar hat das Bundesland Baden-Wiurttemberg ein eigenes Landestariftreue- und Mindest-
lohngesetz, dieses enthélt aber keine Regelungen zur Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen.
Konkrete Vorschriften zur Einbindung sozialer Kriterien ergeben sich aus den Verwaltungs-
vorschriften der Landesregierung Uber die Vergabe Offentlicher Auftrage (VwV Beschaf-
fung). In Abschnitt 8.6.1.2 VwVBeschaffung heif3t es, dass Auftrage tber Liefer- und Dienst-
leistungen bei bestimmten Produkten nur mit zusatzlichen Bedingungen an die Vertragsaus-
fihrung vergeben werden sollen, die das beauftragte Unternehmen verpflichten, den Auftrag
ausschlielich mit Produkten auszufiihren, die unter Einhaltung der 1LO-Kernarbeitsnormen
gewonnen oder hergestellt worden sind. Anzuwenden ist diese Vorschrift wiederum auf fol-
gende Produkte: Sportbekleidung, Sportartikel insbesondere Balle, Spielwaren, Teppiche,
Textilien, Lederprodukte, Billigprodukte aus Holz, Natursteine und Agrarprodukte wie Kaf-
fee, Kakao, Orangen- und Tomatensaft. Die Vorschrift besagt ausdriicklich, dass die Einhal-
tung der ILO-Kernarbeitsnormen nicht als Eignungs- oder Zuschlagskriterium abgefordert
werden darf. Dariiber hat der Auftraggeber entsprechende Nachweise vom Auftragnehmer zu
verlangen. Gemald der Verpflichtungserklarung zur Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen
bietet die Vorschrift drei Formen der Nachweiserbringung. Zum einem kann der Nachweis

durch ein vom offentlichen Auftraggeber in der Leistungsbeschreibung verlangtes Gutezei-
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chen, einen Nachweis in anderer geeigneter Weise oder durch eine Erklarung des Bieters, des
Herstellers oder direkten Zulieferers erbracht werden. Da diese Erklarung regelmafig Ver-
tragsbestandteil wird, flhrt eine unvollstandige oder bewusste oder grob fahrlassig falsche
Erklarung zum Ausschluss des Bieters vom Verfahren oder zur Kiindigung des Vertrages.
Sanktionen oder Vertragsstrafen sieht die VwV Beschaffung nicht vor, kdnnen aber fakultativ

in der Leistungsbeschreibung vereinbart werden.®

6.2 Bayern

Das Bundesland Bayern besitzt kein eigenes Landesvergabegesetz. Vorschriften auf Landes-
ebene ergeben sich vielmehr aus der Verwaltungsvorschrift zum 6ffentlichen Auftragswesen
(VVOA). Regelungen zur Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen lésst diese Verwaltungsvor-
schrift allerdings schmerzlich vermissen. Es wird lediglich die Vermeidung des Erwerbs von
Produkten aus ausbeuterischer Kinderarbeit i.S.d. ILO-Konvention Nr. 182 gefordert. ,,Die
staatlichen Vergabestellen haben daher bei der Vergabe o6ffentlicher Auftrage des Freistaates
Bayern in begriindeten Fallen eine Eigenerklarung zu verlangen, die bei Annahme des Ange-
bots Vertragsbestandteil wird. Eigenerklarungen kommen derzeit insbesondere bei folgenden
Produkten in Betracht, falls diese in Afrika, Asien oder Lateinamerika hergestellt oder bear-
beitet wurden: Sportbekleidung, Sportartikel insbesondere Bélle, Spielwaren, Teppiche, Tex-
tilien, Lederprodukte, Billigprodukte aus Holz, Natursteine und Agrarprodukte wie Kaffee,
Kakao, Orangen- und Tomatensaft.“®" Die Nichtabgabe der Erklarung oder die Abgabe einer
wissentlich oder vorwerfbar falschen Erkl&rung fiihrt zum Ausschluss vom laufenden Verfah-
ren. Weitergehende Regelungen, wie Vorschriften zu Kontrollen oder Sanktionen hat der
Freistaat Bayern bisher leider nicht getroffen. Zumindest aber wurde nun mit dem Ministeri-
alblatt Bayerns vom 30.11.2017 die Anwendung der UVgO fir Liefer- und Dienstleistungs-
auftrage zwingend vorgeschrieben. Was aber den Kreis der Anwendungsvorschriften zu den
ILO-Kernarbeitsnormen allerdings auch nicht erweitert. Im Ministerialblatt ist weiterhin nur

die Rede von ,,Vermeidung des Erwerbs von Produkten aus ausbeuterischer Kinderarbeit.%?

% vgl. VwV Beschaffung (2015): Verwaltungsvorschrift der Landesregierung tiber die Vergabe 6ffentlicher
Auf-trage in der Fassung der Bekanntmachung vom 17.03.2015, AZ:5-0230.0/155 in: GABI. BW 2015
Nr.4,Seite 139-168

81 vgl. VVOBA (2008): Verwaltungsvorschrift zum offentlichen Auftragswesen, Bekanntmachung der Bayeri-
schen Staatsregierung zum offentlichen Auftragswesen — Vermeidung des Erwerbs von Produkten aus ausbeu-
terischer Kinderarbeit vom 29.04.2008, AZ: B 11 2-515-252, in AIIMBI. 2008 Nr. 20, Seite 322

82 vgl. VVOA (2017): Verwaltungsvorschrift zum 6ffentlichen Auftragswesen, Bekanntmachung der Bayeri-
schen Staatsregierung zum offentlichen Auftragswesen — Vermeidung des Erwerbs von Produkten aus ausbeu-
terischer Kinderarbeit vom 14.11.2017, AZ: BIl 2-G17/17-1, in AIIMBI. 2017 Nr. 11, Seite 507
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6.3  Berlin

Das Berliner Ausschreibungs- und Vergabegesetz (BerlAVG) gilt sowohl fir 6ffentliche Auf-
trage unterhalb und oberhalb der EU-Schwellenwerte. Gem. § 8 Abs.1 BerlAVG ist bei der
Vergabe von Bau-, Liefer- und Dienstleistungen darauf hinzuwirken, dass keine Waren Ge-
genstand der Leistung sind, die unter Missachtung der in den ILO-Kernarbeitsnormen festge-
legten Mindeststandards gewonnen oder hergestellt worden sind. Fir gewisse Waren und Wa-
rengruppen gilt, dass o6ffentliche Auftrage nur mit einer erganzenden Vertragsbedingung ver-
geben werden, die den entsprechenden Auftragnehmer verpflichtet, den Auftrag gemaR der
Leistungsbeschreibung ausschlieBlich mit Waren auszufuhren, die nachweislich unter best-
maoglicher Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen gem. Absatz 1 gewonnen oder hergestellt

worden sind.®®

In einem gemeinsamen Rundschreiben Nr. 2/2011 der Berliner Senatsverwaltung wird aus-
dricklich darauf hingewiesen, dass die zu ergreifenden Malinahmen i.S.d. 8 8 BerlAVG nicht
bei jedem Vergabeverfahren durchzufiihren sind, sondern nur bei denjenigen Waren, die in
der Produktliste aufgefihrt sind.** Zu den aufgelisteten Waren oder Warengruppen zahlen:
Produkte aus Naturleder (einschlie3lich Sportbélle); Naturtextilien, insbesondere aus Baum-
wolle; handgefertigte Teppiche; Natursteine; Produkte aus Holz; Kaffee, Kakao, Tee, Siid-
frichte, Fruchtséfte, Wein; Gewirze, Honig, Reis, Trockenfriichte, Nusse, Zucker, SuRwaren;
Fischereiprodukte; Feuerwerkskdrper, Zundkorper; elektronische Bauteile oder Produkte;
Schnittblumen und Topfpflanzen. Diese Aufzéhlung, wie man im Laufe der Arbeit sehen
wird, ist eine der umfangreichsten, welche z.B. explizit auch elektronische Bauteile, Fische-
reiprodukte oder Feuerwerkskdrper aufgreift. Um die Einhaltung und die Beachtung der ILO-
Kernarbeitsnormen nachvollziehen zu konnen, sind die 6ffentlichen Auftraggeber gehalten,
von den bietenden Unternehmen entsprechende Nachweise zu fordern. Informationen zu all-
gemein anerkannten Zertifikaten und Nachweisen bieten die Internetauftritte: www.kompass-

nachhaltigkeit.de, www.label-online.de, www.berlin.de/sen/wirtschaft/lez/fair.html.

Produkt-Zertifikate, welche unter www.kompass-nachhaltigkeit.de aufgefuhrt werden, sind
weltweit anerkannte, verlassliche und glaubwirdige Nachweise, die die Einhaltung der ILO-
Kernarbeitsnormen glaubhaft und transparent gewéhrleisten sollen bzw. ausdriicklich die Be-

ricksichtigung der ILO-Kernarbeitsnormen gem. § 8 Abs.1 BerlAVG beinhalten. Dartiber

% Berliner Ausschreibungs- und Vergabegesetz (BerlAVG) vom 08.Juli 2010 (GVBI. S.399) BRV 7102-09, zu-
letzt geandert durch Art. | Erstes AndG vom 05.06.2012 (GVBI. S.159)

% Senatsverwaltung fiir Wirtschaft, Technologie und Frauen, Senatsverwaltung fiir Stadtentwicklung, Gemein-
sames Rundschreiben Nr. 2/2011 zum Offentlichen Auftragswesen vom 09.06.2011, Seite 2
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hinaus ermdglicht der Internetauftritt www.kompass-nachhaltigkeit.de die Suche nach solchen
Zertifikaten, die ausnahmslos alle ILO-Kernarbeitsnormen beinhalten und nicht nur vereinzel-
te Ubereinkommen aufgreifen. AuRerdem kénnen diese Zertifikate anhand ihrer Qualitat un-
tereinander verglichen werden. Handelt es sich um Produkte, die innerhalb des Europdischen
Wirtschaftsraums hergestellt wurden, ist eine Herkunftsbescheinigung ausreichend. ,,Die in §
6 Abs. 3 S. 2 VOL/A, bzw. in § 7 EG Abs. 1 S. 2 VOL/A grundsétzliche Zulassung von Ei-
generklarungen wird durch 8 8 Abs. 3 S. 2 Berl AVG eingeschrankt. Als Begriindung gemal §
6 Abs. 3 S. 3 VOL/A, bzw. § 7 EG Abs. 1 S. 3 VOL/A ist ein Hinweis auf § 8 Abs. 3 S. 2
BerlAVG hinreichend. Bezuglich der Nachforderung von Nachweisen wird auf 8§ 16 Abs. 2
VOL/A, bzw. § 19 EG Abs.2 VOL/A sowie § 16 Abs. 1 Nr. 3 VOBJ/A, bzw. § 19 VOB/A
verwiesen.“®® Beschaffungen unter 500,00 Euro kann nach dem Gesetz auf entsprechende Er-

klarungen verzichtet werden.

Um die Einhaltung der insbesondere aus 8§ 8 Abs.2 und 3 BerlAVG resultierenden Verpflich-
tungen des Auftragnehmers zu sichern, ist gem. 8§ 6 Abs.1 BerlAVG zwischen dem Auftrag-
geber und dem Auftragnehmer regelméalig eine Vertragsstrafe fir jeden schuldhaften VerstoR
zu vereinbaren. Die HOhe der Vertragsstrafe liegt zwischen einem Prozent und finf Prozent
bei mehreren VerstoRen. Dies gilt auch fiir den Fall eines eingesetzten Nachunternehmers. Bei
schuldhafter Nichterfullung der Pflichten nach § 8 Abs. 2 und 3 BerlAVG obliegt dem Auf-
traggeber den Vertrag fristlos zu kindigen. AulRerdem sollen Unternehmen, die gegen ent-
sprechende Verpflichtungen und Auflagen verstol3en, von der Teilnahme an einem Wettbe-
werb um einen dffentlichen Auftrag ausgeschlossen werden.®® Um die Einhaltung der Ver-
pflichtungen zu Uberprifen fihrt der 6ffentliche Auftraggeber stichprobenartige Kontrollen
durch. Dazu richtet der Senat eine zentrale Kontrollgruppe ein, welche befugt ist, entspre-
chende Einsichten in Unterlagen vorzunehmen.®” Allerdings wird auch hier ausdriicklich da-
rauf hingewiesen, dass eine Beriicksichtigung sozialer Kriterien nur Uber ergdnzende Ver-

tragsbedingungen zu realisieren ist.%®

6.4  Brandenburg
In seinem § 1 des Brandenburgischen Vergabegesetzes eroffnet der Gesetzgeber zwar, Zweck
des Gesetzes sei es, einen fairen Wettbewerb um das wirtschaftlichste Angebot bei der

% Senatsverwaltung fiir Wirtschaft, Technologie und Frauen, Senatsverwaltung fiir Stadtentwicklung, Gemein-
sames Rundschreiben Nr. 2/2011 zum Offentlichen Auftragswesen vom 09.06.2011, Seite 3

% vgl. § 6 BerlAVG

7Vgl. § 5 Abs.1 BerlAVG

8 Vgl. § 6 Abs.2 BerlAVG
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Vergabe Offentlicher Auftrage unter gleichzeitiger Berlicksichtigung sozialer Aspekte zu for-
dern, aber konkreter wird der Gesetzgeber an dieser Stelle nicht.®® Lediglich im Punkt 5 des
Vergabehandbuchs des Landes Brandenburg flr die Vergabe von Leistungen heif3t es, dass
Beschaffungen, bei der das Land Leistungen beziehen wirde, die unter Missachtung grundle-
gender Prinzipien der Menschlichkeit oder anerkannte Menschenrechte erstellt werden, nicht
in Betracht kommen.” Nun kénnte man auch hier davon ausgehen, dass dies alle acht 1LO-
Kernarbeitsnormen umfasst, aber Bezug nimmt das Vergabehandbuch lediglich auf das ILO-
Ubereinkommen Nr. 182 - Beseitigung schlimmster Formen der Kinderarbeit. Das heift, fir
sensible Produkte, wie Sportbekleidung, Sportartikel, Spielwaren, Teppiche, Textilien, Leder-
produkte, auffallig billige Holzprodukte und Agrarprodukte aus Afrika, Asien oder Latein-
amerika hat der ¢ffentliche Auftraggeber eine Eigenerklarung vom Bieter zu verlangen, mit
dieser er zusichert, dass die Herstellung bzw. Bearbeitung der zu liefernden Produkte ohne
ausbeuterische Kinderarbeit i.S.d. ILO-Ubereinkommen Nr. 182 erfolgt oder erfolgte. Kommt
der Bieter dieser Erklarungspflicht nicht nach oder gibt er eine vorwerfbar falsche Erklarung
ab, fuhrt dies zum Ausschluss vom laufenden Verfahren. Stellt sich im Nachhinein heraus, der
Bieter hat eine wissentlich oder vorwerfbar falsche Erklarung abgegeben oder gegen eine
Verpflichtung aus dieser Erklarung verstol3en, berechtigt das den Auftraggeber zur fristlosen
Kindigung des Vertrages. Ein entsprechendes Musterformular zur Abgabe der Verpflich-
tungserklarung kann dem Vergabehandbuch entnommen werden. Nachweise, in Form von
Siegel, Zertifikaten oder Gitezeichen, die der Bieter teils schon mit dem Angebot einzu-
reichen hat, kennt das BbgVergG nicht. Hier sind in Stichproben wéhrend der Vertragsaus-
fihrung Nachweise einzufordern.”* Dem Bieter steht es im Grunde frei, wie er den Nachweis
erbringen machte, dass die Mindestanforderungen des 1LO-Uberein-kommen Nr. 182 achtet

und auch gewahrleistet.

6.5 Bremen

Seit Einfiihrung des BremTtVG besteht eine landesrechtliche Gesetzesgrundlage, die es er-
maoglicht, die Berticksichtigung sozialer Kriterien bei der Vergabe offentlicher Auftrage zu
starken. Gem. § 18 Abs.1 BremTtVG heilit es, dass fur die Auftragsausfihrung zusétzliche
Anforderungen an Auftragnehmer gestellt werden kénnen, die insbesondere soziale, umwelt-

bezogene und innovative Aspekte betreffen, wenn sie im sachlichen Zusammenhang mit dem

% Brandenburgisches Gesetz iiber Mindestanforderungen fiir die Vergabe von 6ffentlichen Auftragen vom 29.
September 2016 (GVBI.1/16, [Nr. 21])

" Ministerium fir Wirtschaft und Energie (2009), Vergabehandbuch des Landes Brandenburg fiir die Vergabe
von Leistungen, Seite 66

™ Ministerium fiir Wirtschaft und Energie (2009), Vergabehandbuch des Landes Brandenburg fiir die Vergabe
von Leistungen, Seite 66
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Auftragsgegenstand stehen und sich aus der Leistungsbeschreibung ergeben. Bei der Vergabe
von Bau-, Liefer- und Dienstleistungen ist darauf hinzuwirken, dass keine Waren Gegenstand
der Leistung sind, die unter Missachtung der in den Kernarbeitsnormen der ILO festgelegten
Mindeststandards gewonnen oder hergestellt worden sind.”> Mit dem § 1 der BremKernV
wird diese Regelung konkretisiert und die Bertcksichtigung der ILO-Kernarbeitsnormen fiir
gewisse Produkte oder Produktgruppen zwingend vorgeschrieben. Zu diesen Warengruppen
gehoren: Arbeits- und Dienstkleidung, Stoffe und sonstige Textilien; Natursteine (aulRer ge-
brauchte Materialien); Tee, Kaffee, Kakao; Blumen; Spielwaren und Sportballe.”® Es fallt auf,
dass die Auflistung einige spezielle Warengruppen, wie Holz, elektronische Bauteile oder
Produkte vollig auBer Acht lasst. Auch nach dem BremTtVG ist eine Beriicksichtigung der
ILO-Kernarbeitsnormen nur tber die zusatzlichen Bedingungen an die Auftragsausfuhrung
maoglich ist. Hierzu hat der Gesetzgeber ebenso eine entsprechende Vertragsklausel geschaf-
fen, welche vom o6ffentlichen Auftraggeber zu verwenden ist, um die Einhaltung der ILO-
Kernarbeitsnormen zu gewahrleisten.” Des Weiteren hat der 6ffentliche Auftraggeber quali-
fizierte Nachweise, in Form von Siegeln, Zertifikaten oder sonstigen Erklarungen, zu verlan-

gen, die die Einhaltung auch nachvollziehbar belegen.”

Nach § 3 Abs.1 S.1 BremKernV hat der Auftraggeber in den Ausschreibungsunterlagen anzu-
geben, welche Siegel, Zertifikate oder Erklarungen er als Nachweise fir eine Beachtung der
Mindeststandards akzeptiert. Die Nachweise missen nicht zwingend vor der Zuschlagsertei-
lung vorliegen, siehe 8 3 Abs.3 BremKernV. Es ist ausreichend, dass der Bieter vor Zu-
schlagserteilung Angaben dartiber macht, durch wessen Erklarung der Nachweis nach § 2
Abs.2 BremKernV im Falle der Zuschlagserteilung erbracht werden wird und welchen Inhalt
die Erklarung haben wird.”® Gem. § 3 Abs. 5 BremKernV erlaubt der Gesetzgeber an dieser
Stelle ausdriicklich eine Eigenerklarung des Bieters zur verpflichtenden Einhaltung der ILO-
Kernarbeitsnormen, sofern fir die entsprechende Ware kein hinreichendes nachvollziehbares
Zertifikat oder Siegel vorgewiesen werden kann. Der Gesetzgeber schreibt vor, welche Anga-
ben der Bieter in der Eigenerklarung zu machen hat, d.h. er hat detaillierte Informationen ein-

zuholen, die im angemessenen Umfang Einblick in die Produktionsstatten bzw. Lieferketten

"2 Bremisches Gesetz zur Sicherung von Tariftreue, Sozialstandards und Wettbewerb bei 6ffentlicher Auftrags-
vergabe vom 24. November 2009 (Brem.GBI. 2009, 476), zuletzt mehrfach geéndert durch Gesetz vom 12.
Dezember 2017 (Brem.GBI. S. 773)

" Bremische Verordnung tiber die Beriicksichtigung der Kernarbeitsnormen der Internationalen Arbeitsorganisa-
tion bei der 6ffentlichen Auftragsvergabe vom 17. Mai 2011 (Brem.GBI. 2011, 375)

"\gl. § 2 Abs.1 BremKernV

S V/gl. §8 2 Abs. 2, 3 BremKernV

®vgl. § 3 Abs. 3 BremKernV
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bieten. AuBerdem hat er darzulegen, auf welche Art und Weise er sich dieser Informationen
bediente.”” An diesem Punkt endet die Nachweispflicht im Rahmen einer Eigenerklarung. Im
Grunde handelt es sich lediglich um ein Versprechen des Bieters, nach besten Wissen und
Gewissen die Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen zuzusichern. Gerade aus diesem Grund
hat z.B. die Berliner Landesregierung die Eigenerkldarung als Nachweis der Einhaltung der
Mindeststandards der ILO ausgeschlossen. Mdglichkeiten den Bieter fiir PflichtverstéRe zu
sanktionieren ergeben sich aus 8§ 6 Abs.1 BremKernV. Demnach kann der Auftraggeber mit
dem Bieter Vertragsstrafen vereinbaren, wenn der Bieter seinen Pflichten aus den erganzen-
den Vertragsbedingungen nicht nachkommt, wenn der Bieter ein Siegel oder Zertifikat oder
eine Eigenerklarung nicht oder gar grob fahrlassig falsch abgibt.”

Im Rahmen der Kontrollbefugnisse des Auftraggebers hat der Bieter ihm vollstandige und
pruffahige Unterlagen zur Kontrolle auszuhandigen bzw. vorzulegen, geschieht dies nicht,
kann auch dies eine Vertragsstrafe nach sich ziehen, sofern dies auch vorab vertraglich ver-
einbart wurde. Ebenso kdnnen die Parteien vertraglich vereinbaren, dass der 6ffentliche Auf-
traggeber den Fallen des Absatzes 1 nach MafRgabe des § 323 des Birgerlichen Gesetzbuchs
zum Rucktritt vom Vertrag berechtigt ist, der Auftragnehmer dem 6ffentlichen Auftraggeber
in diesem Fall den daraus entstandenen Schaden zu ersetzen hat und dass weitere gesetzliche
Anspriiche unbertihrt bleiben.” Mit dem Rundschreiben Nr. 05/2011 vom 29.09.2011 des Se-
nators fir Wirtschaft und Hafen schuf der Gesetzgeber eine vorformulierte Vertragsklausel,
die als erganzende Bedingung zur Auftragsausfiihrung regelmaRig Vertragsbestandteil wird
und so die Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen gewahrleisten soll.

6.6 Hamburg

Soziale Kiriterien, besonders die ILO-Kernarbeitsnormen werden im Hamburger Landesver-
gabegesetz in 8§ 3a HmbVgG bertcksichtigt. Bei der Vergabe ist demnach darauf hinzuwir-
ken, dass keine Waren Gegenstand der Leistung sind, die unter Missachtung der in den ILO-
Kernarbeitsnormen festgelegten Mindeststandards gewonnen oder hergestellt worden sind.®°
Auch nach dem HmbVgG ist fir bestimmte Waren oder Warengruppen die Einhaltung der
ILO-Kernarbeitsnormen zwingend vorgeschrieben. Nach § 3a Abs.2 HmbVgG durfen diese
Auftrdge nur mit einer erganzenden Vertragsbedingung vergeben werden, die den Auftrag-

7\/gl. § 3 Abs. 5 BremKernV

®\gl. § 6 Abs. 1 BremKernV

vgl. § 6 Abs.2 BremKernV

8 Hamburgisches Vergabegesetz (HmbVgG) vom 13. Februar 2006 (HmbGVBI. 2006, S.57), zuletzt mehrfach
geéndert durch Gesetz vom 18.Juli 2017 (HmbGVBI. 2017, S. 222)
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nehmer verpflichtet, den Auftrag geméR der Leistungsbeschreibung ausschlief3lich mit Waren
auszufuhren, die nachweislich oder gemaR einer entsprechenden Zusicherung unter bestmaog-
licher Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen gewonnen oder hergestellt worden sind.®* Mit
dem Vordruck ,,EVB-ILO* hat der Gesetzgeber auch hier eine vorformulierte Verpflichtungs-
erklarung geschaffen, welche die ergdnzende Vertragsbedingung fir die Berticksichtigung der
ILO- Kernarbeitsnormen nach § 3a HmbVgG regelt. Sofern es sich um Waren oder Waren-
gruppen handelt, die in dem genannten Vordruck aufgelistet sind, haben die Bieter im Rah-
men des Vergabeverfahrens die Erkldarung zu den ,,EBV-ILO* verpflichtend abzugeben und
dem Angebot beizufugen. Zu den aufgefiihrten Waren oder Warengruppen zéhlen: Beklei-
dung (Arbeitskleidung, Uniformen, usw.), Stoffe und Textilwaren (z.B. Vorhange, Teppiche,
Bettwésche), Naturkautschuk-Produkte (Einmal-Handschuhe, Reifen, Gummibander), Leder-
waren und Gerbprodukte (z.B. Botentaschen), Spielzeug und Sportartikel (Bélle, Schlager
usw.), Natursteine sowie einzelne Mischprodukte. Es wird darauf hingewiesen, dass nach § 2
Nr. 4c GRfW (Gesetz zur Einrichtung eines Registers zum Schutz fairen Wettbewerbs) eine
vorsatzliche und grob fahrlassige Falscherklarung eine schwere Verfehlung darstellt und dies
einen Einzelausschluss, eine Vergabesperre und eine Eintragung ins landeribergreifende Re-
gister zum Schutz fairen Wettbewerbs zur Folge haben kann.®? Fir jeden schuldhaften Ver-
stoR gegen die Verpflichtungen aus 8 3a HmbVgG ist zwischen dem Auftraggeber und Auf-
tragnehmer eine entsprechende Vertragsstrafe zu vereinbaren.®® Eine schuldhafte Nichterfiil-
lung der Verpflichtung aus § 3a HmbVgG berechtigt den Auftraggeber zur fristlosen Kundi-
gung oder zum Riicktritt des Vertrages.®* Die Vergabestelle behalt sich gem. § 7 Abs.1 Nr.2
und Nr.3 HmbVgG vor, ein Angebot von der Wertung auszuschlie3en, wenn der Bieter eine
geforderte Erklarung oder einen Nachweis nicht zum geforderten Zeitpunkt vorlegt. Als
Nachweis erachtet der Gesetzgeber eine Eigenerklarung, Verhaltenskodizes oder Selbstver-
pflichtungen fur ausreichend, um die Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen tatséchlich zu

gewadhrleisten oder zu garantieren.

Um die Feststellung der Zuverlassigkeit eines bietenden Unternehmens schon vor Beginn ei-
nes VVergabeverfahrens beurteilen zu kdnnen, hat die Freie und Hansestadt Hamburg gemein-
sam mit dem Land Schleswig-Holstein ein Register zum Schutz des fairen Wettbewerbs ge-
schaffen. Oftmals ist es fur einen 6ffentlichen Auftraggeber schwer die Zuverléassigkeit eines

8 vgl. § 3a Abs.2 HmbVgG

8 Gesetz zur Einrichtung eines Registers zum Schutz fairen Wettbewerbs (GRfW) vom 17.09.2013 (HmbGVBI.
2013, S. 417)

8 \vgl. § 11 Abs. 1 HmbVgG

8 vgl. § 11 Abs. 2 HmbVgG
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Bieters effektiv zu tberprifen, da ihnen entsprechende Informationen nicht zur Verfligung
stehen. ,,Im Interesse einer effektiven Korruptionsbekdmpfung und —prdvention richtet die
Freie und Hansestadt Hamburg eine zentrale Informationsstelle ein, die ein Register zum
Schutz fairen Wettbewerbs (Register) allein oder mit anderen Landern zum Zweck der
Sammlung und Bereitstellung von Informationen Uber unzuverlassige naturliche und juristi-
sche Personen oder Personenvereinigungen fiihrt, um die 6ffentlichen Auftraggeber bei der
ihnen obliegenden Prifung der Zuverlassigkeit von Bieterinnen und Bietern, Bewerberinnen
und Bewerbern sowie potenziellen Auftragnehmerinnen und Auftragnehmern zu unterstitzen,
und die Vergabesperren im Sinne dieses Gesetzes aussprechen kann.“®® Der dffentliche Auf-
traggeber hat sich vor der Entscheidung Uber die Vergabe eines Auftrags dartiber zu informie-
ren, ob und inwieweit Eintragungen zu den vorgesehenen Bietern, Bewerbern oder potenziel-

len Auftragnehmern vorliegen.®

6.7 Hessen

Gem. 8 3 HVTG steht es den offentlichen Auftraggebern frei soziale Anforderungen bei der
Auftragsvergabe zu bertcksichtigen, wenn diese mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung
stehen oder bestimmte Aspekte des Produktionsprozesses betreffen und sich aus der Leis-
tungsbeschreibung ergeben.®” Zwar orientieren sich die Anforderungen nach § 3 Abs. 2
HVTG an den allgemeinen sozialen Mindeststandards, ein konkreter Verweis auf die ILO-
Kernarbeitsnormen bleibt allerdings aus. ,,Gerade angesichts der Modernisierung der EU-
Richtlinie, welche die Berlicksichtigung auch jener Herstellungs- und Verarbeitungsverfahren
erlaubt, die im Endprodukt nicht mehr erkennbar sind, ist nicht nachvollziehbar, weshalb der
Verweis auf die in den ILO Kernarbeitsnormen definierten Mindeststandards — wie etwa das
Recht auf Vereinigungsfreiheit oder das Verbot von Zwangsarbeit oder ausbeuterischer Kin-

derarbeit — fehlen.*%®

6.8  Mecklenburg-Vorpommern

Mit dem 8 11 enthalt auch das Landesvergabegesetz Mecklenburg-Vorpommerns (VgG M-V)
eine gesetzliche Grundlage zur Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen. Bei der Vergabe von
Leistungen ist folglich darauf hinzuwirken, dass keine Waren Gegenstand der Leistung sind,
die unter Missachtung der in den Kernarbeitsnormen der ILO festgelegten Mindeststandards

% vgl. § 1 Abs. 1 GRfW

8 \vgl. § 7 Abs. 1 GRfW

8 Hessisches Vergabe- und Tariftreuegesetz (HVTG) vom 19. Dezember 2014 (HGVBI. 2014, Nr. 25)

8 Entwicklungspolitisches Netzwerk Hessen e.V., Stellungnahme des EPN Hessen e.V. zu den Fraktionsentwiir-
fen Drs. 19/401, Drs. 19/349, Drs. 19/134 des hessischen Vergabe- und Tariftreuegesetz, Seite 3
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gewonnen oder hergestellt worden sind.®® Die Vorschriften zu Sanktionen oder Kontrollen
nach MaRgabe des VgG M-V gelten nur fur VerstoRe gegen Mindestarbeitsbedingungen nach
8 9 VgG M-V, nicht aber fir schuldhafte Pflichtverstofle gegen die Einhaltung der ILO-
Kernarbeitsnormen nach § 11 VgG M-V.%® Ebenso fehlen konkrete Regelungen zu Sanktio-
nen, Nachweisen oder Kontrollen. Auch die Beschaffungsrichtlinie BeschaffRL M-V enthélt
keine Regelungen zur verpflichtenden Berucksichtigung der Mindeststandards der Internatio-

nalen Arbeitsorganisation.

6.9  Niedersachsen

Das Niedersdchsische Tariftreue- und Vergabegesetz (NTVergG) enthalt mit 8§ 11 und 12
zwei Rechtsgrundlagen, die auf die Berticksichtigung sozialer Kriterien im Vergabeverfahren
verweisen. § 11 NTVergG erlaubt dem Auftraggeber ganz allgemein soziale Kriterien als An-
forderungen an Unternehmen zu stellen, das kann z.B. die Beschaftigung von Arbeitslosen,
die Beschaftigung von schwerbehinderten Menschen, die Forderung der Chancengleichheit
und Gleichstellung von Frauen und Ménnern im Beruf oder die Beschaftigung von Auszubil-
denden sein. Soziale Anforderungen dirfen nur fiir die Auftragsausfuhrung und nur an Unter-
nehmen mit mindestens 20 Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern gestellt werden.” Grund
dafur ist, dass gerade Kleinunternehmen oftmals nicht die Mdglichkeit haben diese sozialen
Kriterien zu erfullen. Es wére gar unverhéltnismélig von einem Zwei-Mann-Betrieb zu ver-
langen die Raumlichkeiten seiner Firma behindertengerecht umzubauen. Dies wirde unwei-
gerlich dazu fiihren, dass dieses kleine Unternehmen automatisch von der Teilnahme am
Wetthewerb um einen offentlichen Auftrag ausgeschlossen wiirde. ,,Die optionalen sozialen
Anforderungen sind dabei als ,,betriebsbezogen‘ zu bezeichnen, da sie auch abgekoppelt vom
Auftragsgegenstand vom potenziellen Auftragnehmer eigefordert werden konnen.“% § 12
NTVergG hingegen nimmt direkt Bezug auf die Beriicksichtigung der Mindestanforderungen
der Internationalen Arbeitsorganisation. Die NKernVVO konkretisiert die Vorschriften zu § 12
NTVergG und klart, fir welche Produkte oder Produktgruppen der § 12 NTVergG zwingend
anzuwenden ist. Sie enthalt aul’erdem Bestimmungen dariiber, welchen Mindestinhalt die ver-
tragliche Verpflichtungserklarung aufzuweisen hat, ob und in welcher Form Nachweise er-
bracht werden mussen oder ob Kontrollen und Sanktionen fir den Fall schuldhafter Pflicht-

8 Gesetz Uber die Vergabe dffentlicher Auftrage in Mecklenburg-Vorpommern (VgG M-V) vom 07. Juli 2011
(GVOBI. 2011, S. 411), zuletzt gedndert durch das Gesetz vom 21. Dezember 2015 (GVOBI. 2015, S.587)

%vgl. § 10 VgG M-V

°! Niedersachsisches Gesetz zur Sicherung von Tariftreue und Wettbewerb bei der Vergabe offentlicher Auftrage
(NTVergG) vom 31.0ktober 2013 (Nds. GVBI. S. 259), zuletzt geéndert durch Gesetz vom 8. Juni 2016 (Nds.
GVBI. S. 103)

% LT-Drs. 17/259 (11.06.2013), Seite 19
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verstoRe vertraglich zu vereinbaren sind.**Der § 12 NTVergG hingegen bezieht sich auf die
Umsténde aullerhalb des Unternehmens und kann somit nicht von der Unternehmensgrofie
abhangig gemacht werden. Soziale Mindeststandards, wie die ILO-Kernarbeitsnormen, z.B.
das Ubereinkommen gegen Kinder- und Zwangsarbeit, hat hingegen jedes Unternehmen, auch

ein Zwei-Mann-Betrieb, zu gewdhrleisten.

Der § 12 Abs.1 NTVergG findet Anwendung auf Waren gem. 8 1 Abs.1 NKernVO, die in der
DAC-List of ODA Recipients der OECD aufgefiihrt sind: Stoffe und sonstige Textilien, z.B.
auch Vorhénge und textile Bodenbeldge, Stoffe von Sonnenschutzanlagen und Markisen; un-
gebrauchte Natursteine; Tee, Kaffee und Kakao; Blumen; Spielwaren und Sportbélle.** Der
Liste fir die Jahre 2014-2016 und 2018-2020 kann entnommen werden, dass auch fir einige
potenzielle Kandidatenldnder der EU zwingende Nachweispflichten bestehen, da davon aus-
zugehen ist, dass in diesen Landern internationale Arbeitsbedingungen missachtet und verletzt
werden. Zu diesen L&ndern gehoren folglich: Albanien, Belarus, Bosnien und Herzegowina,
Kosovo, Mazedonien, Moldau, Montenegro, Serbien, Tiirkei und Ukraine.*® Eine Auflistung
von Waren, wie IT-Produkten, seltenen Erden, Holz- und Agrarprodukten, hat der Gesetzge-
ber bewusst auBBer Acht gelassen mit der Begriindung, dass es sich als zu schwierig erweise,
verléssliche und nachvollziehbare Zertifikate vorzuweisen, die einen Einblick auf die gesamte
Liefer- und Produktionskette erm<'jglichen.96 ,,Die Einforderung nicht verlasslicher Zertifikate
wirde zu einer Scheinerflllung fuhren, die die weitere Entwicklung von Zertifikaten und Ini-
tiativen eher hemmen als fordern wiirde.“” Hinzu kommt, dass eine Ausweitung der Produkt-
liste, z.B. durch Tomaten oder Orangen aus Holland, Spanien oder Italien, zu einer Vielzahl
von Herkunftserklarungen fuhren wiirde. Dies fliihre zu enormen Mehraufwand und steht nicht
im Verhaltnis zum gewinschten Ziel. Als Nachweise akzeptiert der Gesetzgeber Zertifikate
unabhéngiger Organisationen, Mitgliedschaft in einer Initiative, eine gleichwertigen Erkla-
rung Dritter oder eine Eigenerklarung des Bieters.*® Die gleichwertige Erklarung Dritter meint
dabei nicht etwa ein eigens in Auftrag gegeben Zertifikat oder Siegel, vielmehr sei damit eine

verlassliche Erklarung durch unabhangige und verlassliche wirtschaftliche oder internationale

% Vgl. § 12 Abs.2 NTVergG

% Niedersichsische Verordnung ber die Beachtung der Kernarbeitsnormen der Internationalen Arbeitsorgan-
isation bei der Vergabe offentlicher Auftrége (NKern\VVO) vom 30. April 2015 (Nds. GVBI. Nr. 6/2015, S. 74)

% Niedersachsisches Wirtschaftsministerium, Anwendungshinweise und Erlauterungen zur Niederséchsischen
Kernarbeitsnormenverordnung, Seite 3

% Niedersachsisches Wirtschaftsministerium, Anwendungshinweise und Erlauterungen zur Niedersachsischen
Kernarbeitsnormenverordnung, Seite 2

°" Niedersachsisches Wirtschaftsministerium, Anwendungshinweise und Erlauterungen zur Niedersachsischen
Kernarbeitsnormenverordnung, Seite 3

% \Vgl. § 2 Abs.1 NKernVO
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Einrichtungen gemeint. Der Offentliche Auftraggeber hat in den Vergabeunterlagen bekannt
zu geben, welche Zertifikate oder Mitgliedschaften er akzeptiert und weist eventuell darauf
hin, dass er auch andere Zertifikate oder Nachweise akzeptiert. Eine nicht abschlieRende, aber
doch recht umfangreiche Liste an anerkannten Zertifikaten fur die jeweiligen Produktgruppen
hat der Gesetzgeber mit der Mustererklarung Uber die Vorlage von Nachweisen nach § 2
NKernVO geschaffen. Eine Eigenerklarung ist nach 8 2 Abs.2 NKernVVO dann mdglich, wenn
die Eingrenzung der Nachweise gem. § 2 Abs.1 S.1 NKernVVO nach Einschatzung des 6ffent-
lichen Auftraggebers zu einer Beschrinkung des Wettbewerbs fithren wiirde. ,,Dies kann etwa
der Fall sein, wenn sich beziiglich der nachgefragten Ware noch keine nennenswerte Anzahl
von Zertifikaten oder Mitgliedschaften in einer Initiative herausbilden konnte und daher der
Marktanteil zertifizierter Produkte so gering ist, dass mit dem Verlangen solcher Nachweise
der Wettbewerb ausgeschaltet wére.“*® Durch eine Eigenerklarung versichert der Bieter, dass
er die sozialen Mindestanforderungen der ILO-Kernarbeitsnormen achtet und deren Einhal-
tung gewabhrleistet. Der Bieter hat sich einen umfangreichen und detaillierten Einblick Uber
Arbeitsbedingungen und Herstellungsprozesse zu verschaffen, eine verallgemeinerte Aussage
tiber die Situation im Herkunftsland reicht hier nicht aus.'® Fiir den Fall, dass das beauftragte
Unternehmen schuldhaft seine Verpflichtungen aus der Vertragsklausel nach § 3 NKernVO
nicht einhalt oder einen Nachweis nach 8 2 NKernVO nicht erbringt, kann der 6ffentliche
Auftraggeber mit dem beauftragten Unternehmen eine Vertragsstrafe gem. 8 5 NKernVO ver-
einbaren. Vorschriften zum Ruicktritt vom Vertrag, Kindigung oder dhnliches enthalt die
NKernVO nicht.

6.10 Nordrhein-Westfalen

Seit dem Marz 2018 gilt in NRW ein neues Tariftreue- und Vergabegesetz. Mit der Anderung
schrumpfte das Gesetz von ehemals 22 Paragraphen auf nur noch 4 Paragraphen. Man kann
erahnen, dass die Berucksichtigung der ILO-Kernarbeitsnormen dort keinen Platz mehr fin-
det. Auch die weiterfuhrende Rechtsverordnung (RVO TVgG NRW), welche die Regelungen
zur Berucksichtigung der ILO-Kernarbeitsnormen konkretisierte, wurde ersatzlos gestrichen.
,Die Regelungen zur Beachtung von Mindestanforderungen der Internationalen Arbeitsorga-
nisation an die Arbeitsbedingungen sind aufgrund des umfassend reformierten Vergaberechts
im GWB und der neuen UVgO nicht erforderlich. Das neu gefasste Vergaberecht ermdglicht
offentlichen Auftraggebern im Rahmen ihres umfassenden Leistungsbestimmungsrechts all

% Niedersachsisches Wirtschaftsministerium, Anwendungshinweise und Erlauterungen zur Niederséchsischen
Kernarbeitsnormenverordnung, Seite 4
1%0'v/gl. § Abs.2 NKernVO
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diese Aspekte im Einzelfall zu berlicksichtigen und effektiv zu gestalten. Eine dartber hin-
ausgehende gesetzliche Regelung ist damit entbehrlich. Aufgrund der Vereinfachung der Re-
gelungen in diesem Gesetz bedarf es keiner Servicestelle fur Fragen zum TVgG NRW. Diese
wird abgeschafft.«'® Damit stellt der Landesgesetzgeber unmissverstandlich klar, wie er zu
verpflichtenden Regelungen zur Berilcksichtigung sozialer Kriterien bzw. zu den ILO-
Kernarbeitsnormen steht. Nach dem alten 8 6 TVgG NRW und der konkretisierenden Rechts-
verordnung war die Berucksichtigung der ILO-Kernarbeitsnormen flr bestimmte Waren oder
Warengruppe zwingend vorgeschrieben. Die Liste der aufgefuhrten Produkte und Produkt-
gruppen war sogar eine der umfangreichsten im Vergleich zu den anderen Bundeslandern.
Aufgefuhrt wurden Bekleidung, insbesondere Arbeitskleidung und Uniformen sowie Stoffe
und Textilwaren; Naturkautschuk-Produkte (z.B. Einmal- oder Arbeitshandschuhe, Reifen,
Gummibander); landwirtschaftliche Produkte (z.B. Kaffee, Kakao, Orangensaft, Pflanzen,
Tropenfriichte wie Ananas und Banane); Blromaterialien, die die Rohstoffe Holz, Gesteins-
mehl und Kautschuk enthalten; Holz; Lederwaren und Gerbprodukte; Natursteine; Spielwa-
ren; Sportartikel (z.B. Bekleidung und Geréte); Teppiche und Informations- oder Kommuni-
kationstechnik.'® Im Rahmen der Nachweiserbringung war die Landesregierung NRW eine
der ersten, die eine Eigenerklarung als Nachweis flir ungeeignet erachteten, um die Einhal-
tung der ILO-Kernarbeitsnormen nachweislich und glaubhaft nachzuweisen. Ebenso enthielt
das alte TVgG NRW bzw. die Rechtsverordnung entsprechende Vorschriften zu Sanktionen,
Kontrolle oder etwaigen Vertragsstrafen. Mit Blick auf die Einbindung sozialer Kriterien in
das Vergabeverfahren ist das neue TVgG NRW ein deutlicher Rickschritt auf dem Weg zu
einer sozial gerechten und nachhaltigen Beschaffung.

6.11 Rheinland-Pfalz

Bei der Vergabe o6ffentlicher Auftrége ist gem. § 2a LTTG R-P darauf hinzuwirken, dass kei-
ne Waren Gegenstand der Leistung sind, die unter Missachtung der in den Kernarbeitsnormen
der ILO festgelegten Mindeststandards gewonnen oder hergestellt worden sind. Im Ministeri-
alblatt der Landesregierung Rheinland-Pflanz vom 04.07.2014 heif3t es allerdings ausdriick-
lich, dass nur in begriindeten Fallen auch eine Eigenerklarung zu verlangen ist, wonach bei
der Auftragsausfiihrung nur Produkte Bericksichtigung finden, die ohne ausbeuterische Kin-
derarbeit i.S.d. IAO-Ubereinkommen Nr. 182 hergestellt oder bearbeitet wurden bzw. zugesi-

chert wird, dass das Unternehmen, seine Lieferanten und deren Nachunternehmer aktive und

00| T-Drs. 17/1046 (26.10.2017), Seite 3
192 Gesetz (iber die Sicherung von Tariftreue und Sozialstandards sowie fairen Wettbewerb bei der Vergabe 6f-
fent-licher Auftrége in der Fassung vom 10. Januar 2012 (GV. NRW Nr.2/2012, S.15)
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zielfihrende MalRnahmen eingeleitet haben, um ausbeuterische Kinderarbeit i.S.d. IAO-
Ubereinkommen Nr. 182 bei der Herstellung bzw. Bearbeitung der zu liefernden Produkte
auszuschlieBen.'®® Eine Eigenerklarung ist nur in den Fallen abzugeben, in denen es sich um
bestimmte Produkte aus den Herkunftsgebieten Afrika, Asien oder Lateinamerika handelt. So-
fern es sich um folgende Produkte aus den genannten Herkunftslandern handelt, ist eine Ei-
generklarung vom Bieter einzufordern: Sportbekleidung, Sportartikel insbesondere Sportbél-
le; Spielwaren; Teppiche; Textilien; Lederprodukte; Billigprodukte aus Holz; Natursteine;
Agrarprodukte, wie z.B. Kaffee, Kakao, Orangen- und Tomatensaft und Blumen. Wird eine
entsprechende Erklarung nicht oder wissentlich oder vorwerfbar falsch abgegeben, folgt der
Ausschluss des Angebots vom laufenden Verfahren.'® Nach Vertragsabschluss hat der Auf-
traggeber die Mdglichkeit zur fristlosen Kiindigung des Vertrages nach der VOL/B, wenn sich
nachtraglich herausstellt, dass die Erklarung wissentlich oder vorwerfbar falsch abgegeben
wurde oder gegen mit der Erklarung eingegangene Verpflichtungen verstoRen wurde.'® Dar-
uber hinaus ergibt sich aus Punkt 11.3, dass in geeigneten Féllen auch die sozialen Anforde-
rungen aus den weiteren I1AO-Ubereinkommen im Rahmen der Lieferkette zu beachten sind.
Dies gilt insbesondere bei den bereits erwédhnten Produktgruppen. Auch hier missen die sozi-
alen Anforderungen aus den ILO-Kernarbeitsnormen entweder den Auftragsgegenstand be-
treffen oder mit ihm in einem sachlichen Zusammenhang stehen. Gesetzliche Vorschriften zu
Kontrollen oder Sanktionsmdglichkeiten hat der Gesetzgeber nicht geschaffen. Eine Ver-
pflichtung zur Vereinbarung von Vertragsstrafen oder das Recht zur fristlosen Kiindigung bei
schuldhaften VerstoRen gegen die Pflicht zur Einhaltung der sozialen Anforderung wird durch
§ 7 LTTG R-P ausgeschlossen.’® Ebenso besteht keinerlei Pflicht zum Nachweis, welche die

Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen gewabhrleistet, Gberprift oder kontrolliert.

6.12 Saarland

Auch das saarlandische Tariftreuegesetz (STTG) enthdlt eine Regelung zur Beachtung der
ILO-Kernarbeitsnormen. Allerdings heil3t es auch hier gem. § 11 STTG lediglich, dass darauf
hinzuwirken ist, dass keine Waren Gegenstand der Leistung sind, die unter Missachtung der
in den ILO-Kernarbeitsnormen festgelegten Mindeststandards gewonnen oder hergestellt

193 Ministerialblatt Rheinland-Pfalz, Ausgabe 2014, Nr.6 vom 04.07.2014: Seite 58

194 Ministerialblatt Rheinland-Pfalz, Ausgabe 2014, Nr.6 vom 04.07.2014: Seite 59

1% Ministerialblatt Rheinland-Pfalz, Ausgabe 2014, Nr.6 vom 04.07.2014: Seite 58

106 | andesgesetz zur Gewahrleistung von Tariftreue und Mindestentgelt bei 6ffentlichen Auftragsvergaben
(LTTG) vom 01. Dezember 2010 (GVBI. 2010, 426), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 08.03.2016 (GVBI.
S. 178)
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worden sind.'®” Eine weitergehende Konkretisierung enthalt lediglich die Richtlinien fiir die
Vergabe von Auftragen Uber Lieferungen und Leistungen durch die saarlandische Landes-
verwaltung (Beschaffungsrichtlinie) in Bezug auf das IAO-Ubereinkommen Nr. 182. Im
Punkt 4.5 der Beschaffungsrichtlinie heif3t es lediglich, dass nur Produkte Beriicksichtigung
finden, die ohne ausbeuterische Kinderarbeit im Sinne der ILO-Konvention Nr. 182 herge-
stellt sind bzw. nur solche Produkte deren Hersteller oder Verkéufer aktive zielfiihrende MaR-
nahmen zum Ausstieg aus der ausbeuterischen Kinderarbeit eingeleitet haben.*®® Nur fiir Pro-
dukte oder Teile von Produkten, die in Asien, Afrika oder Lateinamerika hergestellt oder ver-
arbeitet worden sind, ist dies auch durch Zertifikate unabhangiger Organisationen oder eine
entsprechende Selbstverpflichtung nachzuweisen. Weiterfiihrende Vorschriften zur Nach-
weispflicht fehlen ebenso wie gesetzliche Verpflichtungen Sanktionen im Fall schuldhafter
Pflichtverstdlle zu vereinbaren. Zwar kann der 6ffentliche Auftraggeber fakultativ Verpflich-
tungserklarungen, das Recht zur Kontrolle oder die Vorlage von Nachweisen zur Einhaltung
der ILO-Kernarbeitsnormen fordern, aber eine gesetzliche Pflicht dazu besteht nicht.

6.13 Sachsen

Das Sachsische Vergabegesetz enthélt keinerlei Regelungen zur Einhaltung oder Beachtung
der ILO-Kernarbeitsnormen. In einem 6ffentlichen Brief der Initiative ,,Sachsen kauft fair an
die Mitglieder des Landtagsausschusses fur Wirtschaft, Arbeit und Verkehr, nehmen ver-
schiedene Akteure Stellung zum Sé&chsischen Vergabegesetz, zu sozialen Mindeststandards
und Nachhaltigkeit. ,,Die S&chsische Regierungskoalition hat es mit dem 2013 verabschiede-
ten Vergabegesetz versaumt, fir die Zukunft zu verhindern, dass es sich an Menschenrechts-
verletzungen beteiligt. Sie hat grundlegende Nachhaltigkeitsstandards sowie deren unabhén-
gige und auf wissenschaftlichen Kriterien fundierte Kontrollen nicht im Gesetz verankert.
Ganz im Gegenteil, die séchsische Landesregierung hat die Verankerung von Menschen-, Ar-
beitsrechten und Umweltstandards als ,,sachfremd bezeichnet.“!®® Allerdings gibt es auch
andere Meinungen zur Aufnahme vergabefremder Kriterien in das Sachsische Vergabegesetz.
So sagt der Séachsische Stadte- und Gemeindetag in seinem Positionspapier ganz deutlich,
dass er vergabefremde Kriterien ablehnt und Auftrage lediglich nach den Grundsétzen des

freien Wettbewerbs, der Transparenz, Gleichbehandlung und Wirtschaftlichkeit zu vergeben

197 Gesetz iiber die Sicherung von Sozialstandards, Tariftreue und Mindestldhnen bei der Vergabe éffentlicher
Auftrdge im Saarland (STTG) vom 06. Februar 2013 (Amtsbl. des Saarlandes Nr. 7 Teil | vom 21. Mérz
2013)

198 Richtlinie fiir die Vergabe von Auftragen tiber Lieferungen und Leistungen durch die saarlandische Landes-
verwaltung, vom 16.09.2008, Seite 5, (Amtsbl. S.1681)

19 Offener Brief (2013): Offener Brief der Initiative ,,Sachsen kauft fair an die Mitglieder des Landtagsaus-
schusses flr Wirtschaft, Arbeit und Verkehr vom 11.07.2013
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sind. AuRerdem sei das Vergaberecht nicht das geeignete Instrument, um sozial- und gesell-
schafspolitische Probleme zu l6sen. Daruber hinaus fiihre die Berlicksichtigung vergabefrem-
der Kriterien zu einem erhohten burokratischen Aufwand und somit auch zu finanziellen

Mehrbelastungen.''

In einer Kleinen Anfrage fordert die Fraktion Biindnis 90/ DIE GRUNEN eine Stellungnahme
der Staatsregierung Sachsens zur Berlcksichtigung der ILO-Kernarbeitsnormen im Beschaf-
fungs- und Vergabeverfahrens des Freistaats Sachsen. Nach Ansichten der Staatsregierung
fin-den allerdings die ILO-Kernarbeitsnormen in den Verfahren der staatlichen Einrichtungen
nur selten Anwendung. Grund dafir sei, dass die Anwendung nicht fur alle Waren gilt. Be-
ricksichtigung finden die 1ILO-Kernarbeitsnormen nur dort, wo bereits in der Vergangenheit
Missstande und Missachtungen der Mindeststandards bekannt geworden sind.*** Fiir diese
Félle sieht der Gesetzgeber Verpflichtungserklarungen vor, die durch Nachweise in Form von
Zertifikaten, Bescheinigungen Dritter oder Eigenerklarungen zu belegen sind. Dies gilt etwa
fir die Beschaffung von Bekleidung, Stoffen und Textilien, Produkte aus Naturkautschuk,
landwirtschaftliche Produkte, Holz, Lederwaren, Sportartikel und Natursteine. In diesen Fal-
len wird eine Erklarung des Bieters gefordert, dass bei der Herstellung der gelieferten Produk-
te die Pflicht zur Beruicksichtigung der ILO-Kernarbeitsnormen erfillt wird. Der Bieter kann
dem Angebot ein Zertifikat, eine Bescheinigung oder gar einen anderen Nachweis vorlegen,
um die Einhaltung der Verpflichtung zu gewahrleisten, er muss es aber nicht.**? Die Séchsi-
sche Landesregierung erachtet es fir unnotig weiterfiihrende und verpflichtende Regelunge
zur Berucksichtigung der ILO-Kernarbeitsnormen zu schaffen, da weder das S&chsische
Vergabegesetz, noch das GWB und die VgV verpflichtende Angaben enthalten, die von den

113 vielmehr ver-

Bietern Nachweise zur Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen verlangen.
weist die Landesregierung auf soziale Eigenverantwortung der offentlichen Auftraggeber.
Grundsatzlich konnen Auftraggeber im Rahmen ihres Leistungsbestimmungsrechts vertrag-
lich alles vereinbaren, wofur sie sich sozial verantwortlich fihlen und was mit den Gesetzen
im Einklang steht. Je hoher allerdings die Anforderungen sind, desto kleiner wird der Teil-

nehmerkreis am Wettbewerb um einen 6ffentlichen Auftrag.

10 positionspapier (2016): Positionspapier des Sachsischen Stadte- und Gemeindetags zur Novellierung des
Sachsischen Vergaberechts, Seite 5

11| T-Drs. 6/5582 (26.07.2016), Seite 2

12| T-Drs. 6/5582 (26.07.2016), Seite 2

3| T-Drs. 6/5582 (26.07.2016), Seite 3
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6.14 Sachsen-Anhalt

Regelungen zur Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen ergeben sich aus § 12 LVG LSA.
Demnach sollen keine Waren Gegenstand der Leistung sein, die unter Missachtung der ILO-
Kernarbeitsnormen gewonnen oder hergestellt worden sind. § 12 Abs. 2 LVG LSA besagt,
dass Auftrédge nur an solche Bieter vergeben werden durfen, die sich bei Angebotsabgabe ver-
pflichtet haben, den Auftrag gemal der Leistungsbeschreibung ausschlielich mit Waren aus-
zufiihren, die nachweislich unter Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen gewonnen oder her-
gestellt worden sind. Hierzu sind von den Bietern nach § 12 Abs.2 LVG LSA entsprechende
Nachweise oder Erklarungen zu verlangen.'** Eine vorformulierte Verpflichtungserklarung
findet sich in der Verordnung Uber die Anwendung des Formularwesens bei der Vergabe 6f-
fentlicher Bauauftrage (OBauAufFWV ST). Auch wenn die Verordnung von Bauleistungen
spricht, so ist die Verpflichtungserklarung auch fur Liefer- und Dienstleistungen anzuwenden.
Sobald die Lieferung oder Leistung folgende Waren aus Afrika, Asien oder Lateinamerika
enthélt, so ist die Verpflichtungserklarung dem Angebot zwingend beizufiigen: Bekleidung,
Stoffe und Textilwaren, Sportbekleidung, Sportartikel, Spielwaren, Naturkautschuk-Produkte,
Lederwaren, Produkte aus Holz, Natursteine und Agrarprodukte. Bei nicht rechtzeitiger Vor-
lage entsprechender Verpflichtungserklarungen oder Nachweise entscheidet der Auftraggeber
nach MaRgabe der VOB und VOL, ob der Bieter vom laufenden Vergabeverfahren ausge-
schlossen wird.*® Es wird zwar gefordert, dass der Auftragnehmer sich nachweislich zur Ein-
haltung der ILO-Kernarbeitsnormen verpflichtet, wie dieser Nachweis allerdings auszusehen
hat, wurde vom Gesetzgeber nicht vorgegeben. Der Auftragnehmer kann frei entscheiden, ob
der Nachweis durch ein allgemein an die Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen zu gewahr-
leisten. Aber auch hier gilt, im Gegensatz zu den Nachweisen zur Eignung des Bieters, dass
entsprechende Erklarungen im Rahmen der zusatzlichen Ausfiihrungsbedingungen mit dem
Angebot abzugeben sind. Eignungsnachweise und entsprechende Erklarungen zur Eignung
kénnen hingegen innerhalb einer Frist nachgefordert werden. ,,.Die Nachforderung einer Er-
klarung im Rahmen der zuséatzlichen Ausfiihrungsbedingungen kommt nur in Betracht wenn
sie formale Méngel aufweist, nicht, wenn sie in inhaltlicher Hinsicht fehlerhaft ist. Es kommt
nur darauf an, ob lediglich ein formaler Mangel korrigiert werden soll oder durch die Nach-
forderung des Nachweises inhaltliche Anderungen am Angebot erfolgen.“™° Dies entschied
die Vergabekammer Sachsen-Anhalt in mehreren Verfahren. In den Verfahren 3 VK LSA
43/15 und 3 VK LSA 45/16 hatten beide Bieter zwar die Erklarung zur Beachtung der ILO-

4 Gesetz iiber die Vergabe offentlicher Auftrage in Sachsen-Anhalt (LVG LSA) vom 19. November 2012
(GVBI. LSA 2012, S. 536) zuletzt gedndert durch Gesetz vom 27. Oktober 2015 (GVBI. LSA S. 562)

5 vgl. § 15 Abs.2 LVG LSA

118 \/K Sachsen-Anhalt (23.06.2015) — AZ: 3 VK LSA 43/15 L
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Kernarbeitsnormen dem Angebot beigefugt, allerdings wurden diese nur unvollstandig ausge-
fillt. ,,Die Anlage 3 zur Beachtung der Kernarbeitsnormen verlangt eine ankreuzende Erkla-
rung dartber, ob die Leistung oder Lieferung der in der Anlage genannten Produkte in Afrika,
Lateinamerika oder Asien hergestellt bzw. bearbeitet werden oder wurden.“™’ Dieses Kreuz
wurde in beiden Fallen nicht gesetzt. Damit liegt nun zwar die Erklarung der Anlage 3 des

LVG LSA korperlich vor, jedoch wurde sie unvollstdndig eingereicht.

»Nach § 13 Abs.1 Nr. 4 VOB/A miissen die Angebote die geforderten Erkldrungen und Nach-
weise enthalten. Fehlen geforderte Erklarungen oder Nachweise, verlangt der Auftraggeber
diese nach. (...) Korperlich fehlende Erklarungen oder Nachweise kdnnen Gegenstand eine
Nachforderung sein, aber korperlich vorliegende unvolistandige Erklarungen oder Nachweise
diarfen nicht nachtgebessert werden (Beschluss der 3. VK LSA vom 25.06.2014, AZ: 3 VK
LSA 49/14). (...) Hier fehlt eine inhaltlich mit dem Angebot verbundene Erklirung iiber die
Herkunft der im Angebot kalkulierten Produkte.“**® Diese unvollstandige Erklarung wiirde
gegen den Wettbewerbsgrundsatz verstoRen und den Bieter im Wettbewerb bevorzugen, da er
im Gegensatz zu den anderen Teilnehmern gerade keine Angaben Uber die Produktherkunft

gemacht hat.

6.15 Schleswig-Holstein

Grundsétzlich gilt das TTG S-H fur alle 6ffentlichen Auftrdge unabhéngig von ihrem Auf-
tragswert. Zumindest gilt das fur die allgemeinen Grundsétze der Vergabe nach 8 3 TTG S-H
und Tariftreue- und Mindestlohnpflicht nach § 4 TTG S-H.*® Alle weiteren Vorschriften des
TTG S-H, also auch die Pflicht zur Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen gem. § 18 Abs. 1
TTG S-H, kommen erst ab einem Auftragswert von 15.000 € zur Anwendung. Ergénzende
Regelungen, wie VVorgaben zu Zertifizierungsverfahren und Nachweisen hat die Landesregie-
rung mit der Verordnungsermachtigung durch die Landesverordnung tber die Vergabe 6ffent-
licher Auftrage geschaffen. Gem. 8 6 SHVgVO haben 6ffentliche Auftraggeber ab einem ge-
schitzten Auftragswert von 15.000 € auf die Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen hinzu-
wirken. Sofern bestimmte sensible Produkte aus gefahrdeten Landern Gegenstand der Leis-
tung sind, so ist das in der Anlage der SHVgVO angefiigte Formblatt ,,Beachtung der ILO-

Kernarbeitsnormen (§ 18 TTG)* vom Bieter auszufillen und den Vergabeunterlagen beizufi-

7K Sachsen-Anhalt (23.06.2015) — AZ: 3 VK LSA 43/15 Rn 43; VK Sachsen-Anhalt (29.11.2016) — AZ: 3
VK LSA 45/16 Seite 5

118 \/K Sachsen-Anhalt (29.11.2016) — AZ: 3 VK LSA 45/16 Seite 5

119 Gesetz Uiber die Sicherung von Tariftreue und Sozialstandards sowie fairen Wettbewerb bei der Vergabe 6f-
fentlicher Auftrage (TTG S-H) vom 31. Mai 2013 (GVVOBI. 2013, S.239)



39

gen. Folgende Produkte aus den L&ndern Afrika, Asien oder Lateinamerika sind in der
SHVQgVO erfasst: Bekleidung (z.B. Arbeitskleidung, Uniformen, T-Shirts, Hemden, Hosen),
Stoffe und Textilwaren (Vorhénge und Teppiche), Naturkautschuk-Produkte (Arbeitshand-
schuhe, Reifen, Gummibéander), Leder-waren und Gerbprodukte (z.B. Botentaschen), Spiel-
waren, Sportartikel (z.B. Bélle, Schlager usw.), Holz- und Holzprodukte, Natursteine und Ag-

rarprodukte (z.B. Kaffee, Kakao, Orangen- und Tomatensaft).'?

Als Nachweis akzeptiert der
Gesetzgeber die Vorlage eines Zertifikats, Siegels oder einer sonstigen Bescheinigung, wel-
ches der Bieter vorzugweise auf der Online-Plattform www.kompass-nachhaltigkeit.de ent-
nehmen kann.*?! . Angebote, denen nicht zum geforderten Zeitpunkt sowohl die geforderte
Erklarung als auch der geforderte Nachweis beigefligt wurde, sowie Angebote die eine falsche
Erklarung enthalten, hat der 6ffentliche Auftraggeber gem. § 6 Abs.3 SHVgVO von der wei-
teren Wertung auszuschlieBen.“'?? Auf diese zwingende Ausschlussfolge hat der Auftragge-
ber entweder in der Bekannt-machung oder in den Vergabeunterlagen hinzuweisen. Das Land
Schleswig-Holstein sieht im Gegensatz zu Nordrhein-Westfalen, Berlin oder Bremen nicht die
Einrichtung einer Kontrollstelle oder Prufbehdrde vor, welche die Einhaltung der Verpflich-
tungen kontrollieren soll. Die Kontrollen durch den 6ffentlichen Auftraggeber gem. § 11 TTG
S-H beziehen sich lediglich auf die Kontrolle zur Einhaltung der Regelungen zu Tarif- und
Mindestlohnzahlungen, aber nicht auf die Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen. Auch
Sanktionen nach § 12 TTG S-H sind nur fur den Fall schuldhafter Verstole gegen Mindest-
lohn- und Tariftreueverpflichtungen zu vereinbaren, nicht aber wegen Pflichtverletzungen im

Rahmen der Einhaltung der ILO-Kernarbeits-normen.'?®

6.16 Thiringen

Auch 8 4 ThirVgG erlaubt zwar, dass 6kologische und soziale Belange auf allen Stufen des
Vergabeverfahrens, also bei der Definition des Auftragsgegenstandes, der Auswahl der Bieter,
der Erteilung des Zuschlags und den Bedingungen fir die Ausfiihrung des Auftrags bertick-
sichtigt werden konnen, gemeint sind damit aber auch hier nicht die ILO-Kernarbeitsnormen.
Nach § 11 ThurVgG durfen auch hier 6ffentliche Auftrdge nur an solche Auftragnehmer ver-
geben werden, die sich bei der Angebotsabgabe schriftlich dazu verpflichtet haben, den Auf-

trag nur mit Waren auszufiihren, die nachweislich oder gemaR einer entsprechenden Zusiche-

120 | andesverordnung iber die Vergabe 6ffentlicher Auftrage (SHVgVO) vom 13. November 2013 (GVOBI.
2013, S. 439), zuletzt geéndert durch § 9 Abs. 1 (LVO v. 30.10.2017, GVOBI. S. 493)

121 Ministerium fiir Wirtschaft, Arbeit, Verkehr und Technologie Schleswig-Holstein, Anwendungshinweise und
Erlduterungen zum Tariftreue- und Vergabegesetz (Stand Februar 2017), Seite 22

122 Ministerium fiir Wirtschaft, Arbeit, Verkehr und Technologie Schleswig-Holstein, Anwendungshinweise und
Erlauterungen zum Tariftreue- und Vergabegesetz (Stand Februar 2017), Seite 23

2 vgl. 88 11,12 TTG S-H
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rung unter Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen gewonnen oder hergestellt worden sind.***

Die Forderung zur Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen ist allerdings auch hier nur im Sta-
dium der Vertragsausfilhrung in Form einer erganzenden Vertragsbedingung moglich.*?® Fiir
die Erklarung zur Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen nach § 11 Abs.2 ThiirVgG stellt der
Gesetzgeber dem Auftragnehmer ein Formblatt EVB-ILO zur Verfugung. Enthalt der 6ffent-
liche Auftrag folgende Produkte bzw. Waren- oder Warengruppen, die in Afrika, Asien oder
Lateinamerika hergestellt bzw. bearbeitet wurden, ist die Abgabe der Verpflichtungserklarung
zur Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen flr den Auftragnehmer zwingend vorgeschrieben:
Bekleidung (z.B. Arbeitskleidung, Uniformen usw.), Stoffe und Textilwaren (z.B. VVorhang-
stoffe und Teppiche), Naturkautschuk-Produkte, Leder- und Gerbprodukte, Spielwaren und
Sportartikel, Holz oder Holzprodukte, Natursteine, Agrarprodukte (Kaffee, Kakao, Orangen-
und Tomatensaft) und einige Mischprodukte. Als Nachweise sind in Form unabhéngiger Zer-
tifizierungen, Selbstverpflichtungen, Verhaltenskodizes oder &hnlicher Instrumente moglich.
Das Nichtausfillen des Formblattes zu den ILO-Kernarbeitsnormen oder das Fehlen der Un-
terschrift des Bieters auf dem Formblatt oder das Nichtbeilegen des Formblatts fiihrt dazu,
dass das gesamte Angebot vom Vergabeverfahren auszuschlieRen ist.*?® Auch hier wird die
erganzende Vertragsbedingung zu einer vertraglichen Nebenpflicht, was dazu fiihrt, dass das
Fehlen der Unterschrift auf dem Formblatt oder das Nichtausfiillen oder Nichtbeilegen des
Formblatts zum Ausschluss des Bieters filhrt.**” Fiir den VerstoR gegen die vertraglichen Ne-
benpflichten sind die Sanktions-mdoglichkeiten nach § 18 ThiirVgG vertraglich zu vereinba-

ren.t?®

7. Fazit

Erst mit der letzten Novellierung des Vergaberechts wurde ein neuer Rechtsrahmen geschaf-
fen, der es den Offentlichen Auftraggebern ermdglicht verstéarkt soziale, umweltbezogene und
innovative Aspekte bei der Auftragsvergabe zu berlcksichtigen. Betrachtet man die Zahl der
Menschen, die noch heute unter menschenunwirdigen Arbeitsbedingungen, teils unter Zwang
einer Arbeit nachgehen, sollte es allerdings selbstverstandlich sein, dass gerade wirtschaftlich

hochentwickelte Lander, wie Deutschland, bei der Beschaffung durch die ¢ffentliche Hand

124 Thiiringer Gesetz (iber die Vergabe dffentlicher Auftrage (ThiirVgG) vom 18. April 2011 (GVB. 2011, S.69),
zuletzt gedndert durch Artikel 7 des Gesetzes vom 23. Juli 2013 (GVBI. S. 194, 202)

% ThirVV6A (2014): Thiiringer Verwaltungsvorschrift zur Vergabe dffentlicher Auftrage vom 16.09.2014,
Seite 18 veroffentlicht im Thiringer Staatsanzeiger Nr. 41/2014 vom 13.10.2014, Seite 1299

128 ThirvVeA (2014): Thiringer Verwaltungsvorschrift zur Vergabe dffentlicher Auftrage vom 16.09.2014, Sei-
te 19, veroffentlicht im Thiringer Staatsanzeiger Nr. 41/2014 vom 13.10.2014 Seite 1299

27\v/gl. § 15 ThiirvVgG

128 \/gl. § 18 ThiirVgG
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soziale Mindeststandards, wie die ILO-Kernarbeitsnormen nicht nur gewahrleisten, sondern
auch fordern. Zwar heil3t es im gesamten Vergaberecht, sowohl oberhalb, als auch unterhalb
der Schwellenwerte, dass soziale, umweltbezogene und innovative Aspekte auf allen Stufen
des Vergabeverfahrens berticksichtigungsfahig sind. Faktisch hat sich allerdings gezeigt, dass
die zwingende Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen nur in Form von Zuschlagskriterien
oder als erganzende Ausfuhrungsbedingungen gefordert werden kann. Allerdings ist zu Kriti-
sieren, dass im Oberschwellenbereich, dass heilst weder das GWB noch die VGV Regelungen
dariiber getroffen haben, ob oder wie die geforderten Kriterien nachgewiesen werden mussen,
um die Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen auch glaubhaft sicherzustellen und zu gewéhr-
leisten. Ebenso fehlen Vorschriften zu Kontrollrechten oder Sanktionen, wie z.B. die Verein-
barung von Vertragsstrafen oder Kindigungsrechten fir den Fall schuldhafter Pflichtversto(ie.
Zwar kann der ¢ffentliche Auftraggeber im Rahmen der Vertragsfreiheit und geltender Geset-
ze so ziemlich alles vereinbaren, was er flir wichtig erachtet, eine gesetzliche Pflicht besteht
nach dem GWB und der VgV aber nicht.

Zwar hat fast jedes Bundesland eine Auflistung sensibler Produkte erarbeitet, fur welche die
Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen zwingend vorgeschrieben ist, aber hier ergeben sich
schon erste kleine Unterschiede. Jedes Bundesland besitzt seine eigene Produktliste, mal mit
Holzprodukten oder IT-Produkten, mal ohne, mal mit Orangen- und Tomatenséften, mal oh-
ne. Entsprechend verhalt es sich mit Vorschriften zu geforderten Nachweisen, zu erforderli-
chen Kontrollen, oder Sanktionen, die zwingend mit dem Auftraggeber zu vereinbaren sind.
Viele Landesvergabegesetze akzeptieren als Nachweise Zertifikate, Gutesiegel oder Eigener-
klarungen. Nur wenige Bundeslander verweisen dabei auf konkrete, offiziell bekannte Zertifi-
kate oder Siegel, mit denen der Bieter die Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen auch tat-
sachlich glaubhaft gewéhrleisten kann. Viele Landesvergabegesetze lassen den Auftragneh-
mern aber gerade in Bezug auf Nachweispflichten relativ groRen Spielraum, indem sie z.B.
Eigenerklarungen fir ausreichend erachten. Im Rahmen einer Eigenerklarung oder Selbstver-
pflichtung erfolgt keinerlei Kontrolle oder Uberpriifung, man vertraut hingegen lediglich auf
die Zuverlassigkeit und das Versprechen des Bieters und dessen Nachunternehmer. Auch hat
nicht jedes Bundesland eine verpflichtende Regelung getroffen, dass vertraglich Vertragsstra-
fen zu vereinbaren sind, wenn schuldhaft gegen entsprechende Verpflichtungen verstof3en
wird. Wahrend in dem einen Bundesland zwingend vertragliche Vereinbarungen zu Sanktio-
nen, Kontrollen oder Vertragsstrafen zu treffen sind, kann in einem anderen Bundesland auf

diese zusatzlichen Vereinbarungen verzichtet werden.
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Man kann sagen, es gibt vereinzelte Bundeslander wie Hamburg, Berlin und Bremen oder
auch Schleswig-Holstein, die sich tatsachlich ihrer wachsenden gesellschaftspolitischen Ver-
antwortung stellen und bereit sind, trotz burokratischem Mehraufwand und zusatzlichen Kos-
ten, verstarkt soziale Belange, wie die ILO-Kernarbeitsnormen, zwingend einzufordern. Dies
kann aber nur ermoglicht werden, wenn zwingende Vorschriften geschaffen werden, die zur
Einhaltung sozialer Mindeststandards verpflichten und bei VerstéRen auch wirkungsvoll
sanktioniert. Im Grunde muss man positiv erwéhnen, dass fast jedes Bundesland Regelungen
zur Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen getroffen hat und eine gewisse Grundakzeptanz
geschaffen wurde. Allerdings muss man auch sagen, dass viele Landesvergabegesetze noch
groRe Licken aufweisen, wie z.B. im Bereich der Nachweise oder fehlende Sanktionsmecha-
nismen oder Kontrollrechte. AuRerdem erweist sich das Vergaberecht auf Landesebene, durch
seine 16 verschiedenen Landesvergabegesetze, als groRRer Flickenteppich. Im Grunde missen
das Verstandnis und die Bereitschaft zur Einhaltung menschen- und arbeitsrechtlicher Min-
deststandards sowohl vom 6ffentlichen Auftraggeber als auch vom anbietenden Unternehmen
ausgehen. Allerdings empfinden viele Unternehmen die verpflichtenden Regelungen zur Be-
achtung der ILO-Kernarbeitsnormen eher als birokratische und finanzielle Belastung. Be-
stiinden diese zwingenden Gesetze aber nicht, wiirden auch menschenrechtliche Mindeststan-
dards auBer Acht gelassen, wo Kosten dadurch eingespart werden kdnnten. Welcher Unter-
nehmer zahlt seinen Mitarbeitern freiwillig den doppelten Lohn, wenn er gesetzlich nicht dazu
verpflichtet ist. Gébe es in Deutschland sonst einen Mindestlohn? VVon daher ist es dringend
erforderlich, dass weitere gesetzliche Grundlagen geschaffen werden, um menschen- und ar-
beitsrechtliche Mindeststandards weltweit sicherzustellen und zu gewéhrleisten.
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