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Vorwort

Zunehmend wird die 6ffentliche Beschaffung und Auftragsvergabe als ein Instrument
der sozialen und 6kologischen Steuerung wahrgenommen. Spatestens seit der Reform
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkung (GWB) auf Bundesebene sowie der Ver-
abschiedung fortschrittlicher Vergabegesetze in Lindern wie Berlin, Bremen und Ham-
burg geht es nun um die Frage der Implementierung. Erfahrungen aus Kommunen, die
schon seit mehreren Jahren dementsprechende Beschliisse gefasst haben, zeigen, dass
die Kluft zwischen Beschluss und praktischer Umsetzung oft grof§ ist.

In der Regel wird bei Anforderungen an die Herstellung von Waren in globalen Zulie-
ferketten mit Bietererkldrungen gearbeitet, die im Rahmen der Auftragsausfithrungs-
bedingungen verlangt werden. Bislang wird dieses Instrument weder quantitativ noch
qualitativ ausgeschopft. Oftmals werden die Bieter geradezu eingeladen, lediglich zu
unterzeichnen, dass die Kernarbeitsnormen der Internationalen Arbeitsorganisation
(ILO) in der Herstellung eingehalten werden. Zwar geht auch von dieser Nachfragebe-
kundung eine positive Signalwirkung an die Bieter aus. Dennoch bleibt oftmals unge-
klart, ob der Bieter die im Einzelnen geforderten Kriterien auch tatsdchlich umsetzt.

Vor diesem Hintergrund haben die beiden Organisationen WEED und CIR im Rah-
men des CorA-Netzwerks fiir Unternehmensverantwortung seit 2009 eine Diskussion
tiber die Fragen von Nachweispflicht und Kontrolle in der 6ffentlichen Beschaffung an-
gestoflen und verschiedene Veranstaltungen zum Thema organisiert. Ziel dieser Akti-
vitdten ist es, menschenwiirdige Arbeitsbedingungen aktiv zu férdern und dabei auch
die offentliche Hand in die Pflicht zu nehmen. Neben der Verabschiedung addquater
Landesgesetze und kommunaler Beschliisse wird dies derzeit auf der Ebene der Imple-
mentierung ausgehandelt. Es bedarf Good Practice Beispielen die zeigen, dass sozial-
okologische Beschaffung ein verbindliches Instrument sein kann. Dies ist zweifelsohne
ein schwieriger und langwieriger Prozess, der im Spannungsfeld von politischen An-
spriichen, juristischen Rahmenbedingungen und der Handhabbarkeit fiir die Verwal-
tung stattfindet.

Die im zweiten Teil der Publikation vorliegenden Musterbietererkldrungen sind ein
Kompromiss aus den unterschiedlichen politischen, juristischen und verwaltungstech-
nischen Anforderungen an ein Instrument zur Nachweispflicht und Kontrolle. Sie ent-
sprechen nicht den eigentlichen politischen Vorstellungen der Autorinnen. Gleichzeitig
sind wir uns dariiber im Klaren, dass die formulierten Musterbietererkldrungen aus
Perspektive der Verwaltungen immer noch eine hohe Herausforderung darstellen. Wir
mochten Sie dazu einladen, diese Muster entsprechend zu adaptieren und dennoch
nicht das Ziel aus den Augen zu verlieren: Ohne verbindliche Nachweise und einer zu-
mindest potentiellen Kontrolle werden kaum nachhaltige Veranderungen bewirkt wer-
den kénnen.

Waihrend der zweite Teil aus der Feder von NGO-Mitarbeiterinnen stammt, ist das
Rechtsgutachten, das uns fiir die Entwicklung der Bietererklarungen als Grundlage
diente, von der Juristin Rike Kramer und dem Juristen Prof. Dr. Markus Krajewski
verfasst worden.

Berlin/Miinster, 20. September 2010
Sarah Bormann (WEED) und Johanna Fincke (CIR)
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1 Hintergrund und Priifauftrag

Jedes Jahr beschaffen die 6ffentlichen Auftraggeber in Europa Waren-, Bau- und
Dienstleistungen im Wert von ca. 16 % des Bruttoinlandsprodukts. Die Umstellung
des Einkaufes der 6ffentlichen Auftraggeber hin zu einer sozialen Beschaffung hat das
Potential, das Angebot von unter fairen Bedingungen produzierten Waren zu beein-
flussen und zu verandern. Ein Mittel, um diese Verdnderung herbeizufiihren, ist die
Einbeziehung von Arbeits- und Sozialstandards in das Vergabeverfahren.

Diese Einbeziehung von Arbeits- und Sozialstandards in die o6ffentliche Beschaf-
fung wirft rechtliche und tatsachliche Probleme auf. Grundsitzlich besteht in einem
Vergabeverfahren die Moglichkeit, soziale Kriterien in der Leistungsbeschreibung,
bei der Eignung, bei den Zuschlagskriterien oder bei den zusétzlichen Bedingungen
fir die Ausfithrung des Auftrages zu berticksichtigen. Als rechtlich am sichersten
gilt dabei die Einbeziehung von Arbeits- und Sozialstandards in die Auftragsausfiih-
rungsbedingungen, da sowohl im européischen als auch im nationalen Recht bei den
Auftragsausfithrungsbedingungen soziale Kriterien als Moglichkeit genannt werden.!
Daher konzentriert sich dieses Gutachten auf die Auftragsausfithrungsbedingungen.

Angemerkt werden soll aber, dass die Einbeziehung von Arbeits- und Sozialstan-
dards in andere Stufen des Vergabeverfahrens, z.B. in die Leistungsbeschreibung,
Eignungs- oder Zuschlagskriterien, ebenso eine Option darstellt. Die EU-Kommis-
sion schreibt in ihrem Entwurf ,Buying Social: A Guide to Taking Account of So-
cial Considerations in Public Procurement®, dass soziale Labels bei der technischen
Spezifikation in der Leistungsbeschreibung beriicksichtigt werden konnen, wenn sie
mit dem Auftrag im Zusammenhang stehen. Einen solchen Auftragszusammenhang
bejaht der Entwurf auch fiir Produktionsbedingungen.? Kithling und Huerkamp
fordern den deutschen Gesetzgeber auf, fiir die Zuschlagskriterien im Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB) selbst ebenso die Moglichkeit festzuschreiben
soziale Aspekte zu beriicksichtigen.’ Diese beiden weiteren Optionen zur Einbezie-
hung von Arbeits- und Sozialstandards ins Vergabeverfahren sind zum jetzigen Zeit-
punkt allerdings weniger rechtssicher.* Hinzukommt nach Ansicht Ziekows, dass es
fiir die Eignungskriterien und die Zuschlagskriterien effektivere Uberpriifungsmog-
lichkeiten und Kontrollen und damit eines ,héheren® Nachweises dafiir bedarf, dass
die geforderten Kriterien von dem Bieter eingehalten werden. Ziekow begriindet die
Abstufung des Nachweises damit, dass die Zuschlagskriterien zur Differenzierung
der Angebote genutzt werden. Kriterien, welche nicht tiberpriift werden koénnen, eig-

1 J. Ziekow, Die Beriicksichtigung sozialer Aspekte bei der Vergabe &ffentlicher Auftrage,
2007: S. 51; J. Schnutenhaus und C. Buchmiiller, Rechtliches Gutachten zum Entwurf
der Musterausschreibung von Desktop-PCs einschliefllich Servicevertrag, 2008, S. 1-32:
S. 25; ]. Ziekow, Faires Beschaffungswesen in Kommunen und die Kernarbeitsnormen —
Rechtswissenschaftliches Gutachten, Material — Schriftenreihe der Servicestelle 2009, S.
1-78: S. 52f, 72; Deutscher Stadtetag, Die Berticksichtigung sozialer Belange im Vergabe-
recht - Hinweise fiir die kommunale Praxis, 2009: S. 16.

2 EU-Kommission, Draft, 3. April 2009, S. 30 ff, herunterzuladen unter: http://www.araco.
org/infutile/noutatifiec/2009-04-03%20Social%20Considerations%20in%20pp%20-%20
sent%200ut%20t0%20EXTERNAL%20CONSULTATION%20_2_.pdf

3 J. Kithling und F. Huerkamp, Vergaberechtsnovelle 2010/2011: Reformbedarf bei den
vergabefremden Ausfithrungsbedingungen nach § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB?, Vergaberecht
2010, S. 545-554: S. 553.

4 J. Schnutenhaus und C. Buchmiiller, Rechtliches Gutachten zum Entwurf der Musteraus-
schreibung von Desktop-PCs einschliefllich Servicevertrag, 2008, S. 1-32: S. 13.



nen sich nicht um die verschiedenen Angebote zu unterscheiden und das wirtschaft-
lichste auszuwihlen. Diese Anforderungen gelten in diesem Mafle nicht fiir die Aus-
fithrungsbedingungen, da deren Erfiillung der Zuschlagsentscheidung nachgelagert
ist.” Sie wirken sich somit nicht direkt auf den Zuschlag aus.

Das Ziel dieses Gutachtens und des Gutachtenauftrages ist, die rechtlichen Mog-
lichkeiten von Bietererklarungen im Vergabeverfahren zur Einbeziehung von Ar-
beits- und Sozialstandards® in den Auftragsausfithrungsbedingungen darzustellen.
Ein besonderes Augenmerk liegt hierbei auf der Einbeziehung von zielfiithrenden
Mafinahmen.

Die rechtlichen Grundlagen bilden hierbei auf européischer Ebene die Vergabericht-
linien 2004/18/EG (VKR)’ sowie das europdische Primarrecht. Fiir Deutschland gilt
die Umsetzung der europiischen Vergaberichtlinien im Gesetz gegen Wettbewerbs-
beschrankungen (GWB) und die Verordnung tiber die Vergabe offentlicher Auftrige
Vergabeverordnung (VgV) und das deutsche Verfassungsrecht. Dabei gelten das euro-
péische Primarrecht sowie das deutsche Verfassungsrecht auch fiir die Unterschwel-
lenbereiche, wohingegen das GWB und die VKR nur fiir die Oberschwellenbereiche
gelten. Zurzeit liegen die Schwellenwerte fiir Liefer- und Dienstleistungsauftrage der
obersten oder oberen Bundesbehérden sowie vergleichbarer Bundeseinrichtungen
bei 125.000 Euro, fiir alle weiteren Liefer- und Dienstleistungsauftrage bei 193.000
Euro (§ 2 VgV). Da es sich bei PCs und Arbeitsbekleidung weder um freiberufliche
noch um Bauleistungen handelt, ist geméf3 § 4 VgV fiir den Oberschwellenbereich der
2. Abschnitt der Verdingungsordnung fiir Leistungen (VOL/EG 2009) maf3geblich.
Die Landesgesetze nehmen zum Grof3teil auch Bezug auf die VOL, auf deren ersten
Abschnitt (VOL/A 2009). Vereinzelt wird aulerdem auf einige landesrechtliche Vor-
schriften Bezug genommen.

5 Ziekow, Faires Beschaffungswesen in Kommunen und die Kernarbeitsnormen — Rechts-
wissenschaftliches Gutachten: S. 55.

6 Die Einbeziehung von Arbeit- und Sozialstandards bezieht sich hier auf die Einhaltung
der ILO-Kernarbeitsnormen bei der Produktion von Produkten auflerhalb der EU. Die
Frage nach der Moglichkeit Tariftreueklauseln im Vergabeverfahren zu vereinbaren ist
nicht Gegenstand dieses Gutachtens.

7 Im Rahmen dieses Gutachtens gehen wir lediglich auf die Vergabekoordinierungsricht-
linie (VKR) (2004/18/EG) ein, nicht jedoch auf die Sektorenrichtlinie (2004/17/EG), da
diese nur fiir den hier weniger relevanten Bereich der Wasser, Energie und Verkehrsver-
sorgung sowie fiir Postdienste gilt. Fiir eine Synopse fiir dhnliche Regelungen in der Sek-
torenrichtlinie siehe A. Dagefoérde und M. Dross, Reform des europdischen Vergaberechts,
Umweltkriterien in den neuen Vergaberichtlinien, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht
2005, S. 19-25: S. 24.

Juristisches Gutachten
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2 Die Bietererkldarung im Vergabeverfahren

Bietererkldrungen sind kein neues Instrument des Vergaberechts. Vor der Novellie-
rung der VKR im Jahr 2004 und des GWB im Jahr 2009 wurden Bietererkldrungen
auch schon genutzt. Neu ist jedoch die Fragestellung, ob man mit dem Instrument der
Bietererkldrung Arbeits- und Sozialstandards ins Vergabeverfahren einbeziehen kann.

In diesem Abschnitt wird zuerst kurz dargestellt, was eine Bietererklarung ist und wie
eine solche zur Einbeziehung von Arbeits- und Sozialstandards genutzt werden kann
(2.1). Im weiteren werden die zwei Funktionen von Bietererklarungen fiir die Einbezie-
hung von Arbeits- und Sozialstandards in die Auftragsausfithrungsbedingungen des
Vergabeverfahrens dargestellt (2.2), um dann auf die richtige Verortung von Bieterer-
klarungen, also wo und wie diese in die Vergabeunterlagen einzubeziehen sind, einzu-
gehen (2.3). Danach wird auf die rechtlichen Anforderungen an Bietererklarungen im
Detail eingegangen (2.4), um dann auf die Besonderheiten sowohl bei der beschriankten
und freihdndigen Vergabe (2.5) als auch bei Rahmenvertrigen einzugehen (2.6).

2.1 Die Bietererkldrung zur Einbeziehung von Arbeits-
und Sozialstandards

Die Bietererklirung ist kein eng begrenzter juristischer Begriff im Vergaberecht.
Vielmehr werten die Vergabestellen unterschiedliche Erklarungen, die von den Bietern
abgegeben werden, als Bietererkldrungen. Diese Bietererklarungen konnen im Verga-
beverfahren verschiedene Funktionen erfiillen. Sie konnen dazu dienen, Sachverhalte,
die in der Vergangenheit lagen, mit in das Vergabeverfahren einzubeziehen: z.B. durch
eine Erklarung des Bieters, dass er sein Angebot nicht mit Konkurrenten abgesprochen
hat. Sie kénnen demgegeniiber ebenso dazu dienen, ein Verhalten des Bieters, das in der
Zukunft liegt, mit in den Vertrag einzubeziehen: z.B. durch eine Erkldrung des Bieters,
dass er bei dem Bau einer Schule keine Arbeitskrifte illegal beschaftigen wird. Dariiber
hinaus kénnen sie als Nachweis fiir bestimmte Féhigkeiten dienen, die der 6ffentliche
Auftraggeber vom Bieter verlangt. Setzt der offentliche Auftraggeber beispielsweise
Kenntnisse wie den Umgang mit bestimmten Abfillen voraus, kann der Bieter eine
Erklarung dahingehend abgeben, dass er diese Kenntnisse besitzt. Die Beispiele sind
zahlreich.

Bietererklarungen waren bereits vor der Novellierung des Vergabeverfahrens als Nach-
weise bei der Eignungspriifung iiblich und sind es bis heute. Beispielsweise wurde und
wird bei Bauauftragen verlangt, dass der Bieter darlegt, dass er in den letzten drei Jahren
Bauprojekte durchgefiihrt hat, die mit der geforderten Leistung technisch und im Um-
fang vergleichbar sind. Auch hier fiillte der Bieter eine Liste mit den von ihm durchge-
tithrten Bauauftragen aus. Diese Liste wurde als Nachweis und Bietererkldrung gewertet.®

Eine iibliche Bietererklarung ist auch die Nachunternehmerbietererklarung. Diese lau-
tet beispielsweise: ,,Beabsichtigt der Bieter, Teile der Leistung von Nachunternehmern
ausfiihren zu lassen, muss er in seinem Angebot Art und Umfang der durch Nachunter-
nehmer auszufithrenden Leistungen angeben und auf Verlangen die vorgesehenen Nach-
unternehmer benennen. Als Bietererklarung wird dann die Auflistung der Nachunter-
nehmen durch den Bieter angesehen.

8 Vgl. BKartA Bonn, 3. Vergabekammer, Beschluss vom 17.12.2008, Az. VK 3 - 167/08.
9 BGH, Urteil vom 10.06.2008, Az. X ZR 78/07.



Mindestlohne wurden ebenso durch Bietererklirungen einbezogen, beispielsweise
durch die Formulierung: ,,Ich versichere, dass ich der sich aus der oben genannten Ver-
ordnung ergebenden Verpflichtung zur Zahlung des maf3geblichen Mindestlohns nach
dem Tarifvertrag iber Mindestlohne fiir die Branche Briefdienstleistungen vom 29. No-
vember 2007 bei Auftragserteilung ordnungsgemafl nachkommen werde.“® Diese Bieter-
erklirung wurde allerdings vom Oberlandesgericht (OLG) Diisseldorf fiir vergaberechts-
widrig erklart." Hiernach diirfen weitergehende Anforderungen nach damals geltender
und auch auf die streitige Auftragsvergabe noch anzuwendender Rechtslage nur gestellt
werden, soweit dies durch Bundes- oder Landesgesetz vorgesehen ist. Die Tarifregelung
muss unmittelbar in einem formellen Bundes- oder Landesgesetz getroffen worden sein.
Dies war im Streitfall nicht gegeben.'” Ein weiteres Beispiel fiir eine Bietererkldrung ist die
Erkldrung, dass der Bieter keine Kenntnis iiber den Angebotsinhalt eines Konkurrenten
hat.®

Festzuhalten ist, dass unterschiedliche Anliegen des offentlichen Auftraggebers durch
Bietererkldrungen Bestandteil des Vergabeverfahrens geworden sind. Die ersten Be-
schliisse der Stadte und Kommunen zur Einbeziehung von Kernarbeitsnormen der Inter-
national Labour Organisation (ILO) griffen daher auch auf dieses Instrument zuriick."
Neuere Landesvergabegesetze fithren diese Bietererklirungen ebenso an, beispielsweise
das Hamburgische Vergabegesetz in § 3a.®

In der Diskussion um die Einbeziehung von ILO-Kernarbeitsnormen wird schnell
deutlich, dass die Palette bestimmter Produkte begrenzt ist: Zum einen gibt es nicht
fiir jedes Produkt ein Siegel oder Zertifikat, durch das die Einhaltung der geforder-
ten Standards nachgewiesen werden kann. Zum anderen konnen die Auftragnehmer
nicht in allen Fillen zusichern, dass sie die Standards einhalten. Vor diesem Hinter-
grund kam der Ausdruck zielfiihrende MafSnahmen auf. Kann der Bieter nicht gewahr-
leisten, dass das Produkt unter Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen produziert
worden ist, so kann er anstelle das Ergreifen bestimmter Mafinahmen zusichern. Die-
se Mafinahmen tragen zu dem Ziel bei, dass das Produkt unter Einhaltung der ILO-
Kernarbeitsnormen produziert wird. Diese zielfithrenden Mafinahmen konnen Be-
standteil einer Bietererkldrung sein. Sie konnen unterschiedlich ausgestaltet sein.'®

Fazit: Bietererklarungen sind ein im Vergaberecht bekanntes Instrument,
mit dem grundsétzlich die Integration verschiedener Anliegen des 6ffentlichen
Auftraggebers ins Vergaberecht erreicht werden soll. Sie kénnen sich auch zur
Einbeziehung von Arbeits- und Sozialstandards eignen.

10 BKartA Bonn 1, Vergabekammer des Bundes, Beschluss vom 16.12.2008, Az. VK 1 -
162/08.

11 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 29.07.2009, Az. VII-Verg 18/09.

12 Ebd.

13 BKartA Bonn 3, Vergabekammer des Bundes, Beschluss vom 21.12.2007, Az. VK 3 -
142/07.

14 Fir Beispiele von ersten Beschliissen siehe Ziekow, Die Beriicksichtigung sozialer Aspekte
bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage: 77f.

15 Siehe fiir den Wortlaut 2.2.

16 Siehe fiir die rechtliche Zuldssigkeit von zielfithrenden Mafinahmen 2.4.1.1.
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2.2 Die Funktionen der Bietererklarung als
Auftragsausiihrungsbedingungen

Grundsitzlich stellen die Auftragsausfithrungsbedingungen der Zuschlagsentschei-
dung nachgelagerte Vertragsbedingungen dar, die vom Bieter bei der Auftragsausfiih-
rung beachtet werden miissen.” Die Kategorie der Auftragsausfithrungsbedingungen
ist eine relativ neue Kategorie im Vergaberecht und geht auf die Rechtsprechung des
EuGH im Fall Beentjes zuriick. Dort heift es:

»Was eine Bedingung wie die Beschiftigung von Langzeitarbeitslosen betriftt,
so handelt es sich um eine besondere zusitzliche Bedingung, die in der Be-
kanntmachung erwdhnt werden muf, damit die Unternehmer in der Lage sind,
von ihrem Bestehen Kenntnis zu nehmen.“®

Auflerdem heifit es,
»50 ist zunidchst festzustellen, daf3 eine solche Bedingung weder mit der Priifung
der fachlichen Eignung der Unternehmer im Hinblick auf deren wirtschaftli-
che, finanzielle und technische Leistungsfahigkeit noch mit den in Artikel 29
genannten Kriterien fiir die Erteilung des Zuschlags etwas zu tun hat.

Diese Rechtsprechung des EuGH wurde in die VKR (Erwédgungsgriinde 33, 34 und
44 sowie Art. 26 VKR) und durch das Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts
vom 20. April 2009 ins GWB (Art. 97 Abs. 4 S. 2) aufgenommen. Erst seit dem 24. Ap-
ril 2009 ist damit die Kategorie von Auftragsausfithrungsbedingungen im deutschen
Vergaberecht fiir den Oberschwellenbereich ausdriicklich verankert. Die Gesetzge-
bungsmaterialien sowohl zur VKR als auch zum Gesetz zur Modernisierung des Ver-
gaberechts weisen ausdriicklich darauf hin, dass bei den Auftragsausfithrungsbedin-
gungen auch die ILO-Kernarbeitsnormen Beriicksichtigung finden kénnen.*

Bietererklarungen konnen in den Auftragsausfithrungsbedingungen zwei Funktio-
nen erfiillen:

1. Sie konnen zur Einbeziehung der Forderung, dass bei der Herstellung der
Ware X bestimmte Arbeits- und Sozialstandards einzuhalten sind, dienen.

2. Sie konnen zum Nachweis oder als Beleg dienen, dass die geforderten Ar-
beits- und Sozialstandards bei der Herstellung der Ware X eingehalten werden
oder eingehalten worden sind.

Diese zwei Funktionen sollen im Folgenden am Beispiel des Hamburgischen Verga-
begesetzes verdeutlicht werden, wobei das Hamburgische Vergabegesetz Bietererkla-
rungen nur zur Erfiillung der ersten Funktion vorsieht.

Im Hamburgischen Vergabegesetz vom 13. Februar 2006 heifSt es in § 3a:

17 K. Fischer, Vergabefremde Zwecke im 6ffentlichen Auftragswesen: Zuldssigkeit nach Eu-
ropdischem Gemeinschaftsrecht, Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 2004, S.
492-496: S. 494.

18 EuGH Urteil vom 20. September 1988, Rs. 31/87. Slg. 1988, S. 04635, Rn 36.

19 EuGH Urteil vom 20. September 1988, Rs. 31/87. Slg. 1988, S. 04635, Rn 28.

20 Deutscher Stidtetag, Die Berticksichtigung sozialer Belange im Vergaberecht - Hinweise
fiir die kommunale Praxis: S. 19.



»(1) Bei der Vergabe von Bau-, Liefer- oder Dienstleistungen ist darauf hinzu-
wirken, dass keine Waren Gegenstand der Leistung sind, die unter Missachtung
der in den ILO-Kernarbeitsnormen festgelegten Mindeststandards gewonnen
oder hergestellt worden sind. Die Mindeststandards der ILO-Kernarbeitsnor-
men ergeben sich aus
1. dem Ubereinkommen Nr. 29 iiber Zwangs- oder Pflichtarbeit vom 28.
Juni 1930 (BGBI. 1956 I1 S. 641) [...]
8. dem Ubereinkommen Nr. 182 iiber das Verbot und unverziigliche Maf3-

nahmen zur Beseitigung der schlimmsten Formen der Kinderarbeit vom

17. Juni 1999 (BGBL 2001 II S. 1291).
(2) Auftrage tiber Lieferleistungen diirfen in den Féllen nach Absatz 3 nur mit
einer erginzenden Vertragsbedingung vergeben werden, die den Auftragneh-
mer verpflichtet, den Auftrag gemaf3 der Leistungsbeschreibung ausschliefilich
mit Waren auszufithren, die nachweislich oder gemiaf} einer entsprechenden
Zusicherung unter bestmoglicher Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen ge-
maf3 Absatz 1 gewonnen oder hergestellt worden sind. Dazu sind entsprechen-
de Nachweise oder Erklirungen von den Bietern zu verlangen. Sétze 1 und 2
gelten entsprechend fiir Waren, die im Rahmen der Erbringung von Bau- oder
Dienstleistungen verwendet werden.
(3) Absatz 2 gilt nur fiir Waren oder Warengruppen, bei denen eine Gewinnung
oder Herstellung unter Missachtung der ILO-Kernarbeitsnormen gemaf3 Absatz
1 im Einzelfall in Betracht kommt und die von der fiir Grundsatzangelegenhei-
ten des Vergaberechts zustindigen Behorde in einer entsprechenden Liste aufge-
tithrt werden. Unbeschadet der Erbringung anderer, gleichwertiger Nachweise,
kann die zustédndige Behorde in der Liste nach Satz 1 zusatzlich anerkannte
unabhingige Nachweise oder Zertifizierungen fiir eine Herstellung unter best-
moglicher Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen benennen, bei deren Vorlage
die Erfiillung der Anforderungen nach Absatz 1 vermutet wird.”
[Hervorhebungen durch die Verfasser]

Die Bietererkldrung dient nach dem Hamburgischen Vergabegesetz (HmbVgG) ers-
tens dazu die Anforderung, dass die ILO-Kernarbeitsnormen vom Bieter bei der Aus-
fithrung des Auftrages eingehalten werden, zum Vertragsgegenstand zu machen. Die
Erkldrungen dazu sehen folgendermaflen aus:

Ich verpflichte mich/wir verpflichten uns, den Auftrag ausschliefllich mit Waren
auszufiihren, die nachweislich unter Beachtung der in § 3a Absatz 1 HmbVgG
genannten ILO-Kernarbeitsnormen gewonnen oder hergestellt worden sind.

Oder:
Ich verpflichte mich/wir verpflichten uns, den Auftrag ausschliefllich mit Waren
auszufiihren, fiir die ich zusichere/wir zusichern, dass sie unter bestméglicher
Beachtung der in § 3a Absatz 1 HmbVgG genannten ILO-Kernarbeitsnormen
gewonnen oder hergestellt worden sind.

Zweitens verlangen die Hamburgischen Vertragsbedingungen einen Nachweis, dass
diese Zusicherung der Einhaltung von ILO-Kernarbeitsnormen auch tatsichlich ein-
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gehalten worden sind. Eine erneute Bietererklarung ist hier grundsitzlich als Nachweis
nicht vorgesehen. So wird als Nachweis fiir diese Anforderungen entweder eine unab-
héngige Zertifizierung angefordert:
Als Nachweis ist dieser Erkldrung
(z.B. unabhingige Zertifizierung) beigefiigt.

Oder eine Selbstverpflichtung:
Zum Beleg hierfiir ist dieser Erklarung
(z.B. Selbstverpflichtung, Verhaltenskodex und dhnliche Instrumente) beigefiigt.
[Hervorhebung durch die Verfasser]

In Hamburg ist daher eine Bietererkldrung als Nachweis nicht vorgesehen, es sei denn
eine solche wiirde ein ,,dhnliches Instrument® wie eine Selbstverpflichtung darstellen.
Grundsitzlich konnte eine Bietererkldrungen bei der Lieferung der Ware X oder
schon im Vergabeverfahren auch als Nachweis, dass die Arbeits- und Sozialstandards
eingehalten werden oder worden sind, abgegeben werden. Z.B. in der Form:
Ich bestitige/wir bestdtigen, dass die von uns gelieferten Waren unter Beach-
tung der ILO-Kernarbeitsnormen hergestellt werden/worden sind.

Diese Erkldrung wiirde dann die zweite Funktion erfiillen, die eine Bietererkldrung
haben kann, als Nachweis zu dienen.

Fazit: Bietererklarungen konnen zwei Funktionen haben: (1) Sie kénnen zur
Einbeziehung von Arbeits- und Sozialstandards dienen und (2) als Nachweis,
dass diese eingehalten werden oder worden sind.

2.3 Die Verortung der Bietererklarung

Um durch Bietererklarungen in den Auftragsausfithrungsbedingungen die Einhal-
tung von Arbeits- und Sozialstandards zum Gegenstand des Vergabeverfahrens zu
machen, miissen diese in das Vergabeverfahren einbezogen werden. Fiir den Ober-
schwellenbereich verlangt Art. 97 Abs. 4 GWB, dass die zusitzlichen Anforderungen
sich aus der Leistungsbeschreibung ergeben. So heif3t es dort: ,,Fiir die Auftragsaus-
fithrung konnen zusétzliche Anforderungen an Auftragnehmer gestellt werden, die
insbesondere soziale, umweltbezogene oder innovative Aspekte betreffen, wenn sie
im sachlichen Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand stehen und sich aus der
Leistungsbeschreibung ergeben.” In der Praxis miissen daher diese Bietererkldrungen
in die Leistungsbeschreibung der Vergabeunterlagen aufgenommen werden. Fiir den
Unterschwellenbereich ist wegen des Transparenzgebotes rechtlich zwingend, dass sich
die Anforderungen aus den Vergabeunterlagen ergeben. Der Deutsche Stiddtetag schligt
vor, diese in die Vertragsbedingungen als ergdnzende Vertragsbedingungen aufzuneh-
men.”! Diesem Vorschlag sollte gefolgt werden, da er sich in die Systematik des Verga-
berechts am besten einfiigt.

21 Deutscher Stidtetag, Die Berticksichtigung sozialer Belange im Vergaberecht - Hinweise
fiir die kommunale Praxis: S. 14.



Wird die geforderte Bietererkldrung im Vergabeverfahren dann nicht abgegeben, so
tithrt dies zum Ausschluss des Bieters.”” In der VOL/A 2006 in § 25 Nr. 1 Abs. 2 lit. a
war dieser Ausschluss anders als in der VOB § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. b in Verbindung mit
§ 21 Nr. 1 Abs. 1 VOB/A zwar ins Ermessen der Vergabestelle gestellt, dieses Ermessen
war aber durch das Gleichbehandlungsgebot auf Null reduziert.”

Durch die Anderungen in der VOL/A 2009, die seit dem 11.06.2010 in Kraft ist,
wird dieses Ergebnis gegeniiber der VOL/A 2006 noch deutlicher. Hier heif3t es jetzt
ausdriicklich, dass Angebote ausgeschlossen werden, die nicht die geforderten Erkla-
rungen enthalten (§ 16 Abs. 3a VOL/A 2009).

Falls durch das Landesgesetz oder kommunale Beschliisse nicht auf die VOL/A
2009 Bezug genommen wird, muss in den Vertragsbedingungen zusitzlich folgende
Passage aufgenommen werden:

Das Angebot muss die in den Verdingungsunterlagen geforderten Erklarungen und
Angaben enthalten. Unvollstindige Angebote werden ausgeschlossen.

Zur blolen Klarstellung kann diese Passage auch bei der Bezugnahme auf die
VOL/A 2009 aufgenommen werden.

Fazit: Bietererklarungen fiir den Oberschwellenbereich sind in die Leistungs-
beschreibung aufzunehmen. Bietererklarung fiir den Unterschwellenbereich
sollten in die Vertragsbedingungen als erganzende Vertragsbedingungen
aufgenommen werden.

2.4 Rechtliche Anforderungen an Bietererklarungen

Die rechtlichen Anforderungen an Bietererklarungen ergeben sich nicht nur aus dem
Vergaberecht selbst. Da es sich bei der offentlichen Vergabe um den Abschluss von Vertra-
gen handelt, ergeben sie sich ebenso aus dem Biirgerlichen Gesetzbuch (BGB). So richten
sich die Auslegung von Bietererkldrungen und die Beurteilung des Zustandekommens des
Vertrages auch im Vergabeverfahren nach den allgemeinen Grundsitzen des BGB.** Wer-
den die Bietererklarungen als Klauseln fiir eine Mehrzahl von Vertragen vorformuliert, so
stellen diese Klauseln Allgemeine Geschaftbedingungen (AGB) dar. AGB unterliegen einer
Inhaltskontrolle nach den Regeln der §§ 307-309 BGB. Der § 307 BGB gilt auch bei Vertra-
gen zwischen der 6ffentlichen Hand und Unternehmen bei der Einbeziehung der VOL/B.*

Ist die VOL/A 2009 fiir die Ausschreibung mafigeblich, so diirfen zusitzliche Ver-
tragsbedingungen der VOL/B nicht widersprechen (§ 9 VOL/A 2009).

In der europdischen und deutschen Rechtsprechung und in der rechtswissenschaft-
lichen Literatur finden sich vier verschiedene Anforderungen an Bietererklarungen.
Hiernach muss eine Bietererkldrung verhéltnismaflig und zumutbar sein (2.4.1). Die

22 OLG Frankfurt, Beschluss vom 05.05.2008, Az. 11 Verg 1/08.

23 Ebd.

24 OLG Celle, Urteil vom 25.06.2008, Az. 14 U 14/08.

25 Seit 1.1.2009 gilt dies nicht mehr bei Vertragen zwischen einem 6ffentlichen Auftraggeber
und einem Unternehmen, wenn die VOB/B einbezogen wurde § 310 Abs. 1 S. 3 BGB. Eine
individuelle Klauselkontrolle am Mafistab der § 307-309 ist ausgeschlossen. Es verbleibt
jedoch die Moglichkeit die VOB/B als Ganzes anhand des § 307 Abs. 1 und 2 einer Kont-
rolle zu unterziehen.
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Bietererkldrung muss bestimmt und verstdndlich sein (2.4.2). Alle Bieter miissen mit
der Bietererkldarung gleichbehandelt werden (2.4.3). Die Bietererkldrung muss einen Be-
zug zum Auftrag haben (2.4.4).

2.4.1 VerhaltnismaBigkeit und Zumutbarkeit

Die von den Bietern abzugebenden Erklarungen miissen verhdltnismifig und da-
mit zumutbar sein. Diese Anforderung ergibt sich daraus, dass durch die Forderung,
dass bei der Herstellung des Produktes die ILO-Kernarbeitsnormen oder andere Ar-
beits- und Sozialstandards eingehalten wurden, in die Vertragsfreiheit im unternehme-
rischen Bereich des Bieters und damit in Art. 12 Grundgesetz (GG) eingegriffen wird.
Die Vertragsfreiheit ist zwar grundsatzlich durch das Auffanggrundrecht in Art. 21 GG
geschiitzt.” Diese Priifung ist jedoch subsididr, wenn andere speziellere Grundrechte
betroffen sind. In den Féllen, in denen in die Vertragsfreiheit eines Bieters im unter-
nehmerischen Bereiche eingegriffen wird, ist Art. 12 GG das speziellere Grundrecht.”
Eingriffe in Grundrechte miissen verhédltnismaf3ig sein.?®

Zur Bestimmung der Verhiltnismafigkeit einer Forderung kommt es zum einen auf die
Méglichkeit an, die geforderte Bietererkldrung abzugeben. So hielt das OLG Miinchen die
Abgabe einer Herstellerbestatigung iiber die Verfiigbarkeit des Produktes in den nachsten
zehn Jahren bzw. dartiber hinaus von weiteren fiinf Jahren fir unzumutbar. Es sei nicht
nachzuvollziehen, wie ein Bieter eine rechtsverbindliche Erklarung dieser Art herbeischaf-
fen konne. Im Verhaltnis zum Auftraggeber sei eine Erklarung des Lieferanten gegeniiber
dem Bieter zudem nicht nur ohne rechtliche Verbindlichkeit, es werde sich auch kaum ein
Lieferant auf eine so weit gehende Garantie gegeniiber einem Kunden einlassen.”

Zum anderen spielen auch der Aspekt eines angemessenen Vorteils und der Ausgleich
der verschiedenen Interessen zwischen dem Auftraggeber und dem Auftragnehmer
eine Rolle. So entschied der Bundesgerichtshof (BGH), dass zwar die Benennung der
Leistungen, die an Nachunternehmer vergeben werden, bei Angebotsabgabe angemes-
sen sei, nicht jedoch die verbindliche Mitteilung, welche Subunternehmer sie bei der
Ausfiihrung einschalten wollen.

»-Um dazu wahrheitsgemafle Erklarungen abzugeben, miissten sich alle Aus-
schreibungsteilnehmer die Ausfiihrung der fraglichen Leistungen von den
jeweils ins Auge gefassten Nachunternehmern bindend zusagen lassen. Eine sol-
che Handhabung kann die Bieter insgesamt in Anbetracht des Umstands, dass
der Zuschlag naturgemif3 nur auf ein Angebot ergeht, in einem Maf3e belasten,
das in der Regel nicht in einem angemessenen Verhiltnis zu den Vorteilen die-

ser Vorgehensweise fiir die Vergabestellen steht.“*

26 BVerfG, Urteil vom 19.10.1983, Az. 2 BvR 298/81, BVerfGE 65, 196, Rn 50.

27 BVerfG, Beschluss vom 06.10.1987, Az. 1 BvR 1086/82, 1 BvR 1468/82, 1 BvR 1623/82,
BVerfGE 77, 84-120.

28 Ziekow, Faires Beschaffungswesen in Kommunen und die Kernarbeitsnormen - Rechts-
wissenschaftliches Gutachten: S. 30ff; Kithling/Huerkamp fordern vom Gesetzgeber zur
Klarstellung daher in § 97 Abs. 4 noch folgende Formulierung aufzunehmen: ,, Ausfiih-
rungsbedingungen miissen in einem angemessenem Verhiltnis zur wirtschaftlichen Be-
deutung des Auftrages stehen.“ Kithling und Huerkamp, Vergaberechtsnovelle 2010/2011:
Reformbedarf bei den vergabefremden Ausfithrungsbedingungen nach § 97 Abs. 4 Satz 2
GWB?: S. 548.

29 OLG Miinchen, Beschluss vom 05.11.2009, Az. Verg 15/09.

30 BGH, Urteil vom 10.06.2008, Az. X ZR 78/07.



Ein weiteres Beispiel ist die Forderung einer Unbedenklichkeitsbescheinigung des Fi-
nanzamtes. Diese darf man nach Hailbronner nur bei solchen Auftragen verlangen, die
z.B. wegen ihres Volumens ein erhohtes Hinsehen bei der finanziellen Zuverlassigkeit des
Auftraggebers erfordern.” Aus diesen allgemeinen Anforderungen an die Verhéltnisma-
ligkeit von Bietererklarungen lassen sich einige Grundsitze ableiten, die fiir die Einbe-
ziehung von ILO-Kernarbeitsnormen oder anderen Arbeits- und Sozialstandards gelten.
Im Folgenden werden beispielhaft einige Aspekte und Fragen, die sich beziiglich der Ver-
haltnismafligkeit bei der Einbeziehung von Arbeits- und Sozialstandards stellen, erlautert.
Festzuhalten ist jedoch, dass die Frage, ob eine Anforderung verhéltnismafig ist, nicht
abstrakt beantwortet werden kann, sondern einer Priifung im Einzelfall bedarf.

Fazit: Anforderungen miissen verhaltnismaBig sein, d.h. sie miissen fiir den
Bieter erfiillbar sein und die Interessen des Bieters und des 6ffentlichen Auf-
traggebers angemessen beriicksichtigen. Dies muss fiir jedes Produkt und fiir
jeden Einzelfall gepriift werden.

2.4.1.1 Einheitliche Anforderungen vs. abgestufte Erklarung mit zielfiihrenden
MaBnahmen
Wie im vorherigen dargelegt, kommt es bei der Verhdltnisméfigkeit darauf an, ob
es dem Bieter moglich ist, die geforderte Erklarung abzugeben. Aus diesem Grund
hat Ziekow die abgestufte Bietererkldrung entwickelt. Diese abgestufte Bietererkla-
rung besteht aus drei Stufen, die vom Bieter je nach seinen Moglichkeiten auszuwéh-
len sind.
»1) Vorlage einer unabhingigen Zertifizierung oder eines anderen Beweismit-
tels, das die Einhaltung des durch das Siegel zertifizierten Standards belegt;
2) bei - vom Bieter darzulegender - Unméglichkeit oder Unverhaltnismagigkeit
von 1): Abgabe einer verbindlichen Erkldarung des Unternehmens, dass das Pro-
dukt unter Beachtung der TAO [ILO]-Kernarbeitsnormen eingestellt, bearbeitet
und gehandelt wurde;
3) bei — vom Bieter darzulegender - Unmoglichkeit oder Unverhaltnismaflig-
keit von 2): verbindliche Erkldarung des Bieters, dass er fiir sein Unternehmen
seine Lieferanten und gegeniiber dem Produzenten wirksame Mafinahmen zur
Beachtung der IAO [ILO]-Kernarbeitsnormen ergriffen hat, wobei die Mafinah-
men naher darzulegen sind.“*

Die letzte dritte Stufe stellt dann die Bietererkldrung mit zielfiihrenden Mafinahmen
dar. Ziekow bezeichnet diese als ,,wirksame Mafinahmen®.

Die Unméglichkeit oder Unverhaltnismafligkeit ein Zertifikat oder eine Ehrenerkla-
rung abzugeben, muss jeweils vom Bieter dargelegt werden. Das heif3t, dass die Markt-
analyse, ob die Beschaffung eines Zertifikates am Markt moglich und verhaltnismaflig
ist, dem Bieter obliegt. Dieser muss sich dariiber informieren, ob fiir das Produkt X Zer-

31 Hailbronner in: J. Byok und W. Jager, Kommentar zum Vergaberecht: Erlduterungen zu
den vergaberechtlichen Vorschriften des GWB und der VgV, 2005, § 97 Rn 244.

32 Ziekow, Faires Beschaffungswesen in Kommunen und die Kernarbeitsnormen - Rechts-
wissenschaftliches Gutachten: S. 32f.
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tifizierungen am Markt vorhanden sind und, wenn ja, warum es in seinem Fall un-
moglich oder unverhiltnismifig ist, seine Produkte zu zertifizieren. Die Ubernah-
me dieser Marktanalyse ist fiir den Bieter verhéltnismaflig. Bei kritischen Produkten
tiberwiegt das Interesse des offentlichen Auftraggebers gegeniiber dem Interesse des
Bieters. Wann ein Produkt als kritisch einzustufen ist, richtet sich dabei nach Informa-
tionen, die allgemein zugénglich sind. Dies kénnen beispielsweise Informationen tiber
die Produktionsverhaltnisse in verschiedenen Landern sein, die sich aus verldsslichen
Presseberichten oder Untersuchungen der ILO, anderer internationaler Organisatio-
nen, wissenschaftlicher Institute oder unabhangiger NGOs ergeben. Ferner ist es fiir
den Auftragnehmer, der sich in seinem Marktsegment auskennt, zumutbar, sich einen
Uberblick iiber die verschiedenen Produkte zu verschaffen.

Bei einer Ausschreibung von FufSbéllen, die unter der Einhaltung von ILO-Kernar-
beitsnormen hergestellt werden sollen, konnte sich dann ein Unternehmen mit Fuflbal-
len in seinem Sortiment bewerben, welche das FairTrade Siegel tragen (Erkldrung I).
Gleichzeitig konnte sich ein Unternehmen ohne gesiegelte Fuf3bélle bewerben und be-
haupten, dass entweder das Verlangen eines Siegels unverhdltnismaflig oder fiir sie un-
moglich sei, ihre Fuflbille aber dennoch unter Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen
hergestellt worden sind (Erkldarung II). Ferner konnte sich ein Unternehmen bewerben,
dass fiir die Fuf8bdlle im Sortiment keine Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen zusi-
chern kann, dass aber wirksame Mafinahmen zur Beachtung der ILO-Kernarbeitsnor-
men ergreifen wird (Erklarung III).

Aufgrund dieser Moglichkeit wird vom Deutschen Stadtetag daher gegen diese ab-
gestufte Bietererkldrung der Einwand erhoben, dass hier eine Ungleichbehandlung
von Bietern vorliegt. Die eingereichten Angebote miissen vergleichbar sein, so dass der
offentliche Auftraggeber nach den von ihm aufgestellten Kriterien das wirtschaftlich
glinstigste auswahlen kann. So duflert der Deutsche Stidtetag gegen die von Ziekow
vorgeschlagene abgestufte Bietererklarung Bedenken:

»Ohnehin bestanden bereits bisher Bedenken unter dem Gesichtspunkt der
Gleichbehandlung der Bieter, wenn letztendlich Produkte aus ausbeuterischer
Kinderarbeit (mit Bemithens-Erklarung) im Wettbewerb mit Produkten, die
nicht aus ausbeuterischer Kinderarbeit stammen, zum Wettbewerb zugelassen
wurden. Daher ist sowohl fiir den Ober- wie auch fiir den Unterschwellenbe-

reich von derartigen abgestuften Erklirungen abzuraten.“”

Diese Ansicht iiberzeugt nicht. Sie verkennt, dass nur bei Unverhiltnismafligkeit oder
Unmoglichkeit ein bestimmtes Zertifikat zu erlangen oder eine Zusicherung abzuge-
ben, der oben beschriebene Fall von verschiedenen Unternehmen mit unterschiedlichen
Fuflbillen auftritt. Bestehen entsprechende Zertifikate, liegt ein solcher Fall jedoch re-
gelmaflig nicht vor. Es erscheint nimlich unwahrscheinlich, dass es einem Marktteil-
nehmer unmoglich ist, ein FairTrade Zertifikat zu erhalten, wihrend ein anderer Un-
ternehmer ein solches Produkt anbieten kann. Unzumutbarkeit oder Unmoglichkeit
diirften in diesem Fall nur in seltenen Féllen auftreten. Denkbar wire z. B., dass das
Zertifikat nur an Unternehmen eines bestimmten Landes vergeben wird oder erst sehr
kurzfristig auf dem Markt ist. In diesem Fall konnte das Argument der Unzumutbar-

33 Deutscher Stidtetag, Die Berticksichtigung sozialer Belange im Vergaberecht - Hinweise
fiir die kommunale Praxis: S. 22.



keit oder Unverhiltnisméfligkeit greifen. Ist dies nicht der Fall, sind die anderen beiden
Unternehmen mit der abgestuften Bietererkldrung auf Stufe (II) und (III) vom Verfah-
ren auszuschlieflen, da sie weder die Unzumutbarkeit noch die Unverhaltnismafligkeit
darlegen konnten. Die Bieter werden daher nicht ungleich behandelt.

Im Ergebnis bedeutet dies, dass eine abgestufte Bietererkldrung nicht gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz nach deutschem Verfassungsrecht und européischem
Primérrecht verstofit. Sie ist verhéltnisméfliger als eine Bietererkldrung, die dem Bie-
ter nur die Zusicherung ermoglicht, dass er sein Produkt unter Einhaltung der ILO-
Kernarbeitsnormen hergestellt hat. Dagegen kann der Bieter im Rahmen einer solchen
abgestuften Erkldrung darlegen, warum er diesen Nachweis nicht erbringen kann oder
warum das Verlangen eines solchen Nachweises fiir ihn unverhéltnismaflig ist. Damit
werden sowohl die Interessen des offentlichen Auftraggebers als auch die des Auftrag-
nehmers angemessen beriicksichtigt. Die letzte Stufe der Bietererklarung, in der sich
der Bieter zu wirksamen MafSnahmen verpflichtet, ist allerdings, wie weiter unten aus-
gefiihrt wird, zu unbestimmt. Vielmehr bedarf es der Festlegung, worin genau diese
Mafinahmen bestehen sollen.

Fazit: Die abgestufte Bietererklarung stellt keine Ungleichbehandlung dar
und ist grundsatzlich ein verhaltnismaBiges Mittel.

2.41.2  Produktgruppen

Die abgestufte Bieterklirung ist zwar generell als verhdltnismiaflig anzusehen, es
kommt allerdings immer auf den Einzelfall an. So konnte die Forderung, die ILO-Ker-
narbeitsnormen bei der Herstellung aller vom o6ffentlichen Auftraggeber zu beschaf-
fenden Produkte einzuhalten, dann unverhaltnismaflig sein, wenn keinerlei Anhalts-
punkt tiber die Verletzung der ILO-Kernarbeitsnormen bei dem Produkt X bestehen.*
In einem solchen Fall muss der Bieter eine zusatzliche Erkldrung ausfiillen, die fiir ihn
eine hohe Belastung darstellt und an deren Inhalt der 6ffentliche Auftraggeber nur ein
geringes Interesse hat. Liegen hingegen Anhaltspunkte vor, dass bei der Herstellung
des Produktes X ILO-Kernarbeitsnormen verletzt werden, so iiberwiegt das Interesse
des offentlichen Auftraggebers, diesen Verstoflen bei dem Kauf von Waren keinen Vor-
schub zu leisten. Dies gilt dann ebenso fiir zielfithrende Mafinahmen. Hier kommt es
natiirlich weiterhin darauf an, welche zielfithrenden Mafinahmen verlangt werden. Es
konnen nur solche Mafinahmen verlangt werden, die bei dem zu beschaffenden Pro-
dukt auf lange Sicht zur Einhaltung der Arbeits- und Sozialstandards fiithren.

Fazit: Die Einhaltung von ILO-Kernarbeitsnormen oder zielfiihrenden MaB-
nahmen sollte nur fiir kritische Produktgruppen verlangt werden.

2.41.3 Umfang des Auftrages

Der Umfang des Auftrages spielt bei der Priifung der Verhdltnisméafligkeit ebenso
eine Rolle. Wird nur im geringen Umfang und vielleicht nur einmalig ein Produkt be-
schafft, so konnen keine zeit- und kostenintensiven zielfihrenden Mafinahmen vom

34 Fiir einen Uberblick, woraus sich solche Anhaltspunkte ergeben kénnten, siehe Kap.
2.4.1.1.
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Auftragnehmer verlangt werden. Beispielsweise scheint die Abgabe eines umfassenden
Nachhaltigkeitsberichtes bei einem Auftrag iiber 1000 Euro unverhéltnismaflig. Schafft
die Kommune X daher einen einzigen Computer an, wird sie einen solchen Bericht
nicht als zielfithrende Mafinahme verlangen konnen.

Fazit: Fiir die VerhaltnismaBigkeit von Bietererklarungen spielt auch das
Beschaffungsvolumen des Auftrags eine Rolle.

2414 Lieferkette
Ein weiterer Aspekt bei der Frage der Verhiéltnismafligkeit von Anforderungen in der

Bietererkldrung konnte sein, wie weit die Lieferkette hierbei erfasst werden soll. Hierzu

hat der Deutsche Stadtetag in seinem Leitfaden erklért:
»Zwar wire es an sich wiinschenswert, die gesamte Lieferkette bis zur Produk-
tion der verwendeten Rohstoffe einzubeziehen. Angesichts der internationalen
Arbeitsteilung und der Komplexitit von Waren, insbesondere von technischen
Produkten, diirfte dies jedoch in der Praxis kaum umzusetzen sein. Daher
ist es notig, die Lieferkette nur bis zu einem Punkt einzubeziehen, bis zu dem
der Auftragnehmer noch eine zumutbare Moglichkeit hat, die Einhaltung der
Grundprinzipien und Kernarbeitsnormen zu gewéhrleisten.“*

Als Beispiel fithrt der Deutsche Stadtetag dann an:
»50 wird man dem Kraftfahrzeughindler gegenwirtig nicht zumuten koénnen,
eine Garantie dafiir abzugeben, dass z.B. die im Fahrzeug verwendeten Textili-
en aus einer Baumwollproduktion ohne unzulissige Kinderarbeit stammen. Bei
Produkten mit einem weniger komplexen Herstellungsprozess wie etwa T-Shirts
mag dies demgegeniiber moglich sein.”

Im Ergebnis sind daher auch bei der Frage, inwieweit der Herstellungsprozess in
zumutbarer Weise mit einbezogen werden kann, die Besonderheiten der Herstellung
eines Produktes ausschlaggebend. Hierbei handelt es sich allerdings um eine dyna-
mische Entwicklung, welche im Fluss ist. Folglich kann sich die Verhéltnismafligkeit
beziiglich der Einbeziehung des gesamten Lieferprozesses dndern, wenn sich mehr
Zertifikate am Markt etablieren und Lieferketten immer transparenter werden. Der
offentliche Auftraggeber sollte daher den Markt und dessen Entwicklungen beobach-
ten. Beispielsweise scheint die Konfektionierung bei der Beschaffung von Textilien
ein Zeitpunktzu sein, bis zu dem es dem Bieter moglich sein sollte, die Einhaltung von
ILO-Kernarbeitsnormen oder bestimmter zielfiihrender MafSnahmen zuzusichern.

Fazit: Ob die gesamte Lieferkette bei der Einhaltung der Arbeits- und Sozi-
alstandards einbezogen werden kann, hangt von der Komplexitat des Herstel-
lungsprozesses und der Transparenz der Lieferkette ab.

35 Deutscher Stidtetag, Die Berticksichtigung sozialer Belange im Vergaberecht - Hinweise
fiir die kommunale Praxis: S. 21.



2.4.1.5 Offenlegung der Lieferkette

Als zielfiilhrende Mafinahme wird zum Teil die Offenlegung der Lieferkette ver-
langt. Hierzu ist anzumerken, dass, wenn die allgemeinen Vertragsbedingungen fiir
Leistungen VOL/B einbezogen werden, § 4 Nr. 2 Abs 2 und § 3 VOL/B gelten. Diese
statuieren, dass der Auftraggeber bei der Austithrung des Auftrages keinen Anspruch
auf Preisgabe von Fabrikations- oder Geschiftsgeheimnissen des Auftragnehmers
hat. Ferner sind alle bei der Besichtigung oder aus den Unterlagen und der sonsti-
gen Unterrichtung erworbenen Kenntnisse von Fabrikations- oder Geschiftsgeheim-
nissen vertraulich zu behandeln. Bei einem Missbrauch haftet der Auftraggeber. Zu
fragen ist daher, ob die Lieferkette ein Geschéftsgeheimnis in diesem Sinne darstellt.
Geschiftgeheimnisse sind Tatsachen und Erkenntnisse, die nicht offenkundig sind,
sondern nur einem begrenzten Personenkreis bekannt sind.*® Fiir ein Geschaftge-
heimnis kommt es mafgeblich sowohl auf das Geheimhaltungsinteresse als auch auf
den Geheimhaltungswillen des Unternehmens an.” Ein Geheimhaltungsinteresse
liegt vor, wenn der Unternehmer ein berechtigtes wirtschaftliches Interesse an deren
Geheimhaltung hat. Die geheimzuhaltenden Tatsachen miissen fiir die Wettbewerbs-
fihigkeit des Unternehmens von Bedeutung sein und ihr Bekanntwerden miisste
fremden Wettbewerb férdern oder eigenen Wettbewerb schwichen.*® Im vorliegenden
Fall stellt sich daher die Frage, ob einem Unternehmen die Aufdeckung der Produkti-
onsstandorte schadet. Verschiedene grofie Unternehmen haben in den letzten Jahren
Teile ihrer Lieferketten offengelegt. Hewlett Packard (HP) war in der Computerbran-
che z.B. das erste Unternehmen, das im Jahr 2008 seine direkten Zulieferer bekannt
gegeben hat.” Diese Offenlegung konnte darauf schliefien lassen, dass es den Unter-
nehmen nicht grundsitzlich schadet, ihre Zuliefererkette transparent zu machen. Es
ist daher fraglich, ob Zuliefererketten — zumindest direkte Zulieferer — heutzutage
noch als Geschiftgeheimnisse angesehen werden kénnen.

Neben der Frage, ob es sich bei der Lieferkette um ein Geschéftsgeheimnis handelt,
wire fiir die Verhdltnismafligkeit dieser Klausel ferner von Bedeutung, welches Interes-
se die Vergabestelle an diesen Kenntnissen hat. Wenn die Vergabestelle nicht beabsich-
tigt, hier Uberpriifungen vorzunehmen oder die Zuliefererstandorte mit Berichten z.B.
von Gewerkschaften und Nichtregierungsorganisationen abzugleichen, wire die Klau-
sel als unverhaltnisméflig einzustufen. Denn vom Bieter wird dann eine Information
verlangt, an der der 6ffentliche Auftraggeber im Grunde kein Interesse hat.

2.4.2 Bestimmtheit und Verstandlichkeit

Bei den Anforderungen an eine Bietererklarung beziiglich der Kriterien Bestimmtheit
und Verstandlichkeit ist gemaf3 ihrer Funktion zu unterscheiden: Ist die Funktion die
Verankerung von Arbeits- und Sozialstandards oder die Nachweiserbringung (siehe 2.2).

36 Kohler in: H. Kéhler und H. Piper, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 3,2002: § 17,
Rn 4

37 Ebd.

38 Ebd.,Rn7

39 Siehe Hewlett Packard, Nachhaltige Verdnderungen wagen — was HP im Jahr 2009 er-
reicht hat und wie es weiter geht, herunterzuladen unter http://www.hp.com/hpinfo/
globalcitizenship/09gcreport/pdf/FYOOCGCR_mechs_A4_DE.pdf (zuletzt abgerufen am
10.09.2010).
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Eine Bietererkldrung, welche die Funktion erfiillen soll, Arbeits- und Sozialstandards
in den Auftragsausfithrungsbedingungen zu verankern (Funktion 1), muss grundsétz-
lich bestimmt sein. Damit ist gemeint, dass diese so verfasst sein muss, dass fiir die Bie-
ter erkennbar ist, was von ihnen erwartet wird. Dies gilt ebenso fiir zielfiithrende Maf3-
nahmen, die in einer Bietererklarung verankert werden. Bei vorformulierten Klauseln
ergibt sich diese Anforderung aus § 307 Abs. 1 BGB. Denn eine unklare Formulierung
kann den Vertragspartner an der ,,sachgerechten Beurteilung hindern, ob es sich um
einen fiir ihn giinstigen oder zumindest akzeptablen Vertrag handelt.“°

Zu unbestimmt konnte z.B. die Formulierung sein, dass der Bieter einen Nachhal-
tigkeitsbericht vorlegen soll. Hieraus ist nicht ersichtlich, welchen Inhalt dieser Bericht
haben soll. Dies miisste genauer spezifiziert werden. Wird hingegen als zielfithrende
Mafinahme verlangt, dass der Bieter Schulungen zu einem bestimmten Thema, in be-
stimmten Produktionsstiatten, unter Teilnahme von niher definierten Arbeitnehmer-
gruppen durchfiithren soll, dann diirfte fiir den Auftraggeber nachzuvollziehen sein,
welche Anforderungen an ihn gestellt werden.

Soll eine Bietererklarung die Funktion eines Nachweises erfiillen (Funktion 2), dann
muss diese ,,richtig, vollstindig und aus sich heraus verstindlich“ sein.*' Diese Anfor-
derung ist z.B. dann erfiillt, wenn der Auftraggeber Kenntnisse mit einem bestimmten
Verfahren X verlangt und der Bieter darauthin erklért, er habe dieses Verfahren bei sei-
nen drei letzten grofien Auftrdgen, bei den Unternehmen 1, 2, 3 angewandt. Auftrags-
gegenstand bei den Auftragen war jeweils Y und der Bieter hat diese Auftréige alleine
ausgefiihrt.

Die Anforderung war beispielsweise in einem Fall nicht erfiillt, in dem der 6ffentli-
che Auftraggeber bei der Ausschreibung eines grofivolumigen Raummietvertrages, der
auch durch die Renovierung von Rdumlichkeiten erbracht werden kann, forderte, dass
der Bieter Referenzen von dhnlichen Leistungen beilegen soll. Hier teilte der Bieter le-
diglich mit, er habe ein bestimmtes Volumen X an Geschifts- und Verwaltungsflachen
erstellt.*> Diese Angaben bleiben zu vage, um einen Nachweis fiir erbrachte Leistun-
gen darstellen zu konnen. Denn es wird aus der Verwendung des Begriffs ,erstellen®
nicht deutlich welche genaue Aufgabe der Bieter bei den Projekten tatsachlich selbst
ausgefiihrt hat oder zum gegenwirtigen Zeitpunkt moglicherweise noch iibernimmt.
Vielmehr hitte der Bieter einer Erkldrung mit konkreteren Daten abgeben miissen, die
vollstandig und aus sich heraus verstdndlich sind, z.B. durch die Benennung von ge-
nauen Gebduden, die er erstellt hat und einen Ansprechpartner, der beispielsweise als
Mieter diese Angaben bestitigen konnte.*

Daraus folgt, dass die Behauptung, man habe grofivolumige Auftrage schon durchge-
tithrt, nicht ausreicht, sondern diese im Detail dargelegt werden miissen. Fraglich ist es,
ob diese Darlegung genauer Details bei der von Ziekow vorgeschlagenen zweiten Stufe
(IT), in welcher der Bieter blof3 zusichert, dass das von ihm gelieferte Produkt unter
Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen hergestellt worden ist, gegeben ist. Damit eine
solche Bietererklarung den Anforderungen eines Nachweises gerecht wird, miisste sich

40 Michael Coester in: J. v. Staudinger, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch: mit Ein-
fithrungsgesetzen und Nebengesetzen, 2006: § 307 Rn 175.

41 OLG Disseldorf, Beschluss vom 6.07.2005, AzVII-Verg 22/05.

42 Vergabekammer Schleswig-Holstein, Beschluss vom 18.12.2007, Az. VK-SH 25/07.

43 Ebd.



aus ihr auch ergeben, wie der Bieter zu dieser Zusicherung kommt, oder anders gesagt:
Warum ist er sich sicher, dass seine Ware unter Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen
produziert worden ist? Denn erst dann wird die Bietererklarung fiir Dritte verstandlich.
Die blofie Behauptung ,,ich kann es“ reicht nicht aus.

Fazit: Bietererklarungen miissen so verfasst werden, dass sie bestimmt und
verstandlich sind. Um die Funktion (2) zu erfiillen, missen sie dariiber hinaus
vom Offentlichen Auftraggeber nachvollziehbar sein. Aus den Bietererklarun-
gen muss hervorgehen, dass hier ein Nachweis fiir die geforderten Kenntnisse
etc. erbracht wird.

2.4.3 Vergleichbarkeit der Angebote

Wie bei 2.4.1.1 schon kurz angesprochen, miissen die verschiedenen Angebote mitei-
nander vergleichbar sein. Wie schon erldutert, stellt hierbei eine abgestufte Bietererkla-
rung keinen Verstof3 gegen das Gebot der Vergleichbarkeit dar. Fiir die zielfithrenden
Mafinahmen bedeutet dies, dass sie fiir alle Bieter gleich sein miissen. Die allgemeine
Forderung, dass der Bieter wirksame Mafinahmen ergreifen soll, konnte daher nicht
nur dem Bestimmtheitsgebot widersprechen, sondern auch dem Gleichbehandlungs-
gebot. Denn nicht alle Mafinahmen sind gleich wirksam und erfordern gleiche finanzi-
elle Ressourcen. Aus diesem Grund sollten die zu ergreifenden Mafinahmen im Detail
in die Bietererkldrung aufgenommen werden - wie z.B. die Schulung von bestimmten
Mitarbeitern in einem bestimmten Bereich X.

Fazit: Die Angebote miissen miteinander vergleichbar sein.

2.4.4 Auftragsbezug

Die Forderung nach der Einhaltung von Arbeits- und Sozialstandards in der Bieter-
erklirung muss einen Bezug zum Auftrag aufweisen. Dies ergibt sich fiir den Ober-
schwellenbereich aus Art. 97 Abs. IV S. 2 GWB. Der Art. 26 VKR sieht ebenso vor,
dass die offentlichen Auftraggeber ,zusdtzliche Bedingungen fiir die Ausfithrung des
Auftrags” vorschreiben konnen. Aus dieser Formulierung ergibt sich, dass ein Bezug
zum Auftragsgegenstand gegeben sein muss.*

Im Unterschwellenbereich ist davon auszugehen, dass hier ebenso ein Bezug zu dem
zu beschaffenden Gegenstand hergestellt werden muss. Dies ergibt sich zum einen aus
§ 9 Nr. 3 Abs. 2 VOL/A. Demnach sollen ergidnzende Vertragsbedingungen nicht weiter
gehen, als es die Eigenart der Leistung und ihre Ausfithrung erfordern. Zum anderen
ergibt sich dies aus den Anforderungen des allgemeinen Gleichheitssatzes in Art. 3 Abs.
1 GG. Hiernach diirfen verschiedene Angebote nur aus legitimen Griinden ungleich
behandelt werden. Nach Ziekow lassen sich solche legitimen Griinde nur dann finden,
wenn sie einen Bezug zur Leistungserbringung aufweisen.*

Im Ergebnis bedarf es sowohl im Oberschwellenbereich als auch im Unterschwellen-

44 A. Egger, Europaisches Vergaberecht, 2008: Rn 1322
45 Ziekow, Faires Beschaffungswesen in Kommunen und die Kernarbeitsnormen - Rechts-
wissenschaftliches Gutachten: S. 34.
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bereich eines Auftragsbezuges. Noch nicht geklért ist, wann ein solcher vorliegt und
wann dieser zu verneinen ist.

2.4.4.1 Definition des Auftragsbezugs bei bereits hergestellten und bei noch
herzustellenden Waren

Eine mogliche Option ist es, den Auftragsbezug bei den Ausfithrungsbedingungen
danach zu bestimmen, welche Titigkeiten der Bieter bei der Ausfithrung eines be-
stimmten Auftrages X tatsichlich durchfithrt. An diese Art, den Auftragsbezug bei
den Auftragsausfithrungsbedingungen bieterbezogen zu statuieren, schliefit sich Zie-
kows Unterteilung zwischen schon hergestellten oder noch herzustellenden Waren
an. Folgt man der Ansicht, dass der Auftragsbezug von den tatsachlich auszufiihren-
den Handlungen eines Bieters abhingt, so diirften die Anforderungen, Arbeits- und
Sozialstandards einzuhalten, nur an diese tatsichlich auszufithrenden Handlungen
angesetzt werden.

Entsprechend begriindet Ziekow seine Unterscheidung zwischen schon hergestellten
oder noch herzustellenden Waren mit dem notwendigen Auftragsbezug. Diesen sieht
er bei noch herzustellenden Waren als unproblematisch gegeben an.* Bei schon herge-
stellten Waren reduziere sich jedoch die Auftragsausfithrung allein auf die Warenliefe-
rung. Man konne hier die ILO-Kernarbeitsnormen im Oberschwellenbereich nur dann
noch einbeziehen, wenn der Bieter seinerseits die Waren bei einem Dritten ankauft.
Dann konnte der Bieter von diesem Dritten, z.B. einem Zulieferer, die Vorlage eines
Zertifikats oder einer Selbstverpflichtung verlangen. Diese Option bestehe aber dann
nicht, wenn der Bieter Waren aus seinen eigenen Lagerbestinden liefern wolle.

Diese Auslegung ist nicht zwingend. Der Auftragsbezug im Rahmen der Auftragsbe-
dingungen ist mit Hilfe einer Beschreibung des Auftrags selbst zu definieren. Der Be-
griff der Ausfithrungsbedingungen umfasst nicht nur dass, was der Lieferant tatsich-
lich an Aufwand betreibt, um den Vertrag zu erfiillen. Es kommt vielmehr darauf an,
was Gegenstand der Ausfithrung des Auftrages ist. Versteht man den Auftrag so, dass
lediglich verlangt wird, Produkt X zu liefern, diirfte bei der Einhaltung der ILO-Kern-
arbeitsnormen kein Auftragsbezug bestehen. Versteht man den Auftrag dagegen dahin,
dass verlangt wird, dass wahrend des Herstellungsprozesses des Produktes X die ILO-
Kernarbeitsnormen eingehalten werden miissen, obliegt es dem Bieter diese Anforde-
rung zu erfiillen. Hier umfasst der Auftrag nicht nur die Lieferung eines bestimmten
Produktes X, sondern ebenso deren Herstellung unter den geforderten Bedingungen.

Die Ansicht von Ziekow lduft dagegen im Ergebnis darauf hinaus, dass der Auftrags-
bezug davon abhidngt, wie der Auftragnehmer diesen erledigen will. Sind die Waren
noch herzustellen oder zu beschaften, scheint Ziekow in der Einhaltung von Sozial- und
Arbeitsstandards einen Auftragsbezug zu sehen. Will der Auftragnehmer aus seinem
Lager liefern, soll nach Ziekows Ansicht kein Auftragsbezug vorliegen. In beiden Fillen
ist der Auftrag des offentlichen Auftraggebers derselbe. Es tiberzeugt nicht, dass Sozial-
und Arbeitsstandards nur in einem Fall einen Auftragsbezug haben und in dem ande-
ren Fall nicht. Vielmehr haben die Sozial- und Arbeitsstandards entweder in keinem
der Fille einen Auftragsbezug oder immer. Der Auftraggeber kann nicht wissen, wie
der Auftragnehmer die Erfiillung des Auftrags leisten will. Folglich kann der Auftrag-

46 Ebd.:S.53.



geber dies auch nicht zum Inhalt des Auftrags gemacht haben. Eine Differenzierung
nach Waren aus Lagerbestdnden oder noch herzustellenden Waren wire fiir ihn wohl
auch nicht zumutbar.

Es liegt auch keine Benachteiligung eines Bieters vor, da der Auftragnehmer, der aus
seinem Lager liefern will und die Erkldrung nicht abgeben kann, nur so gestellt wird
wie ein Auftragnehmer, der die Waren noch beschaffen muss.

Fazit: Der Bezug zum Auftrag ist durch die Beschreibung des Auftrages
selbst zu definieren. Je nach Beschreibung des Auftrages kénnen Arbeits- und
Sozialstandards auch bei schon hergestellten Waren gefordert werden.

2.4.4.2  Zielfihrende MaBnahmen

Werden zielfiihrende Mafinahmen vorgesehen, so miissen auch diese einen Bezug
zum Auftragsgegenstand aufweisen. D.h. sie miissen sich konkret auf das zu beschaf-
fende Produkt und die Lieferkette dieses Produktes beziehen. Eine Moglichkeit wire
beispielsweise, dass der offentliche Auftraggeber bei einem grofivolumigen Lieferauf-
trag iber ein Jahr verlangt, dass die Mitarbeiter, die das zu liefernde Produkt X herstel-
len, Schulungen zur Vereinigungsfreiheit und zu dem Recht auf Kollektivverhandlun-
gen sowie zu Gesundheits- und Arbeitsschutz erhalten.

Demgegeniiber lehnt der Deutsche Stadtetag Erkldrungen tiber aktive und zielfiih-
rende Mafinahmen im Betrieb des Bieters mit der Begriindung ab, dass diese mit der
neuen gesetzlichen Regelung (und den EG-Richtlinien) nicht zu vereinbaren seien, weil
zielfithrende Mafinahmen zum Ausschluss der Kinderarbeit in die Zukunft gerichtet
sind und sich daher nicht nur auf die konkrete Warenlieferung beziehen.*” Dieser Aus-
sage des Deutschen Stadtetags kann, wie oben beschrieben, nicht zugestimmt werden,
kommt es doch darauf an, wie die zielfithrenden Mafinahmen ausgestaltet sind. Wird
vom Bieter verlangt, seine gesamte Produktpalette auf die Einhaltung von ILO-Kern-
arbeitsnormen zu verpflichten, so weist diese Forderung keinen Bezug mehr zum Auf-
tragsgegenstand auf. Dagegen besteht ein Bezug zum Auftragsgegenstand, wenn dies
nur fiir das zu liefernde Produkt X verlangt wird.

Zu den Anforderungen eines Auftragsbezugs gehort auch, dass alle Anspriiche und
Forderungen sich auf den Vertragspartner beziehen miissen. Die Einbeziehung von
Verpflichtungen von Dritten — wie z.B. den Zulieferern - stellen unzuléssige Vereinba-
rungen zu Lasten Dritter dar. Adressat von Mafinahmen kann immer nur der Vertrags-
partner, d.h. der Auftragnehmer, sein.

Ein Beispiel dafiir, wann dieses Erfordernis nicht gegeben ist, wire die Formulierung:
»Auch die Zulieferer miissen in ihren Vertragsbedingungen die Einhaltung von ILO-
Kernarbeitsnormen integrieren®. Die Veranderung von Vertragsbedingungen kann nur
vom Auftragnehmer verlangt werden. Dieser kann seine Vertragsbedingungen natiir-
lich dahingehend dndern, dass seine Zulieferer ebenso ihre Vertragsbedingungen an-
dern miissen. Die Forderung miisste sich also an den Bieter als Vertragspartner richten.
Beispielsweise durch eine solche Klausel:

»1ch verpflichte mich/Wir verpflichten uns in meinen/unseren Vertragsbedin-
gungen festzulegen, dass unsere Zulieferer sich verpflichten, die Einhaltung der

47 Deutscher Stidtetag, Die Beriicksichtigung sozialer Belange im Vergaberecht - Hinweise
fiir die kommunale Praxis: S. 22.
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ILO-Kernarbeitsnormen wiederum als Bedingung an ihre eigenen Zulieferer
weiterzugeben.®

Fazit: In jeder Klausel muss der Bezug zur Hauptleistung des Vertrages
gegeben sein.

2.5 Besonderheiten bei der beschrankten und
freihandigen Vergabe

Ist die freihdndige Ausschreibung moglich, so kann der offentliche Auftraggeber
selbst den Markt dahingehend sondieren,
»0b ein Anbieter in der Lage ist, den Auftrag unter Beriicksichtigung der ILO-
Kernarbeitsnormen auszufiihren. Hierzu ist zu priifen, ob der Lieferant fair
gehandelte/gesiegelte Produkte im Programm hat bzw. anbietet. Eine Vorabprii-
fung ist durch die Vorlage von Siegeln bzw. durch die Recherche bei angebote-
nen Referenzen moglich“.*

Ebenso kann man bei der beschrankten Ausschreibung im Rahmen des Teilnahme-
wettbewerbs die Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen als Kriterium der Leistungs-
tahigkeit abfragen.

Das hier auch Zertifikate und gleichwertige Nachweise gefordert werden diirfen, wird
durch die Vergabepraxis gestiitzt. Denn auch hier finden sich jetzt schon ,,Zertifikate®, die
von den offentlichen Auftraggebern zwingend verlangt werden, beispielsweise die Eintra-
gung in die Liste des Vereins fiir die Praqualifikation von Bauunternehmen e.V. So heif3t es:
»Seit dem 1.10.2008 sind bei Vergaben des Bundeshochbaus im Verfahren der beschrank-
ten Ausschreibung ohne 6ffentlichen Teilnahmewettbewerb und im Verfahren der Frei-
handigen Vergabe grundsitzlich nur solche Unternehmen zur Abgabe eines Angebotes
aufzufordern, die ihre Eignung durch eine Eintragung in die allgemein zugangliche Liste
des Vereins fiir die Praqualifikation von Bauunternehmen e.V. nachgewiesen haben.!

Die Aufgabe des Vereins fiir die Priaqualifikation von Bauunternehmen e.V. ist es, den
Behorden die Priifung bei der Zuverldssigkeit von Bauunternehmen zu erleichtern. Der
Verein fiir die Praqualifikation wird von den praqualifizierten Bauunternehmen durch
Entgelte finanziert, die die zu qualifizierenden Unternehmen jahrlich zahlen miissen.
Die Einrichtung eines solchen Vereins ist in § 97 Abs. 4a ausdriicklich eingerdaumt und
ist verhaltnismafig.

Aus dieser Praxis ldsst sich schlielen, dass die Forderung nach Zertifikaten, welche
sich auch durch Unternehmensbeitrage finanzieren, grundsitzlich nicht unverhéltnis-
maflig ist. Zertifikate oder die Mitgliedschaft in einer Multistakeholder-Initiative stel-

48 Fiir die Frage bis zu welcher Station im Herstellungsprozess man die Einhaltung von Ar-
beits- und Sozialstandards verlangen kann siehe Kap. 2.1.4.1.

49 Deutscher Stidtetag, Die Beriicksichtigung sozialer Belange im Vergaberecht - Hinweise
fir die kommunale Praxis: S. 24.

50 Ebd.:S.27.

51 Braun und Petersen, Praqualifikation und Priifungssysteme, VergabeR Issue 3 2010 Vol
10, S. 433-441: S. 434.



len etwas dhnliches wie die Praqualifizierung dar, tibernehmen sie doch die Aufgabe
zu kontrollieren, dass ihre Standards von den Unternehmen eingehalten werden. Diese
Kontrolle muss dann nicht vom o6ffentlichen Auftraggeber durchgefithrt werden. Bei
der Priaqualifizierung von Bauunternehmen muss der 6ffentliche Auftraggeber die Kon-
trolle der Eignung der Bauunternehmen nicht selbst durchfiihren, sondern diese wird
vom Verein fiir ihn auf Kosten der Unternehmen durchgefiihrt.

Fazit: Ein Produktsiegel, ein Unternehmenszertifikat oder die Mitgliedschaft
in einer Multistakeholder-Initiative kann sowohl bei der beschrankten als auch
bei der freihdndigen Vergabe gefordert werden.

2.6 Besonderheiten bei Rahmenvertragen

Ein Rahmenvertrag ist ein Vertrag, durch den die Rechte und Pflichten der Ver-
tragspartner aus spater zu schlielenden Einzelvertrigen ganz oder teilweise im Voraus
geregelt werden. Es gibt verschiedene Arten von Rahmenvertragen. Bei einem Rah-
menvertrag im engeren Sinne, auch Rahmenabkommen genannt, verpflichtet sich der
Auftragnehmer nur wihrend eines bestimmten Zeitraumes zu einem bestimmten Preis
ein Produkt X bei Nachfrage an den offentlichen Auftraggeber zu liefern, z.B. Papier.
Bei Rahmenliefervertragen werden schon bestimmte Mengen vereinbart, die geliefert
werden und vom Auftraggeber abgenommen werden miissen. Nach § 4 VOL 2009 darf
die Laufzeit eines Rahmenvertrages vier Jahre nicht tiberschreiten. Ausnahmen davon
sind moglich.

Ein Rahmenvertrag bestimmt daher den Inhalt kiinftiger Einzelvertrige. Daraus
folgt, dass die Forderung nach der Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen oder an-
deren Arbeits- und Sozialstandards bei der Herstellung noch zu liefernder Produkte
durch eine abgestufte Bietererklirung im Rahmenvertrag festgelegt werden miisste.
Diese Bietererkldrung kdnnte ebenso zielfithrende Mafinahmen enthalten.

Fazit: Die Einhaltung von Arbeits- und Sozialstandards muss wenn im Rah-
menvertrag festgehalten werden.
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3 Die Kontrolle von Bietererklarungen

Im Vergabeverfahren ist der 6ffentliche Auftraggeber grundsitzlich verpflichtet, nur
solche Kriterien aufzustellen, die er iiberpriifen kann und zu deren Uberpriifung er
auch gewillt ist. Dies gilt grundsatzlich auch fiir Auftragsausfithrungsbedingungen,
auch wenn nach Ansicht Ziekows hier das zuldssige hochstmogliche Mafl an Gewiss-
heit ausreichend ist.>

Die Kontrolle einer Bietererklarung kann zu zwei unterschiedlichen Zeitpunkten im
Vergabeverfahren stattfinden: (1) Bei der Eignungspriifung des Bieters im Vergabever-
fahren vor der Zuschlagserteilung und (2) nach der Zuschlagserteilung.

3.1 Kontrollmdglichkeiten und Konsequenzen eines
VerstoBes vor Zuschlagserteilung

Vor der Zuschlagserteilung stehen dem offentlichen Auftragnehmer zwei Moglichkei-
ten der Kontrolle der Bietererklarung zur Verfiigung. Zum einen konnte er fiir die Einhal-
tung der geforderten Arbeits- und Sozialstandards einen Plausibilitatsnachweis verlangen,
den er dann kontrollieren kénnte. Zum anderen konnte er die Bietererklarung insgesamt
ohne Plausibilitdtsnachweis kontrollieren. Dies wére ihm aber nur dann méglich, wenn er
schon vor der Ausfiihrung des Auftrages durch den Bieter X Kenntnisse dariiber hat, dass
es diesem unmoglich ist, die von ihm abgegebene Erkldrung einzuhalten.

3.1.1 Plausibilitatsnachweis

Die Frage lautet, ob Beschaffungsstellen schon bei der Angebotsabgabe darauf
dringen konnen, dass Bieter bestimmte Plausibilititsnachweise erbringen, dass sie
die sozialen Kriterien auch tatsichlich erfiillen konnen. Rechtlich geht es bei die-
ser Frage um das Verhiltnis von Auftragsausfithrungsbedingungen und Bieteraus-
wahl. Anders formuliert: Darf bei der Auswahl der Bieter schon die Einhaltung der
Auftragsausfiihrung gepriift werden? Von einigen Autoren wird vertreten, dass die
Auftragsausfithrungsbedingungen keinerlei Einfluss auf die Bewerberauswahl hit-
ten, sondern es sich vielmehr um zuldssige Ausfithrungskriterien handle, die nach
der Auftragserteilung Bestandteil des Vertrages werden. Das hitte zur Konsequenz,
dass Plausibilititsnachweise nicht gefordert werden koénnen.”® Diese Auffassung ist
abzulehnen. Auftragsausfithrungsbedingungen entfalten bereits eine differenzieren-
de Wirkung zwischen den Bewerbern. Denn um die Ausschreibung, in der solche
Auftragsausfithrungsbedingungen gefordert werden, kann sich nur ein Bieter bemii-
hen, der diese zusitzlichen Anforderungen erfiillt.”* Werden Auftragsausfithrungs-
bedingungen in der Leistungsbeschreibung festgelegt, so muss es dem Auftraggeber
daher ermoglicht werden zu priifen, ob die Bieter in der Lage sind die geforderten
Standards einzuhalten.”

52 Ziekow, Faires Beschaffungswesen in Kommunen und die Kernarbeitsnormen - Rechts-
wissenschaftliches Gutachten: S. 55.

53 Fischer, Vergabefremde Zwecke im offentlichen Auftragswesen: Zuldssigkeit nach Eu-
ropdischem Gemeinschaftsrecht: S. 494; W. Frenz, Soziale Vergabekriterien, Neue Zeit-
schrift fiir Baurecht und Vergaberecht 2007, S. 17-23: S. 20.

54 Kiihling und Huerkamp, Vergaberechtsnovelle 2010/2011: Reformbedarf bei den vergabe-
fremden Ausfithrungsbedingungen nach § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB?: S. 548.

55 Ebd.: S. 550.



Aus dem Handbuch zur umweltorientierten Beschaffung der Europdischen Kom-
mission lasst sich eine andere Ansicht herauslesen. So heif$t es dort: ,,Wahrend Bieter
nachweisen miissen, dass ihre Angebote den technischen Spezifikationen entspre-
chen, sollte wihrend des Beschaffungsverfahrens kein Nachweis fiir die Einhaltung
der Auftragsausfithrungsklauseln verlangt werden.*® Richtigerweise fithren Kiih-
ling und Huerkamp an, dass ein solches Vorgehen dem Auftraggeber nicht zuge-
mutet werden kann. Wiirde man die Priifungskompetenz, ob der Bieter die Auf-
tragsausfithrungsbedingungen auch wirklich erfiillen kann, auf die Zeit nach dem
Zuschlag verschieben, wiirde dies den Zusatzbedingungen ihre Effektivitdt nehmen
und den offentlichen Auftraggeber unangemessen belasten. Wiirde ndmlich erst
nach dem Zuschlag festgestellt, dass der Bieter nicht in der Lage ist, die Ausfiih-
rungsbedingungen einzuhalten, dann bliebe dem 6ffentlichen Auftraggeber nur die
Wabhl zu kiindigen und erneut auszuschreiben.” Dies wiirde das Vergabeverfahren
enorm verzogern und die Vergabestelle miisste lange auf das von ihr benétigte Pro-
dukt warten.

Zu beachten ist jedoch, dass nicht jede Art von Plausibilititsnachweis herangezogen
werden kann, sondern dass fiir den Oberschwellenbereich die Optionen abschlief3end
in Art. 48 Abs. 2 VKR und § 7 Abs. 3 VOL/A EG 2009 geregelt sind. Beispielsweise
konnte bei einer PC-Ausschreibung im Oberschwellenbereich gefordert werden, dass
der Auftragnehmer nachweist, dass in seinem Unternehmen jemand fiir die Einhaltung
der Arbeits- und Sozialstandards zustidndig ist und eine Ausbildung inne hat, die ihm
oder ihr eine solche Uberpriifung innerhalb der Lieferkette ermdglicht (§ 7 Abs. 3g
VOL/A EG). Dies ware dann ein Plausibilitatsnachweis dafiir, dass das Unternehmen in
der Lage ist, die Arbeits- und Sozialstandards in der Lieferkette weiterzugeben und sich
ein Bild iiber mogliche Verletzungen in der Lieferkette verschaffen kann.

Fazit: Teilweise konnen Plausibilitatsnachweise gefordert werden, die bereits
bei der Angebotsabgabe belegen, dass die in den Auftragsausfiihrungsbedin-
gungen geforderten Kriterien auch tatsachlich eingehalten werden konnen.
Denn das Warten des Auftraggebers bis nach Erteilung des Zuschlags ist dem
offentlichen Auftraggeber nicht zumutbar.

3.1.2 Allgemeine Kontrollmaglichkeiten vor Zuschlagserteilung

Vor der Erteilung des Zuschlages muss nicht jede Bietererklarung vom o6ffentlichen
Auftraggeber immer tiberpriift werden. Ein offentlicher Auftraggeber darf zunéchst
grundsatzlich darauf vertrauen, dass die von einem Bieter in den Angebotsunterlagen
gemachten Angaben wahrheitsgemafl erfolgt sind. Nur wenn ihm konkrete Anhalts-
punkte dafiir vorliegen, dass bestimmte Erklarungen des Bieters nicht der Wahrheit
entsprechen, muss er von Amts wegen die Richtigkeit der entsprechenden Angaben
nédher tiberpriifen.®

56 Europdische Kommission, Umweltorientierte Beschaffung! Ein Handbuch fiir ein um-
weltorientiertes Beschaffungswesen, 2005: S. 38.

57 Kiihling und Huerkamp, Vergaberechtsnovelle 2010/2011: Reformbedarf bei den vergabe-
fremden Ausfithrungsbedingungen nach § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB?: 550.

58 OLG Celle, Beschluss vom 13.12.2007, Az: 13 Verg 10/07.
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Fiir eine solche nihere Priifung sind jedoch die Ubernahme von ungepriiften Ge-
riichten oder nicht verifizierte Warnungen von Dritten durch die Vergabestelle nicht
ausreichend.” Denn die Regelungen der VOL/A sind darauf angelegt, diese Entschei-
dungen fiir die betroffenen Bieter durchsichtig und gerichtlich tberpriifbar zu ma-
chen.® Dieser Zweck schliefit fiir eine den Bieter nachteilige Vergabeentscheidung die
Beriicksichtigung von Umstdnden aus, die nicht auf einer gesicherten eigenen Erkennt-
nis des Ausschreibenden beruhen.® D.h. die blofle Mitteilung eines Wettbewerbers, der
andere Bieter X stehe kurz vor der Insolvenz, kann nicht verwendet werden. Fur die
vorliegende Fragestellung bedeutet dies, dass die Mitteilung einer NGO, das Unterneh-
men XY koénne niemals die geforderten Arbeits- und Sozialstandards einhalten, nicht
ausreicht. Der offentliche Auftraggeber kann diese Aussagen nur dazu benutzen, sich
weitere Kenntnisse zu verschaffen und die ,,Geriichte® selbst zu priifen.

Fdllt die Priifung der Vergabestelle negativ aus, so steht dieser vor der Zuschlags-
erteilung die Option offen, den Bewerber von der Teilnahme am Wettbewerb wegen
einer schweren beruflichen Verfehlung, d.h. wegen Ungeeignetheit, auszuschlieflen ($ 6
VOL/A 2009, Art. 45 Abs. 2d VKR).

Die VKR sieht beziiglich der Eignungskriterien explizit eine Zusammenarbeit zwischen
Behorden aus unterschiedlichen Mitgliedstaaten vor. So heifdt es in Art. 45 (1) VKR:

»Zum Zwecke der Anwendung dieses Absatzes verlangen die 6ffentlichen
Auftraggeber gegebenenfalls von den Bewerbern oder Bietern die Vorlage der
in Absatz 3 genannten Unterlagen, und sie konnen die nach ihrem Ermes-
sen erforderlichen Informationen iiber die personliche Lage dieser Bewerber
oder Bieter bei den zustdndigen Behorden einholen, wenn sie Bedenken in
Bezug auf die personliche Lage dieser Bewerber oder Bieter haben. Betreffen
die Informationen einen Bewerber oder Bieter, der in einem anderen Staat
als der offentliche Auftraggeber ansissig ist, so kann dieser die zustdndigen
Behorden um Mitarbeit ersuchen. Nach Mafgabe des nationalen Rechts des
Mitgliedstaats, in dem der Bewerber oder Bieter anséssig ist, betreffen diese
Ersuchen juristische und/oder natiirliche Personen, gegebenenfalls auch die
jeweiligen Unternehmensleiter oder jede andere Person, die befugt ist, den Be-
werber oder Bieter zu vertreten, in seinem Namen Entscheidungen zu treffen
oder ihn zu kontrollieren.”

Die deutsche Vergabestelle kann sich daher Informationen tiber den Bieter von anderen
europdischen Vergabestellen beschaffen. Dies gilt ebenso fiir Auskiinfte {iber den Bieter,
die nicht die Eignungskriterien betreffen. Insbesondere bei Plausibilititsnachweisen konnte
Art. 45 (1) VKR analog angewandt werden, da sie Eignungskriterien sehr stark dhneln. Das
Kooperationsgebot gemaf3 Art 4 III EUV (vorher 10 EGV) stellt eine weitere Moglichkeit
fiir deutsche Vergabestellen dar, sich bei den Behorden in anderen européischen Lindern
Informationen tiber den Markt oder iiber bestehende Zertifikate zu verschaften:

»Nach dem Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit achten und unterstiitzen
sich die Union und die Mitgliedstaaten gegenseitig bei der Erfiillung der Aufga-
ben, die sich aus den Vertrigen ergeben.”

59 BGH, Urteil vom 26.10.1999, Az. X ZR 30/98.
60 BGU, Urteil vom 17.02.1999, Az. X ZR 101/97.
61 BGH, Urteil vom 26.10.1999, Az. X ZR 30/98.



Art. 4 III EUV begriindet zum einen Mitteilungspflichten, zum anderen kann das Ko-
operationsgebot sogar iiber die blofle Mitteilung bis zur Zusammenarbeit nationaler Be-
horden reichen.®

Uber den europdischen Raum hinaus wird im Bereich des Wettbewerbsrechts zur
Erlangung von Informationen aus Drittstaaten das Prinzip der comity angewandt. Ne-
ben dem Gebot der Riicksichtnahme auf ausldndische Interessen umfasst dieses Prinzip
auch den Austausch von Informationen.®® Das Prinzip wird meist durch die Verabschie-
dung bilateraler Vertrige untermauert.** Da das Vergaberecht Teil des Wettbewerbs-
rechts ist, konnten diese bilateralen Vertrige auch zur Erlangung von Informationen
im Vergaberecht genutzt werden.

Dartiber hinaus konnten Auskunftsersuche z.B. iiber Produktionsstandorte oder Pro-
bleme in Produktionsstitten auch an Tochterunternehmen des betroffenen Unterneh-
mens in der EU gestellt werden.

Fazit: Die Vergabestellen miissen die Einhaltung der Bietererklarungen,
wenn ein Verdacht besteht, dass diese nicht eingehalten werden, selbst priifen
und diirfen nicht auf ungepriifte Gerlichte vertrauen. Bendtigen sie dafir
Informationen anderer Behdrden aus der EU, so kdnnen sie diese um Auskunft
ersuchen. Auskunftsersuche(n) konnen auch an andere Staaten auBerhalb der
EU gerichtet werden.

3.2 Allgemeine Kontrollméglichkeiten nach
Zuschlagserteilung

Ergeben sich die Zweifel an der Richtigkeit der Bietererklarung erst nach der Ertei-
lung des Zuschlages, so stehen der Vergabestelle die gesetzlichen und, falls vereinbart,
vertraglichen (z.B. Vertragsstrafe oder ein vertragliches Riicktrittsrecht) Sanktionie-
rungsinstrumente zu.*

Um von den Sanktionsinstrumenten Gebrauch zu machen, bedarf es ebenfalls eines
Nachweises, dass ein Verstof3 gegen die Bietererklarung vorliegt. Ungepriifte Geriichte
reichen hier ebenso nicht aus.

Fiir Informationen anderer européischer Behorden kdme hier eine analoge Anwen-
dung des Art. 45 (1) VKR in Betracht. Ansonsten kénnte auch in diesem Fall auf das
oben beschriebene Kooperationsgebot zuriickgegriffen werden. Fiir Auskiinfte an
Drittstaaten bietet sich ebenso das Prinzip der comity an.

62 Von Bogdandy in: E. Grabitz, M. Hilf und M. Nettesheim, Das Recht der Europdischen
Union, 38. EL, 2009: Art 10 EGV, Rn 51-52.

63 Meessen in: U. Lowenheim, K. M. Meessen und A. Riesenkampf, Kartellrecht: Kommen-
tar, 2, 2009.

64 Fiir eine Ubersicht der von der EU geschlossenen Vertrige siche
http://ec.europa.eu/competition/international/bilateral (letzter Zugriff am 30. August 2009).

65 Ziekow, Faires Beschaffungswesen in Kommunen und die Kernarbeitsnormen - Rechts-
wissenschaftliches Gutachten: S. 55.
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Fazit: Die Vergabestellen miissen die Einhaltung der Bietererklarungen
selbst priifen und diirfen nicht auf ungepriifte Geriichte vertrauen. Benétigen
sie dafiir Informationen anderer Behdrden aus der EU, so kénnen sie diese
um Auskunft ersuchen. Auskunftsersuche(n) konnen auch an andere Staaten
auBerhalb der EU gerichtet werden.

3.3 VerstoBe gegen Bietererklarungen und Vertragsstrafen

Zu welchen Sanktionen bei einem Verstof3 gegen eine Bietererklarung gegriffen wer-
den kann, hiangt zum einen von dem Inhalt der Bietererkldrungen selbst und zum an-
deren von den vertraglichen Vereinbarungen ab. Grundsitzlich besteht, soweit dies
vertraglich vereinbart wurde, die Moglichkeit, fiir den Verstofs eines Bieters gegen eine
Bietererkldrung eine angemessene Vertragsstrafe zu verlangen sowie von einem ver-
traglichen Riicktritts- oder Schadensersatzrecht Gebrauch zu machen.

Wird von dem Bieter allerdings eine Erklirung dahingehend verlangt, dass er sein
Angebot nicht mit Konkurrenten abgesprochen hat, so kann diese Erklarung, die le-
diglich ein bestimmtes Verhalten in der Vergangenheit gewéhrleistet, nur als Garantie-
versprechen oder eine ihm dhnliche Erklarung angesehen werden. Sie kann nicht mit
einer Vertragsstrafe geahndet werden. Denn Ziel der Vertragsstrafe ist es, jemanden
zur Einhaltung seiner Verpflichtungen nach Vertragsschluss anzuhalten. Das hier mit
Strafe bewdhrte Verhalten lag aber vor dem Vertragsschluss.®® Anders liegt der Fall bei
Erklarungen, die ein Verhalten in der Zukunft zusichern.

Die Bietererkldrung, dass bei der Herstellung der Waren die geforderten Arbeits- und
Sozialstandards eingehalten werden, verlangt ein Verhalten des Bieters, das in der Zu-
kunft liegt. Sie stellt die Vereinbarung einer vertraglichen Nebenpflicht dar, die mit
einer Vertragsstrafe geahndet werden kann.*’

Fazit: Nur bei Bietererklarungen, die eine Zusage fiir die Zukunft enthalten,
kann eine Vertragsstrafe verhangt werden.

66 BGH, Urteil vom 23.06.1988, Az. VII ZR 117/87, NJW 1988, 2536-2538.
67 So z.B. fir die Vereinbarung bei Ausfithrung des Bauauftrages keine illegalen Arbeits-
krifte einzusetzen (BauR 2007, 897).
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1 Einleitung

Die Frage der Einbeziehung sozialer Kriterien in die Beschaffung ist fiir verschie-
dene Produktgruppen differenziert zu beantworten. Es unterscheiden sich nicht nur
die Verletzungen international anerkannter Arbeitsstandards, auch die Zulieferketten
weisen einen unterschiedlichen Grad an Komplexitit auf. Dadurch finden Arbeits-
rechtsverletzungen je nach Produktgruppe in verschiedenen Herstellungsstufen statt.
Dariiber hinaus existieren verschiedene Angebote nachhaltig hergestellter Produkte auf
dem Markt. Dies hat in den Niederlanden zu dem Ergebnis gefiihrt, dass die Regierung
tiir verschiedene Produktgruppen unterschiedliche Vertragsklauseln erarbeitet hat.' In
Deutschland verfolgen die Stadtstaaten Hamburg und Bremen einen dhnlichen Ansatz,
indem sie die Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen nur fiir bestimmte Warengrup-
pen fordern. Auch das européische Parlament verfolgt diesen Ansatz und fordert in sei-
nen EntschliefSungen zu den neueren Entwicklungen im Vergaberecht die Kommission
auf, eine Datenbank mit produktspezifischen Kriterien zu entwickeln.?

Die Fokussierung auf bestimmte Produktgruppen hat aus Sicht der Verwaltung
den Vorteil, dass in Anbetracht begrenzter personeller Ressourcen die Schulung der
Mitarbeiter fokussiert werden kann. So ist es zu empfehlen, mit einigen wenigen Pro-
duktgruppen zu beginnen und diese dann sukzessive zu erweitern. Damit der Vorsatz
der sozialen und nachhaltigen Beschaffung nicht blofle Rhetorik bleibt, muss in der
Verwaltung produktspezifisches Wissen iiber Probleme in der Produktion sowie exis-
tierende Angebote auf dem Markt generiert werden.

Die hier vorgestellten Produktbeispiele PC und Arbeitsbekleidung sind bei weitem
nicht die einzigen problematischen Giter. Sie wurden ausgewéhlt, weil sie im Vergleich
differenzierte Eigenschaften aufweisen und sich zur Darstellung der Herausforderun-
gen fiir eine soziale Beschaffung besonders eignen.

1 Siehe http://www.senternovem.nl/sustainableprocurement/criteria/index.asp (letzter Zu-
griff am 30. August 2010).

2 Europdisches Parlament, Entschlieffung des Européischen Parlaments vom 18. Mai 2010
zu neuen Entwicklungen im 6ffentlichen Auftragswesen, T7-0173/2010.



2 Die Besonderheiten bei der Beschaffung von PCs

2.1 Beispiel PCs: Produktion und Beschaffung

Im Folgenden soll in Kiirze auf die Arbeitsrechtsverletzungen in der PC-Produktion
eingegangen werden und anschlieflend die besonderen Herausforderungen fiir die Be-
schaffung umschrieben werden.

2.1.1 Arbeitsrechtsverletzungen in der PC-Produktion

Produktion und Vertrieb von PCs finden innerhalb hoch komplexer Zulieferketten
statt, in die Standorte rund um den Globus einbezogen sind. Diese Zulieferketten um-
fassen Markenunternehmen (OBM = Original Brand Manufacturer), Kontraktfertiger
sowie eine Vielzahl von Sublieferanten einzelner Komponenten. Die Markenhersteller
sind heute nahezu fabriklose Unternehmen, die 70 bis 75 Prozent ihrer Produktion an
Kontraktfertiger auslagern.’

Die PC-Produktion ist rohstoffintensiv und benétigt zahlreiche Metalle als Vorpro-
dukte. Fiir die Montage eines gewohnlichen PCs werden iiber zwanzig unterschiedli-
che Metalle verwendet, darunter zwolf Prozent Kupfer sowie acht Prozent Zinn. Die
Elektronikindustrie vereinigt auf sich allein neun Prozent der weltweiten Nachfrage
nach Gold.* Eine Analyse des gesamten Lebenszyklus eines PCs umfasst neben der Nut-
zungsphase zudem die Frage nach der Verschrottung bzw. des Recyclings der Altgerite.

In der Produktion sowie bei der Rohstoffgewinnung sind folgende Verstof3e gegen die
ILO-Kernarbeitsnormen relevant:

® Verletzung der ILO-Kernarbeitsnormen 87 (Vereinigungsfreiheit) und 98 (Kol-
lektivverhandlungen) in der gesamten Zulieferkette;

B Verletzung der ILO-Kernarbeitsnormen 138 (Mindestalter) und 182 (Kinderar-
beit) bei der Rohstoffgewinnung.

Dariiber hinaus kommt es zu einer Vielzahl von Verstofien weiterer ILO-Konventio-
nen sowie nationaler Gesetze der Produktionsliander:

m Gesetzliche Mindestlohne werden nicht bezahlt, die Lohne sind nicht existenz-
sichernd (Konvention 131);

m Die maximale Anzahl von Arbeitsstunden (48 + zwolf Stunden) wird tiber-
schritten (Konventionen 1 und 30);

m Unzureichender Arbeits- und Gesundheitsschutz, insbesondere auch im Um-
gang mit toxischen Stoffen (Konventionen 155 und 170);

m Die Arbeitsvertrage werden nicht ausgehdndigt;

® Arbeitsmigranten miissen gesetzeswidrige Vermittlungsgebithren an Leihar-
beitsagenturen zahlen.’

3 Gallagher, Kevin und Lyuba Zarsky, 2007: The Enclave Economy. Foreign Investment and
Sustainable Development in Mexico’s Silicon Valley, Cambridge, Mass.: MIT Press: S. 77;
Holdcroft, Jenny, 2010: Industrial Development and trade union action. Presentation at
the IMF Conference on the ITK, Electrical and Electronics Industries, April 2010. Singa-
pore. Abrufbar unter: http://www.imfmetal.org/files/10041615040410005/Background _
Report_JH.pdf (letzter Zugriff am 7. August 2010).

4 GHGm (GreenhouseGasMeasurement.com) produced for GeSI and EICC, 2008: Social
and Environmental Responsibility in Metals Supply to the Electronic Industry: S. 9ff.

5 Eine umfassende Sammlung einzelner Reports sowohl zur Rohstoffgewinnung als auch
zur Produktion sind auf der Website www.goodelectronics.org zu finden.
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Damit die Auftraggeber die Einhaltung der geforderten Arbeits- und Sozialstandards
tiberpriifen konnen, miisste die Offenlegung der Lieferketten bis hin zur Verwendung
der Rohmaterialien verlangt werden. Bislang haben die Markenunternehmen Dell, Fu-
jitsu und Hewlett Packard (HP) Listen mit ihren Zulieferunternehmen verdftentlicht.®
Erst 2009, infolge des wachsenden Drucks von NGOs, initiierten die Electronic Indus-
try Citizenship Coalition (EICC) und die Global e-Sustainability Initiative (GeSI) das
»Supply Chain Mapping Project” zur Identifizierung der Zulieferketten von Zinn, Tan-
tal und Kupfer.”

2.1.2 Die Besonderheiten bei der PC Beschaffung

Auftragnehmer der 6ffentlichen Hand sind nicht nur OBMs, sondern auch IT-Hand-
ler und Dienstleistungsunternehmen. Dabei konkurrieren kleine und mittlere Unter-
nehmen mit multinationalen Anbietern um Auftrige. Wenn der Vertrag nicht mit ei-
nem OBM als Direktlieferant, sondern mit einem solchen Distributor abgeschlossen
wird, erginzt dies die ohnehin komplexe Zulieferkette um eine weitere Stufe.

Auch aufgrund des schnellen Preisverfalls in der Branche werden Informations- und
Telekommunikationstechnologie-Produkte (ITK-Produkte) in der Regel nicht auf La-
ger produziert, sondern erst nach Abschluss des Vertrags in seine einer Just-in-time
Produktion hergestellt.

Ausschreibungen durch die 6ffentliche Hand sind 6konomisch relevant. So werden
von den ca. 250 Mrd. Euro, die Bund, Lander und Kommunen jéhrlich ausgeben, ca. 17
Mrd. Euro fiir ITK-Produkte verwendet.®

Je nach Bundesland und abhidngig von den entsprechenden Einrichtungen ist die
Beschaffung von ITK-Produkten in unterschiedlichem Mafle zentralisiert. So ist bei-
spielsweise die IT-Kooperation Rheinland (ITK Rheinland) fiir die Beschaffung der
Landeshaupt Diisseldorf sowie weiterer Kommunen im Rhein-Kreis Neuss zustdndig.
Im Bundesland Berlin existiert als zentrale Beschaffungsstelle das IT-Dienstleistungs-
zentrum Berlin (ITDZ). Bundeslandiibergreifend ist Dataport fiir die norddeutschen
Lander Schleswig-Holstein, Hamburg, Bremen sowie eingeschrankt fiir Mecklenburg-
Vorpommern zustidndig. Diese zentralen Beschaffungsstellen stellen einen Mittler zwi-
schen den Direktlieferanten bzw. den Distributoren sowie den Endkunden dar. Verwal-
tung sowie offentliche Einrichtungen sind allerdings nicht gezwungen ihre Produkte
von diesen zentralen Beschaffungsstellen zu beziehen. So beschaffen z.B. Universititen
in der Regel ihre ITK-Produkte selbst — zuweilen in hohem Maf3e dezentralisiert.

Einrichtungen wie Universititen aber auch zentrale Beschaffungsstellen schlieflen
zum Teil Rahmenvertrédge ab, die eine Laufzeit von bis zu vier Jahren haben kénnen.
Rahmenvertrage haben zum Ziel, die Bedingungen fiir Auftrége, die in der Laufzeit
vergeben werden sollen, festzulegen. Dazu zédhlen in der Regel die Festlegung bestim-

6 GoodElectronics (2009): Dell publishes list of suppliers, in: http://goodelectronics.org/
news-en/dell publishes-list-of-suppliers/?searchterm=transparency%20supply%20chain
(letzter Zugriff am 7. August 2010).

7 Siehe http://eicc-gesi.resolv.wikispaces.net/Home+Page (letzter Zugriff am 7. August
2010).

8 BITKOM, Bundesumweltamt und Beschaffungsamt des Bundesministeriums des Innern
(2009): Empfehlung fiir die umweltfreundliche Beschaffung von Desktop-PCs, S. 3. Ab-
rufbar unter: http://www.itk-beschaffung.de/fileadmin/itk/frei/lf_desktop_umwelt_de_
v1-1.pdf (letzter Zugriff am 14. September 2010).



mter Preise sowie gegebenenfalls die in Aussicht genommene Menge. Vermutlich be-
finden sich die Rahmenvertrige oftmals im Oberschwellenbereich, wogegen einzelne
Ausschreibungen sich auch durchweg im Unterschwellenbereich bewegen konnen.

Das Beispiel ITDZ Berlin:

Die Abteilung Einkauf ist beim ITDZ fiir die 6ffentliche Beschaffung zustindig. Im
Jahre 2008 belief sich das Einkaufsvolumen auf 84 Millionen Euro, wobei der grofite
Teil mit 40 Prozent auf Hardware entfillt. Die Anzahl der Beschaffungen belief sich
2008 auf 4.533 Einzelvorgange, der Anteil der Abrufe aus Rahmenvertragen lag bei 55
Prozent.”

Anders als in Produktgruppen, wie z.B. Arbeitsbekleidung, gibt es in der Elektro-
nikindustrie keinerlei Produktsiegel oder Unternehmenszertifikate, die neben 6kolo-
gischen Kriterien auch soziale Kriterien abdecken. Des Weiteren konnte bislang vor
allem keine Multistakeholder-Initiative (MSI) gegriindet werden. Es existieren lediglich
ein branchenweiter Verhaltenskodex — der Electronic Industry Citizenship Coalition
Code of Conduct (EICC) - sowie unilaterale Kodizes auf Unternehmensebene. Die-
se Instrumente sind allerdings insbesondere aufgrund ihrer mangelhaften Umsetzung
als unzureichend zu bewerten (siehe Kasten). Auch internationale Rahmenabkommen
zwischen OBMs und Gewerkschaften liegen in der Elektronikindustrie nur fiir zwei
Unternehmen vor, die nicht die Hardware-Produktion umfassen.

Eine denkbare Alternative zu einer Multistakeholder-Initiative sowie zu verlasslichen
Produktsiegeln oder Unternehmenszertifikaten stellen einschldgige Rankings von Mar-
kenunternehmen (d.h. Ranglisten der Unternehmen in Bezug auf Arbeitsstandards)
dar. Aus Sicht der Kampagne procurelTfair, die von Nichtergierungsorganisationen aus
ganz Europa getragen wird und sich fiir sozial-6kologische Beschaffung von I'T-Hard-
ware einsetzt, ist ein solches Ranking zum jetzigen Zeitpunkt nicht zuverldssig. Denn
die bisher offentlich zuganglichen Informationen reichen nicht aus, um Unternehmen
eine Punktzahl zuzuordnen. Die Zuordnung scheitert bereits an der fehlenden Trans-
parenz der Zulieferketten. Die diversen Mitgliedschaften der Markenunternehmen im
EICC, Global Compact sowie unilateralen Verhaltenskodizes konnen zwar Auskunft
tiber unterschiedliche Unternehmenspolitiken geben, erlauben jedoch keine stichhalti-
gen Belege fiir die tatsdchliche Umsetzung von Arbeitsstandards. Zudem ist der Kon-
zentrationsgrad auf der Ebene der direkten Zulieferer — der so genannten Kontraktferti-
ger — sehr hoch. Auch ist davon auszugehen, dass ein Grofiteil der Markenunternehmen
ihre Waren von den gleichen Kontraktfertigern beziehen."” Vor diesem Hintergrund
wire es problematisch ein Unternehmen, wie beispielsweise HP, aufgrund seiner Mit-
gliedschaft im EICC positiv und ein anderes Unternehmen, wie beispielsweise Fujitsu,
das dem EICC bislang nicht beigetreten ist, negativ zu klassifizieren, obwohl beide ei-
nen Grofiteil ihrer Produktion an die gleichen Kontraktfertiger ausgelagert haben.

9 Jahns, Ulrike, 2010: Machbarkeitsanalyse zur Beschaffung von Computern nach sozialen
und okologischen Kriterien — dargestellt am Beispiel des IT-Dienstleistungszentrum Ber-
lin, Diplomarbeit, Technische Hochschule Wildau: S. 8f.

10 Die weltweit finf grofiten Kontraktfertiger sind Foxconn, Flextronics, Celestica, San-
mina SCI and Jabil Circuit, siehe: Evertiq (2010): List: Top 10 EMS-providers for 2009,
07.04.2010, http://www.evertiq.com/news/16621 (letzter Zugriff am 14. September 2010).
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Unternehmensinitativen

1) Die ,,Global e-Sustainability Initiative” (GeSl)

GeSl wurde 2001 von Markenunternehmen der Branche gegriindet. Inzwischen hat
die Initiative, die die Nachhaltigkeit der ITK-Produktion befordern soll, 27 Mitglieder.™
Der Schwerpunkt der Initiative liegt auf der Verbesserung der 6kologischen Bilanz der
Produkte. In Bezug auf soziale Kriterien ist die GeSI nicht eigenstandig aktiv, koope-
riert aber mit der EICC (s.u.).

2) Electronic Industry Citizenship Coalition (EICC)

2004 griindeten acht Unternehmen die Electronic Industry Citizenship Coalition (EICC),
die den gleichnamigen Branchenkodex vereinbarte.'> Mittlerweile sind der EICC 44
Unternehmen, darunter zahlreiche Markenunternehmen und Kontraktfertiger, beigetre-
ten.” Als Teil des so genannten Monitorings der Mitglieder hat die Koalition zusammen
mit der GeSl einen Betriebspriifungs-Prozess (ein sog. Auditing) entwickelt, mit dem die
Einhaltung des EICC-Kodex durch die Mitglieder evaluiert werden soll.

Der EICC Verhaltenskodex hat jedoch erhebliche Méngel. Gewerkschaften und NGOs
kritisieren, dass der Kodex zwei Kernarbeitsnormen der ILO — Assoziationsfreiheit und
das Recht auf Kollektivverhandlungen — nicht vollstandig anerkennt. Anstatt in Lan-
dern wie China, die die ILO-Kernarbeitsnormen nicht ratifiziert haben, Unternehmen
auf zielfiihrende MaBnahmen zu verpflichten, um zumindest Verbesserungen in die-
sem Bereich zu erreichen, beschrankt sich der Verhaltenskodex auf die Aufforderung,
nationale Gesetze zu respektieren. Da die nationalen Gesetze dieser Produktionslan-
der die ILO-Kernarbeitsnormen nicht respektieren, fallt der EICC somit hinter die von
der ILO eingeforderten minimalen Arbeitnehmerrechte zuriick.

Ein weiteres Problem ist die Einhaltung des EICC-Kodex. Bis 2008 war die einzige Be-
dingung fiir eine Mitgliedschaft die Zustimmung zu dem Kodex und die Teilnahme an
einer Arbeitsgruppe. Seit 2008 gibt es allerdings die Unterscheidung zwischen , Ap-
plicants” und , Full members”. Letztere miissen MaBnahmen zur Implementierung
unternehmen. Dies bedeutet z.B., dass ihre Zulieferer entsprechend ihrer Selbstein-
schatzung einen Fragebogen ausfiillen miissen (Self Assessment Questionaire). Laut
Jahresbericht der EICC-Koalition von 2009 wurde dieser Fragebogen nur von 36% der
Zulieferer ausgefiillt.

Kontrollen finden auf der Grundlage dieser Fragebdgen nur stichprobenartig entwe-
der durch die Unternehmen selbst oder durch kommerzielle Anbieter statt und wer-
den oft nur oberflachlich ausgefiihrt wie Fallstudien zeigen." Weder Interessenvertre-

11 Siehe http://www.gesi.org/Membership/Members/ta bid/69/Default.aspx (letzter Zugriff
am 3. August 2010).

12 ,Verhaltenskodex der Elektronikindustrie. Version 3.0 (Juni 2009). http://www.eicc.info/
PDF/EICC%20Code%200f%20Conduct%20German.pdf (letzter Zugriff am 3. August
2010).

13 Siehe http://www.eicc.info/ MEMBERSHIP.html (letzter Zugriff am 3. August 2010).

14 de Haan, Esther und Irene Schipper, 2009: Configuring labour rights. Labour Conditions
in the Production of Computer Parts in the Philippines. Amsterdam: SOMO (Center for
Research on Multinational Corporations). Abrufbar unter: http://www.germanwatch.org/
corp/it-lab09.pdf (letzter Zugriff am 30. September 2010).




tungen der Beschaftigten, Gewerkschaften oder andere Arbeitsrechtsorganisationen
werden hierbei eingebunden.

Vor diesem Hintergrund kann die Mitgliedschaft beim EICC nicht als ein unabhéngi-
ger Beleg fiir die Einhaltung von sozialen Mindeststandards gewertet werden.'

3) Unilaterale Verhaltenskodizes

Eine Reihe von Unternehmen haben zusatzlich zum EICC-Kodex unilaterale Verhal-
tenskodizes verabschiedet.'® Diese Kodizes gehen inhaltlich zum Teil Giber den EICC-
Kodex hinaus. Auch erproben einzelne Unternehmen, wie z.B. HP, im Rahmen von
Pilotprojekten die Durchfiihrung zielfiihrender MaBnahmen."” Eine Uberpriifung der
Einhaltung der in den Verhaltenskodizes festgeschriebenen Standards findet zum
Teil jedoch gar nicht statt, teilweise werden diese von den Unternehmen selbst oder
von Auditfirmen durchgefiihrt. Interessenvertretungen, Gewerkschaften oder andere
Arbeitsrechtsorganisationen werden hierbei im Regelfall nicht eingebunden.™

4) Das TCO-Produktsiegel
Es gibt im ITK-Bereich eine Reihe relevanter Umwelt-Produktsiegel. Sie bewerten die

Produkte etwa nach ihrer Umwelthilanz. Ein Beispiel hierfiir ist das Energy Star-Siegel,

das an energiesparende Gerate verliehen wird. Soziale Kriterien werden dabei nicht
beriicksichtigt.”

Eine Ausnahme bildet hier neuerdings das TCO-Siegel. Urspriinglich verliehen an
ITK-Produkte, die sich durch besondere Benutzerfreundlichkeit und niedrige Umwelt-

belastung auszeichnen, bezieht es seit 2009 auch soziale Kriterien mit ein. Dazu heilt

es in der Selbstdarstellung: , In order to secure the TCO label, brand owners must
work actively to improve working conditions in the manufacturing of the product.
This includes issues such as professional rights, working hours, reasonable wages and
forced and child labor.”?°

Als Beleg fiir die Erfiillung dieses Anspruchs akzeptiert das TCO-Siegel unter anderem
die aktive Mitgliedschaft im EICC.?" Die Funktion eines Siegels ist es die Erfiillung

der vom Siegel festgelegten Standards zu garantieren. Jedoch nimmt das TCO-Siegel
keine eigene Uberpriifung vor.

15 Siehe auch: MVO Platform/GoodElectronics (Hrsg.), 2009: Reset. Corporate social res-
ponsibility in the global electronics supply chain. Abrufbar unter: http://goodelectronics.
org/publications-en/Publication_3248 (letzter Zugriff am 9. September 2010).

16 Z.B. Apple: Apple Supplier Code of Conduct. Abrufbar unter: http://images. apple.com/
supplierresponsibility/pdf/Supplier_Code_of_Conduct _V3_3.pdf (letzter Zugriff am 03.
August 2010).

17 Hewlett Packard, 2009: Global Citizenship Report.

18 Siehe auch SOMO (Center for Research on Multinational Corporations), 2009: Computer
Connections: Supply Chain policies and practices of seven computer companies. Abruf-
bar unter: http://somo.nl/publications-en/Publication_3054/at_download/fullfile (letzer
Zugriff am 30.09.2010).

19 Siehe http://www.eu-energystar.org/de/index.html (letzter Zugriff am 14. September
2010).

20 Siehe: The environmental requirements associated with the TCO label. Abrufbar unter:
http://www.tcodevelopment.com/pls/nvp/Document.Show?CID=4146&MID=471 (letz-
ter Zugriff am 3. August 2010).

21 Ebd.
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Obwohl in der Branche weder eine MSI existiert, noch ein unabhingiges Unter-
nehmenszertifikat oder Produktsiegel vorhanden ist, haben aufgrund der Offentlich-
keitsarbeit von NGOs** mittlerweile mehrere europdische Beschaffungsstellen die
Brisanz der Thematik erkannt und bemuhen sich darum, soziale Kriterien auch bei
der Beschaffung von ITK-Produkten zu beriicksichtigen. Folgende ausgewdhlte Bei-
spiele geben einen Uberblick. Sie veranschaulichen zugleich, dass unterschiedliche
Strategien verfolgt werden und dass es sich um einen ,,stufenweisen Prozess“ handelt;
oder wie eine Vertreterin der Stadt Amsterdam anmerkte, dass es sich um ein ,,lear-
ning by doing“ handelt.”® Aus der Sicht eines Vertreters von HP sei die Entwicklung
von einer rein 6kologischen hin zu einer insgesamt nachhaltigen Beschaffung bereits
klar ersichtlich. Diesen Prozess wiirden insbesondere Korperschaften fiir 6ffentliche
Beschaffung in einigen europdischen Lindern wie z.B. Schweden, Didnemark und Os-
terreich, vorantreiben.?

2.2 Musterbietererklarung am Beispiel PC

Die oben erwiahnten Beispiele aus dem europiischen Ausland zeigen, dass in der Pra-
xis unterschiedliche Instrumente verfolgt werden, um soziale Kriterien bei der Aus-
schreibung eines PCs zu beriicksichtigen. Die Verankerung in den Auftragsausfiih-
rungsbedingungen ist zum jetzigen Zeitpunkt zweifelsohne der rechtssicherste Weg
(Kramer/Krajewski, Kap. 1). Dies trifft insbesondere auf jene Produktgruppen zu, fiir
die die Moglichkeiten einer effizienten Kontrolle aufgrund des Fehlens von MSI, Pro-
duktsiegeln und Unternehmenszertifikaten umstritten sind. Dies ist der Fall bei ITK-
Geriten (s.0.). Im Folgenden soll eine Bietererklirung als Muster vorgelegt werden, die
moglichst rechtssicher ist. Sie basiert auf dem Gutachten von Rike Krdmer und Prof. Dr.
Markus Krajewski.

Zum jetzigen Zeitpunkt scheint aufgrund der oben beschriebenen Situation eine ab-
gestufte Bietererkldrung nicht sinnvoll, da keine entsprechenden Zertifikate oder Mit-
gliedschaften in MSI vorhanden sind. Es gilt allerdings diese Entwicklung zu beobach-
ten und in Zukunft entsprechend zu beriicksichtigen.

Vorneweg ist zu sagen, dass diese Erklarung aus rechtlicher Sicht relativ hohe Anfor-
derungen an den Bieter stellt. Demgegeniiber steht das besondere Interesse des Auf-
traggebers, keinen Verletzungen von Arbeits- und Sozialstandards durch den Kauf von
Produkten Vorschub zu leisten. Die hohen Anforderungen scheinen juristisch gerecht-
fertigt, wenn es sich — wie hiufig der Fall - um Rahmenvertrage mit groflen Volumi-
na handelt. Bei einer einmaligen Beschaffung eines PCs durch eine kleine Kommune
bei einem beliebigen Handler konnten diese Anforderungen jedoch unverhéltnismaflig
werden (Kramer/Krajewsi, Kap. 2.4.1.3). Eine entsprechende Adaption ist dann erfor-
derlich.

Die Bietererkldarung ist so aufgebaut, dass die Mustervorschlage eingeriickt sind, die
Kommentare zu einzelnen Elementen sind im Anschluss zu finden.

22 Siehe z.B. www.procureitfair.org und www.buyitfair.org.

23 Best Practices in sustainable public procurement of IT hardware in Europe. Report of the
ProcurelTfair European Roundtable Meeting Amsterdam, 31. March 2010, S. 3.

24 Ebd.,S. 8.



2.2.1 Ankiindigung der Anforderungen in der Ausschreibung
Im Ausschreibungstext ist in die Leistungsbeschreibung eine Vorbemerkung mit fol-

gendem Inhalt aufzunehmen:
Dem Auftraggeber ist es wichtig, dass die zu liefernden PCs unter Beriicksichti-
gung der ILO-Kernarbeitsnormen, der ILO-Konventionen 131, 155 und 170 sowie
der nationalen Arbeitsgesetze hergestellt wurden. Der Auftragnehmer hat daher
Produkte zu liefern, bei deren Herstellung diese Arbeits- und Sozialstandards im
Umfang der den Vergabe- und Vertragsunterlagen beigefiigten Erklarung best-
moglich beachtet wurden. Die Erklarung ist Bestandteil des Angebots und wird
bei Beauftragung Vertragsbestandteil.
Da es dem Auftragnehmer derzeit nicht méglich ist einen Nachweis zu erbrin-
gen, dass bei der Herstellung des Produktes die geforderten Arbeits- und Sozi-
alstandards eingehalten wurden, ist dem Angebot ein Nachweis in Form einer
Bietererkldrung mit zielfithrenden Mafinahmen beizufiigen. [1]

2.2.2 Vertragsbedingungen: Bietererklarung inklusive zielfiihren-
der MaBnahmen

In den vom Auftraggeber verwendeten Vertragsbedingungen konnte folgende Erkla-
rung aufgenommen werden, die vom Bieter unterzeichnet werden muss. Bei Vergaben
oberhalb der Schwellenwerte muss dies aulerdem in die Leistungsbeschreibung aufge-
nommen werden. [2]

Artikel 1: Standards
Der Lieferant ist verpflichtet bei der Herstellung der zu lieferenden Produkte: [3]
a) die ILO-Kernarbeitsnormen,
b) die ILO-Konventionen 131 (existenzsichernde Mindestlohne) sowie 155 und
170 (Arbeits- und Gesundheitsschutz) sowie
¢) nationale Arbeitsgesetze einzuhalten.

Artikel 2: Zulieferung
Der Lieferant ist verpflichtet bei der Herstellung der zu lieferenden Produkte:

a) seine direkten Zulieferer vertraglich zur Umsetzung der in Artikel 1 dieser
Geschiftsbedingungen angefithrten Grundsitze und gegebenenfalls der un-
ter Artikel 3 aufgelisteten zielfithrenden Mafinahmen zu verpflichten. Er legt
fest, dass die Zulieferer sich wiederum ihrerseits verpflichten, diese Anforde-
rungen als Bedingung an ihre eigenen Zulieferer weiterzugeben, bis hin zur
Herstellung der einzelnen Komponenten. [4]

b) Auf Antrag hat der Bieter dem Kéufer die Liste der eigenen Lieferanten
mitzuteilen. Ist der Bieter ein Distributor hat er die direkten Lieferanten
der Markenunternehmen zu nennen. [5]

Artikel 3: Ergreifen zielfiihrender Mafinahmen

Wenn dem Lieferanten keine Belege vorliegen, dass die unter Artikel 1 ange-
fithrten Kriterien eingehalten werden und er auch nicht bereits im Rahmen einer
Multi-Stakeholder-Initiative [6] auf deren Einhaltung hinwirkt, verpflichtet er sich
zur Durchfiihrung zielfithrender Mafinahmen in der Zulieferkette. [7]
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Dazu zahlen:

a)

b)

o

d)

Der Auftragnehmer veranlasst die Durchfiihrung von Trainings des Ma-
nagements, der Arbeiter/innen und der Arbeitnehmer/innenvertretungen

zu Vereinigungsfreiheit, dem Recht auf Kollektivverhandlungen sowie Ge-
sundheit- und Arbeitsschutz bei seinen direkten Zulieferern. Ist der Bieter ein
Distributor verpflichtet er vertraglich das Markenunternehmen zur Durchfiih-
rung der Trainings bei ihren direkten Zulieferern. [8]

Beim Abschluss neuer Arbeitsvertriage werden jedem Arbeitnehmer und
jeder Arbeitnehmerin der direkten Zulieferer mit ihrem Arbeitsvertrag
auch die nationalen Arbeitsgesetze ausgehdndigt. Ist der Bieter ein Distri-
butor verpflichtet er hierzu vertraglich das Markenunternehmen. [9]

Der Bieter legt vertraglich fest, dass bei seinen direkten Zulieferern ein
Beschwerdesystem eingefiihrt wird, falls keine gewerkschaftliche Interes-
senvertretung im Unternehmen existiert. Ist der Bieter ein Distributor so
verpflichtet er hierzu das Markenunternehmen vertraglich. Bei der Entwick-
lung werden lokale Arbeitsrechtsorganisationen und Gewerkschafter mit
eingebunden - sofern vorhanden. [10]

Alle zwolf Monate — wihrend Vertragslaufzeit — legt der Auftragnehmer einen
Bericht zur nachhaltigen Beschaffung (Sustainable Procurement Report —
SPR) vor, der den Standards der Global Reporting Initiative (GRI) entspricht.
Der Bericht dokumentiert, ob das Unternehmen die unter Artikel 1 genannten
Kriterien erfiillt bzw. welche Verstofle in der Lieferkette vorliegen. Er doku-
mentiert die Durchfithrung zielfithrender Mafinahmen. Bei Distributoren
reicht auch ein entsprechender Bericht des Markenunternehmens aus. [11]

Bei einem Verstof3 gegen die Erklarung oder einer wissentlichen Falschangabe
kann der Auftraggeber eine Vertragsstrafe in Hohe von zehn Prozent des vertrag-
lich vorgesehenen Entgelts (ohne Umsatzsteuer) verlangen. Dariiber hinaus han-
delt es sich bei einem Verstofy um eine erhebliche Pflichtverletzung des Auftrag-
nehmers, so dass der Auftraggeber vom Vertrag zuriicktreten und Schadensersatz
verlangen kann. Weitere gesetzliche Anspriiche bleiben unberiihrt.



Erklarung

[1] Entgegen der Position des Deutschen Stadtetags argumentieren Kramer/Krajewski, dass die
Forderung nach zielfiihrenden MaBnahmen legitim sei — auch wenn sie in die Zukunft gerichtet ist.
Entscheidend sei, dass vom Unternehmen nicht verlangt wird seine gesamte Produktpalette umzustel-
len. Stattdessen wird verlangt die zielfihrenden MaBnahmen bei der Herstellung der zu lieferenden
Produkte durchzufiihren. Damit ist der notwendige Bezug zum Auftragsgegenstand gewahrleistet
(Krémer/Krajewski, Kap. 2.4.4.2).

[2] Im Oberschwellenbereich muss diese zusatzliche Anforderung bereits aus der Leistungsbeschrei-
bung ersichtlich werden (Krdmer/Krajewski, Kap. 2.3).

[3] Die ILO-Kernarbeitsnormen stellen eine wichtige Referenz dar. Entgegen der Auffassung des
Deutschen Stadtetags, dass nur die Einhaltung der nationalen Umsetzung der ILO-Kernarbeitsnormen
gefordert werden diirften, argumentieren Kramer/Krajewski wie folgt: Zwar richten sich die ILO-Ker-
narbeitsnormen nur an Staaten, das Vergaberecht bietet aber die Mdglichkeit von den Unternehmen
mehr zu verlangen und dies sei auch nicht rechtswidrig, da die ILO-Kernarbeitsnormen kein entspre-
chendes Verbot enthalten wiirden (ebd., Kap. 4).

Des Weiteren sind Unternehmen auf die Einhaltung der nationalen Arbeitsgesetze zu verpflichten.
Mit Blick auf die Arbeitsrechtsverletzungen in der Branche (ebd., Kap. 1.1.1) miissen die ILO-Kernar-
beitsnormen um Kriterien eines effizienten Arbeits- und Gesundheitsschutzes sowie einer existenz-
sichernden Bezahlung erganzt werden. Dies obliegt den Unternehmen und stellt legitime Mindestan-
forderungen dar. Entsprechend einer positiven Entwicklung sind diese Anforderungen sukzessive zu
erhéhen.

[4] Um die Anforderungen eines Auftragsbezugs zu erfiillen, missen alle Anspriiche und Forderungen
sich auf den Vertragspartner beziehen. Nur dieser kann Adressat von MaBnahmen sein, nicht seine
Zulieferer. Dagegen ist es durchaus legitim, den Vertragspartner zu verpflichten, seinerseits die Ver-
tragshedingungen mit dem Zulieferunternehmen zu andern und dies auch wiederum an seine Zulieferer
weiterzugeben (ebd., Kap. 2.4.4.2).

[5] Laut Kramer/Krajewski (Kap. 2.4.1.5) seien alle im Ausschreibungsverfahren erworbenen Kenntnisse
von Fabrikations- oder Geschaftsgeheimnissen generell vertraulich zu behandeln. Vor diesem Hinter-
grund stellt sich die Frage, ob auch die Offenlegung der Lieferkette ein Geschaftsgeheimnis darstellt.
Kramer/Krajewski weisen darauf hin, dass ein Geschaftsgeheimnis sowohl Interesse als auch Willen
des Unternehmens zur Geheimhaltung voraussetzt. Da mehrere Markenunternehmen in den letzten
Jahren ihre Lieferketten offen gelegt haben (siehe oben, Kap. 1.1.1) lasst dies vermuten, dass ihnen
diese Offenlegung auch nicht unmittelbar schadet. Folglich sei die Offenlegung der Zulieferketten auch
nicht zwangslaufig als Geschaftsgeheimnis anzusehen. Allerdings ist festzuhalten, dass eine solche
Offenlegung nur gegeniiber dem Auftraggeber erfolgt.

Wichtig bei der Formulierung dieser Klausel ist zudem der Beisatz , Auf Antrag”. Es ware namlich
unverhaltnismaBig, wenn die Vergabestelle diese Information anfordern wiirde ohne sie entsprechend
zu nutzen, z.B. indem sie Uberpriifungen vornimmt oder die Zulieferstandorte mit Berichten iiber
Verletzungen von Arbeitsstandards in Zulieferketten abgleicht.
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[6] Eine anerkannte Multi-Stakeholder-Initiative erfiillt die folgenden Kriterien:

gleichberechtigte Beteiligung der relevanten Interessenvertretungen
ILO-Kernarbeitsnormens als Mindeststandards

Uberwachung der Einhaltung der Mindeststandards

jahrliche Verdffentlichung von Fortschrittsberichten25

Der EICC erfiillt diese Kriterien nicht (siehe oben, Kap. 1.1.2).

[7] Die aufgefiihrten zielfiihrenden MaBnahmen sind als Vorschlag zu verstehen, es kann eine Auswahl
getroffen werden. Bei der Auswahl der MaBnahmen wurde abgewogen, ob sie einerseits tatsachlich
zur Durchsetzung der in Artikel 1 aufgefiihrten Kriterien beitragen und andererseits als verhaltnismaBig
gelten. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die Frage der VerhaltnismaBigkeit dynamisch zu betrachten
ist. Entwicklungen auf dem Markt miissen beobachtet und Anpassungen entsprechend vorgenommen
werden.

[8] Kramer/Krajewski verweisen auf die Notwendigkeit, dass an die Bieter gestellte Anforderungen
vollstandig und aus sich heraus verstandlich seien miissen. Dazu fiihren sie aus: ,Wird hingegen

als zielfiihrende MaBnahme verlangt, dass der Bieter Schulungen zu einem bestimmten Thema, in
bestimmten Produktionsstatten, unter Teilnahme von naher definierten Arbeitnehmer/innengruppen
durchfiihren soll, dann diirfte fiir den Auftraggeber nachzuvollziehen sein, welche Anforderungen an
ihn gestellt werden.” (Kap. 2.4.2)

Die Realisierbarkeit dieser Forderung belegt zudem ein Pilotprojekt von Hewlett Packard in Kooperati-
on mit der chinesischen Arbeitsorganisation SACOM, die solche Trainings bereits bei Zulieferunterneh-
men durchgefiihrt haben (siehe oben Kap. 1.1.2).

[9] Diese MaBnahme stellt relativ geringe Anforderungen an den Bieter. In der Praxis werden jedoch
die Arbeitsvertrage nicht immer ausgehandigt. Wenn die Beschaftigten zusatzlich die nationalen
Arbeitsgesetze erhalten, stellt dies eine effiziente Grundlage dafiir da, dass sie tiber ihre Rechte
informiert sind. Dies ist oftmals nicht der Fall — insbesondere unter den meist jungen Wanderarbeiter/
innen aus dem Binnenland bzw. aus dem Ausland. Es ist zu empfehlen, diese in der Muttersprache der
Beschaftigten auszugeben.

[10] Es ist umstritten, ob diese MaBnahme als verhaltnismaBig zu werten ist. Wichtig ist dabei, dass die
Einbeziehung von Gewerkschaften und Arbeitsrechtsorganisationen nur gefordert werden kann, wenn
diese auch vorhanden sind.

[11] Es ist an dieser Stelle darauf zu verweisen, dass die meisten groBen Unternehmen wie beispiels-
weise HP oder Apple bereits Nachhaltigkeitsberichte veroffentlichen.

25 Siehe CorA-Aktionsplan: http://www.cora-netz.de/wp-content/uploads/coraaktions-
plan_a536seiten_web.pdf (letzter Zugriff am 26. September 2010).



3 Die Besonderheiten bei der Beschaffung
von Arbeitsbekleidung

3.1 Beispiel Arbeitshekleidung: Produktion und Beschaffung

3.1.1 Die Verletzung von Mindestarbeitsstandards bei der
Herstellung von Arbeitsbekleidung

Allgemeine Vorbemerkung:

Die Produktion von Bekleidung findet in hochkomplexen Zulieferketten statt, die
sich iiber den gesamten Globus verteilen. Die Lieferkette bei der Herstellung von Be-
kleidung reicht von der Rohstoffgewinnung oder der Produktion der Chemiefaser iiber
die Produktion von Stoffen und Garnen (Weberei und Spinnerei), das Fiarben und das
Design bis zur Konfektionierung und dem Verkauf im Handel. Die unterschiedlichen
Herstellungsschritte und die stark globalisierte Produktion stellen hierbei einen der
Hauptgriinde dar, weshalb die Kontrolle von Umweltauflagen und Arbeitsrechten kom-
plex und schwierig ist.

Im Zuge der Technologisierung ist die textile Produktionskette mit Ausnahme des
Baumwollanbaus und der Konfektionierung stark automatisiert worden. Wegen der
hohen Anforderungen an Qualitits- und/oder Sicherheitsstandards bei Arbeitsbeklei-
dung, z.B. ihre Haltbarkeit oder Reif¥festigkeit, wird bei der Herstellung immer weni-
ger auf Natur- und Pflanzenfasern wie Baumwolle, sondern zunehmend auf chemische
Fasern, sprich Kunstfasern, zuriickgegriffen. Die Produktion von Kunstfasern kommt
gegenwirtig nahezu ohne Einsatz von Arbeitskriften aus. Haufige und grundlegende
Verletzung international anerkannter Arbeitsstandards, wie der ILO-Normen (Inter-
national Labour Organisation), bei der Herstellung von Arbeitsbekleidung lassen sich
demnach insbesondere bei der Konfektionierung, sprich dem Prozess des Néhens,
feststellen. In der folgenden Bieterklarung wird deswegen insbesondere auf Nachweis-
pflicht und Kontrolle der Einhaltung der Sozialstandards im Bereich der Konfektionie-
rung wert gelegt. Die Konfektionierung wurde von einem GrofSteil der Unternehmen in
Niedriglohnldnder ausgelagert.

Entwicklungen in der Arbeitsbekleidungsindustrie:

Die Arbeitsbekleidungsindustrie hat im Gegensatz zur Modeindustrie sehr viel spa-
ter damit begonnen, die unterschiedlichen Produktionsschritte in der textilen Kette
betrieblich auszulagern.” Dariiber hinaus gehen die Arbeitsbekleidungsunternehmen,
anders als die Modeunternehmen, langfristigere Geschiftsbeziehungen mit ihren Zu-
lieferbetrieben ein und verfiigen bisweilen noch iiber eigene Werke im Ausland.”

Laut Fair Wear Foundation?® gibt es im Arbeitsbekleidungssektor deshalb weniger
Probleme mit Arbeitsrechtsverletzungen als in der Modeindustrie.”

26 van der Wal, Sanne und Bart Slob, 2005: Work in progress: Labour policies of workwear
companies supplying public authorities in Europe. SOMO (Center for Research on Mul-
tinational Corporations). Abrufbar unter: http://somo.nl/html/paginas/pdf/Workwear_
companies_2005_NL.pdf (letzter Zugriff am 27. September 2010).

27 So haben u.a. ROFA und Bierbaum-Proenen noch eigene Betriebe in Rumanien (ROFA)
und Tunesien (Bierbaum-Proenen).

28 Erlduterungen zur FWF siehe Kap. 3.1.3 und 3.2

29 van der Wal, Sanne und Bart Slob, 2005: Work in progress: Labour policies of workwear
companies supplying public authorities in Europe. SOMO (Center for Research on Mul-
tinational Corporations). Abrufbar unter: http://somo.nl/html/paginas/pdf/Workwear_
companies_2005_NL.pdf (letzter Zugriff am 27. September 2010).
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Nichtsdestotrotz hat sich auch die Arbeitsbekleidungsindustrie in den letzten Jahren
aufgrund des Konkurrenz- und Preisdrucks stark internationalisiert. Dartiber hinaus
bekommt die Modefunktion von Arbeitsbekleidung immer grof3ere Bedeutung.*® Nicht
mehr nur Funktionalitdt, sondern auch das Aussehen spielt bei Arbeitsbekleidung eine
inzwischen bedeutende Rolle. Gerade bei Arbeitsbekleidung, die keinen besonderen
Qualitéts- und Sicherheitsstandards gentigen muss, nahert sich die Einkaufspolitik der
Unternehmen zunehmend jener der Modefirmen an. Damit kommt es auch zu dhnli-
chen Problemen im Produktionsprozess.

Arbeitsrechtsverletzungen:

Neben allen Unterschieden zwischen Arbeits- und Modebekleidung ldsst sich fiir den
Bekleidungssektor Folgendes konstatieren: Immer weniger Firmen verfiigen iiber eige-
ne Produktionsstétten im Ausland, sondern geben die Auftrige an Lieferanten ab. Diese
wiederum geben (Teil-)Auftrdge an Sublieferanten und Sub-Sublieferanten weiter. Dies
reicht teilweise auch bis hin zur informellen Beschiftigung und Heimarbeit. Aufgrund
fortwahrender Arbeitsrechtsverletzungen und Kampagnen gegen unverantwortliches
Handeln der Unternehmen haben die meisten von diesen inzwischen akzeptable Ver-
haltenskodizes, die allerdings oft nicht eingehalten werden. Die Griinde fiir die Nicht-
einhaltung der Verhaltenskodizes liegen in den schwachen, weil nicht lokal eingebun-
denen Kontrollen, in den niedrigen Preisen und kurzen Lieferfristen fiir Lieferanten.

Laut Studien zu Arbeitsrechtsverletzungen in der Bekleidungsproduktion® sind fol-
gende Verstof3e gegen die ILO-Konventionen in der Herstellung von Arbeitsbekleidung
relevant:

m Verletzungen der ILO-Kernarbeitsnormen 87 (Vereinigungsfreiheit) und 98
(Kollektivverhandlungen) in der gesamten Zulieferkette;

m Verletzungen der ILO-Kernarbeitsnormen 29 (Zwangs- und Pflichtarbeit) und
105 (Abschaffung von Zwangsarbeit) in der gesamten Zulieferkette.

Ferner kommt es bei der Herstellung von Arbeitsbekleidung haufig zu vielen, oft un-
bezahlten, Uberstunden (Verletzung der ILO-Konventionen 130 und 47). Es herrscht
eine internationale Standortkonkurrenz, die zu einem Unterbietungswettbewerb bei
den Lohnen fithrt. Zum Teil werden zwar staatlich festgelegte Mindestlohne gezahlt.
Diese decken jedoch nicht den Lebensbedarf (Verletzung der ILO Konvention 131, Zah-
lung existenzsichernder Mindestl6hne).

Weitere Probleme, die in der internationalen Bekleidungsproduktion auftreten kon-
nen, sind:

m korperliche und psychische — oft geschlechtspezifisch motivierte - Gewalt von
Vorarbeitern und Fabrikbesitzern

m schlechte hygienische Bedingungen (z.B. verseuchtes Trinkwasser) und ge-
sundheitliche Probleme (z.B. Atemwegserkrankungen) aufgrund verschiedener
Stoffmaterialien

30 So wird inzwischen z.B. auch ein Fashion Award fiir das beste Design von Arbeitsbeklei-
dung vergeben. Siehe http://www.corporatefashionaward.nl (letzter Zugriff am 13.0kto-
ber 2010).

31 Studien zu Arbeitsrechtsverletzungen in der Textil und Bekleidungsindustrie sind abrufbar
unter: http://www.cleanclothes.org/resources/ccc (letzter Zugriff am 9. September 2010).



m ausbeuterische Kinderarbeit (ILO-Kernarbeitsnorm 182) insbesondere bei der
Rohstoffgewinnung von Pflanzenfasern (Baumwollernte)

Ferner ist von Bedeutung, dass ein Grofiteil der Arbeitskréfte in den Nahfabriken
Frauen sind. Diese sind oftmals gering qualifiziert. Es werden geringe Investitionen
in personelle Ressourcen und Fabriken (letztere sind haufig gemietet) getitigt. Dies
erleichtert Fabrikschlieffungen und Entlassungen. Bei Bekanntmachung von Arbeits-
rechtsverletzungen reagieren die Unternehmen haufig mit einem Abbruch der Lieferbe-
ziehungen und vergeben die Auftrige an neue Zulieferer.*> Dieses sogenannte ,,cut and
run® fihrt dazu, dass Arbeiterinnen, die Arbeitsrechtsverletzungen 6ffentlich machen,
doppelt bestraft werden: Arbeitslos und oftmals ohne Zahlung der letzten Lohne stehen
sie nach Bekanntmachung der Missstdnde auf der Straf3e.

Da die Unternehmen im Zuge von Kostenoptimierung und Wettbewerbsfahigkeit
Lagerflichen systematisch verkleinern wollen, wird Bekleidung immer schneller und
kurzfristiger produziert. Dies fiithrt zu einem unkalkulierbaren Druck fiir die Zuliefe-
rer und damit zu massiven Uberstunden und Arbeitsspitzen in den Fabriken.

Zwischenfazit:
Nur wenn das Unternehmen seine Einkaufspolitik dndert, konnen die ILO-Normen
in der Zulieferkette eingehalten werden. Das Unternehmen muss
m langfristige Lieferbeziehungen eingehen,
m angemessene Abnahmepreise zahlen,
® massive Auftragsspitzen verhindern.

3.1.2 Die Besonderheiten bei der Beschaffung von Arbeitsbekleidung

Die offentliche Hand beschafft unterschiedliche Arten von Arbeitsbekleidung. Die
Palette reicht von T-Shirts fiir das Kantinenpersonal bis hin zu Hochsicherheitsklei-
dung fiir die Feuerwehr. Bekleidung wird in Kommunen und Léndern in der Regel
im Unterschwellenbereich ausgeschrieben.*® Die hdufigste Ausschreibungsart ist die
offentliche Ausschreibung. In kleinen Kommunen wird héufig auch freihdndig und be-
schriankt vergeben.

Auftragnehmer sind sowohl Héndler als auch Hersteller. Dabei konkurrieren iiber-
wiegend kleine und mittelstindische Unternehmen (KMU) um das beste Preis-Leis-
tungs-Verhdltnis. Auch wenn die offentliche Hand ein wichtiger Abnehmer von Ar-
beitsbekleidung ist, wachst das Gewicht von Leasingunternehmen.** Diese stellen hohe
Qualitatsanforderungen an das Produkt, das extensive Reinigungsprozesse bestehen
muss. Langfristige Vertrdge, hohe Qualititsstandards und grofivolumige Auftrage ma-

32 Siehe die Kampagnen um G-Star (2008) und Metro (2009): http://www.ci-romero.de/me-
tro_erfolg/ und http://www.ci-romero.de/ccc_fi010 (letzter Zugriff am 13.Oktober 2010).

33 Groflere offentliche Auftridge unterliegen europaweit einheitlichen Vergaberichtlinien.
Die EU hat Schwellenwerte definiert, die bestimmen, wann europdisches Vergaberecht
zur Anwendung kommt. Als Faustregel gilt: Der Unterschwellenbereich bezeichnet alle
Vergaben von Liefer- und Dienstleistungen bis 125.000 Euro. Diese unterliegen nicht der
einheitlichen EU-Vergaberichtlinie. Ab 125.00 Euro muss im Oberschwellenbereich, das
heiflt europaweit, ausgeschrieben werden, damit greift das europdische Vergaberecht. Ar-
beitsbekleidung wir meistens unter einer Summe von 125.000 Euro ausgeschrieben.

34 Leasingunternehmen vermieten Arbeitsbekleidung und kiimmern sich um Vollstindig-
keit, Reinigung und Auswechslung in Form eines Komplettservice.
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chen die Leasingunternehmen zu einem beliebten Kunden der Arbeitsbekleidungsher-
steller im hochpreisigen Segment.

Arbeitsbekleidung wird von Unternehmen unterschiedlich hergestellt: Je nach Un-
ternehmenspolitik und Art der Bekleidung wird auf Lager oder auf Nachfrage produ-
ziert. Es gibt Unternehmen deren Bestreben es ist, ihr Standardsortiment und damit
oft auch Lagerware zu platzieren. Es gibt aber auch Unternehmen, die sich darauf spe-
zialisiert haben, je nach Auftrag Extra-Anfertigungen zu liefern. Dariiber hinaus muss
z.B. Hochsicherheits- und Schutzbekleidung im Normalfall so viele Qualitatskontrollen
durchlaufen, dass eine Extraanfertigung zu immensen Kosten fithren wiirde. Zudem
bestimmt das Volumen des bestellten Produkts, ob das Unternehmen Lagerware anbie-
tet, die nur veredelt wird, oder eine Extra-Anfertigung in Auftrag gibt.

Je nach Bundesland, Kommune und Einrichtung ist die Beschaffung unterschied-
lich zentralisiert. In manchen Kommunen beschafft jedes Amt einzeln. Demgegentiber
beschafft z.B. das Landeslogistikzentrum Niedersachsen (LZN) Arbeitsbekleidung fiir
mehrere Bundeslidnder.

Bis heute ist es weder fiir Konsumenten noch fiir die 6ffentliche Hand moglich ein
Textilprodukt zu erwerben, das vom Rohstoffanbau bis zum Endverkauf nachweislich
nach sozialen Kriterien produziert wurde. Es gibt keine Zertifizierung fiir die gesamte
Zulieferkette. Vielmehr gibt es bei den verschiedenen Produktionsstufen unterschied-
liche Nachweise. So wird die Konfektionierung von unabhédngigen Organisationen
wie z.B. der Fair Wear Foundation (FWF) oder der Ethical Trading Initiative (ETI)
abgedeckt, die Rohstoffgewinnung aber nicht. Diese wird u.a. von Fair Trade Certified
Cotton gesiegelt. Wie in der allgemeinen Vorbemerkung dargelegt, ist der Nahprozess
neben der natiirlichen Rohstoffgewinnung der arbeitsintensivste. Da im Bereich Ar-
beitsbekleidung immer mehr mit chemischen Fasern gearbeitet wird, spielt ein Nach-
weis fiir die Produktion nach sozialen Kriterien bei der Rohstoffgewinnung in der fol-
genden Bietererkldrung nicht so eine grofie Rolle wie bei der Konfektionierung.

Im Bereich der Arbeitsbekleidungsindustrie gibt es ausreichend Firmen, die in
ihrem unternehmenseigenen Verhaltenskodex nicht nur die Einhaltung der ILO-
Kernarbeitsnormen, sondern dariiber hinaus die Zahlung ezistenzsichernder Lohne,
ein sicheres Beschéftigungsverhidltnis und keine tiberlangen Arbeitszeiten nieder-
geschrieben haben. Die Einhaltung des Verhaltenskodex wird durch die Mitglied-
schaft in einer unabhidngigen Multi-Stakeholder-Initiative iberpriift.” Damit gibt es
bei der offentlichen Beschaffung von Arbeitsbekleidung, im Gegensatz zum Einkauf
von Computern, Unternehmen, die Produkte liefern, die unter hohen Anforderun-
gen im Bereich der Standards und Kriterien sowie der Nachweispflicht und Kontrolle
hergestellt wurden.”® Damit ist die Anforderung der Mitgliedschaft in einer Multi-
Stakeholder-Initiative als Nachweis und die Forderung der in Anhang 1 benannten
Kriterien verhdltnismaf3ig (siehe Gutachten Kramer/Krajewski, Kapitel 2.4.1).”

35 Zur Erlauterung der Multi-Stakeholder-Initiative siehe Kap. 3.1.3.

36 Viele niederlindischen Arbeitsbekleidungsunternehmen sind z.B. in der Fair Wear Foun-
dation (FWF), seit kurzem auch ein deutsches Arbeitsbekleidungsunternehmen.

37 Wie in Kap. 3.2 ausformuliert sollte die 6ffentliche Hand neben rechtlichen Anforderun-
gen auch ihrem Nachhaltigkeitsanspruch gerecht werden. Damit darf der 6ffentliche Ein-
kauf nicht hinter dem zuriickfallen, was von einigen Textil- und Bekleidungsunterneh-
men im Bereich Sozialstandards schon jetzt unternommen wird. Dies wire ein falsches
Signal an den Markt.



Weil die Einhaltung der in Anhang 1 benannten Kriterien aber noch lange keine
Mainstream-Entwicklung auf dem Markt darstellt, kann es bei besonderen Anfor-
derungen der o6ffentlichen Hand an z.B. Qualitit, technischen Spezifizierungen und
Lieferfristen fiir die Bekleidung schwieriger sein nachweislich unter Einhaltung von
Mindeststandards produzierte Produkte einzukaufen. Dies setzt eine Marktanalyse im
Vorfeld der Ausschreibung voraus.

Wenn der 6ffentliche Auftraggeber zu dem Schluss kommt, dass es geniigend Produk-
te auf dem Markt gibt, die von Unternehmen hergestellt werden, welche einen Nachweis
zur Einhaltung der geforderten Arbeitsstandards bieten konnen, gilt es, die im folgen-
den Kapitel genannten Anforderungen an die Art des Nachweises zu stellen.

3.1.3 Anforderungen an einen unabhangigen Nachweis iiber die
Einhaltung der sozialen Mindeststandards

Aufgrund der Erfahrung, dass Selbstverpflichtungen von Unternehmen nicht auto-
matisch zur Einhaltung der ILO-Standards in den Zulieferbetrieben fithren und un-
ternehmenseigene Kontrollen nicht ausreichen, um die Einhaltung grundlegender Ar-
beitsstandards nachzuweisen, muss die 6ffentliche Hand folgende Anforderungen an
einen unabhédngigen Nachweis zur Einhaltung der Mindestkriterien bei der Produktion
von Arbeitsbekleidung stellen:

Der Nachweis kann nur durch eine Mitgliedschaft in solch einer unabhiangigen Or-
ganisation erfolgen,

m in der alle relevanten Stakeholder des Bereichs®® institutionalisiert und gleichbe-
rechtigt an den Entscheidungen beteiligt werden,

m die fiir den jeweiligen Produktbereich zutreffende Standards gemeinsam defi-
nieren und konsequent umsetzen,

m die Erfiillung dieser Standards unabhéngig tiberwachen und verifizieren lassen
sowie zur umfassenden Transparenz und Berichterstattung verpflichtet sind,

m ein Management System Audit* vornehmen,

m Selbstverstindlich miissen die von dem 6ffentlichen Auftraggeber als Anfor-
derung definierten Mindestkriterien von der Multi-Stakeholder-Initiative als
eigene Standards definiert sein (siehe Anhang 1).

38 Mit relevanten Stakeholdern des Bereichs sind insbesondere die Betroffenen vor Ort in
Form von Arbeiter/innen, Gewerkschaften und NGOs gemeint. Eine solche Organisation
wird als Multi-Stakeholder-Initiative (MSI) bezeichnet.

39 Unter einem Management System Audit versteht man die Priifung der Unternehmenspoli-
tik. Ein Management System Audit (MSA) ist deshalb wichtig, weil u.a. die im Zwischenfazit
von Kap. 3.1.1 benannten Kriterien in die Einkaufspolitik integriert werden miissen. Stu-
dien zeigen: Nur dann kann ein Unternehmen Produkte unter Einhaltung grundlegender
Arbeitsrechte produzieren. Siehe u.a.: Sidwind-Institut (Hrsg.), 2010: Schutz der Arbeit in
Partnerschaftsabkommen mit China? Fallbeispiele von Adidas, Metro und Aldi. Siegburg;
Clean Clothes Campaign, 2007: Quick fix. Die Suche nach der schnellen Losung. Was brin-
gen Sozial-Audits den Néaherinnen der Sweatshops. INKOTA texte 3, Berlin.
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I_?ie Fair Wear Foundation (FWF):
Uberpriifungssystem und Rolle der Mitglieder

Die FWF Uberpriift, ob ihre Mitglieder den von ihr ausgearbeiteten Kodex wirksam
umsetzen. Dies geschieht durch:
= Stichprobenkontrollen in den Zulieferbetrieben
®  einen anonymen Beschwerdemechanismus fiir Arbeiter/innen
in den Produktionslandern
= Management System Audits bei den Mitgliedern (Beschaffungspolitik, interne
Kommunikation, Kohérenz des Uberwachungssystems). Diese werden auf
www.fairwear.org veréffentlicht.
= Priifung von Arbeitsplan und Sozialbericht

Die Rolle der Mitgliedsunternehmen:

= Erstellung eines Arbeitsplans (Work Plan) und Einreichung eines kompletten
Lieferantenregisters

Arbeitsverhaltenskodex unterschreiben

Lieferanten informieren

Lieferanten kontrollieren

VerbesserungsmaBnahmen umsetzen (Corrective Action Plan)

FWEF iiber Fortschritte informieren (Social Report)

3.2 Musterbieterklarungen am Beispiel Arbeitsbekleidung

Im Hinblick auf Arbeitsbekleidung gibt es zahlreiche Unternehmen, die Mitglied in
einer glaubwiirdigen Multi-Stakeholder-Initiative (MSI), wie z.B. der niederldndischen
Fair Wear Foundation, sind. Sollte kein Hersteller existieren, der eine Mitgliedschaft
in einer derartigen Verifizierungseinrichtung oder ein anderes Zertifikat nachweisen
kann, kann der Hersteller eine Bietererkldrung fiir Arbeitsbekleidung ohne MSI-Mit-
gliedschaft abgeben (siehe Krdmer/Krajewski, Kapitel 2.4.1). Wie im Kapitel zur Be-
schaffung von Computern und im Gutachten von Krdmer und Krajewski benannt, ist
auch beim Einkauf von Arbeitsbekleidung die Verankerung von Sozialstandards im
Rahmen der Auftragsausfithrungsbestimmungen der rechtssicherste Weg.

Im Folgenden sollen zwei Bietererklarungen als Muster vorgelegt werden, die mog-
lichst rechtssicher sind und hohe Anforderungen nicht nur an die einzuhaltenen Krite-
rien sondern auch an die Nachweispflicht und Kontrolle stellen.

Vorweg ist zu sagen, dass diese Erkldrung aus rechtlicher Perspektive relativ hohe
Anforderungen an den Bieter stellt. Demgegeniiber steht das besondere Interesse
des Auftraggebers, keine Verletzungen von Arbeits- und Sozialstandards durch den
Kauf von Produkten Vorschub zu leisten. Die hohen Anforderungen scheinen juris-
tisch gerechtfertigt, weil im Zuge wachsender Unternehmensverantwortung Arbeits-
bekleidungsunternehmen Mitglieder in glaubwiirdigen MSI geworden sind. In den
Niederlanden sind fast alle kleinen und mittelstandischen Arbeitsbekleidungsunter-
nehmen Mitglieder in der Fair Wear Foundation (FWF) geworden, im Sommer 2010
ist auch ein deutsches Arbeitsbekleidungsunternehmen dieser MSI beigetreten. Der



Kodex der FWF beinhaltet iiber die ILO-Kernarbeitsnormen hinaus die Forderungen
nach existenzsichernden Lohnen, sicheren Arbeitsverhiltnissen und keinen tiberlan-
gen Arbeitszeiten. Des Weiteren werden das Management System des Unternehmens
in den Blick genommen und ausfiithrliche Berichte verlangt. Dies ist eine wichtige
Voraussetzung, um Arbeitsrechte in der internationalen Zulieferkette einhalten zu
konnen (siehe Zwischenfazit in Kapitel 3.1.1). Eine Forderung nach Einhaltung dieser
oder vergleichbarer Standards ist damit nicht unverhaltnisméflig, wenn es sich um
Auftrage mit grofleren Volumina handelt und Anbieter diesen Standard nachweisen
konnen. Gibt es keine Anbieter, die Mitglied einer MSI nach den oben genannten
Kriterien sind, kann der Nachweis iiber eine Bietererkldarung ohne Mitgliedschaft in
einer MSI mit zielfithrenden Mafinahmen geschehen, die jener zu Computern dhnelt,
ihr aber nicht gleicht. Die einzuhaltenden Sozialstandards gehen wie in Anhang 1
benannt tiber die ILO-Konventionen zur Vereinigungsfreiheit und die ILO-Normen
131, 155 und 170 hinaus. Bei einer kleinvolumigen Beschaffung von Arbeitsbeklei-
dung oder bei einer hochspeziellen Anforderung konnten die in der Bietererklarung
benannten zielfithrenden Mafinahmen jedoch unverhaltnismaglig sein (Krdmer/Kra-
jewsi, Kap. 2.4.1.3). Bei der Bietererkldrung fiir Giiter ohne MSI-Verifizierung sollte
deswegen zwischen grofivolumigen und kleinvolumigen Auftrigen unterschieden
werden. Eine entsprechende Adaption ist dann erforderlich.

Die Bietererklarung ist so aufgebaut, dass die Mustervorschlage eingeriickt sind, die
Kommentare zu einzelnen Elementen sind im Anschluss zu finden.

3.2.1 Bietererklarung fiir Arbeitsbekleidung ohne MSI-Verifizierung

3.2.1.1  Ankindigung der Anforderungen in der Ausschreibung
Im Ausschreibungstext ist in die Leistungsbeschreibung eine Vorbemerkung mit fol-

gendem Inhalt aufzunehmen:
Dem Auftraggeber ist es wichtig, dass die zu liefernde Arbeitsbekleidung unter
Berticksichtigung der in Anhang 1 genannten Standards sowie der nationalen
Arbeitsgesetze hergestellt wurde. Der Auftragnehmer hat daher Produkte zu
liefern, bei deren Konfektionierung diese Arbeits- und Sozialstandards im Um-
fang der den Vergabe- und Vertragsunterlagen beigefiigten Erklarung bestmog-
lich beachtet wurden. Die Erkldrung ist Bestandteil des Angebots und wird bei
Beauftragung Vertragsbestandteil.
Da es dem Auftragnehmer derzeit nicht méglich ist, einen Nachweis zu erbrin-
gen, dass bei der Herstellung des Produktes die geforderten Arbeits- und Sozi-
alstandards eingehalten wurden, ist dem Angebot ein Nachweis in Form einer
Bietererklarung mit zielfithrenden Mafinahmen beizufiigen. [1]

3.2.1.2  Vertragsbedingungen: Bietererklarung inklusive zielflihrender MaBnahmen

In die vom Auftraggeber verwendeten Vertragsbedingungen konnte folgende Erkla-
rung aufgenommen werden, die vom Bieter unterzeichnet werden muss. Bei Vergaben
oberhalb der Schwellenwerte muss dies aulerdem in die Leistungsbeschreibung aufge-
nommen werden. [2]

Musterbietererklarung — Fallbeispiel Arbeitshekleidung
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Artikel 1: Standards
Der Lieferant ist verpflichtet, bei der Herstellung des zu liefernden Produktes, die in
Anhang 1 benannten ILO-Normen und nationale Arbeitsgesetze einzuhalten. [3]

Artikel 2: Zulieferung
Der Lieferant ist verpflichtet, bei der Herstellung der zu liefernden Produkte
a) seine Zulieferer bis zur Konfektionierung vertraglich zur Umsetzung der
in Artikel 1 dieser Geschiftsbedingungen angefithrten Grundsitze und
gegebenenfalls der unter Artikel 3 aufgelisteten zielfithrenden Mafinahmen
zu verpflichten. Er legt fest, dass die Zulieferer sich wiederum ihrerseits
verpflichten, diese Anforderungen als Bedingung an ihre eigenen Zulieferer
weiterzugeben, bis zur Konfektionierung. [4] [5]
b) Auf Antrag hat der Bieter dem Kéufer die Liste der Sublieferanten bis zur
Konfektionierung mitzuteilen. [6]

Artikel 3: Ergreifen zielfithrender Mafinahmen

Wenn dem Lieferanten keine Belege vorliegen, dass die in Anhang 1 angefiihrten
Kriterien eingehalten werden und er auch nicht bereits im Rahmen einer anerkann-
ten Multi-Stakeholder-Initiative [6] auf deren Einhaltung hinwirkt, verpflichtet er
sich zur Durchfithrung zielfithrender Mafinahmen in der Zulieferkette. [7]

Dazu zdhlen:

a) Der Auftragnehmer veranlasst die Durchfithrung von Trainings des Ma-
nagements, der Arbeiter/innen und der Arbeitnehme/innenrvertretungen
zur Vereinigungsfreiheit, dem Recht auf Kollektivverhandlungen sowie zum
Gesundheits- und Arbeitsschutz. [8]

b) Beim Abschluss neuer Arbeitsvertrige werden jedem Arbeitnehmer und
jeder Arbeitnehmerin der Zulieferer mit ihrem Arbeitsvertrag auch die nati-
onalen Arbeitsgesetze ausgehdndigt. [9]

¢) Der Bieter legt vertraglich fest, dass bei seinen Zulieferern ein Beschwerde-
system eingefiihrt wird, falls keine gewerkschaftliche Interessenvertretung im
Unternehmen existiert. Bei der Entwicklung werden lokale Arbeitsrechtsorga-
nisationen und Gewerkschaften mit eingebunden, sofern vorhanden. [10]

d) Alle zwolf Monate — wiahrend Vertragslaufzeit — legt der Auftragnehmer ei-
nen Bericht zur nachhaltigen Beschaffung (Sustainable Procurement Report,
SPR) vor, der den Standards der Global Reporting Initiative (GRI) entspricht.
Der Bericht dokumentiert, ob das Unternehmen die unter Anhang 1 ge-
nannten Kriterien erfiillt bzw. welche Versto6f3e in der Lieferkette vorliegen
und welche korrigierenden Mafinahmen eingeleitet wurden. Er dokumen-
tiert die Durchfithrung zielfiihrender Mafinahmen. [11]

Bei einem Verstof3 gegen die Bietererklirung oder einer wissentlichen Falschangabe
kann der Auftraggeber eine Vertragsstrafe in Hohe von 10 Prozent des vertraglich
vorgesehenen Entgelts (ohne Umsatzsteuer) verlangen. Dariiber hinaus handelt es
sich bei einem Verstof3 um eine erhebliche Pflichtverletzung des Auftragnehmers,
so dass der Auftraggeber vom Vertrag zuriicktreten und Schadensersatz verlangen
kann. Weitere gesetzliche Anspriiche bleiben unberiihrt.



Bei kleinvolumigen Auftragen konnte folgende Adaption des Artikels 3 verhalt-
nismaBig sein:
Artikel 3: Ergreifen zielfiihrender Mafinahmen
Wenn dem Lieferanten keine Belege vorliegen, dass die unter Anhang 1 ange-
fithrten Kriterien eingehalten werden und er auch nicht bereits im Rahmen
einer anerkannten Multi-Stakeholder-Initiative auf deren Einhaltung hinwirkt,
verpflichtet er sich zur Durchfithrung zielfithrender Mafinahmen in der Zulie-
ferkette. Dazu zdhlen:

a) Der Auftragnehmer informiert sich bei Abschluss des Vertrages iiber den
Stand der Umsetzung der sozialen Kriterien in der Lieferkette bis zur Kon-
fektionierung.

b) Wenn der Auftragnehmer die Schlussfolgerung zieht, dass soziale Kriterien
in der Produktkette verletzt werden, wird er Schritte unternehmen, die Situ-
ation zu verbessern und korrigierende Aktivitidten durchfiihren. [12]

c) Bei Abschluss des Vertrages legt der Auftragnehmer einen Bericht zur
nachhaltigen Beschaffung (Sustainable Procurement Report, SPR) vor, der
den Standards der Global Reporting Initiative (GRI) entspricht. Der Bericht
dokumentiert, ob das Unternehmen, die unter Artikel 1 genannten Kriterien
erfillt bzw. welche Verstofie in der Lieferkette vorliegen und welche korrigie-
renden Mafinahmen eingeleitet wurden.

Erklarung

[1] Entgegen der Position des Deutschen Stadtetages argumentieren Kramer und Krajewski, dass die
Forderung zielfihrender MaBnahmen legitim sei — auch wenn sie in die Zukunft gerichtet ist. Ent-
scheidend sei, dass vom Unternehmen nicht verlangt wird, seine gesamte Produktpalette umzustel-
len. Stattdessen wird verlangt, die zielfiilhrenden MaBnahmen bei der Herstellung der zu liefernden
Produkte durchzufiihren. Damit ist der notwendige Bezug zum Auftragsgegenstand gewahrleistet
(2.4.4.2).

[2] Im Oberschwellenbereich muss diese zusatzliche Anforderung bereits aus der Leistungsbeschrei-
bung ersichtlich werden (Kramer/Krajewski, Kap. 2.3).

[3] Die ILO-Kernarbeitsnormen stellen eine wichtige Referenz dar. Entgegen der Auffassung des
Deutschen Stadtetages, dass nur die Einhaltung der nationalen Umsetzung der ILO-Kernarbeitsnormen
gefordert werden diirfte, argumentieren Kramer und Krajewski wie folgt: Zwar richten sich die ILO-
Kernarbeitsnormen nur an Staaten. Das Vergaberecht biete aber die Mdglichkeit, von den Unterneh-
men mehr zu verlangen. Dies sei auch nicht rechtswidrig, da die ILO-Kernarbeitsnormen kein entspre-
chendes Verbot enthalten (Kap. 4).

Des Weiteren seien Unternehmen auf die Einhaltung der nationalen Arbeitsgesetze zu verpflichten. Mit
Blick auf die Arbeitsrechtsverletzungen in der Branche (Kapitel 3.1.1) missen die ILO-Kernarbeitsnormen
dariiber hinaus um die in Anhang 1 aufgefiihrten Kriterien erganzt werden. Diese Kriterien finden sich

in den Verhaltenskodizes von Arbeitsbekleidungsunternehmen wieder. Sie stellen deshalb eine legitime
Anforderung dar.

[4] Um die Anforderungen eines Auftragsbezugs zu erfiillen, miissen alle Anspriiche und Forderungen
sich auf den Vertragspartner beziehen. Nur dieser kann Adressat von MalBnahmen sein, nicht seine
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Zulieferer. Dagegen ist es durchaus legitim, den Vertragspartner zu verpflichten, seinerseits die Ver-
tragsbedingungen mit dem Zulieferunternehmen zu andern und dies auch wiederum an seine Zulieferer
weiterzugeben (Kramer/Krajewski, Kap. 2.4.4.2).

[5] Da es, wie in Kapitel 1.1.2 beschrieben, bis jetzt keine Mdglichkeit gibt, Bekleidung vom Rohstoff-
anbau bis zum Handler zu zertifizieren, und die meisten Arbeitsrechtsverletzungen bei der Konfekti-
onierung stattfinden, wird auch die Durchfiihrung der zielfiilhrenden MaBnahmen nur bis zu diesem
Produktionsschritt verlangt.

[6] Laut Kramer/Krajewski (Kap. 2.4.1.5) sind alle im Ausschreibungsverfahren erworbene Kenntnisse
von Fabrikations- oder Geschaftsgeheimnissen generell vertraulich zu behandeln. Vor diesem Hinter-
grund stellt sich die Frage, ob auch die Offenlegung der Lieferkette ein Geschaftsgeheimnis darstellt.
Kramer und Krajewski weisen darauf hin, dass ein Geschaftsgeheimnis sowohl Interesse als auch
Willen des Unternehmens zur Geheimhaltung voraussetzt. Da Bekleidungsunternehmen, die auch die
offentliche Hand beliefern (z.B. adidas), ihre Lieferketten offengelegt haben®® lasse dies vermuten, dass
ihnen diese Offenlegung auch nicht unmittelbar schadet. Folglich sei die Offenlegung der Zulieferket-
ten auch nicht zwangslaufig als Geschaftsgeheimnis anzusehen. Allerdings ist festzuhalten, dass eine
solche Offenlegung nur gegeniiber dem Auftraggeber erfolgt.

Wichtig bei der Formulierung dieser Klausel ist zudem der Beisatz , Auf Antrag”. Es ware namlich
unverhaltnismaBig, wenn die Vergabestelle diese Information anfordere, ohne sie entsprechend zu
nutzen, z.B. indem sie Uberpriifungen vornimmt oder die Zulieferstandorte mit Berichten iiber Verlet-
zungen von Arbeitsstandards in Zulieferketten abgleicht.

[7] Eine anerkannte Multi-Stakeholder-Initiative erfiillt die folgenden Kriterien:
B gleichberechtigte Beteiligung der relevanten Interessenvertretungen

die in Anhang 1 benannten Mindeststandards

Uberwachung der Einhaltung der Mindeststandards

jahrliche Vercffentlichung von Fortschrittsberichten®

Management System Audit (MSA)

[8] Die aufgefiihrten zielfiihrenden MaBnahmen sind als Vorschlag zu verstehen; es kann eine Auswahl
getroffen werden. Bei der Auswahl der MaBnahmen wurde abgewogen, ob sie einerseits tatsachlich
zur Durchsetzung der in Anhang 1 aufgefiihrten Kriterien beitragen und andererseits als verhaltnis-
maBig gelten. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die Frage der VerhaltnismaBigkeit dynamisch zu
betrachten ist. Entwicklungen auf dem Markt miissen beobachtet und Anpassungen entsprechend
vorgenommen werden.

[9] Kramer und Krajewski verweisen auf die Notwendigkeit, dass an die Bieter gestellte Anforderun-
gen vollstandig und aus sich heraus verstandlich seien miissen. Dazu fiihren sie aus: ,Wird hingegen
als zielfiihrende MaBnahme verlangt, dass der Bieter Schulungen zu einem bestimmten Thema, in

bestimmten Produktionsstatten, unter Teilnahme von naher definierten Arbeitnehmer/innengruppen
durchfiihren soll, dann diirfte fiir den Auftraggeber nachzuvollziehen sein, welche Anforderungen an

40 Siehe http://ser2009de.adidas-group.com/suppliers (letzter Zugriff am 30. September
2009).

41 Siehe CorA-Aktionsplan: http://www.cora-netz.de/wp-content/uploads/coraaktions-
plan_a536seiten_web.pdf (letzter Zugriff am 26. September 2010).



ihn gestellt werden.” (Kapitel 2.4.2) Die Realisierbarkeit dieser Forderung belegt zudem ein Pilotprojekt
von Hess Natur in Kooperation mit der Kampagne fiir Saubere Kleidung.?

[10] Es ist umstritten, ob diese MaBnahme als verhaltnismaBig zu werten ist. Wichtig ist dabei, dass
die Einbeziehung von Gewerkschaften und Arbeitsrechtsorganisationen nur gefordert werden kann,
wenn diese auch vorhanden sind.

[11] Es ist an dieser Stelle darauf zu verweisen, dass die meisten groBeren Bekleidungshersteller
bereits Nachhaltigkeitsberichte verdffentlichen.

[12] Korrigierende MaBnahmen kénnen sein: Wenn der Auftragnehmer bei seiner in Abschnitt a)
geforderten Analyse feststellt, dass die Arbeitnehmer/innen unbezahlte Uberstunden leisten, so wird er
bei seinem Zulieferer darauf hinwirken, dass diese bezahlt werden.

42 Siehe http://www.saubere-kleidung.de/ccc-20_unternehemen/ccc-25-04a_fp_hess-na-
tur_kontrolle_ccc-modell.html (letzter Zugriff am 26. September 2010).

3.2.2 Bietererklarung fiir Arbeitsbekleidung mit MSI-Mitgliedschaft

3.2.2.1 Ankindigung der Anforderungen in der Ausschreibung
Im Ausschreibungstext ist in die Leistungsbeschreibung eine Vorbemerkung mit
folgendem Inhalt aufzunehmen:
Dem Auftraggeber ist es wichtig, dass die zu liefernden Produkte unter Bertick-
sichtigung der in Anhang 1 genannten Arbeits- und Sozialstandards hergestellt
wurden. Der Auftragnehmer hat daher Produkte zu liefern, bei deren Konfekti-
onierung diese Arbeits- und Sozialstandards im Umfang der den Vergabe- und
Vertragsunterlagen beigefiigten Erklarung beachtet werden. Die Erklarung ist
Bestandteil des Angebots und wird bei Beauftragung Vertragsbestandteil.
Dem Angebot ist ein unabhiangiger Nachweis in Form einer Mitgliedschaft in
einer Multi-Stakeholder-Initiative beizufiigen. Der Nachweis kann auch durch
die Vorlage anderer vergleichbarer Siegel oder Zertifikate erbracht werden, die
die Einhaltung der in Anhang 1 genannten Arbeits- und Sozialstandards im
Produktionsprozess im Rahmen der Anforderungen der beigefiigten Erkldrung
belegen. Dieser Nachweis erfiillt folgende Kriterien:
m  Alle relevanten Stakeholder des Bereichs werden institutionalisiert und
gleichberechtigt an den Entscheidungen beteiligt.
m Die fiir den jeweiligen Produktbereich zutreffenden Standards sind ge-
meinsam definiert und werden konsequent umgesetzt.
m  Die Erftllung dieser Standards wird unabhingig tiberwacht und verifi-
ziert. Es wird auflerdem zur umfassenden Transparenz und Berichterstat-
tung verpflichtet.

Die tatsdchliche Einhaltung ist durch die Vorlage geeigneter Nachweise im
Rahmen der Auftragsausfithrung nachzuweisen. Die Mitgliedschaft in einer
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Multi-Stakeholder-Initiative, z.B. der Fair Wear Foundation, kann ein Nachweis
in diesem Sinne sein.43

3.2.2.2 Vertragsbedingungen
In den vom Auftraggeber verwendeten Vertragsbedingungen oder bei Vergaben ober-

halb der Schwellenwerte kann auflerdem in die Leistungsbeschreibung folgende Klausel

aufgenommen werden:
Ich verpflichte mich/wir verpflichten uns, den Auftrag ausschliefllich mit Waren
auszufiihren, die bei der Konfektionierung nachweislich unter Beachtung der in
Anhang 1 genannten Arbeits- und Sozialstandards hergestellt worden sind.
Dieser Erklarung ist der Nachweis tiber eine Mitgliedschaft in einer unabhingi-
gen Organisation oder einem Zertifikat beigefiigt, welche die in der Leistungsbe-
schreibung geforderten Kriterien erfiillt.
Bei einem Verstof3 gegen die Erklarung oder einer wissentlichen Falschangabe,
kann der Auftraggeber eine Vertragsstrafe in Hohe von zehn Prozent des ver-
traglich vorgesehenen Entgelts (ohne Umsatzsteuer) verlangen. Dariiber hinaus
handelt es sich bei einem Verstof$ um eine erhebliche Pflichtverletzung des Auf-
tragnehmers, so dass der Auftraggeber vom Vertrag zuriicktreten und Schadens-
ersatz verlangen kann. Weitere gesetzliche Anspriiche bleiben unberiihrt.

43 Die Klausel verlangt vom offentlichen Auftraggeber Kenntnis, dass es auf dem Markt
unabhingige Nachweise fiir die zu beschaffenden Produkte gibt. Gibt es auf dem Markt
keine solchen Produkte, so ist die Klausel fiir die Bieter unzumutbar.



Anhang 1: Einzuhaltende Sozialstandards**

1. Freiwillige Beschaftigung

Es darf keine Zwangsarbeit einschliefllich Sklaven- oder Gefangnisarbeit geben (ILO-
Ubereinkommen 29 und 105). Die Arbeitnehmer/innen diirfen nicht gezwungen wer-
den, eine ,Kaution” oder Identitatspapiere beim Arbeitgeber abzugeben.

2. Keine Diskriminierung bei der Beschaftigung

Es ist fiir Chancengleichheit und Gleichbehandlung zu sorgen, ungeachtet der Rasse,
der Hautfarbe, des Geschlechts, der Religion, der politischen Meinung, der Nationalitit,
der sozialen Herkunft oder anderer Unterscheidungsmerkmale (ILO-Ubereinkommen
100 und 111).

3. Keine Kinderarbeit

Es darf nicht auf Kinderarbeit zurtickgegriffen werden. Es werden nur Arbeitnehmer/
innen eingestellt, die élter als 15 Jahre sind oder das Pflichtschulalter iiberschritten ha-
ben (ILO-Ubereinkommen 138). Gegebenenfalls sind zu entlassenden Kinderarbeitern
ausreichende finanzielle Ubergangshilfen und angemessene Bildungsmoglichkeiten an-
zubieten.

4. Achtung der Vereinigungsfreiheit und des Rechtes

auf Tarifverhandlungen

Das Recht aller Arbeitnehmer/innen, Gewerkschaften zu griinden und ihnen beizu-
treten und das Recht auf Tarifverhandlungen werden anerkannt (ILO-Ubereinkommen
87 und 98). Die Arbeitnehmer/innenvertreter diirfen nicht diskriminiert werden und
miissen Zugang zu allen erforderlichen Arbeitsplatzen haben, damit sie ihre Vertre-
tungsfunktion wahrnehmen kénnen (ILO-Ubereinkommen 135 und Empfehlung 143).
Die Arbeitgeber sollen eine positive Haltung gegeniiber der Arbeit von Gewerkschaften
einnehmen sowie deren Aktivititen hinsichtlich einer Organisierung der Beschiéftigten
gegeniiber offen sein.

5. Zahlung ausreichender L6hne

Die Lohne und sonstigen Leistungen fiir eine normale Arbeitswoche miissen zu-
mindest den gesetzlichen oder fiir die Industrie geltenden Mindestlohnen entspre-
chen und stets ausreichen, um die Grundbediirfnisse der Arbeitnehmer/innen und
ihrer Familien zu erfiillen. Dariiber hinaus sollen sie einen Betrag zur freien Verfii-
gung enthalten.

Weder sind Abziige von Lohnen als Strafmafinahme erlaubt, noch sind Abziige
ohne die ausdriickliche Erlaubnis der betreffenden Arbeitnehmer/innen gestattet, die
nicht durch die nationalen Gesetze begriindet sind. Alle Arbeitnehmer/innen erhalten
schriftliche und verstandliche Informationen tiber die Lohnbedingungen vor Aufnah-
me der Arbeit und tiber die genauen Angaben zu ihrem Lohn fiir jeden Auszahlungs-
zeitraum.

44 Aus: Arbeitsverhaltenskodex fiir die Bekleidungsindustrie einschliellich Sportbeklei-
dung, basierend auf den Musterkodex des Internationalen Bundes freier Gewerkschaften
(IBFG), Februar 1998.

Musterbietererklarung — Fallbeispiel Arbeitshekleidung
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6. Keine tiberlangen Arbeitszeiten

Die Arbeitszeiten sind im Einklang mit den geltenden Gesetzen und Normen der
Branche festzulegen. Von den Arbeitnehmern/innen darf nicht verlangt werden, dass
sie regelmdflig mehr als 48 Stunden pro Woche arbeiten, und innerhalb eines Zeitraums
von sieben Tagen miissen sie mindestens einen freien Tag haben. Uberstunden miissen
freiwillig sein, diirfen zwolf Stunden pro Woche nicht iibersteigen, diirfen nicht regel-
méflig angeordnet werden und miissen immer mit einer Mehrarbeitszulage zum Lohn
kompensiert werden.

7. Menschenwiirdige Arbeitsbedingungen

Es ist fiir eine sichere und hygienische Arbeitsumgebung zu sorgen. Der grofitmogli-
che Gesundheits- und Sicherheitsschutz am Arbeitsplatz ist zu férdern, und zwar unter
Berticksichtigung der aktuellen Kenntnisse der Industriebranche und etwaiger spezifi-
scher Gefahren. Korperliche Misshandlung, Androhungen von korperlicher Misshand-
lung, uniibliche Strafen oder Disziplinarmafinahmen, sexuelle und andere Beldstigun-
gen sowie Einschiichterungen durch den Arbeitgeber sind streng verboten.

8. Festes Beschaftigungsverhaltnis

Die arbeits- und sozialrechtlichen Verpflichtungen gegeniiber den Beschiftigten,
die sich aus dem reguldren Beschiftigungsverhiltnis ergeben, diirfen durch einseiti-
ge, nur die Beschiftigten bindende Vertrage oder durch Ausbildungsprogramme, die
nicht wirklich auf die Vermittlung von Fahigkeiten oder eine reguldre Beschaftigung
abzielen, nicht umgangen werden. Jiingere Arbeitnehmer/innen sollen die Gelegenheit
erhalten, an Ausbildungs- und Schulungsprogrammen teilzunehmen.



Materialien

Arbeitsgemeinschaft der Eine Welt Landesnetzwerke in Deutschland e.V. & Eine Welt
Netzwerk Bayern e.V.: Sozialstandards in der 6ffentlichen Beschaffung Grundlagen -
Erfahrungen - Materialien, 2009

Bremer entwicklungspolitisches Netzwerk e.V. (BeN): Projekt-Dokumentation ,,Es
geht auch anders - Sozial und 6kologisch verantwortliche Beschaffung im Land
Bremen®, 2010

Christliche Initiative Romero & CorA-Netzwerk fiir Unternehmensverantwortung:
Vorschlag fiir einen Aktionsplan ,,Keine Ausbeutung mit Steuergeldern - soziale
und dkologische Beschaffung jetzt!“, 2009

Christliche Initiative Romero, CorA-Netzwerk fiir Unternehmensverantwortung &
Kampagne fiir Saubere Kleidung: Aktionszeitung und Aktionspostkarten ,,Jede
Kommune zahlt“, 2010

Deutscher Stadtetag u.a.: Die Beriicksichtigung sozialer Belange im Vergaberecht -
Hinweise fiir die kommunale Praxis, 2009

Eurocities & ICLEI - Local Governments for Sustainability (Hrsg.): RESPIRO-Leitfa-
den zur sozial-verantwortlichen Beschaffung von Textilien und Bekleidung, 2007

FIAN, Christliche Initative Romero, Vamos e.V. u.a.: Oko-soziale Beschaffung jetzt!
Ein Leitfaden fiir lokale Initiativen, 2010

ICLEI-Leitfaden Buy Fair: Ein Leitfaden fiir die 6ffentliche Beschaffung von Produk-
ten aus Fairem Handel, 2006

InWEnt gGmbH - Servicestelle Kommunen in der Einen Welt (Hrsg.): Faires Beschaf-
fungswesen in Kommunen und die Kernarbeitsnormen. Rechtwissenschaftliches
Gutachten von Prof. Dr. Jan Ziekow, 2009

procure IT fair: Best practices in sustainable public procurement of IT hardware in
Europe. Report of the Procure IT Fair European Roundtable Meeting, 2010

Eurocities & ICLEI - Local Governments for Sustainability (Hrsg.): Der RESPIRO
Leitfaden fiir sozial-verantwortliche Beschaffung im Baugewerbe, 2007

WEED: Buy IT fair - Leitfaden zur Beschaffung von Computern nach sozialen und
okologischen Kriterien, 2009

WEED: Wege aus der Dumpingfalle - Der Preiskampf auf dem Computermarkt und
die Potenziale des sozial-6kologischen 6ffentlichen Einkaufs, 2008

WEED, Christliche Initiative Romero & CorA: Quo vadis, FAIRgabe? Zum Stand
nachhaltiger Beschaffungpraxis auf kommunaler und Landesebene, 2010

Bitte beachten Sie, dass bei Bestellung einiger Materialien Kosten anfallen kénnen.

Internetplattformen:

Kampagne ,,Aktiv gegen Kinderarbeit* www.aktiv-gegen-kinderarbeit.de
Kompass Nachhaltigkeit Offentliche Beschaffung www.kompass-nachhaltigkeit.de
Kampagne ,,PC GLOBAL" www.pcglobal.org
CorA-Netzwerk fiir Unternehmensverantwortung www.cora-netz.de

Christliche Initiative Romero e.V. www.ci-romero.de/cora

WEED - Weltwirtschaft, Okonomie & Entwicklung www.weed-online.org
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