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Die Vorschriften sowie Rundschreiben und Formulare, die der Senat zum BerlAVG veroffent-
licht hat, findet man hier:

o http://www.berlin.de/vergabeservice/vergabeleitfaden/rechtsquellen/

o http://www.berlin.de/vergabeservice/vergabeleitfaden/rundschreiben/

e  http://www.berlin.de/vergabeservice/vergabeleitfaden/formulare/

e http://www.stadtentwicklung.berlin.de/service/rundschreiben/de/gemeinsame _rundschrei
ben.shtml
http://www.stadtentwicklung.berlin.de/service/gesetzestexte/de/abau/index.shtml

e https://www.berlin.de/sen/frauen/recht/landesgleichstellungsgesetz/frauenfoerderverordn

ung/
e  http://www.berlin.de/senuvk/service/gesetzestexte/de/beschaffung/
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Zusammenfassung

Der Senat legt gemald 8 5 Absatz 1 Satz 3 Berliner Ausschreibungs- und Vergabegesetz
(BerlAVG) alle zwei Jahre einen Vergabebericht vor, der die Wirkung des Gesetzes sowie
die Arbeit der Vergabestellen und der Kontrollgruppe untersucht und Basis der fortschreiten-
den Evaluation des Gesetzes ist. Der Bericht deckt den Zeitraum vom Juni 2014 bis ein-
schlie3lich August 2016 ab.

Der Bericht greift den Bereich der Foérderung von Frauen bei der Vergabe offentlicher Auftra-
ge nur insoweit auf, wie er durch das Berliner Ausschreibungs- und Vergabegesetz beruhrt
wird und verweist im Ubrigen auf die gesonderte Berichtspflicht auf der Grundlage des Lan-
desgleichstellungsgesetzes (LGG) und der Verordnung Uber die Férderung von Frauen und
die Vereinbarkeit von Beruf und Familie bei der Vergabe offentlicher Auftrage (Frauenforder-
verordnung - FFV). Auch hinsichtlich der umweltschonenden Vergabe o6ffentlicher Auftrage
legt der Senat einen gesonderten Bericht vor.

Das Investitions- und sonstige Nachfragevolumen Berlins und seiner landeseigenen Unter-
nehmen wird auf 4 bis 5 Mrd. Euro pro Jahr geschétzt. Es stellt damit ein wirtschaftspolitisch
bedeutendes Potenzial dar und beeinflusst die Strukturen auf der Angebotsseite in nicht un-
erheblichem Malie.

Der Bereich der 6ko-sozialen Vergabe hat in den vergangenen Jahren eine immer gréRere
Bedeutung gewonnen. Die Verknipfung groRRer Investitions- und Sanierungsprogramme mit
beschaftigungspolitischen MalRnahmen ist auf der Grundlage des Vergaberechtsmodernisie-
rungsgesetzes 2016 - auch ohne landesgesetzliche Regelung - generell moéglich. Dies ist
allerdings ausschlieR3lich im Rahmen von diskriminierungsfreien, zivilrechtlichen Auftragsbe-
dingungen zulassig, sodass nach Ausfuhrung der vertraglichen Leistung auch die eingegan-
gene Verpflichtung endet.

Der Senat verfolgt mit dem Berliner Ausschreibungs- und Vergabegesetz das Ziel, 6ffentli-
ches Geld nur fur gute Arbeit zu geben. Dabei bemisst sich gute Arbeit neben Preis und
Qualitat der Leistung auch nach den Arbeitsbedingungen der mit der Leistungserbringung
befassten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer und dem Malf3, in dem sie zu der Erflllung
der selbst gesetzten 6kologischen und sozialen Ziele beitragt. Im Ergebnis ist im Berichts-
zeitraum eine positive Entwicklung im Hinblick auf die mit dem Gesetz verfolgten Ziele fest-
zustellen. So geht es immer mehr Berlinerinnen und Berlinern aufgrund gestiegener Arbeits-
einkommen finanziell besser. Die Beschaffung ist zunehmend umweltvertraglich ausgerich-
tet. Welchen Anteil an dieser Entwicklung die Vergabepolitik hat, die im BerlAVG ihren Aus-
druck findet, und welcher Anteil auf andere Ursachen zurlickzufiihren ist, ist mit Gewissheit
nicht zu sagen. Dieser Umstand wird auch bei dem Versuch einer Evaluierung der Wirkung
des BerlAVG deutlich. Positiv hervorzuheben sind die Effekte der Bestimmungen zur um-
weltvertraglichen Beschaffung, insbesondere im Hinblick auf die Beschaffung von Recycling-
und Umweltpapier, von Holz- und Holzprodukten und ressourcenschonendem Beton. In wel-
chem MalRe die positive Einkommensentwicklung auf die Vergabepolitik zuriickzufthren ist,
lasst sich nicht belastbar ermitteln. Gleiches gilt fir das von Verbanden teilweise adressierte
Problem, eine hinreichende Anzahl von geeigneten Bietern insbesondere aus dem Bereich
der kleinen und mittelstandischen Unternehmen (KMU) fir die offentliche Auftragsvergabe
anzusprechen. Letztlich lasst sich nicht beurteilen, ob spirbar weniger Unternehmen bereit
sind, sich um &ffentliche Auftrdge Berlins zu bewerben. Einen Einfluss darauf, sich um 6ffent-
liche Auftrage Berlins zu bewerben, kdnnen die detaillierten Anforderungen des BerlAVG an
die Bewerber um offentliche Auftrage haben. Diese Situation kann jedoch auch durch die
gute konjunkturelle Entwicklung im Land Berlin beférdert werden, aufgrund derer neben den
— das formale Vergaberecht anwendenden — 6ffentlichen Auftraggebern auch private Auf-
traggeber eine Alternative darstellen. In einigen Marktsegmenten, insbesondere in den Be-
reichen, in denen Berlin keine starke Nachfrageposition besitzt, um seine Vertragsbedingun-
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gen durchzusetzen, sehen sich offentliche Auftraggeber mangels eines Bieters vor die Wahl
gestellt, den dringend bendétigten Bedarf nicht decken zu kénnen oder gegen das Berliner
Ausschreibungs- und Vergabegesetz zu verstol3en. Zur Beantwortung dieser Fragestellung
wird der Senat die Einfihrung einer Hartefallklausel prifen.

Bei der Evaluierung der praktischen Anwendung des Gesetzes durch die Vergabestelle sind
gesetzliche Bestimmungen des BerlAVG aufgefallen, die einer Klarstellung bedirfen. Dar-
Uber hinaus ist das BerlAVG dem in 2016 novellierten Vergaberecht in formaler Hinsicht an-
zupassen. Daher ist das BerlAVG aufgrund

der Folgeanderungen durch das Vergaberechtsmodernisierungsgesetz,
aktueller Rechtsprechung,

der Vorgaben aus der Koalitionsvereinbarung,

datenschutzrechtlicher Regelungen,

formalrechtlicher Klarstellungen,

redaktioneller Verbesserungen und

praxisgerechter Erwagungen

zu novellieren.

Der Senat wird daher voraussichtlich 2018 eine Novelle des BerlAVG vorlegen. Eine wesent-
liche Erleichterung fur Auftraggeber und Auftragnehmer wird die Uberleitung auf die vom
Bundesgesetzgeber verfasste Unterschwellenvergabeordnung (UVgO) bringen, die eine ein-
fachere und anwenderfreundlichere Struktur bereitstellt. Die UVgO starkt insbesondere klei-
ne und mittelstdndische Unternehmen im Wettbewerb um 6ffentliche Auftrage und verbes-
sert die innovative, nachhaltige und soziale Beschaffung. Mit der Uberleitung auf die UvgO
verpflichtet sich der Senat auch, die elektronische Kommunikation inklusive der Abgabe von
Angeboten (eVergabe) bis Ende 2019 fiir alle Vergabestellen des Landes Berlin zu ermdgli-
chen.



Vorbemerkung

Der Senat legt gemald 8 5 Absatz 1 Satz 3 Berliner Ausschreibungs- und Vergabegesetz
(BerlAVG) vom 08.07.2010 (GVBI. S. 399 vom 22.07.2010), zuletzt geéndert durch das Erste
Gesetz zur Anderung des Berliner Ausschreibungs- und Vergabegesetzes vom 05.06.2012
(GVBI. S. 159 vom 16.06.2012), alle zwei Jahre einen Vergabebericht vor, der die Wirkung
des Gesetzes sowie die Arbeit der Vergabestellen und die Arbeit der bei der flr Wirtschaft
zustandigen Senatsverwaltung eingerichteten zentralen Kontrollgruppe (8 5 Absatz 1 Satz 2
BerlAVG) untersucht und Basis der fortschreitenden Evaluation des Gesetzes ist.

Das BerlAVG hatte mit dem Berliner Vergabegesetz vom 09.07.1999 (GVBI. S 369 vom
16.07.1999), geédndert durch Gesetz vom 19.03.2008 eine Vorgangerregelung, die mit dem
Inkrafttreten des BerlAVG 2010 aufRer Kraft trat.

Der erste Vergabebericht (Drucksache 17/2206 vom 02.04.2015) behandelte den Berichts-
zeitraum von Juni 2012 bis Juni 2014. Der zweite Vergabebericht deckt den Zeitraum von
Juni 2014 bis einschlief3lich August 2016 ab. In diesem Zeitraum hat die Europaische Kom-
mission im Jahr 2014 mit dem Paket zur Modernisierung des europaischen Vergaberechts
ein vollstandig Uberarbeitetes Regelwerk fur die Vergabe offentlicher Auftrdge und Konzessi-
onen vorgelegt. Auf nationaler Ebene sind die Richtlinien der Européischen Kommission zum
18. April 2016 - und damit gegen Ende des derzeitigen Berichtszeitraums - mit einer umfas-
senden Anderung des 4. Teils des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB)
sowie mit der Anderung bzw. Schaffung mehrerer Rechtsverordnungen umgesetzt worden,
die groRtenteils am 18.04.2016 in Kraft getreten sind. Das neue Vergaberecht enthalt maf3-
gebliche Anderungen in der Terminologie, an die das BerlAVG angepasst werden muss.
Auch die bislang noch durch das BerlAVG geforderte Ubersetzung fremdsprachlicher Nach-
weise (8 4 Absatz 1 Satz 4 BerlAVG) hat sich aufgrund der Vergabemodernisierung 2016
vergaberechtlich tiberholt. Eine Ubersetzung in die deutsche Sprache ist danach nicht mehr
erforderlich und § 4 BerlAVG damit in diesem Punkt aufgrund héherrangigem Recht unwirk-
sam. Aufgrund der Vergaberechtsmodernisierung erweitern sich ferner die Moglichkeiten, die
offentliche Auftragsvergabe starker zur Unterstlitzung strategischer Ziele zu nutzen. Inner-
halb der vergaberechtlichen Grenzen kdénnen 6ko-soziale Vertragsbedingungen nunmehr
auch ohne landesgesetzliche Grundlage vereinbart werden.

In den Berichtszeitraum féllt auch die Einfuhrung eines bundeseinheitlichen Mindestlohns
von zundchst 8,50 Euro brutto durch das Gesetz zur Regelung eines allgemeinen Mindest-
lohns vom 11.08.2014 (BGBI. | S. 1348 - MiLoG), das zum 01.01.2015 in Kraft getreten ist.
Damit galt fur einen grof3en Teil des Berichtszeitraums fir viele Berufsgruppen ein Mindest-
lohn bereits kraft Gesetzes, der mit dem Mindestentgelt des BerlAVG vergleichbar war. Auch
dieser Umstand hat die Evaluierung der Wirkung des Mindestentgelts nach dem BerlAVG im
Berichtszeitraum erschwert.

Ebenfalls in den Berichtszeitraum fiel eine Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs
(EuGH, Urteil vom 18.09.2014, Rs. C-549/13), die sich mit der Moglichkeit der Verpflichtung
eines Nachunternehmers mit Sitz im Ausland zu Tariftreue und Mindestentlohnen auseinan-
dersetzte, obwohl die Leistung im Ausland erbracht wurde. Der EUGH erklarte die entspre-
chende Verpflichtung fiir rechtswidrig. Aus dieser Bestimmung ergibt sich Anderungsbedarf
beim BerlAVG, das diese héchstrichterliche Rechtsprechung noch nicht berticksichtigt.

Der Bericht greift den Bereich der Forderung von Frauen und die Vereinbarkeit von Beruf
und Familie bei der Vergabe offentlicher Auftrdge nur insoweit auf, wie er durch das BerlAVG
beruihrt wird. Im Ubrigen wird auf die in § 19 Landesgleichstellungsgesetz sowie die in
§ 8 Absatz 2 der Frauenforderverordnung verankerte besondere Berichtspflicht verwiesen.



Auch hinsichtlich der Verwaltungsvorschrift far die Anwendung von Umweltschutz-
anforderungen bei der Beschaffung von Liefer-, Bau- und Dienstleistungen (Verwaltungsvor-
schrift Beschaffung und Umwelt — VwVBU) werden nur grundséatzliche Fragen der Umset-
zung aufgegriffen. Die fur Umwelt zustandige Senatsverwaltung ist fur den Erlass von Ver-
waltungsvorschriften flr die umweltvertragliche Beschaffung gemafl § 7 Absatz 3 BerlAVG
autorisiert. Die Fortentwicklung der Vorschrift wird in einem verstetigten Prozess durch die
fur Umwelt zustandige Senatsverwaltung durchgefihrt.

Die offentlichen Auftraggeber Berlins dirfen bestimmte Waren oder Warengruppen nur be-
schaffen, wenn der Auftragnehmer sich vertraglich dazu verpflichtet hat, dass diese unter
bestmdglicher Beachtung des Kernibereinkommens der Internationalen Arbeitsorganisation
(ILO-Kernarbeitsnormen) gewonnen oder hergestellt wurden. Die fir Wirtschaft zustandige
Senatsverwaltung legt die Waren oder Warengruppen, bei denen eine Gewinnung oder Her-
stellung unter Missachtung der ILO-Kernarbeitsnormen in Betracht kommt, gemaf
§ 8 Absatz 3 Satz 1 BerlAVG in einer Produktliste fest. Die aktuelle Produktliste wurde in
dem Gemeinsamen Rundschreiben Nr. 1/2012 vom 29.02.2012 verbffentlicht.

! GemaR § 8 Absatz 3 Satz 1 BerlAVG gelten die zu ergreifenden Mal3nahmen nur fur folgende
Waren:

Produkte aus Naturleder (einschlie3lich Sportballen aus Naturleder)
Naturtextilien, insbesondere aus Baumwolle

handgefertigte Teppiche

Natursteine

Produkte aus Holz

Kaffee, Kakao, Tee

Sudfrichte, Fruchtsafte, Wein

Gewdrze, Honig, Reis, Trockenfriichte, Nusse, Zucker, StiRwaren
Fischereiprodukte

Feuerwerkskoérper, Ziindholzer

Schnittblumen, Topfpflanzen



1. Wirkung des Berliner Ausschreibungs- und
Vergabegesetzes

1.1 Zweck des Gesetzes und erwartete Wirkung

Das Investitions- und sonstige Nachfragevolumen der unmittelbaren und mittelbaren Lan-
desverwaltung Berlins (Anstalten, Korperschaften und Stiftungen des offentlichen Rechts
sowie die Beteiligungsgesellschaften) wird auf 4 bis 5 Mrd. Euro pro Jahr geschatzt. Die Be-
schaffungstatigkeit Berlins erreicht damit eine volkswirtschaftlich beachtliche GréRenord-
nung. Die Unternehmen einiger Branchen verdanken den Auftragen der offentlichen Auftrag-
geber Berlins einen betrachtlichen Teil ihrer Umsatzerldése. Angesichts dieses jahrlichen Auf-
tragsvolumens und der Bedeutung flr viele Branchen erwartet der Gesetzgeber, dass die
Vorgabe der 6ko-sozialen Kriterien des BerlAVG bei der Vergabe von Auftrdgen eine mess-
bare Wirkung im Hinblick auf die im Folgenden naher beschriebenen Ziele entfaltet.

Bei der Untersuchung der Wirkung des BerlAVG sind damit die verfolgten Ziele der primare
MalR3stab flr die Evaluierung der Wirkung des Gesetzes. Sofern sich bei der Evaluierung An-
haltspunkte dafiir ergeben, dass das Gesetz Auswirkungen haben sollte, die durch das Ge-
setz zwar nicht beabsichtigt waren, dennoch aber auf dieses zurlickzufiihren sind, werden
auch diese nicht unerwahnt bleiben.

1.1.1 Tariftreue, Mindestlohn und Mindestentgelt

Ziel des BerlAVG ist es, zumindest fur die Beschaftigten der Unternehmen, die Auftrage fur
die offentlichen Auftraggeber Berlins ausfuhren, eine entsprechende Mindestentlohnung bei
der Auftragsausfihrung sicherzustellen. Diese richtet sich zun&chst nach den ggf. nach dem
Arbeitnehmer-Entsendegesetz einzuhaltenden einschlagigen Tarifvertragen, den besonde-
ren Bestimmungen flr Entgelte bei der Erbringung von Leistungen des offentlichen Perso-
nennahverkehrs sowie - seit Inkrafttreten des MiLoG - dem bundesweit geltenden Mindest-
lohn von im Berichtszeitraum 8,50 Euro? brutto pro Zeitstunde fiir die meisten Berufsgrup-
pen. Sofern vorgenannte gesetzliche Bestimmungen nicht eine héhere Entlohnung vorsehen,
ist — aufgrund entsprechender vertraglicher Verpflichtung - das in 8§ 1 Absatz 4 BerlAVG fest-
gelegte Mindestentgelt bei der Auftragsausfiihrung zu zahlen. Die Mindestentlohnung tragt
zur Erhaltung sozialer Mindeststandards bei und damit auch zur Entlastung der bei niedrigen
Léhnen verstarkt in Anspruch genommenen sozialen Sicherungssysteme. Die Verpflichtung
zur Zahlung eines Mindestentgelts soll gleichzeitig einem Verdrangungswettbewerb tber die
Lohnkosten entgegenwirken und dazu beitragen, dass die Unternehmen bei der Auftrags-
vergabe nicht mit immer niedrigeren Loéhnen, sondern mit besseren Produkten und Dienst-
leistungen miteinander konkurrieren.

Das BerlAVG erstreckt diese Verpflichtungen auch auf Nachunternehmer und Verleiher von
Arbeitskraften und setzt sich mit der Wertung von besonders niedrigen Angeboten auseinan-
der, die Zweifel an der Angemessenheit des Angebots und der Beachtung der Vorgaben des
BerlAVG begriinden.

1.1.2 Gleiches Entgelt fur gleiche oder gleichwertige Arbeit

Die Bieter haben bei Angebotsabgabe zu erklaren, dass sie bei der Auftragsdurchfiihrung
ihren Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit gleiches
Entgelt zahlen. Tarifvertragliche Regelungen bleiben davon unberthrt
(8 1 Absatz 8 BerlAVG). Diese Bestimmung ist im Jahr 2012 mit dem 1. Anderungsgesetz in
das BerlAVG aufgenommen worden.

2 Am 01.01.17 wurde der Mindestlohn auf 8,84 EUR brutto/Zeitstunde angehoben.
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Der Gesetzgeber will mit dieser Bestimmung Impulse fir mehr Lohngerechtigkeit setzen. Sie
betrifft das Vergaberecht, soll jedoch dazu beitragen, die Lohngerechtigkeit verstéarkt in der
Privatwirtschaft zu verankern. Ziel ist es, die immer noch bestehenden Unterschiede in den
Arbeitsentgelten zwischen den Tarifgebieten in Ost und West zu beenden, ohne die beson-
dere Verantwortung der Sozialpartner und bestehende tarifvertragliche Regelungen in den
Hintergrund treten zu lassen. Die Bestimmung adressiert auch Unterschiede in der Bezah-
lung von Frauen und Mannern.

1.1.3 Sozialversicherungsbeitrage

Offentliche Auftraggeber sollen sicherstellen, dass nur ein Auftragnehmer den Zuschlag er-
halt, der die Sozialversicherungsbeitrdge fir seine Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
vollstéandig entrichtet (8 4 BerlAVG). Die Regelung ist wesentlich dem Landesvergabegesetz
Niedersachsen vom 15.12.2008 (Nds. GVBI. S. 411) enthommen. Sie soll berlinweit der Be-
kéampfung von Schwarzarbeit dienen. Mit ihr wird auch eine Forderung der Berliner Tarifver-
tragsparteien umgesetzt.

1.1.4 Umweltgerechte Beschaffung

Mit dem BerlAVG wird gesetzlich verankert, dass das Land Berlin bei der Vergabe von Auf-
trdgen okologische Kriterien berticksichtigt und entsprechend umweltfreundlich beschaffen
wird. Bereits im Vorfeld, also bei der Planung von Beschaffungen und Festlegung der Leis-
tungsanforderungen, ist darauf zu achten, dass moglichst umweltfreundliche Produktionsver-
fahren zur Anwendung kommen und unnétige Lieferwege vermieden werden (8 7 BerlAVG).
Auch mit der o6ffentlichen Auftragsvergabe wird damit das Ziel verfolgt, Berlin auf dem Weg
zur Klimaneutralitéat zu unterstitzen.

1.1.5 Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen

Die Mindeststandards der ,ILO-Kernarbeitsnormen® werden in den in 8§ 8 BerlAVG genann-
ten acht volkerrechtlichen Ubereinkommen konkret ausgestaltet. Alle Mitgliedstaaten der
Internationalen Arbeitsorganisation haben sich in der ,Erklarung Uber die grundlegenden
Prinzipien und Rechte bei der Arbeit* am 18. Juni 1998 zu den Kernarbeitsnormen bekannt.

§ 8 BerlAVG verfolgt das Ubergeordnete Ziel, dass entlang der Lieferkette alle Produkte und
Leistungen unter Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen hergestellt werden. Das Gesetz soll
somit durch ausdrtickliche Beachtung bei der 6ffentlichen Auftragsvergabe zu einem besse-
ren Menschenrechtsschutz von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in den Produktions-
landern beitragen.

Die bestmdogliche Beachtung der ,ILO-Kernarbeitsnormen® wird wahrend der Vertragsausfiih-
rung als Erganzende Vertragsbedingung zu einer vertraglichen Nebenpflicht des Auftrag-
nehmers. Das Verlangen nach einer ,bestmoglichen“ Beachtung soll Raum lassen fur eine
verhéltnismaiige Anwendung der Vorschrift. Denn nicht immer sind Belege fir die Einhal-
tung der ILO-Kernarbeitsnormen vorhanden bzw. es handelt sich dabei um die Vorlage be-
stimmter Verhaltenskodizes, die in Ermangelung anderer Belege als ausreichend, weil best-
moglich, fur die Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen angesehen werden. Mit den Begriffen
~Waren und Warengruppen® gemal § 8 Absatz 3 BerlAVG, die in der Produktliste der fr
Wirtschaft zustindigen Senatsverwaltung aufgefihrt werden und auf die sich die Pflicht zur
Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen bei der Auftragsausfihrung bezieht, kbnnen sowohl
Rohstoffe wie Natursteine als auch industrielle und andere Erzeugnisse erfasst werden. Um
unnotigen bidrokratischen Aufwand fiur Bieter und o6ffentliche Auftraggeber zu vermeiden,
wird die Anwendung auf die in einer speziellen Liste genannten Waren und Warengruppen
begrenzt, bei denen VerstoRe gegen die Mindeststandards der ILO-Kernarbeitsnormen auf-
grund der Produktionsverhaltnisse in den Uberwiegenden Erzeugerlandern nicht auszu-
schlie3en sind.



1.1.6 Frauenforderung

Das BerlAVG verweist hinsichtlich der Frauenférderung auf die bei Erlass des Gesetzes be-
reits vorhandenen entsprechenden Regelungen im Landesgleichstellungsgesetz und der
Frauenforderverordnung und erganzt diese um die im BerlAVG festgelegten Bestimmungen
zur Kontrolle der MaRnahmen sowie zur Sanktionierung im Fall eines Verstol3es. Damit soll
flankierend das Ziel der genannten Regelungen bei der 6ffentlichen Auftragsvergabe unter-
stutzt werden.

1.1.7 Ausbildungsbetriebe

Die bevorzugte Vergabe an Unternehmen, die Ausbildungsplatze bereitstellen oder an tarif-
rechtlichen Umlageverfahren zur Sicherung der beruflichen Erstausbildung oder an Ausbil-
dungsverbiinden teilnehmen, gilt fir den Fall, dass ansonsten gleichwertige Angebote vorlie-
gen. Diese Bestimmung soll als Anreiz fur die Schaffung von Ausbildungsplatzen dienen.

1.2 Reichweite des BerlAVG

Das BerlAVG enthalt keine Verpflichtungen, die Berliner Unternehmen an sich zu beachten
haben. Vielmehr beruht das Gesetz auf der Gesetzgebungszustandigkeit fur das Vergabe-
recht als Teil der Wirtschaft (Art. 74 Absatz 1 Nr. 11 Grundgesetz) und kann damit aus-
schlielich offentliche Auftraggeber im Land Berlin verpflichten. Der Adressatenkreis ist folg-
lich auf die unmittelbare Landesverwaltung (Senatsverwaltungen, Bezirksamter sowie recht-
lich unselbsténdige, nachgeordnete Einrichtungen und Sondervermdgen) und — Gberwiegend
— die mittelbare Landesverwaltung (Kdrperschaften, Anstalten und Stiftungen des offentli-
chen Rechts sowie der ganz Uberwiegende Teil der privatrechtlichen juristischen Personen,
an denen das Land Berlin beteiligt ist) begrenzt.

Der 6ko-sozialen Zielsetzung des BerlAVG sind wiederum durch das allgemeine Vergabe-
recht Rahmen gesetzt. Der Bundesgesetzgeber hat grundsatzlich in Form des GWB von
seiner vergaberechtlichen Gesetzgebungskompetenz Gebrauch gemacht. Auf der Grundlage
des 8§ 97 GWB (alte Fassung) bzw. der 88 128, 129 GWB (neue Fassung) darf der Landes-
gesetzgeber Bestimmungen uber 6ko-soziale MalRBhahmen bei der Erbringung von o6ffentli-
chen Auftragen erlassen, sofern diese nicht gegen die Grundséatze des Vergaberechts ver-
stof3en. Insbesondere sind das Wettbewerbs-, das Transparenz- sowie das Gleichheitsgebot
in jedem Fall einzuhalten, auch — auf der Grundlage der R6mischen Vertrage - unterhalb der
EU-Schwellenwerte. Die Bedingungen flir 6ko-soziale Mallnahmen mussen so beschaffen
sein, dass jeder potenzielle Bieter sie erbringen kdnnte. Eine Bevorzugung bestimmter Un-
ternehmen, etwa aus bestimmten Regionen, ist daher ausgeschlossen.

Mit der Novellierung des GWB im April 2016 wurden die Moglichkeiten der 6ko-sozialen
Vergabe fur die offentlichen Auftraggeber grundséatzlich ausgeweitet. Gleichzeitig wurden die
Lander hinsichtlich ihrer Gesetzgebungskompetenz fir eine obligatorische Anwendung be-
stimmter MaRhahmen eingeschrénkt. Das Land Berlin als 6ffentlicher Auftraggeber darf sei-
nen eigenen Vergabestellen bei den Senats- und Bezirksverwaltungen, nachgeordneten Ein-
richtungen und Sondervermégen im Wege eine Selbstbindung (auch ohne gesetzliche
Grundlage) entsprechende Pflichten zur Umsetzung 6ko-sozialer MaRnhahmen auferlegen.
Alle anderen 6ffentlichen Auftraggeber (Anstalten, Korperschaften und Stiftungen des 6ffent-
lichen Rechts sowie Beteiligungsgesellschaften), die dem Land Berlin zuzurechnen sind,
diurfen ausschlieB3lich im Hinblick auf die Anwendung bestimmter Vertragsbedingungen zur
Umsetzung 0ko-sozialer Malinahmen verpflichtet werden. Landesrechtliche Eingriffe in die
Vergabeverfahren, z.B. Ermessenseinschrénkungen wie die Wertung unangemessen niedri-
ger Angebote, die Verpflichtung zur Abforderung von Nachweisen der Sozialversicherungen
oder die Vorgabe bestimmter Eignungs- und Zuschlagskriterien als auch in die Bedarfser-
mittlung, wie z.B. durch Beschaffungsgebote oder —verbote, sind aufgrund der Vergabe-
rechtsmodernisierung nicht mehr zuldssig.
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Die Wirkung des Gesetzes wird ferner dadurch beschrankt, dass sich die Auftragnehmer des
Landes Berlin zur Einhaltung der Verpflichtungen nach dem BerlAVG kraft Vertrages nur far
die konkrete Vertragsleistung und nur fir die Dauer der Leistungserbringung verpflichten. Die
0ko-sozialen Ziele des BerlAVG kodnnen folglich nur in den durch den Vertrag gezogenen
zeitlichen, raumlichen und inhaltlichen Grenzen verfolgt werden.

Auch in den Fallen, in denen es sich bei den Auftragnehmern um freiberuflich Tatige oder
Kaufleute ohne Mitarbeiter handelt, laufen die Bestimmungen des BerlAVG ins Leere, da das
Gesetz keine Verpflichtung selbstandiger Unternehmer und Unternehmerinnen vorsieht, fur
die eigene Leistung ein bestimmtes Stundenentgelt zu kalkulieren. Ferner kdnnen Auftrag-
nehmer mit Sitz im Ausland nicht zu Tariftreue oder Mindestentgelten verpflichtet werden,
sofern die vertraglichen Leistungen im Ausland erbracht werden. Das hat der Europdaische
Gerichtshof in einem Vergabeverfahren entschieden, in dem die Beschéftigten eines Nach-
unternehmers mit Sitz im Ausland die Leistung ebenfalls im Ausland erbrachten (EuGH, Ur-
teil vom 18.09.2014, Rs. C-549/13). Das BerlAVG beschrankt sich damit hinsichtlich der Ta-
riftreue- und Mindestentgeltregelungen auf Beschaftigte von inlandischen und auslandischen
Unternehmen, die die Leistung innerhalb Deutschlands gegeniiber dem jeweiligen Offentli-
chen Auftraggeber erbringen.

Weitere Begrenzungen ergeben sich daraus, dass die gesetzlich geforderte Einhaltung der
ILO-Kernarbeitsnormen sich nur auf die Waren bezieht, die Leistungsgegenstand sind und
nicht auf die Unternehmen, die die Produkte liefern.

Da die Verpflichtungen des BerlAVG Vertragsgegenstand werden, ist auch die Kontrolle ihrer
Einhaltung Aufgabe der Vertragspartner. Kontrolle und Sanktionen sind folglich zivilrechtlich
ausgestaltet. Es erfolgen keine hoheitlichen Kontrollen der privatrechtlich geschlossenen
Vertrage.

Auf die unterschiedliche Reichweite der Bestimmungen des BerlAVG im Vergleich zu den
Bestimmungen des MiLoG soll nachfolgend detaillierter eingegangen werden:

Gemalfl Art. 70 Absatz 1 Grundgesetz (GG) hat das Land Berlin die Gesetzgebungskompe-
tenz, soweit das Grundgesetz nicht dem Bund eine einschlagige Kompetenz im Bereich der
Gesetzgebung zuweist, der nach der Systematik der Art. 70 ff. GG Sperrwirkung gegenuber
dem Land zukommt. Das Vergaberecht ist dem Recht der Wirtschaft zuzuordnen und unter-
fallt somit dem Titel der konkurrierenden Gesetzgebung nach Art. 74 Absatz 1 Nr. 11 GG.
Die Festlegung eines ,Landesmindestentgelts im Rahmen der offentlichen Auftragsvergabe®
ist auf der Grundlage der Rechtsprechung verfassungsrechtlich und vergaberechtlich allge-
mein anerkannt.’

Die Regelungen des BerlAVG hinsichtlich der zivilrechtlichen Vereinbarung zwischen 6ffent-
lichem Auftraggeber und Auftragnehmer Uber die Zahlung eines ,Landesmindestentgelts”
berihrt damit nicht die Gesetzgebungskompetenz des Bundes hinsichtlich eines ,Mindest-
lohns®* gemal dem MiLoG. Auch mit dem Mindestlohngesetz fir das Land Berlin (Landes-
mindestlohngesetz) vom 18. Dezember 2013 (GVBI. 2013, S. 922) wird kein allgemeingilti-
ger Mindestlohn fir Berliner Unternehmen festgesetzt. Das Gesetz gilt ausschlieZlich fur die
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer der unmittelbaren und mittelbaren Berliner Verwaltung,
in Beteiligungsunternehmen, bei Zuwendungsempfangern und damit auch in Mal3hahmen
oOffentlich geférderter Beschaftigung sowie bei Entgeltvereinbarungen im Sozialrecht..

Seit der Einflhrung des Mindestlohngesetzes bestehen somit — neben den fiur allgemeinver-
bindlich erklarten Tarifvertragen - zwei unterschiedliche Regelungen im Hinblick auf Mindes-
tentgelte. Zu der Einhaltung beider Mindestentgelte missen sich Bieter nach dem BerlAVG
bei der Vergabe von Auftréagen o6ffentlicher Auftraggeber Berlins verpflichten. Beide Mindes-

% insbesondere BVerG, BVerfGE 116, 202 bzw. EuGH, Urteil vom 18.09.2014, Rs. C-549/13
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tentgelte sind bei der Auftragsausfihrung durch die mit der Ausfiihrung beauftragten Auf-
tragnehmer in dem Sinne zu beachten, dass der jeweils hohere Mindestlohn bei der Auf-
tragsausfilhrung zu zahlen ist.

1.3 Evaluierung der Wirkung des BerlAVG

Im Ergebnis ist im Berichtszeitraum in Berlin im Hinblick auf einige der mit dem Gesetz ver-
folgten Ziele eine positive Entwicklung festzustellen. So geht es immer mehr Berlinerinnen
und Berlinern aufgrund gestiegener Arbeitseinkommen finanziell besser. Die Beschaffung ist
zunehmend umweltvertraglich ausgerichtet. Welchen Anteil an dieser Entwicklung die Ver-
gabepolitik hat, die im BerlAVG ihren Ausdruck findet, und welcher Anteil auf andere Ursa-
chen zurlickzufuihren ist, ist mit Gewissheit nicht zu sagen. Die Evaluierung der Wirkung der
gesetzlichen MaRBnhahmen nach dem BerlAVG ist aus diesem und dem nachgenannten
Grund schwierig.

Zunachst setzt die Moglichkeit einer Evaluierung zumindest einen gewissen Uberblick tiber
die im Berichtszeitraum durchgefiihrten Vergabeverfahren voraus. Dieser Uberblick ist in
Berlin aufgrund der bekanntermalf3en zersplitterten Vergabeorganisation schwer zu erlangen.
Es gibt — mit wenigen Ausnahmen — keine zentralisierte Auftragsvergabe. Vielmehr obliegen
die Vergabeorganisation, die Durchfiihrung der Vergabeverfahren selbst sowie das Ver-
tragsmanagement (Kontrolle) aufgrund des Grundsatzes der dezentralen Fach- und Res-
sourcenverantwortung grundsatzlich den einzelnen Vergabestellen der unmittelbaren Ver-
waltung des Landes Berlin, mithin den Abteilungen und Amtern. So werden die Auftrage
auch innerhalb einer Senatsverwaltung oft eigenverantwortlich von verschiedenen Referaten
vergeben. Beispielhaft sei hier aufgefiihrt, dass seit Februar 2014 auch alle rd. 800 Berliner
Schulen eigenverantwortlich offentliche Auftrage vergeben.

Innerhalb der unmittelbaren Landesverwaltung Ubernimmt der Beauftragte fir den Haushalt
oder der Titelverwalter nach den Ausfiihrungsvorschriften zu 8§ 55 Landeshaushaltsordnung
(LHO) die Verantwortung dafir, dass bei einem o6ffentlichen Auftrag alle sonstigen im Zu-
sammenhang mit dem Auftrag stehenden Vorschriften eingehalten worden sind. Hierzu ge-
hort u.a. auch die Einhaltung der im BerlAVG vorgesehenen Auflagen und Pflichten der Auf-
tragnehmer sowie Nachauftragnehmer.

Daruber hinaus unterliegt die mittelbare Landesverwaltung den jeweiligen vergaberechtli-
chen Regelungen in unterschiedlicher Abstufung. Aufgrund landesgesetzlicher Vorgaben
sind weite Teile der unmittelbaren Verwaltung von der Anwendung des nationalen Vergabe-
rechts befreit, z.B. die Berliner Wasserbetriebe, die Berliner Verkehrsbetriebe, die Berliner
Stadtreinigungsbetriebe, die Wohnungsbaugesellschaften oder das Studierendenwerk.

Aufgrund der dargestellten Vergabeorganisation und der fehlenden statistischen Auswertung
der durchgefihrten Vergabeverfahren liegen wenige oder zumindest keine hinreichend be-
lastbaren Daten Uber die durchgefiihrten Vergabeverfahren vor. Das gilt bereits fur die An-
zahl der durchgeflihrten Vergabeverfahren, in noch starkerem Mal3e fUr die Art der vergebe-
nen Leistung sowie die jeweils geschétzten Auftragssummen. Mangels einer gesetzlichen
Statistikpflicht, die einen Uberblick tber die im Land durchgefuhrten Vergabeverfahren er-
lauben wirde, ist der Senat auf die freiwillige Mitarbeit der offentlichen Auftraggeber ange-
wiesen. Ausgenommen hiervon ist die Meldepflicht der 6&ffentlichen Auftraggeber auf der
Grundlage der FFV gegenuber der fur Gleichstellung zustandigen Senatsverwaltung.

Die Daten, die aufgrund bestehender Regelungen zu melden sind (vergebene Auftrage

oberhalb der EU-Schwellenwerte, Auftragsvergabe im Rahmen der Frauenférderung) sind im
Hinblick auf die Evaluierung des BerlAVG nicht aussagekréaftig.
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Auch die auf der Grundlage der Vergaberechtsmodernisierung 2016 im Rahmen EU-
rechtlicher Vorgaben eingefihrte bundesweite Statistikpflicht, die 6ffentliche Auftrage ab
25.000 Euro (brutto) erfassen soll, wird an dieser Situation nichts andern. Diese Statistik wird
lediglich Angaben Uber die Anzahl der vergebenen Auftrdge enthalten sowie tber die Anzahl
der Vergabe an kleine und mittlere Unternehmen.

Aus vorgenannten Griinden basiert die Evaluierung daher maf3geblich auf den Stellungnah-
men der befragten offentlichen Auftraggeber bzw. der Verbéande und der fur die MalRhahmen
federflhrenden Senatsverwaltungen.

Fur den Vergabebericht 2016 konnte zum einen auf die schriftichen AuRerungen der zur
Erstellung des Vergabeberichts 2014 befragten offentlichen Auftraggeber und Verbande zu-
rickgegriffen werden, die mangels zwischenzeitlicher Anderung des BerlAVG im Erhe-
bungszeitraum nach wie vor Gultigkeit besitzen. Die Auftraggeber und Verb&nde hatten Ge-
legenheit, sich zu verschiedenen Aspekten und Problemen, die sich aus der Gesetzesformu-
lierung fur die Anwendung des BerlAVG ergeben, auf der Grundlage eines Fragebogens zu
aufRern. Im Sommer 2016 wurden — auf der Grundlage der Fragebdgen von 2014 — Uberar-
beitete Fassungen der Fragebdgen erstellt und den offentlichen Auftraggebern bzw. den
Verbdanden zur Verfigung gestellt. Die Fragebdgen sind im Internet hinterlegt:
http://www.berlin.de/vergabeservice/.

Es sind insgesamt 19 Fragebdgen von 6ffentlichen Institutionen eingegangen. Zwei Verwal-
tungen haben abteilungsweise geantwortet (funf Abteilungen der Senatsverwaltung fir Ar-
beit, Integration und Frauen sowie zwei Abteilungen der Senatsverwaltung fir Stadtentwick-
lung und Umwelt). Acht Auftraggeber gehéren der unmittelbaren Verwaltung (Senatsverwal-
tungen, nachgeordnete Einrichtungen, Bezirke), sechs der mittelbaren Verwaltung an, bzw.
sind landeseigene Unternehmen. Bei einem Auftraggeber war nicht feststellbar, ob es sich
um einen Offentlichen Auftraggeber handelt, der unter die Anwendungspflicht des BerlAVG
fallt. Insgesamt haben acht Verbénde Stellung genommen.

Die Kammern und Verbénde, insbesondere die Architektenkammer Berlin, die Baukammer
Berlin, die Handwerkskammer Berlin (HWK), die Industrie- und Handelskammer zu Berlin
(IHK), die Fachgemeinschaft Bau (FG Bau), der Bauindustrieverband Berlin-Brandenburg
(Bauindustrieverband), der Unternehmerverband Berlin-Brandenburg, der Deutsche Ge-
werkschaftsbund (DGB) sowie WEED — Weltwirtschaft, Okologie & Entwicklung e.V. wurden
zur Praktikabilitat der Bestimmungen und der Wirkung der MaRnahmen gemal BerlAVG um
Stellungnahme gebeten. Hinzu kommt der Bericht der Kontrollgruppe bei der fir Wirtschaft
zusténdigen Senatsverwaltung, die zunehmend stichprobenartig Kontrollen fur die 6ffentli-
chen Auftraggeber ausfuhrt. In diversen parlamentarischen Anfragen wurde insbesondere
bemangelt, dass der Vergabebericht 2014 keine Angaben zur Wirksamkeit der Mal3hahmen
enthalten hat. Daher wurden im August und September 2016 noch innerhalb der 17. Legisla-
turperiode verstarkt die folgenden fir die Politikfelder fachlich zustandigen Bereiche der Se-
natsverwaltungen (die folgenden Angaben orientieren sich an dem Ressortzuschnitt wahrend
der 17. Legislaturperiode) in die Erarbeitung des vorliegenden Berichts einbezogen:

e Senatsverwaltung fur Stadtentwicklung und Umwelt (Tariftreue, Mindestentgelt bei der
Vergabe von Personennahverkehrsdiensten, umweltschonende Beschaffung, Einhaltung
der ILO-Kernarbeitsnormen beim Einsatz von Produkten bei Bauleistungen)

e Senatsverwaltung fur Arbeit, Integration und Frauen: (Tariftreue, Mindestentgelt, Sozial-
versicherungsbeitrage, Frauenférderverordnung, betriebliche Ausbildung)

e Senatsverwaltung fur Wirtschaft, Technologie und Forschung - Landesstelle fur Entwick-
lungszusammenarbeit (Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen)

e Senatsverwaltung fir Bildung, Jugend und Wissenschaft (betriebliche Ausbildung).
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1.3.1 Tariftreue und Mindestentgelt

Nach dem BerlAVG missen sich alle Unternehmen, die sich um einen Bau-, Liefer- oder
Dienstleistungsauftrag einer Berliner Vergabestelle ab einem Auftragswert von 500 Euro net-
to bewerben, schriftlich dazu verpflichten, dass sie Arbeitskraften, die sie bei der Erfullung
des Auftrags einsetzen, entweder nach dem nach dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz einzu-
haltenden Tarifvertrag oder nach anderen gesetzlichen Bestimmungen tber Mindestentgelte,
jedenfalls aber mit einem Stundenentgelt von mindestens 8,50 Euro brutto bezahlen werden
(8 1 Absétze 2 und 4 BerlAVG).

Die fur Arbeit zustandige Senatsverwaltung hat mit Schreiben vom 23.08.2016 zur Wirkung
der MalRnahmen wie folgt Stellung genommen:

,2Uber die Wirkung des Gesetzes lasst sich keine umfassende Aussage treffen, weil nicht
beurteilt werden kann, welche eingetretenen Wirtschafts- und Arbeitsmarkteffekte der Novel-
lierung des BerlAVG und welche anderen Faktoren zuzuschreiben sind. Es liegen aber auch
keine Anhaltspunkte daflr vor, dass die Gesetzesnovelle negative Auswirkungen insbeson-
dere auf den Arbeitsmarkt oder die Lohnentwicklung im Land Berlin gehabt héatte.

Die Arbeitslosigkeit in Berlin hat sich seit Ende 2011 — und damit auch Uber den Zeitpunkt
des Inkrafttretens der Gesetzesnovelle im Juni 2012 hinweg - mit den Ublichen saisonalen
Schwankungen kontinuierlich riicklaufig entwickelt. Die Zahl der Arbeitslosen ist vom Zeit-
punkt des Inkrafttretens des Gesetzes an von 211.906 auf 176.834 im Juni 2016 gesunken
(Quelle: Statistik der Bundesagentur fiir Arbeit). Spiegelbildlich dazu ist die Anzahl der Be-
triebe mit mindestens einer/einem sozialversicherungspflichtig Beschaftigten in Berlin von
85.938 im Jahr 2011 auf 93.413 im Jahr 2015 (vorlaufige Angabe, Quelle: Betriebsdatei der
Bundesagentur fur Arbeit) kontinuierlich gestiegen. Gleiches gilt fir die Entwicklung der Zahl
der sozialversicherungspflichtigen Beschétftigten in Berlin. Diese hat sich von 1.156.860 im
Juni 2011 ebenfalls kontinuierlich auf 1.365.400 im Mai 2016 erhoht (Quelle: Statistik der
Bundesagentur fir Arbeit). Auch die Einkommensentwicklung lasst keine dem BerlAVG zu-
zuschreibenden Effekte erkennen. Nach den Daten des Amtes fur Statistik Berlin-
Brandenburg (Arbeitnehmerentgelt, Bruttolohne und -gehalter in Berlin nach Wirtschaftsbe-
reichen OT_P3.1 — 2014, S. 3) haben sich die Arbeitnehmerentgelte im Land Berlin in den
Jahren 2011 bis 2014 gegenliber dem Vorjahr relativ konstant um 3,8 % bis 4,3 % erhoht.

Dass die Novelle des BerlAVG keine signifikanten negativen Auswirkungen auf die Wirt-
schafts- und Arbeitsmarktentwicklung in Berlin hatte, legen auch die im Zuge der Einflihrung
des allgemeinen gesetzlichen Mindestlohns von 8,50 Euro zum 1. Januar 2015 zu beobach-
tenden Effekte nahe. Weder deutschlandweit noch in Berlin hat die Einfuhrung des allgemei-
nen gesetzlichen Mindestlohns feststellbare negative Arbeitsmarkteffekte erzielt. Wenn dies
fur eine so umfassende, den gesamten Arbeitsmarkt betreffende MalRnahme festzustellen
ist, kann fur den ganz erheblich kleineren Teilmarkt der 6ffentlichen Auftragsvergabe erst
recht angenommen werden, dass die Anhebung des vergaberechtlichen Mindestlohns auf
8,50 Euro im Jahr 2012 keine signifikanten negativen Auswirkungen auf Berlin insgesamt
hatte. Es ist vielmehr davon auszugehen, dass gerade auch in Berlin aufgrund der anhaltend
sehr positiven Wirtschafts- und Arbeitsentwicklung etwaige durch die Anhebung des verga-
berechtlichen Mindestlohns auf 8,50 Euro in Einzelfallen auftretende Effekte durch die allge-
meine Entwicklung mehr als kompensiert worden sind.

Es liegen keine Anhaltspunkte dafir vor, dass Unternehmen versuchen, den im BerlAVG
vorgegebenen vergaberechtlichen Mindestlohn zu umgehen. Ein vermehrter Abschluss von
geringfugigen Beschaftigungsverhaltnissen ist dazu auch nicht geeignet. Gemaf
§ 1 Absatz 4 BerlAVG betrifft die Verpflichtung, bei der Ausfiihrung der Leistung mindestens
ein Stundenentgelt von 8,50 Euro zu zahlen, ,Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer (ohne
Auszubildende)”. Geringfiigig Beschéftigte sind somit nicht ausgenommen.
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Das Phanomen der sogenannten Scheinselbsténdigkeit ist eine im Zusammenhang mit der
Bekampfung von Schwarzarbeit und illegaler Beschéftigung bereits seit Jahrzehnten bekann-
te und praktizierte Vorgehensweise von Unternehmen, mit der die mit der Beschéftigung von
Arbeitnehmer/innen einhergehende Pflicht des Arbeitgebers, Beitrdge zur Sozialversicherung
zu entrichten, umgangen werden soll. Vielfach wird anstelle eines Arbeitsvertrages auch
deshalb ein Dienst- oder Werkvertrag vorgetauscht, um die gesetzlichen und die in bestimm-
ten Branchen (zum Beispiel Baugewerbe, Reinigungsgewerbe, Zeitarbeit usw.) geltenden
tariflichen Mindestlohnbestimmungen zu unterlaufen.

In der jungeren Vergangenheit spielte die Scheinselbsténdigkeit vor allem im Hinblick auf die
Umgehung der in Deutschland bis einschlieBlich April 2011 bzw. Dezember 2013 geltenden
Freizlgigkeitsbeschrankungen fur Arbeitnehmer/innen aus den am 1. Mai 2004 (Polen,
Tschechien, Ungarn usw.) bzw. 1. Januar 2007 (Rumanien und Bulgarien) beigetretenen
EU-Mitgliedstaaten eine Rolle. So sind im Zusammenhang mit dem — in einigen Branchen,
wie z.B. dem Baugewerbe sprunghaften — Anstieg von Gewerbeanmeldungen inshesondere
von bulgarischen und rumanischen Staatsangehdrigen zuletzt immer wieder — mehr oder
weniger offensichtliche — Félle von ,Scheingewerbeanmeldungen® bzw. ,Scheinselbsténdig-
keit“ bekannt geworden (auch mit Blick auf die Aufstockung von Einkiinften durch den Bezug
von Arbeitslosengeld II).

Es ist daher festzuhalten, dass Umgehungsstrategien in Gestalt von Scheinselbststandigkeit
in vergaberelevanten Bereichen wie z. B. dem Baugewerbe und dem Gebdaudereiniger-
Handwerk urséchlich nicht auf die Novelle des BerlAVG zuriickzufiihren sind, sondern insbe-
sondere auf die Vermeidung der Beschatftigung zu z.T. deutlich oberhalb von 8,50 Euro lie-
genden Branchenmindestléhnen und der Entrichtung von Sozialversicherungsbeitragen.”

Die Verbande haben wie folgt Stellung genommen:

a) Verandertes Bieterverhalten seit Einfihrung von Tariftreue und Mindeststundenent-
gelt

Der Bauindustrieverband und die FG Bau geben an, dass das Mindestentgelt von 8,50
Euro brutto wegen des hoheren Mindestlohns am Bau keine Rolle spiele. Uber ein verander-
tes Bieterverhalten lagen keine Erkenntnisse vor. Dariiber hinaus betont der Bauindustrie-
verband, dass das BerlAVG gerade keine tarifvertragliche Entlohnung fordere. Es fande
insoweit haufig ein Wettbewerb um die billigste Entlohnung der Arbeitskréafte bis zur Unter-
grenze des gesetzlichen Mindestlohns am Bau statt. Tarifvertraglich gebundene Bieter hat-
ten wegen der potentiell h6heren Entlohnung ihrer Arbeitnehmer einen strukturellen Nachteil
bei der Vergabe offentlicher Auftrage.

Der BME hat eine Anderung des Bieterverhaltens (Tendenz zur Nichtteilnahme an 6ffentli-
chen Ausschreibungen) beobachtet, kbnne diese allerdings nicht ausschlief3lich auf die Ber-
liner Regelungen zum Mindestlohn zurlckfihren.

Der IHK und der HWK liegen hierzu keine Erkenntnisse vor.

Der DGB ist der Ansicht, dass die Regelung einen einheitlichen Wettbewerbsrahmen schaffe
und gegen Billiglohnanbieter schiitze, sofern die Erfullung der Anforderung ausreichend kon-
trolliert werde.

WEED gibt an, dass ohne statistische Angaben dazu keine Aussage mdglich sei. Eine Ana-
lyse der in Berlin getatigten Ausschreibungen und der Bieter sei unumganglich.

b) Veranderungen am Anteil der KMU an 6ffentlichen Auftragen

Der BME merkt an, dass sich die im BME vertretenen o6ffentlichen Auftraggeber zunehmend
Uber einen reduzierten Lieferantenkreis beklagten; insbesondere im Baubereich wirden teil-
weise keine Angebote von KMU mehr an &ffentliche Auftraggeber abgegeben. Der BME
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kénne aber keine belastbaren Angaben machen, da entsprechende Statistiken nicht geflhrt
wurden. Besonders im Niedrigpreissegment sei der von den KMU fir jedes Angebot zu leis-
tende birokratische Aufwand eine sehr hohe Belastung, so dass der Abbruch von Ge-
schaftsbeziehungen mit der o6ffentlichen Hand die Folge sei. Dies werde von den im BME
vertretenen offentlichen Auftraggebern als ernsthaftes Risiko gesehen.

WEED betont auch hier, dass ohne statistische Angaben dazu keine Aussage mdglich sei.

Den anderen Verbanden und Kammern liegen dazu nach eigener Auskunft keine Erkennt-
nisse vor.

c) Notwendigkeit eines ,Landesmindestentgelts®“ gemaR BerlAVG trotz Mindestlohn
gemal MiLoG

Der Bauindustrieverband und die FG Bau fihren aus, dass die verschiedenen "Mindest-
[6hne" (Branchenmindestldhne nach AEntG, Mindestlohn nach MiLoG, Mindestentgelt nach
dem BerlAVG) die Wirtschaftsteilnehmer verunsicherten und die Anwendung verkomplizier-
ten. Die FG Bau ist aulerdem gegen einen "Politischen Wettbewerb" unter den einzelnen
Bundeslandern um den jeweils héheren Mindestlohn bei der Abwicklung o6ffentlicher Auftra-
ge, zumal der gesetzliche Mindestlohn nach dem MiLoG regelmafig an die Entwicklung der
Branchentarife angeglichen und ggf. erhoht werde.

Der BME, die HWK und die IHK sehen angesichts der bundesgesetzlichen Regelung des
MiLoG keinen Bedarf fur eine landesgesetzliche Regelung im BerlAVG. Die IHK weist darauf
hin, dass unterschiedliche Mindestléhne in den verschiedenen landesgesetzlichen Regelun-
gen zu Wettbewerbsverzerrungen fihren kénnten.

Der DGB betont die Notwendigkeit landesgesetzlicher Regelungen insbesondere mit Blick
auf die konkreten Einkommen sowie auf strukturelle Wirkungen. Der gesetzliche Mindestlohn
nach dem MiLoG habe eine andere Funktion als Mindestibhne nach landesgesetzlichen
Vergabegesetzen. Wahrend der gesetzliche Mindestlohn die einheitliche Mindestgrol3e flr
alle Regionen, Branchen, Tatigkeiten und Personen darstelle und aktuell zum Beispiel das
Problem der staatlichen Aufstockung selbst bei alleinstehenden Personen nicht lose, kénn-
ten mit einem vergabespezifischen Mindestlohn von Bundesland zu Bundesland unterschied-
liche regionale Interessen verfolgt werden, die mit der Auftragsvergabe der 6ffentlichen Hand
im Zusammenhang stiinden. Weiterhin sei ein Vergabemindestlohn geeignet, um Ausgliede-
rungen oder Werkvertragsvergaben unter dem Gesichtspunkt des bloRen Preisvorteils unat-
traktiv zu machen. Vergabemindestlohne muissten sich an den Niveaus mindestens der unte-
ren Entgeltgruppen des Tarifrechts im 6ffentlichen Dienst orientieren.

WEED hélt eine landesgesetzliche Regelung lber die Zahlung von Mindestldhnen insofern
fur sinnvoll, als dass landesspezifische Mindestlohnregelungen im Vergabegesetz das Ziel
der Herstellung eines fairen Wettbewerbs verfolgten, bei dem die Lohnkostenkonkurrenz bei
der Vergabe offentlicher Auftrage begrenzt werde. Vergabespezifische Mindestléhne sollten
dazu beitragen, dass sich die offentliche Hand nicht durch Auslagerung von Aufgaben auf
private Auftragnehmer ihrer Verantwortung flr eine angemessene Verglitung der Beschaftig-
ten entziehen kbnne, derer sie sich, wenn sie die beauftragte Leistung selbst erbringen wiir-
de, bedienen musste. Deswegen sei auch zu Uberlegen, ob der verlangte Mindestlohn bei
offentlichen Auftragen den Vorgaben des Tarifvertrags der Lander anzupassen sei.

1.3.2 Gleiches Entgelt fur gleiche oder gleichwertige Arbeit

Die Bieter haben bei Angebotsabgabe zu erklaren, dass sie bei der Auftragsdurchfiihrung
ihren Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit gleiches
Entgelt zahlen. Tarifvertragliche Regelungen bleiben davon unberihrt
(8 1 Absatz 8 BerlAVG).
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Es handelt sich dabei um eine bloRe Erklarung, so dass das BerlAVG folgerichtig in
8 5 BerlAVG keine Kontrolle dieser nicht belastbaren und ohnehin faktisch kaum tberprifba-
ren Vertragsbedingung vorsieht.

Die Verbande haben wie folgt Stellung genommen:

Der Bauindustrieverband und die FG Bau halten die Regelung fur sachgerecht. Die Rege-
lung entspreche dem Gleichbehandlungsgebot des Grundgesetzes und sollte daher nicht
deswegen entfallen, weil sie schwer kontrollierbar sei. Wenn Vorschriften "mit Ansage" nicht
kontrolliert wirden, machten sie allerdings keinen Sinn.

Der BME sieht nur einen sehr eingeschrénkten Nutzen in dieser Regelung, der sich allenfalls
auf eine Sensibilisierung der Bieter erstrecke, da keine Kontrolle erfolge bzw. von den
Vergabestellen nicht geleistet werden konne. Die Regelung kénne daher auch gestrichen
werden.

Die IHK spricht sich fir eine Streichung der Regelung aus. Der Begriff "gleichwertige Arbeit"
sei zu unbestimmt und fiuihre zur Rechtsunsicherheit. Es fehle an einer klaren Definition. Zu-
dem sei die Regelung mittelstandfeindlich. Die Vorgabe einer einheitlichen Bezahlung greife
massiv in den Regelungsbereich der Unternehmen ein. L6hne seien Verhandlungssache der
Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Gerade fur kleine und mittelstandische Unternehmen sei die-
se Auflage nicht erfillbar und filhrte zu dem Ergebnis, dass der Wettbewerb nicht geférdert,
sondern das Angebotsspektrum geschmalert werde. Die Folge seien hohere Preise zu Las-
ten der offentlichen Haushalte.

Die Regelung ist aus Sicht des DGB eine unterstiitzende MalRnahme gegen Diskriminierung
und daher sinnvoll.

1.3.3 Sozialversicherungsbeitrage

Die Vergabestellen kénnen von dem Bieter, der den Zuschlag erhalten soll, fir den Fall, dass
dieser keine gultige Bescheinigung aus dem Unternehmer- und Lieferantenverzeichnis (ULV)
oder dem Préaqualifikationsverzeichnis (PQV) vorlegt, durch Unterlagen, die nicht alter als
sechs Monate sein dirfen, den Nachweis der vollstdndigen Entrichtung von Beitrdgen for-
dern. Die Unterlagen mussen ausgestellt sein von dem zustandigen in- oder auslandischen
Sozialversicherungstrager, der zustandigen in- oder auslandischen Sozialkasse, soweit der
Betrieb des Bieters Bauauftrdge im Sinne des Gesetzes gegen Wetthewerbsbeschrankun-
gen ausfihrt und von dem Geltungsbereich eines Tarifvertrages Uber eine gemeinsame Ein-
richtung der Tarifvertragsparteien erfasst wird. Die Angaben kdnnen durch eine Bescheini-
gung des auslandischen Staates nachgewiesen werden. Bei fremdsprachigen Bescheini-
gungen ist eine Ubersetzung in die deutsche Sprache beizufiigen. Soll die Ausfiihrung eines
Teils des Auftrages einem Nachunternehmer Gbertragen werden, so kann die Vergabestelle
bei der Auftragserteilung auch die auf den Nachunternehmer lautenden Nachweise fordern
(8 4 BerlAVG).

Diese Bestimmung regelt, in welcher Form der 6ffentliche Auftraggeber vor Zuschlagertei-
lung die Geeignetheit der Bieter Uberprift. Falls fur die Beurteilung der Geeignetheit nicht
eine gultige Bescheinigung aus dem Unternehmer- und Lieferantenverzeichnis oder dem
Praqualifikationsbescheinigung vorgelegt wird, ,kann“ der Auftraggeber die angegebenen
Nachweise fordern. Da es sich um eine Kann-Regelung handelt, liegt die Anwendung im
Ermessen des jeweiligen 6ffentlichen Auftraggebers bzw. der Vergabestelle. Es handelt sich
somit zum einen nicht um eine tberprifbare Auflage oder Pflicht, deren Einhaltung der Auf-
traggeber gemald § 5 BerlAVG prifen kénnte, obwohl eine Einhaltung des § 4 BerlAVG dort
vorgesehen ist. Zum anderen wirde der offentliche Auftraggeber sich aufgrund der Bestim-
mung selbst darauf hin kontrollieren missen, ob er die erforderlichen Nachweise vor Auf-
tragserteilung eingeholt hat. Eine Kontrolle, ob der Auftragnehmer wéahrend der Auftragser-
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fullung die Sozialbeitrage vollstandig entrichtet, ist gesetzlich nicht vorgesehen. Entspre-
chend ist § 4 BerlAVG der Mdglichkeit einer Wirksamkeitskontrolle entzogen.

Die Regelung tber die Behandlung fremdsprachlicher Nachweise
(8 4 Absatz 1 Satz 4 BerlAVG) ist zwischenzeitlich durch die Vergaberechtsmodernisierung
2016 (848 Absatz5 und 6 Vergabeverordnung bzw. 8§ 6b Abséatze 1 und 3 EU VOB/A)
vergaberechtlich tiberholt. Eine Ubersetzung in die deutsche Sprache ist danach nicht mehr
erforderlich und 8 4 BerlAVG damit in diesem Punkt aufgrund hoherrangigen Rechts unwirk-
sam.

Die Verbande haben wie folgt Stellung genommen:

Der Bauindustrieverband und die FG Bau halten die Regelung fur sinnvoll. In der Praxis
hatten sich Probleme ergeben, wenn sehr kurze Ausschreibungsfristen fur die Abgabe von
Angeboten festgelegt worden seien und innerhalb dieser Fristen die Unterlagen nicht be-
schafft werden konnten. Analog zum Brandenburgischen Vergabegesetz misse die Verga-
bestelle bei der Vergabe von Bauleistungen von denjenigen Bietern, die kraft allgemeiner
Tarifbindung einer Sozialkasse angehorten, eine qualifizierte Sozialkassenbescheinigung
fordern kénnen. Damit kénnte auf die tatsachlich bezahlten Stundenléhne zurtickgerechnet
werden und vorgebliche Teilzeitbeschéaftigung und Schwarzarbeit erkannt werden. So sei
eine wirksame Prufung mdoglich, die ein Unterschreiten der Mindestlohne und Schwarzarbeit
verhinderte. Praxisprobleme hatten sich dann ergeben, wenn sehr kurze Ausschreibungsfris-
ten fur die Abgabe von Angeboten festgelegt worden seien und innerhalb dieser Fristen die
Unterlagen nicht beschafft werden konnten.

Aus Sicht des BME bestehen keine Bedenken gegen diese Regelung.

Die HWK begriuf3t diese Regelung. Problematisch sei, dass trotz Praqualifikation der Betrie-
be (insbesondere ULV-Eintrag) offentliche Vergabestellen im Land Berlin sehr haufig noch
zusatzlich die Einzelnachweise verlangten.

Die IHK schatzt, dass der mit der Nachweispflicht verbundene Kosten- und Zeitaufwand Un-
ternehmen von einer Beteiligung an offentlichen Ausschreibungen abschrecke und die Ein-
holung bzw. Beantragung der Sozialversicherungsbescheinigungen Zeit und Geld koste.
Dieser Aufwand erhdhe sich, sobald ein Auslandsbezug vorlage. U.a. stelle die Verpflichtung
zur Ubersetzung von Bescheinigungen einen hohen Kostenaufwand dar.

Aus Sicht des DGB und WEED sei die Regelung eine sinnvolle Erganzung zur Uberpriifung
der Zuverlassigkeit und Gesetzestreue des Bieters und schiitze gegen Billiglohnanbieter.

1.3.4 Umweltgerechte Beschaffung

Die Einrichtungen und Unternehmen des Landes Berlin sind verpflichtet, bei der Vergabe
von Auftrdgen okologische Kriterien zu beriicksichtigen, indem sie umweltvertragliche Pro-
dukte und Materialien sowie umweltschonende Verfahren bei der Erfiillung von Leistungen
im Rahmen des geltenden Rechts bevorzugen. Der Senat hat die Verwaltungsvorschrift Be-
schaffung und Umwelt erlassen, die verbindliche Regeln aufstellt, auf welche Weise die An-
forderungen im Rahmen der Leistungsbeschreibung, der Zuschlagserteilung und der ergan-
zenden Verpflichtungen zu berticksichtigen sind (8 7 BerlAVG).

Die fur Umwelt zustédndige Senatsverwaltung hat zur Wirkung der MaRnahmen wie folgt mit
Schreiben vom 23.08.2016 Stellung genommen:

,Zur Umsetzung von 8 7 des BerlAVG gilt seit dem 1. Januar 2013 fir alle Landesverwaltun-
gen und landeseigene Unternehmen die Verwaltungsvorschrift Beschaffung und Umwelt
(VWVBU). Im Rahmen von zwei durch das Oko-Institut im Jahre 2015 erarbeiteten Studien
wurden folgende Untersuchungen durchgefuhrt:
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¢ Wirkungen einer umweltvertraglichen Beschaffung gemafl § 7 BerlAVG / VwVBU hin-
sichtlich Umwelt- und Kosteneffekten und
e Umsetzung der VWVBU in Form einer Evaluierung.

Im Ergebnis der erstgenannten Untersuchung zu den Umwelt- und Kosteneffekten wurde
deutlich, dass durch eine umweltvertragliche Beschaffung der betrachteten mafigeblichen 15
Produktgruppen und Dienstleistungen die Treibhausgasemissionen im Land Berlin - ausge-
hend von 757.000 Tonnen CO,-Aquivalenten bei herkémmlichen Produkten um einen be-
rechneten Betrag von rund 355.000 Tonne CO,-Aquivalenten, d.h. um rund 47 Prozent ge-
senkt werden konnen. Dies entspricht den Treibhausgasemissionen, die durch den Ver-
brauch von Erdgas und Fernwérme in allen landeseigenen Einrichtungen verursacht werden.
Zudem werden weitere relevante Umweltentlastungen wie Holzeinsparung sowie Partikel-
minderung bewirkt.

Die umweltvertragliche Beschaffung der untersuchten Produkte und Dienstleistungen flhrt
zu einer berechneten Kostenentlastung des Berliner Landeshaushalts von 38 Mio. Euro pro
Jahr. Bezogen auf das Beschaffungsvolumen der untersuchten 15 Produktgruppen und
Dienstleistungen von rund 1 Milliarde Euro pro Jahr, stellt dies eine Kosteneinsparung von
3,8 Prozent dar. Diese Untersuchung dokumentiert eindrucksvoll den nachhaltigen Nutzen
einer Umweltvertraglichen Beschaffung.

Angesichts dieser positiven Effekte und um die umweltvertragliche Beschaffung im Land Ber-
lin weiter zu optimieren, hat der Senat im Jahr 2016 zuséatzliche Leistungsblatter (inkl. Be-
rechnungshilfen fir Lebenszykluskosten) fir Personen- und Lastenaufziige, Berufsbeklei-
dung, IT-Rechenzentren, Innenbeleuchtung sowie fir die schadlose Verwertung von Abfallen
beschlossen, die im Méarz 2016 in Kraft traten.

Im Rahmen der zweiten Untersuchung zur Evaluierung der Verwaltungsvorschrift_Beschaf-
fung und Umwelt wurden mittels einer sogenannten SWOT-Analyse (Strengths — Stérken,
Weaknesses — Schwachen, Opportunities — Chancen, Threats — Risiken) die Starken und
Schwachen der Vorschrift analysiert sowie darauf aufbauend konkrete Handlungsempfeh-
lungen entwickelt, die zur verstarkten Nutzung der VwVBU beitragen sollen.

Positiv bewertet wurde, dass die Verwaltungsvorschrift Beschaffung und Umwelt konkrete
Hilfestellungen anbietet, indem sie fur haufig beschaffte umweltbelastende Produkte und
Produktionsmethoden Beschaffungsbeschrankungen festlegt und 6kologische Anforderun-
gen fur rund 80 relevante Beschaffungsgiter und —dienstleistungen in Form von Leistungs-
blattern vorgibt. Im Rahmen der Evaluation wurde auch ermittelt, dass die VwWVBU in der
Praxis noch nicht vollstandig umgesetzt ist und angewendet wird. Zudem gibt es bei den Be-
schaffungsstellen insbesondere bei der Uberprifung der Nachweise zur Einhaltung der Um-
weltschutzanforderungen Schwierigkeiten. Eine Herausforderung stellt die Beschaffung von
Produkten und Dienstleistungen dar, fir die es keine Leistungsblatter mit entsprechenden
Umweltschutzanforderungen gibt. Hier miissen die Beschaffungsstellen die Umweltauswir-
kungen zur Erflllung des 8 7 BerlAVG selbst abschétzen und darauf aufbauend Umwelt-
schutzanforderungen formulieren.

Der Gutachter empfiehlt zusammenfassend die Entwicklung weiterer Leistungsblatter und
Rechentools zur Berechnung von Lebenszykluskosten, die Weiterfiihrung von Schulungen
zur VwWVBU sowie die Einrichtung von zentralen Vergabestellen mit Webshop. Die aufgezeig-
ten Optimierungsmafnahmen werden durch die Senatsverwaltung sukzessiv umgesetzt.

Weitergehende Informationen zu den genannten Studien sind auf der Homepage der Se-
natsverwaltung fir Umwelt, Verkehr und Klimaschutz eingestellt unter:
http://www.berlin.de/senuvk/service/gesetzestexte/de/beschaffung/index.shtml*
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(Im Jahr 2015 wurde die Umsetzung der VwVBU erstmals umfassend evaluiert. Schwerpunkt
der Evaluierung lag dabei auf der Anwendung der Verwaltungsvorschrift durch die rund
2.000 vorwiegend dezentral organisierten Beschaffungsstellen und den mit der Anwendung
verbundenen Hemmnissen und Herausforderungen. Hierzu wurde eine grof3ere Anzahl an
Beschaffungsstellen schriftlich, persdnlich im Rahmen von Schulungen sowie in Einzelge-
sprachen individuell befragt. Zuséatzlich wurden Anmerkungen von Anbietern und Auftrag-
nehmern bericksichtigt. All diese Hinweise wurden mit Hilfe einer sogenannten SWOT-
Analyse systematisch ausgewertet und hinsichtlich der Starken, Schwachen, Chancen und
Risiken eingeordnet. Darauf aufbauend wurden konkrete Handlungsempfehlungen entwi-
ckelt, die zur verstarkten Nutzung der VwVBU beitragen sollen.)

,Die Ergebnisse der Studien wurden dem Abgeordnetenhaus als Vorlage zur Kenntnisnahme
(Drucksache 17/2924) tbersandt.

Auswirkungen des Gesetzes gemald § 7 BerlAVG in Verbindung mit der VwVBU auf private
Unternehmen sind allein schon durch die Nachfrage nach umweltvertraglichen Produkten
und Dienstleistungen im Rahmen der Ausschreibungen der offentlichen Hand gegeben. Die
offentliche Beschaffung wird dadurch zum Motor fur Innovationen in zahlreichen Produkt-
und Dienstleistungsbereichen und fordert die Nutzung von energieeffizienten, langlebigen
Produkten, welche Klima, Umwelt und Gesundheit schonen.

Nachfolgende Beispiele zeigen die positive Entwicklung hin zu einer umweltvertraglichen
Beschaffung auch im privaten Sektor, die durch eine entsprechende Nachfrage durch offent-
liche Auftraggeber ausgeldst wurde.

e Beschaffung von Recycling- und Umweltschutzpapier

Durch die offentliche Beschaffung von Recycling- und Umweltschutzpapier fur den Blrobe-
darf, welches aus 100 % aus Altpapier besteht, ist dieses Papier nicht nur bei der 6ffentli-
chen Hand Standard, sondern hat sich inzwischen auch bei privaten Beschaffern etabliert.
Durch diese groRe Nachfrage kénnen grof3e Umweltentlastungspotenziale (Schutz der Res-
source Wald) erschlossen werden. Mittlerweile liegen dadurch die Beschaffungskosten fir
Recyclingpapier unter denen von Normalpapier.

e Beschaffung von Holz und Holzprodukten

Bei allen o6ffentlichen Hoch-, Tief- und GALA-Baumalinahmen in Berlin werden relevante
Mengen an Holzerzeugnissen wie beispielsweise Parkett, Turen, Fenster, Dachstiihle sowie
Parkb&nke beschafft. In der Verwaltungsvorschrift Beschaffung und Umwelt ist die Beschaf-
fung von Holz in Kapitel 4, Nummer 13 dahingehend geregelt, dass das Holz aus legaler und
nachhaltiger Waldbewirtschaftung stammen muss (FSC oder PEFC-zertifiziert). Diese Forde-
rung in der VwVBU hat in den letzten Jahren zunadchst dazu gefiihrt, dass der private Holz-
handel dieses Holz verstarkt und gegentber sonstigem Holz zu vergleichbaren Kosten an-
bietet. Nach Auskunft der Berliner Holzhandelsbetriebe stammen mittlerweile mehr als 50 %
der Holzer aus nachhaltiger Waldwirtschaft. Gleichzeitig ist die Zahl der zertifizierten Unter-
nehmen sprunghaft angestiegen. Die privaten Auftraggeber partizipieren hier stark von den
ausgeldsten Impulsen der VwVBU. Als indirekter Effekt steigen die Nachfrage und der Ein-
satz von Holz aus nachhaltiger Waldwirtschaft auch bei privaten Unternehmen kontinuierlich
an. So sind inzwischen grof3e Unternehmen wie Holz-Possling, Otto Group, IKEA und Aldi
Nord dazu ubergegangen, ausschlie3lich Holz aus nachhaltiger Waldwirtschaft zu beschaf-
fen. Relevante Holzhandler im Gro3raum Berlin eruieren derzeit, eine vollstdndige Umstel-
lung auf nachhaltiges Holz vorzunehmen.

e RC-Beton

Erstmalig erfolgte 2013 / 2014 im Land Berlin bei einer Ausschreibung von der 6&ffentlichen
Hand - Neubau des Forschungs- und Laborgebaudes fur Lebenswissenschaften der Hum-
boldt-Universitat zu Berlin — die Anforderung, ressourcenschonenden Beton (RC-Beton), d.h.
Beton, bei dem Kiesanteile durch rezyklierte Gesteinskdrnungen aus Altbeton ersetzt wer-
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den, einzusetzen. Auf Grund dieser Nachfrage haben erstmals jeweils zwei Berliner Bau-
stoffrecyclingunternehmen und Betonwerke zusammengearbeitet und entsprechende RC-
Betonprodukte entwickelt. Die positiven Ergebnisse dieses Pilotprojektes haben dazu ge-
fuhrt, dass danach auch von einem privaten Auftraggeber bei einem weiteren Berliner Bau-
vorhaben — Neubau des Max-Delbriick-Centrums — der Einsatz von RC-Beton ausgeschrie-
ben wurde.

Die Verbande haben wie folgt Stellung genommen:

a) VwVvBU

Der Bauindustrieverband und die FG Bau sind der Ansicht, dass die VwVBU mit ihren An-
lagen sehr umfangreich und teilweise kompliziert sei. Beispielhaft gelte dies fir die Regelun-
gen zum Einsatz von Baumaschinen auf Baustellen.

Der BME hat keine gravierenden Einwendungen gegen die VwVBU. Die Ubersichtlichkeit sei
positiv zu bewerten und die beschriebenen Produktgruppen deckten einen guten Teil der
maoglichen Bedarfe ab. Die geforderten Zertifikate wiirden allerdings nicht von allen Bietern
vorgehalten (u.a. Monopolproblematik). Ferner sei die Dokumentation der Bedarfsermittlung
sehr aufwendig. Daruber hinaus fehle es an Hinweisen auf parallele/konkurrierende Umwelt-
anforderungen anderer Instanzen und deren Bewertung ggu. den VwVBU-Vorgaben. Das
korrekte Bearbeiten der VwWVBU- Anhédnge und Rechenmodelle erfordere hohe rechtliche,
naturwissenschaftliche und technische Fachkompetenz und spezielle Branchenkenntnisse.
Die hierfur notwendige Personalkapazitat sei - gerade in kleineren offentlichen Vergabestel-
len - ein deutlicher Engpass, daher sei es sinnvoll eine zentrale Beschaffungsinstanz mit
dem VwVBU-konformen Einkauf zu beauftragen, statt die Arbeit von allen Vergabestellen
wiederholt und parallel durchfiihren zu lassen.

Die HWK unterstitzt grundsatzlich die Intention der Beschaffung umweltvertraglicher Pro-
dukte und Dienstleistungen und sieht bei konsequenter Umsetzung erhebliches umweltent-
lastendes Potential. In der Praxis seien jedoch viele ausschreibende Stellen mit der Anwen-
dung der Vorschriften Uberfordert, sodass viele Handwerksbetriebe mit der Anwendung der
Vorschrift allein gelassen wirden. Die lediglich selektive Anwendung der Vorschrift deute auf
eine geringe Anwenderfreundlichkeit und Praxistauglichkeit hin und fihre zu Rechtsunsi-
cherheit und zu Verzerrungen des Wettbewerbs.

Die IHK auf3ert erhebliche Bedenken. Die aufgestellten Umweltschutzanforderungen seien
vom Auftraggeber im Rahmen der Angebotsuberprifung zu verifizieren. Die Anbieter muss-
ten den Nachweis Uber Umweltzeichen flhren oder aber durch gleichwertige Nachweise in
Form geeigneter Beweismittel, wie technischer Unterlagen des Herstellers oder aber Prifbe-
richte anerkannter Stellen beibringen. Da es aber fir viele Bereiche keine allgemein aner-
kannten Umweltzertifikate oder mehrere, kaum miteinander vergleichbare, Nachweise gebe,
stiinden sowohl Bieter als auch Auftraggeber vor erheblichen Nachweis- und Priifschwierig-
keiten. Die Anforderungen an die Bieter mussten gerade bei diesen Kriterien klar und deut-
lich aus dem Gesetz bzw. den Verwaltungsvorschriften zu erkennen sein. Sie missten prak-
tikabel und aktuell sein. Gerade im Umweltbereich sei eine stdndige Entwicklung von Stan-
dards etc. zu beobachten. Selbst die Vorgabe, nur Produkte mit Umweltzertifikat zu verwen-
den, sei in der Regel kaum erflllbar, weil Gber Zahl und Umfang der Zertifizierungen kein
allgemeiner Kenntnisstand bestehe und sich der Markt auf diesem Gebiet permanent veran-
dere. Daneben sei fraglich, wie eine umweltvertragliche Beschaffung kontrolliert werden sol-
le. Die Vergabestellen verfugten (ber keinerlei Personal fur die Uberpriifung dieser Vorga-
ben, so dass in der Praxis trotz der Vorgabe, Umweltaspekte fiir den Zuschlag zu berick-
sichtigen, ein massives Durchsetzungsproblem bleibe. Zudem bestehe die Gefahr, dass
Uberzogene Umweltanforderungen die eigentlichen Faktoren Qualitat und Kosten in den Hin-
tergrund drangten. Dies fuhre unmittelbar zur Birokratisierung und Verteuerung von Aus-
schreibungen.
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Aus Sicht des WEED wird die VwVBU von vielen Vergabestellen genutzt. Die VwVBU und
die dazugehdrigen Leistungsblatter geben Beschaffer/innen ein Arbeitsmittel an die Hand,
mit dem die umweltfreundliche Beschaffung zudem erleichtert werde. Eine &hnliche Verwal-
tungsvorschrift sollte fir die Anwendung einer sozial vertraglichen Beschaffung (ILO-
Kernarbeitsnormen) erstellt werden.

b) Anforderungen im Rahmen der Leistungsbeschreibung
Dem Bauindustrieverband und der FG Bau liegen hierzu keine Erkenntnisse vor.

Der BME hat keine spezifischen Probleme mit der Vorschrift. Der erweiterte Handlungsspiel-
raum fur Auftraggeber in den genannten Sonderféallen werde begrufit.

Die HWK gibt an, dass Handwerksbetriebe immer wieder berichten, dass die ausschreiben-
den Stellen die VwWVBU und ihre Auswirkungen nicht kennen.

Der DGB schlagt vor, in die Leistungsblatter fur die umweltvertragliche Beschaffung zusatz-
lich soziale Kriterien aufzunehmen, um deutlich zu machen, dass 6kologische und soziale
Kriterien in der nachhaltigen Beschaffung gemeinsam integriert werden missten.

Von WEED werden keine Probleme erkannt.

c) Zuschlagskriterien
Dem Bauindustrieverband, der HWK und der FG Bau liegen hierzu keine Erkenntnisse
Vor.

Aus Sicht des BME und WEED gibt es keine Probleme.

Der DGB hélt es fur sinnvoll, qualitative Zuschlagskriterien zu starken. Konkrete Erfahrungen
im Umweltbereich seien bisher nicht bekannt.

1.3.5 Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen

Die Wirksamkeit der MaBnahmen zur Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen kann nicht er-
mittelt werden. Im Regelfall sind die betreffenden Produkte lediglich eine nachrangige Teil-
leistung einer grof3eren Leistung und/oder Bestandteil eines weiter verarbeiteten oder vere-
delten Produkts. Die Nachweisfiihrung wird dadurch erheblich erschwert. Im Hinblick auf den
- im Rahmen der Vergaberechtsmodernisierung - in das Vergaberecht eingefiihrten Grund-
satz der VerhaltnisméaRigkeit ware die Aufnahme eine entsprechenden Regelung zur Nach-
weisflihrung auch unverhaltnismaRig.

Die Anwendung der Regelung betrifft ferner einen eher geringen Teil der 6ffentlichen Auftra-
ge.

Uber eine tatsachliche Wirkung des § 8 BerlAVG auf die Menschenrechtssituation in den
Produktionslandern lassen sich keine Aussagen treffen.

Die Verbande haben wie folgt Stellung genommen:

a) Produktliste
Die Mehrzahl der Verbande halt die Produktliste fur ausreichend.

Die IHK schlagt vor, die Produktliste dahingehend zu Uberprifen, ob fir die einzelnen Pro-

duktgruppen ein Nachweis Uber die Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen praktisch Uber-
haupt erbracht werden kénne.
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Der DGB sieht es grundsétzlich als problematisch an, die Einhaltung der ILO-
Kernarbeitsnormen auf bestimmte Branchen oder Produktgruppen einzuschranken.

WEED schlagt eine dynamische Produktliste vor, diese kdnne regelmalRig Uberprift und
wenn notwendig angepasst werden. Die bestehende Liste sollte um folgende Produkte er-
ganzt werden: IKT-Produkte, Spielwaren, Sportbélle (nicht nur aus Naturleder) sowie Stoffe
und Textilwaren (nicht nur Naturtextilien), da es bei der Herstellung dieser Produkte h&ufig
zu eklatanten VerstoBen gegen die ILO-Kernarbeitsnormen und international anerkannter
Arbeitsstandards komme.

Bezlglich der Sportbélle wirden sowohl bei handgendhten Ballen als auch bei geklebten
Ballen immer wieder VersttRe aufgedeckt. In asiatischen Fabriken, vorwiegend in Indien
oder Pakistan, wo ein Groliteil der Sportbélle hergestellt werde, gebe es oft keinen Kindi-
gungsschutz, die Arbeiter/innen verdienen weniger als den gesetzlich vorgeschriebenen
Mindestlohn und fuhrten gesundheitsgefahrdende Arbeiten ohne angemessene Schutzvor-
richtungen aus bspw. beim Bedienen schwerer Stanzmaschinen. Bellftungssysteme in den
Lackierrdumen fehlten haufig. Auch die IKT-Lieferkette sei in hohem MalRe von ausbeuteri-
schen Arbeitsbedingungen und Menschenrechtsverletzungen gepragt. Dies beginne mit der
Gewinnung der Rohstoffe fir diese Produkte und ziehe sich bis zur Herstellung bzw. Entsor-
gung der Gerate. Missstande seien v.a. extensive Arbeitszeiten und Zwang zu Uberstunden,
Diskriminierung von Wanderarbeiter/innen, hochst gewerkschaftsfeindliches Verhalten vieler
Unternehmen, hohe Jobunsicherheit, Lohne unterhalb des Existenzminimums sowie unzu-
reichende ArbeitsschutzmalRnahmen. Ebenso seien die Arbeitsbedingungen in Textil- und
Spielzeugfabriken immer noch von VerstdlRen gegen Arbeitsrechte, wie Gewerkschaftsfrei-
heit, Diskriminierungsverbot, extensive Arbeitszeiten und Zwang zu Uberstunden, Léhne
unterhalb des Existenzminimums und kaum oder nur geringe Arbeitsschutzmaflinahmen bei
Arbeiten mit giftigen Stoffen (wie bspw. Farben oder Lacken) gepragt. Probleme gebe es
nicht nur bei der Herstellung von Naturtextilien, bei denen v.a. die Baumwollgewinnung prob-
lematisch sei, sondern auch in der Konfektionierung und der Herstellung der Ware.

b) Nachweise
Der Bauindustrieverband halt die Eigenerklarung fur ausreichend.

Die FG Bau gibt an, dass fur den Handwerks- und Baubereich von den in der Produktliste
erfassten Materialien insbesondere Natursteine, Pflastersteine und die Produkte aus Holz
relevant seien. Hierfir gebe es jedoch keine einschlagig anerkannte Zertifizierung. Gleich-
wohl verlangten die offentlichen Auftraggeber von den Auftragnehmern entsprechende
Nachweise, mindestens aber Eigenerklarungen. Auf die Abforderung von Eigenerklarungen
sollte verzichtet werden. Offentliche Auftraggeber diirften nur solche Zertifikate verlangen,
die auch existieren. Gegebenenfalls seien die Zertifikate konkret zu benennen; gleichwertige
Bescheinigungen seien zuzulassen.

Der Bauindustrieverband und die FG Bau weise daraufhin, dass Lieferketten bei Produkten
aus dem Ausland nicht immer nachvollzogen werden konnten. Lieferanten von Baumateria-
lien kénnten von einzelnen Bauunternehmen faktisch kaum verpflichtet werden, ihre samtli-
chen Lieferbeziehungen offenzulegen. Bezweifelt werde auch, dass die Vergabestellen die
Richtigkeit der Angaben kontrollieren kdnnten.

Laut BME misse die Vorlage einer Eigenerklarung des Bieters ausreichen. Gerade einzelne
offentliche Auftraggeber mit kleinen Beschaffungsabteilungen hatten kaum Méglichkeiten,
Lieferketten, insbesondere im Ausland, nachzuvollziehen und zu priifen.

Die HWK lehnt Uber die bestehende Regelung hinausgehende Verpflichtungen der Unter-
nehmen ab. Betroffene Handwerksbetriebe hatten generell nicht die Mdoglichkei-
ten/Kapazitaten die Lieferkette der von Ihnen verwendeten (Vor-)Produkte lickenlos nachzu-
vollziehen. Sie mussten sich regelmafiig auf Erklarungen ihrer Lieferanten verlassen.
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Die IHK halt die Regelung zur Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen fir nicht praktikabel.
Hier wirden Unternehmen vor unlésbare Probleme gestellt, insbesondere wenn ein von ei-
nem Unternehmen zu beschaffendes Produkt oftmals aus zahlreichen Einzelteilen unter-
schiedlicher Herkunft bestehe. Es stelle sich die Frage, wie in Zeiten globalisierter Wert-
schépfungsketten ein Nachweis ,bestmoglicher Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen® er-
bracht werden solle. Vom Bieter werde verlangt, eine Erklarung abzugeben, von der er tber-
haupt nicht sicher sein kann, ob sie der Wahrheit entspreche. Auch sei es zweifelhaft, ob
eine Vergabestelle personell und fachlich in der Lage sei, die Richtigkeit derartiger Erklarun-
gen zu Uberprufen. AulRerdem sei die Regelung mit zwei wesentlichen vergaberechtlichen
Grundsatzen unvereinbar und daher abzulehnen. Zum einen dirfe ein 6ffentlicher Auftrag-
geber keine Anforderungen stellen, deren Einhaltung er nicht nachprifen kénne. Zum ande-
ren durften keine Anforderungen gestellt werden, deren Erfullung fur die Bieter unzumutbar
seien. Ein weiteres Problem stelle die Vergabe von o6ffentlichen Auftrdgen an auslandische
Unternehmen im Ausland dar. In einigen Landern (bspw. China, Indien oder Saudi-Arabien)
kénnte der offentliche Auftraggeber seinen Bedarf nicht decken, da mit an Sicherheit gren-
zender Wahrscheinlichkeit nahezu kein Anbieter gefunden werden konnte, der dieses Krite-
rium einhielte.

Der DGB kritisiert, dass im Bereich der ILO-Kernarbeitsnormen im Wesentlichen nur Eigen-
erklarungen unterzeichnet wirden, obwohl fir die meisten in der Produktliste aufgefihrten
Produkte glaubwirdige Nachweise existierten. Zudem sei eine statistische Erfassung der
Vergabevorgénge erforderlich, um eine Aussage Uber die Wirkung treffen zu kdnnen. Bisher
fehle es an einer Dokumentation Uber Beschaffungsvorgdnge. Messbarkeit der Beschaf-
fungsvorgange sei aber notwendig, um nachhaltige Beschaffung voranzutreiben. Der DGB
unterstitze ausdriicklich die Anforderung zur Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen. Sie sei
angesichts der katastrophalen Produktionsbedingungen in vielen Landern der Welt ein klei-
ner Schritt zu mehr globaler Gerechtigkeit. Aul3erdem zeigten Erfahrungen aus anderen
Bundeslandern, dass diese Anforderung dazu fuihren kénne, Produkte wieder vor Ort herzu-
stellen, wenn der Wettbewerbsdruck durch niedrige Arbeitsstandards zumindest begrenzt
werde. Im Unterschied zur Tariftreue- oder Lohnuntergrenzen-Regelung seien die Anforde-
rungen allerdings komplexer. Es fehlten Produktinformationen und konkrete Vorgaben zu
Nachweisen. Zudem seien mehr Unterstutzungsangebote fur die Umsetzung notwendig.

WEED ist der Ansicht, dass Eigenerklarungen kein wirksames Mittel darstellen, die Verlet-
zungen von ILO-Kernarbeitsnormen zu verhindern oder auch nur einzudammen. - Die neue
EU-Richtlinie zur klassischen Auftragsvergabe ermdgliche, eine vereinfachte Einforderung
von glaubwirdigen Nachweisen fir die Einhaltung von Sozial- und Umweltstandards. Fir
Produkte, fur die es bereits glaubwiirdige Nachweise gebe, sollten diese eingefordert wer-
den. Dies betreffe bspw. Sportballe, Textilien, Lebensmittel und Natursteine aber auch fir
IKT-Produkte gebe es inzwischen Nachweise, die eingefordert werden kdnnten. Zudem gebe
es inzwischen mehrere Orientierungshilfen, die Beschaffer/innen helfen, ein entsprechendes
Siegel zu fordern. Orientierungshilfe béte bspw. die von der GIZ und SKEW aufgebaute und
komplett Gberarbeitete Internetplattform Kompass Nachhaltigkeit. Falls fir bestimmte Pro-
dukte noch keine adaquaten Nachweise verfligbar seien, sollte von Bietern zumindest ein
Bemihen verlangt werden, Verletzungen von Menschen- und Arbeitsrechten auszuschlie-
Ben, bspw. durch die Einforderung von zielfihrenden MaRnahmen im Rahmen von Vertra-
gen, die der Bieter bzw. das beauftragte Unternehmen wahrend der Vertragslaufzeit durch-
fuhren misste. Zum anderen sei auch die Vorlage von Konzepten zur Sicherung von Arbeits-
rechten im Rahmen des Auswabhlverfahrens eine mdgliche Alternative. Es sei nicht leicht und
auch nicht immer mdoglich, die gesamte Lieferkette komplett nachvollziehbar darzulegen.
Aber das sollte Bieter nicht von der Pflicht entbinden seine Geschaftstatigkeit auf menschen-
rechtliche Folgen zu prifen und sofern das mdglich sei auch nachzuweisen. Zur Unterstit-
zung der Vergabestellen sollte eine Verwaltungsvorschrift nach dem Vorbild der VwVBU ein-
gefuhrt werden.
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1.3.6 Frauenforderung

Die Evaluierung der Frauenférderverordnung ist in 8 8 Absatz 2 FFV geregelt. Es wird dies-
bezlglich auf Nr. Ill.1 des Zwdlften Berichts Uber die Umsetzung des Berliner Landesgleich-
stellungsgesetzes gemalR 8§ 19 LGG vom 13.01.2016 verwiesen: http://pardok.parlament-
berlin.de/starweb/adis/citat/VT/17/DruckSachen/d17-2663.pdf

Der Vergabebericht ist dementsprechend nur eine Erganzung des o.a. Berichts, insbesonde-
re im Hinblick auf die im BerlAVG verankerte Kontrolle sowie den Sanktionsmoglichkeiten.

Die Verbande haben wie folgt Stellung genommen:

a) Ausreichender Regelungsinhalt

Dem Bauindustrieverband und der FG Bau liegen keine Erkenntnisse dariiber vor, ob die
vergaberechtlichen FrauenférdermafRnahmen zu einer signifikanten Erhdhung des Anteils
von weiblichen Beschéftigten in Baubetrieben gefuhrt habe.

Nach Ansicht des BME ist diese Regelungen nicht zielfihrend (Begrindung vgl. b)). Es stelle
sich zudem die Frage, wieso das BerlAVG die bestehende Frauenforderverordnung noch-
mals aufnehmen musse.

Die HWK halt den Regelungsumfang fir ausreichend.

Die IHK bezweifelt, dass mit der Verpflichtung zur Frauenférderung, das allgemein politische
Ziel der Verbesserung der Arbeitsbedingungen fur Frauen erreicht werden kénne. Das Ver-
langen nach Vorlage eines Frauenforderungsplans helfe dabei nicht. Frauenférderung sei
dariiber hinaus als Vergabekriterium abzulehnen, weil sie insbesondere kleinere Unterneh-
men vor unlésbare Probleme stelle. Das Erstellen eines Frauenforderungsplans und die Ver-
pflichtung zum Nachweis dessen Umsetzung bereite gerade dann enorme Schwierigkeiten,
wenn sie in Branchen téatig seien, in denen wie im gewerblichen Bereich Fachfrauen nicht in
ausreichender Zahl zur Verfigung stiinden. Auch stelle sich hier die Frage, wie die Vergabe-
stellen den erheblichen Aufwand hinsichtlich der Uberprifung der Plane, Analyse und Bericht
bewaltigen wollten. AuRerdem sei eine Verpflichtung zur Frauenférderung im Hinblick auf die
Waren- und Dienstleistungsfreiheit fragwtirdig.

Der DGB und WEED sehen in der Regelung einen sinnvollen Anreiz, um die Bemiihungen
privater Unternehmen zur Forderung von Frauen im Unternehmen zu starken, zumal seit
langem in der Diskussion befindliche bundesgesetzliche Regelungen immer noch nicht ein-
gefuhrt sei.

b) Sinnhaftigkeit der Frauenférderung bei BaumalRnahmen

Fur den Bauindustrieverband und die FG Bau sind die MaRnahmen zur Frauenférderung
bei der Vergabe von Bauleistungen kein sinnvolles Instrument zur Férderung der Beschafti-
gung von Arbeitnehmerinnen. Dies belege auch die bisherige Praxis seit Einfihrung der Vor-
schrift. Der Anteil weiblicher Beschéftigter am Bau liege seit Jahrzehnten konstant im einstel-
ligen Prozentbereich. Der Grund hierfiir liege u.a. beim Image (z.B. schwere kérperliche Ar-
beit) der Bauberufe. Bei der Gewinnung von Nachwuchskréften gelinge es Baubetrieben
kaum, junge Frauen fur eine Ausbildung in einem Bauberuf zu begeistern.

Auch der BME merkt an, dass die Vorgaben zur FFV im Baubereich nicht sinnvoll und pra-
xisfern seien. Ein Bestehen auf den Vorgaben der Frauenfoérderung sei - beim aktuellen Per-
sonalschlissel der Baubranche - ein weiterer Grund fur das Fehlen von Bietern bei 6ffentli-
chen Vorhaben. Die Regelungen des BerlAVG zur Frauenférderung seien nur auftragsbezo-
gen und nicht unternehmensbezogen anzuwenden. Dies erschwere eine Prifung ungemein,
da die Fragestellung "Wurden spezifisch bei der Produktion der von uns bestellten Charge X
der Ware Y Frauen geftrdert?" nicht, oder nur mit grof3en Problemen zu beantworten bzw.
zu prufen sei. Die eventuelle Existenz eines Frauenforderplans kdnne hier lediglich ein Indiz

25


http://pardok.parlament-berlin.de/starweb/adis/citat/VT/17/DruckSachen/d17-2663.pdf
http://pardok.parlament-berlin.de/starweb/adis/citat/VT/17/DruckSachen/d17-2663.pdf

sein. Eine nachhaltige Frauenférderung im Unternehmen sei nur im Rahmen einer Praquali-
fikation fir das gesamte Unternehmen zu erreichen.

Die HWK halt diese Regelung nicht fir sinnvoll. Insbesondere im Baubereich kdnne die feh-
lende korperliche Eignung fur Bauberufe nur in den allerseltensten Fallen durch frauenfor-
dernde MafRRnahmen Uberwunden werden. Angesichts des Fachkraftemangels wéaren die
Betriebe des Bauhandwerks generell gerne bereit, geeignete weibliche Arbeitskrafte zu be-
schaftigen, aber Bewerbungen in diesem Bereich blieben aus.

Aus Sicht des DGB gibt es keinen Grund, die MalBhahmen zur Frauenférderung nach Bran-
chen zu differenzieren. Der DGB regt an, die Aufnahme von Kriterien der Frauenférderung
und der Vereinbarkeit von Beruf und Familie in § 10 BerlAVG (Bevorzugte Vergabe) zu pri-
fen. Dies wirde das beschéftigungspolitisch wichtige Ziel einer breiteren Beteiligung von
Frauen am Erwerbsleben unterstitzen.

1.3.7 Ausbildungsbetriebe

Bei der Vergabe von offentlichen Auftrdgen erhalten im Rahmen der geltenden vergabe-
rechtlichen Bestimmungen bei den - den Regelungen der 88 1, 7 und 8 entsprechenden und
sonst gleichwertigen Angeboten - die Unternehmen bevorzugt den Zuschlag, die Ausbil-
dungsplatze bereitstellen, sich an tariflichen Umlageverfahren zur Sicherung der beruflichen
Erstausbildung oder an Ausbildungsverbiinden beteiligen. Als Nachweis ist von den Unter-
nehmen eine Bescheinigung der fur die Berufsausbildung zustdndigen Stellen vorzulegen.
Die Regelung ist den Unternehmen in den Vergabeunterlagen bekannt zu machen. Dabei ist
auf die Nachweispflicht hinzuweisen (8 10 BerlAVG).

Stellt der Auftraggeber bei der Wertung fest, dass gemanR § 10 BerlAVG vollig gleichwertige
Angebote vorliegen, ist von den fir den Zuschlag in Frage kommenden Bietern eine Be-
scheinigung der fir die Berufsausbildung zustandigen Stellen einzuholen.

Die Regelung wird von o6ffentlichen Auftraggebern als unkritisch erachtet. Zwar begrif3t im
Rahmen der Evaluierung 2016 die Uberwiegende Zahl der befragten Verbande die Rege-
lung, die Auftraggeber weisen jedoch darauf hin, dass in der Praxis hdchst selten gleichwer-
tige Angebote vorlagen. Es entstiinde somit ein bloRRer birokratischer Aufwand ohne jegli-
chen Nutzen.

Die fiir Arbeit zustandige Senatsverwaltung hat zur Wirksamkeit der MaRnahme wie folgt
Stellung genommen:

,ES liegen keine Erkenntnisse vor, in wie vielen Fallen gleichwertige Angebote vorlagen und
daraufhin der § 10 BerlAVG Anwendung fand.

Die Zahl der arbeitslosen Jugendlichen im Alter zwischen 15 und 25 Jahren ist in Berlin von
20.845 im Juni 2012 kontinuierlich auf 13.236 Personen im Juni 2016 gesunken. Auch ist die
Arbeitslosenquote der Jugendlichen zwischen 15 und 25 Jahren in Berlin von 13,0 Prozent
im Juni 2012 auf nunmehr 9,1 Prozent im Juni 2016 zuriickgegangen. Damit konnte kénne
Berlin in diesem Zeitraum auch einen starkeren Rickgang an Jugendarbeitslosigkeit ver-
zeichnen als im Bundesdurchschnitt. Diese positive Entwicklung ist nicht autark erfolgt, son-
dern wurde durch eine Reihe von Aktivitditen und MalRnahmen der Berliner Landesregierung
initiiert und unterstatzt.

Die Wirtschafts- und Sozialpartner haben sich mit der Berliner Landesregierung gemeinsam
als Partner der Berliner Vereinbarung zur Nachwuchskréftesicherung fir Unternehmen durch
Ausbildung auf gemeinsame Ziele und entsprechende Beitrdge der Partner zur Erreichung
dieser Ziele verstandigt. Die zustandigen Senatsverwaltungen unterstiitzen auf vielfaltige
Weise diese Ziele.
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Neben dem Aufbau der Jugendberufsagentur Berlin mit zwdlf regionalen Standorten ge-
meinsam mit den Vereinbarungspartnern Senatsverwaltung fir Bildung, Jugend und Wis-
senschaft, der Bundesagentur fur Arbeit und den Berliner Bezirken habe die Senatsverwal-
tung fur Arbeit, Integration und Frauen mit dem Programm ,BerlinArbeit’ konkrete Mal3nah-
men geschaffen, um junge Menschen in Ausbildung und Arbeit zu bringen:

- Komm auf Tour

- Berliner Programm zur vertieften Berufsorientierung (BVBO)

- Berlin braucht dich!

- Landesprogramm Mentoring

- Forderung der Berufsausbildung durch das Land Berlin

- Berliner Ausbildungsplatzprogramm (BAPP)

sowie in Kooperation mit der Senatsverwaltung fur Bildung, Jugend und Wissenschaft:

- MalBnahmen zur Senkung der Zahl der Schulabgénger/innen ohne Schulabschluss
sLandeskonzept Berufs- und Studienorientierung Berlin“

Berliner Netzwerk flr Ausbildung

Integrierte Berufsausbildungsvorbereitung an OSZ.

Es ist allerdings nicht moglich zu bestimmen, wie hoch der Anteil der einzelnen Instrumente
und Malinahmen an dem erfolgreichen Abbau der Arbeitslosigkeit und dem Aufbau der be-
trieblichen Ausbildungsplatze ist. Dies gilt auch fir das BerlAVG. Grundsatzlich richtet sich
der Fachkraftebedarf in den Berufsbereichen des Berliner Arbeitsmarktes an der strukturel-
len Entwicklung der Berliner Wirtschaft aus. Die Landesregierung kann lediglich Unterstit-
zung bieten und Anreize schaffen. Hier setzt auch die Intention der Regelung des
§ 10 BerlAVG an. Eine Erhebung der Zahl ausbildungsbereiter Unternehmen in den genann-
ten Berufsgruppen/-bereichen liegt nicht vor. Eine stichprobenartige Analyse der Daten der
Regionaldirektion Berlin-Brandenburg der Bundesagentur flr Arbeit zu gemeldeten Berufs-
ausbildungsstellen zeigt: In der Berufsgruppe ,541 Reinigung“ waren 267 Berufsausbil-
dungsstellen im September 2011 gemeldet, 318 im September 2015. Im gesamten Berufsbe-
reich ,3 Bau, Architektur, Vermessung, Gebdudetechnik® waren 1.269 Berufsausbildungs-
stellen im September 2011 gemeldet, 1.162 im September 2015.

Die Zahl der bei der Regionaldirektion Berlin-Brandenburg der Bundesagentur fiir Arbeit ge-
meldeten betrieblichen Ausbildungsplatze ist insgesamt von 11.387 im beginnenden Ausbil-
dungsjahr 2011 auf 13.016 Ausbildungsplatze fir das beginnende Ausbildungsjahr 2015
angestiegen. Es liegen keine Erkenntnisse vor, ob die Regelungen in § 10 BerlAVG die dua-
le Berufsbildung fordere bzw. hierdurch eine Zunahme der ausbildungsbereiten Unterneh-
men zu beobachten ist.”

Die Verbande haben wie folgt Stellung genommen:

Der Bauindustrieverband und die FG Bau sehen in der Bevorzugung von Ausbildungsbe-
trieben ein sinnvolles Instrument zur Férderung junger Menschen.

Der BME schlagt vor, die Regelung aus dem BerlAVG zu streichen, da eine Bevorzugung
aufgrund des Merkmals "Ausbildungsbetrieb" unrealistisch sei. Nach den Erfahrungen der
BME-Mitglieder sei eine Situation, in der absolut gleichwertige Angebote vorlagen, nie vor-
gekommen, da es immer fachliche oder 6konomische Unterschiede gebe, die zu gewichten
seien.

Die HWK halt die Regelung fiir sinnvoll und kritisiert ihre fehlende Anwendung.
Fur die IHK ist die Forderung der Berufsausbildung fir die Sicherung des Fachkraftebedarfs

in der Zukunft wichtig. Soweit eine Kontrolle der Vorgabe jedoch nicht mdglich sei, sollte auf
die Regelung verzichtet werden.
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Die Regelung ist aus Sicht des DGB ein sinnvoller Anreiz, um die nach wie vor ricklaufige
Ausbildungsbereitschaft privater Unternehmen zu starken. Deshalb solle die Regelung ver-
bindlicher ausgestaltet und auch in die Kontrollen einbezogen werden.
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2. Arbeit der Vergabestellen

2.1 Grundsatzliches

Sofern der vorliegende Vergabebericht Aussagen zu der Arbeit der Vergabestellen machen
kann, beschranken sich diese auf deren Anwendung des Berliner Ausschreibungs- und
Vergabegesetzes.

Das Berliner Ausschreibungs- und Vergabegesetz richtet sich direkt an die 6ffentlichen Auf-
traggeber Berlins, die offentliche Auftrdge eigenverantwortlich vergeben und ebenso eigen-
verantwortlich kontrollieren, ob die vereinbarte Leistung vertragsgemal} erbracht wurde.

Die Vergabeorganisation ist in Berlin sehr zersplittert. Aufgrund des in Berlin geltenden Prin-
zips der dezentralen Fach- und Ressourcenverantwortung obliegen in der unmittelbaren
Verwaltung Vergabeorganisation, Vergabemanagement und Vertragsmanagement grund-
séatzlich den Leistungs- und Verantwortungszentren, d.h., den jeweiligen Vergabestellen®. Die
mittelbare Verwaltung (Anstalten, Stiftungen und Kérperschaften des o6ffentlichen Rechts,
Beteiligungsgesellschaften des Landes Berlin) ist bei der Gestaltung ihrer Organisation, auch
im Hinblick auf die Vergabe von Auftragen, autonom.

Eine gewisse Konzentration der Beschaffung gibt es nur in den folgenden Bereichen: Der
Senat hat mit dem Landesverwaltungsamt und dem IT- Dienstleistungszentrum (ITDZ) zent-
rale Beschaffungsstellen errichtet, die in Teilen der Verwaltung weitgehend identische Bedar-
fe zusammenfassen, insbesondere Blromaterial, Biromébel und Schulausstattung sowie IT-
Technik. Bei der Berliner Immobilien GmbH werden die Bedarfe der Hauptverwaltung im Be-
reich des Facility Managements (insbesondere Bauunterhaltung, Reinigung, Sicherheits- und
Pfortnerdienste, Wartung- und Instandsetzung) gebtindelt. Auch die Bezirke biindeln unter
Umsténden ihre Bedarfe und beauftragen einen Bezirk mit dem Vergabeverfahren. Das so
genannte Sammelbestellverfahren ist in den Ausfihrungsvorschriften zu 8 55 LHO geregelt.

Um die Arbeit der Vergabestellen zu erleichtern, hat die fur Wirtschaft zustandige Senats-
verwaltung im Benehmen mit der fur Bauen sowie der fur Frauen zustandigen Senatsverwal-
tungen Formularmuster fir Vertragsbedingungen und Eigenerklarungen erarbeitet, die die
Anforderungen des BerlAVG umsetzen. Die Verwendung der Formulare stellt eine rechts-
konforme Vergabe sicher. Die genannten Formulare und Eigenerklarungen sind im Internet
im Vergabeservice unter http://www.berlin.de/vergabeservice/vergabeleitfaden/formulare/
hinterlegt. Die o¢ffentlichen Auftraggeber, die den Bestimmungen von § 55 Absatz 2 LHO un-
terliegen, sind grundsatzlich verpflichtet, die Formulare des Senats zu verwenden. Im Rah-
men der Téatigkeit der Kontrollgruppe wurde wiederholt festgestellt, dass Vergabestellen des
Landes Berlin und andere offentliche Auftraggeber vom Gesetzestext abweichende Ver-
tragsbedingungen formuliert haben, die sich als wirkungslos oder sogar rechtswidrig heraus-
stellten.

Im Zuge der stichprobenartigen Uberpriifung ist aufgefallen, dass einige Vergabestellen der
Meinung waren, eine jahrliche Erklarung der jeweils bietenden Unternehmen, dass sie die
Anforderungen des BerlAVG bei der Auftragsausfiihrung einhalten wirden, sei ausreichend.
Entsprechend haben diese Vergabestellen keine Erklarungen von den bietenden Unterneh-
men gefordert; die Erklarungen wurden entsprechend auch nicht Vertragsbestandteil. Ohne
Erklarung ist er nicht verpflichtet, bei der Auftragsausfiihrung die Vertragsbedingungen ge-
mafl dem BerlAVG zu beachten. Ohne Erklarung und vertragliche Verpflichtung haben die
Auftraggeber oder die Kontrollgruppe, sofern die Uberprifung auf diese delegiert wird, weder
eine rechtliche Grundlage fiir eine Uberpriifung noch eine zu lberpriifende vertragliche Be-
stimmung. Entsprechende Vertragsbedingungen sind mit jedem Angebot anzuerkennen und
als Vertragsbestandteil zu vereinbaren, damit das BerlAVG angewendet werden kann.

*S. auch unter (Reichweite des Gesetzes).
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Lediglich die fir den Nachweis der Eignung erforderliche Eigenerklarung zur regelmafigen
Entrichtung von Sozialversicherungsbeitragen fir die Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen
kann — insofern vereinfacht — durch die Teilnahme an einem Praqualifikationssystem (z.B.
durch Vorlage einer ULV-Bescheinigung) erbracht werden. Die bei der Senatsverwaltung fur
Wirtschaft eingerichtete Kontrollgruppe hat keine generelle Befugnis, Fehler bei der Anwen-
dung des BerlAVG zu kontrollieren. Sie weist die Offentlichen Auftraggeber jedoch in ihren
Kontrollberichten auf etwaige Pflichtverletzungen hin.

Mit der Einrichtung der Kontrollgruppe im Februar 2014 konnte die Senatsverwaltung fur
Wirtschaft, Energie und Betriebe auch eine entsprechende Beratungstatigkeit gegeniiber den
Vergabestellen aufnehmen.

2.1.1 Wertgrenzen

Das Gesetz findet auf alle Vergabevorgange ab einem geschétzten Auftragswert von 10.000
Euro netto, hinsichtlich des Mindestlohns ab einem geschatzten Auftragswert von 500 Euro
netto Anwendung (8 1 Absatz 6 Satz 4 BerlAVG).

Im Rahmen der Evaluierung 2016 hat sich ein ganz tberwiegender Teil der offentlichen Auf-
traggeber - nicht zuletzt im Interesse einer Vereinheitlichung der Vielzahl von zu beachten-
den Wertgrenzen - dafiir ausgesprochen, die Wertgrenze des BerlAVG mit den Wertgrenzen
fur die freihdndige Vergabe zu harmonisieren. Die Wertgrenze fiir die freihdndige Vergabe
liegt fur Liefer- und Dienstleistungen bei 10.000 Euro netto, fuir Hochbauleistungen bei
20.000 Euro netto und fur alle anderen Bauleistungen bei 50.000 Euro netto. Die 6ffentlichen
Auftraggeber haben wiederholt berichtet, dass unterhalb von 10.000 Euro in vielen Féllen
Angebote nur schwer zu erhalten sind, wenn diese — von den Unternehmen als birokratisch
Uberfrachtet empfundene — Vertragsbestimmungen enthalten. Dadurch erschwere sich die
Bedarfsdeckung der offentlichen Hand in erheblichem MafRe und aufgrund des einge-
schrankten Kreises der Wettbewerber entstiinden Mehrkosten.

Die nachfolgenden Stellungnahmen belegen, dass die Angemessenheit der Wertgrenzen
thematisiert wird, daneben aber auch Unklarheit dartiber besteht, was unter dem ab einem
Auftragswert von 500 Euro netto zu prifenden ,Mindestlohn® zu verstehen ist. Wahrend der
Bauindustrieverband von dem Mindestentgelt im Sinne des § 1 Absatz 4 BerlAVG auszuge-
hen scheint, lasst sich mit guten Griinden auch vertreten, dass darunter alle Bestimmungen,
die eine Mindestentlohnung vorsehen, zu fassen sind. Dann ware ab der genannten Auf-
tragssumme zu priifen, ob bei der Auftragsausfilhrung nach einem fir allgemeinverbindlich
erklarten Tarifvertrag, nach dem bundesweit geltenden Mindestlohn oder hilfsweise nach
dem Mindestentgelt des BerlAVG entlohnt wird. Eine gesetzliche Klarstellung wirde hier fur
mehr Sicherheit sorgen.

Auch die Verbande sehen die Wertgrenzen des BerlAVG kritisch und haben wie folgt Stel-
lung genommen:

Aus Sicht des Bauindustrieverbandes und der FG Bau erscheinen die Wertgrenzen sach-
gerecht, um bei Vergaben kleinerer Auftrage den birokratischen Aufwand zu minimieren. Die
Aufgreifschwelle von 500 Euro beim Mindestlohn spiele wegen des hoheren Mindestlohns
am Bau (z. Zt. 11,25 Euro in Berlin) keine Rolle. Die FG Bau schlagt eine Angleichung der
Wertgrenzen an die im Brandenburgischen Vergabegesetz festgelegte Anwendungsunter-
schwelle von 3.000 Euro vor.

Der BME ist der Ansicht, dass die Wertgrenze fir den Mindestlohn, besonders im Hinblick
auf vergleichbare Gesetzesvorgaben anderer Bundeslander, zu niedrig sei und zu unverhélt-
nismanig hohen und formalen Bearbeitungsaufwand in den Vergabestellen fihren wirde.
Sollte eine Berliner Mindestlohnregelung parallel zum MiLoG weiterhin Teil des BerlAVG
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bleiben, sei ein einheitlicher Auftragswert von 10.000 Euro auch in Mindestlohnfragen vorzu-
ziehen.

Die IHK betont, dass die Wertgrenze von 10.000 Euro zu niedrig sei und in keinem Verhalt-
nis zu dem hohen birokratischen Aufwand und den damit verbundenen Kosten stehe, die ab
Erreichen der Wertgrenze fir die Unternehmen anfielen. Gerade kleine und mittelstéandische
Unternehmen sahen vor diesem Hintergrund von einer Beteiligung an Vergabeverfahren ab.
Mit einer Anhebung der Wertgrenze konne fir einzelne kleinere Beschaffungsvorgange der
Aufwand verringert werden. Kleine und mittelstandische Unternehmen profitierten von den
Erleichterungen und wéaren dann motivierter, sich an Ausschreibungen und Vergaben des
Landes Berlins zu beteiligen.

Der DGB halt die Wertgrenze fur den Mindestlohn fir notwendig, um dieses grundlegende
Kriterium verbindlich abzufordern. Die Wertgrenze von 10.000 Euro sei zu hoch, da ein
Grolteil der Vergaben in Berlin aufgrund der dezentralen Beschaffungsstruktur unter einem
Auftragswert von 10.000 Euro getéatigt werde.

WEED spricht sich fir eine Herabsetzung der Wertgrenzen aus. Die Wertgrenze von 10.000
Euro sei zu hoch angesetzt, da ein Grofteil der Beschaffungen in Berlin unterhalb dieses
Schwellenwertes lage. Viele Produkte, die haufig unter Verletzung der ILO-
Kernarbeitsnormen produziert wirden, wie z.B. Ful3balle, Textilien, Kaffee, Orangensaft,
Lebensmittel, Werbeartikel, Steine, seien mit einem Schwellenwert von 10.000 Euro nicht
erfasst und fielen aus dem Schutzbereich des Gesetzes zur Einhaltung 6ko-sozialer Stan-
dards heraus. Gerade bei den Produktgruppen und Produkten, fir die entsprechende Zertifi-
zierungen vorlagen, werden die Beschaffungen aufgrund der geringen Auftragssumme un-
terhalb der Wertgrenze getétigt. Auch in der Evaluation der VWVBU werde eine Anwendung
der Vorschrift bereits ab einem Schwellenwert von 500 Euro empfohlen, um mehr positive
Effekte wie Kosteneinsparung und verringerte Schadstoffemissionen durch umweltfreundli-
che Beschaffung erzielen zu kénnen.

2.1.2 Fehlende Hartefall-Regelung

Aufgrund der in der Praxis der Vergabestellen aufgetretenen Probleme bei der Beschaffung
bestimmter Produkte erscheint eine Hartefall-Regelung im BerlAVG erforderlich. Die Auf-
traggeber kdnnen Vertragskonditionen nicht immer durchsetzen. Bei weltweit gehandelten
Leistungen (z.B. bei Fahrzeugen, Automaten oder luK-Technik) oder bei einem Alleinstel-
lungsmerkmal des Bieters oder des Produkts (z.B. bei Softwarelizenzen oder Ersatzteilen) ist
dies nicht der Fall und die Auftraggeber haben nur die Wahl, auf die Beschaffung zu verzich-
ten oder gegen das Gesetz zu verstof3en, wenn Bieter sich weigern, die Erklarungen nach
dem BerlAVG abzugeben und kein Angebot abgeben. Einige Behérden kdnnen im Rahmen
einer Abwagung bei einer Gesetzeskollision die Regelungen des BerlAVG zurlickstellen, z.B.
wegen des Vorrangs der Einhaltung von Bundesrecht oder bei konkurrierenden Landesge-
setzen, z.B. zugunsten der Aufrechterhaltung von Sicherheit und Ordnung. Es ist daher eine
generelle Offnungsklausel, die der Bedarfsdeckung der offentlichen Hand Vorrang gewahrt,
erforderlich. Eine derartige Hartefallregelung sieht auch die auf dem BerlAVG beruhende
Verwaltungsvorschrift Beschaffung und Umwelt (VwVBU) vor.® Auch das Vergaberecht er-

° .Beschaffungen im Rahmen dieser Verwaltungsvorschriften missen innerhalb der hierfiir vorgese-
hen Haushaltsanséatze erfolgen, durfen nicht die bedarfsgerechte Versorgung der Verwaltung geféahr-
den und nicht zu héheren Beschaffungskosten in einem Haushaltsjahr fiihren. In begriindeten Aus-
nahmeféllen ist der Auftraggeber berechtigt, von den Anforderungen dieser Verwaltungsvorschrift
abzuweichen, wenn er im Rahmen seiner Voruberlegungen nach Abschnitt I, Nummer 5 fir eine Be-
schaffung zu dem Ergebnis kommt, dass keine umweltvertréglichen Produkte und Leistungen fir den
jeweiligen Verwendungszweck geeignet sind und somit keine oder nur solche Angebote eingehen
wurden, deren Bezuschlagung nicht mit dem Grundsatz der wirtschaftlichen Mittelverwendung verein-
bar wére. Die Grunde fir eine Abweichung sind zu dokumentieren und der fir den Umweltschutz zu-
stédndigen Senatsverwaltung mitzuteilen.”
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kennt an, dass die Bedarfsdeckung Vorrang hat und gesteht den 6&ffentlichen Aufraggebern
in zahlreichen Féllen ein breites Ermessen zu, auch Unternehmen Auftrage geben zu kon-
nen, die eigentlich nicht die erforderliche Eignung bzw. Gesetzestreue besitzen.

Diese Problematik tritt insbesondere auf bei der Beschaffung von Fahrzeugen, Maschinen
und elektronischen Geraten, Ersatzteilen und Softwarelizenzen. Ferner sind die Vertragsbe-
dingungen im Rahmen des BerlAVG gegentiber auslandischen Unternehmen schwer vermit-
telbar. Besonders betroffen sind die Forschungseinrichtungen mit ihren zum Teil sehr spezi-
fischen Beschaffungsbedarfen, die unter Umstanden weltweit nur ein einziges auslandisches
Unternehmen befriedigen kann. Vollig unmoglich ist die Durchsetzung der Vertragsbedin-
gungen des Landes Berlin bei der Buchung von Bahn- oder Flugreisen sowie Hotelunterkiinf-
ten sowie der Teilnahme an Veranstaltungen.

Mit der zunehmenden Auslastung der Baubetriebe ist zu erwarten, dass auch bei der Verga-
be von Bauleistungen mangels Angeboten Engpasse entstehen kénnen.

2.1.3 Aufgreifschwelle bei Zweifeln an der Angemessenheit des An-

gebots

Bei begrundeten Zweifeln an der Angemessenheit des Angebots kann die Vergabestelle sich
zur Uberprifung der Auskdmmlichkeit des abgegebenen Angebots von dem Bieter die Kal-
kulationsunterlagen vorlegen lassen. Die Vorschrift dient dem Schutz des Auftraggebers vor
der Gefahr, dass das ausfihrende Unternehmen die Leistung wegen der unzureichenden
Entlohnung nicht oder nicht ordnungsgemaf erbringen kénnte. Begriindete Zweifel im Sinne
von Satz 1 kénnen insbesondere dann vorliegen, wenn der angebotene Preis mindestens
zehn Prozent unter dem nachsthéheren Angebot oder dem Schétzpreis der Vergabestelle
liegt. Kommt der Bieter innerhalb der von der Vergabestelle festgelegten Frist dieser Vorla-
gepflicht nicht nach, so ist er von dem weiteren Verfahren ausgeschlossen (8 3 BerlAVG).

Die Anwendung der Vorschrift bereitet den offentlichen Auftraggebern keine Probleme.
Die Verbande haben wie folgt Stellung genommen:

Der Bauindustrieverband und die FG Bau halten die Regelung fir sinnvoll, um unserios
kalkulierende Bieter auszuschlieen. In der Praxis aber wirden erhebliche Preisabweichun-
gen jedoch haufig "irgendwie" begriindet und zweifelhaften Begriindungen werde nicht im-
mer konsequent nachgegangen, wenn sich Vergabestellen den vermeintlich "glnstigen
Preis" sichern mochten. Strengere MalRstabe bei der Uberpriifung seien daher zu begriiRen.

Aus Sicht des BME gebe es bei der Anwendung dieser Regelung keine Probleme.

Die HWK halt diese Regelung fur sachgerecht, um Angeboten zu Dumpingpreisen entge-
genzuwirken.

Die IHK betont, dass das eingeraumte Ermessen des offentlichen Auftraggebers schwer mit
dem Zweck der Regelung, Dumpingangebote auszuschlieRen, vereinbar sei. Die Vergabe-
stelle sollte dazu verpflichtet sein, sich bei begrindetem Zweifel an der Angemessenheit des
Angebotes die Kalkulation des Bieters vorlegen zu lassen.

Die Regelung ist aus Sicht des DGB und WEED sinnvoll, um Dumpingangebote auszu-
schlieen und Dumpinganbietern keinen Wettbewerbsvorteil zu verschaffen, insbesondere

bei Ausschreibungen, bei denen der Preis das einzige oder prozentual am héchsten gewich-
tete Zuschlagskriterium sei.

2.2 Einzelne Bestimmungen des BerlAVG
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2.2.1 Tariftreue, Mindestlohn gemald MiLoG und Mindestentgelt ge-
malf BerlAVG

Das BerlAVG verlangt, dass bei allen Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftragen ab 500 Euro
netto von den Unternehmen, die sich um den Auftrag bewerben, eine Erklarung abgegeben
wird, dass sie Arbeitskréfte, die sie bei der Erfillung des Auftrags einsetzen, entweder nach
dem nach dem Arbeithnehmer-Entsendegesetz einzuhaltenden Tarifvertrag, aber auf jeden
Fall mit mindestens 8,50 Euro brutto Stundenlohn bezahlen werden (8 1 Absatze 2 und 4).
Durch Rechtsverordnung wurde dieser Wert nach Ende des Berichtszeitraums inzwischen
auf 9 Euro angehoben.

Wird bei einer Auftragsvergabe eine Erklarung zur Tariftreue oder Mindestentlohnung gefor-
dert, so muss der Anbieter sich jeweils auch dazu verpflichten, dass er von einem von ihm
beauftragten Nachunternehmer oder von einem von ihm oder einem Nachunternehmer be-
auftragten Verleiher verlangt, seinen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern mindestens die
Arbeitsbedingungen zu gewéhren, die der Bieter selbst einzuhalten verspricht. Diese Ver-
pflichtung erstreckt sich auf alle an der Auftragserfillung beteiligten Unternehmen. Der je-
weils einen Auftrag weiter Vergebende hat die jeweilige schriftliche Ubertragung der Ver-
pflichtung und ihre Einhaltung durch die jeweils beteiligten Nachunternehmer oder Verleiher
sicherzustellen und dem o6ffentlichen Auftraggeber auf Verlangen nachzuweisen (8 1 Absatz
6 BerlAVG).

Bei samtlichen Auftragsvergaben sind die entsprechenden Formulare ,Eigenerkldrung zu
Tariftreue, Mindestentlohnung und Sozialversicherungsbeitragen® den Angebotsunterlagen
beizufiigen, bzw. vom Bieter einzuholen. Im Angebot fehlende bzw. nicht unterschriebene
Erklarungen fuhren zum Ausschluss des betreffenden Angebots.

Auch ohne die Regelungen des BerlAVG sind die 6ffentlichen Auftraggeber verpflichtet zu
kontrollieren, ob der Auftragnehmer alle ihm nach dem geschlossenen Vertrag obliegenden
Pflichten, zu denen auch die von ihm abgegebenen Erklarungen gehoren, erfillt hat und er
damit berechtigt sein Entgelt fordern kann. Geman Nr. 10.3.2 der Ausfiihrungsvorschriften zu
8 55 Landeshaushaltsordnung (LHO) tbernimmt innerhalb der unmittelbaren Landesverwal-
tung der Beauftragte fur den Haushalt oder der Titelverwalter die Verantwortung dafir, dass
bei einem o6ffentlichen Auftrag alle sonstigen im Zusammenhang mit dem Auftrag stehenden
Vorschriften eingehalten worden sind. Hierzu gehort u.a. auch die Einhaltung der
im BerlAVG vorgesehenen Auflagen und Pflichten der Auftragnehmer sowie Nachunterneh-
mer. Darlber hinaus gelten die Regelungen des Biirgerlichen Gesetzbuches fiir die Abwick-
lung und Kontrolle der von den Vergabestellen mit dem jeweiligen Unternehmen abge-
schlossenen Auftrage.

Die offentlichen Auftraggeber kritisieren teilweise, dass sich die Pflicht zur Zahlung des Min-
destlohns bei Lieferauftragen als dufRerst unpraktisch erwiesen habe, weil es sich bei einem
Kaufvertrag um eine nur sehr kurzzeitige Beziehung zwischen der Vergabestelle und einem
Unternehmen handele. Das geltende Gesetz verlange auch fir diese Auftrage, dass die Ver-
kaufsperson oder die mit der spateren Anlieferung des Kaufgegenstandes befasste Person
fur die kurze Vertragsdauer, wahrend der sie mit der Erledigung des Auftrages beschéftigt
seien, das Mindeststundenentgelt erhielten und das Unternehmen eine entsprechende
schriftliche Erklarung dariiber abgeben musse. Bei einem Lieferanten oder Lieferwagenfah-
rer sei das nur ein Bruchteil einer Stunde. Nur fur diesen Zeitraum habe sich das Unterneh-
men dazu verpflichtet, Nachweise Uber die Zahlung von Mindestlohn vorzulegen und ent-
sprechende Kontrollen zu dulden.

Probleme bestiinden laut den offentlichen Auftraggebern auch mit Bietern mit Sitz im Aus-

land und mit Bietern, die im Ausland produzierten. Im Europaischen und aul3ereuropéischen
Ausland wirden die Forderungen oftmals nicht verstanden. Auslandische Unternehmen un-
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terzeichneten die Erklarung nicht bzw. wiirden die Besonderen Vertragsbedingungen nicht
anerkennen.

2.2.2 Verpflichtung von Nachunternehmern

Wird bei einer Auftragsvergabe eine Erklarung zur Tariftreue oder Mindestentlohnung gefor-
dert, so muss der Anbieter sich jeweils auch dazu verpflichten, dass er von einem von ihm
beauftragten Nachunternehmer oder von einem von ihm oder einem Nachunternehmer be-
auftragten Verleiher verlangt, seinen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern mindestens die
Arbeitsbedingungen zu gewahren, die der Bieter selbst einzuhalten verspricht. Diese Ver-
pflichtung erstreckt sich auf alle an der Auftragserfillung beteiligten Unternehmen. Der je-
weils einen Auftrag weiter Vergebende hat die jeweilige schriftiche Ubertragung der Ver-
pflichtung und ihre Einhaltung durch die jeweils beteiligten Nachunternehmer oder Verleiher
sicherzustellen und dem 6ffentlichen Auftraggeber auf Verlangen nachzuweisen (8 1 Absatz
6 BerlAVG).

Es ist zu prifen, das BerlAVG hinsichtlich der Nachunternehmererklarung zu novellieren.
Hauptauftragnehmer und Nachunternehmer bzw. Verleiher von Arbeitskréften unterliegen
haufig unterschiedlichen arbeits- und tarifrechtlichen Bestimmungen. In § 1 Absatz 6 ware
klarzustellen, dass die arbeits- und tarifrechtlichen Bedingungen, denen die Nachunterneh-
mer und Verleiher unterliegen, von diesen einzuhalten sind und nicht die, denen der Haupt-
auftragnehmer unterliegt.

Im Berichtszeitraum hat der Europaische Gerichtshof entschieden, dass Auftragnehmer mit
Sitz im Ausland nicht zu Tariftreue oder Mindestentgelten verpflichtet werden kénnen, sofern
die vertraglichen Leistungen im Ausland erbracht werden (EuGH, Urteil vom 18.09.2014,
Rs. C-549/13). Das BerlAVG muss auch in diesem Punkt an die Rechtslage angepasst wer-
den.

Die Verbande haben wie folgt Stellung genommen:

Nach Ansicht des Bauindustrieverband und der FG Bau widerspricht die verbindliche Be-
nennung (und Bindung) der Nachunternehmer dem Vergaberecht im Oberschwellenbereich
und sei auch nicht angemessen, weil vor dem Zuschlag mangels Hauptauftrages auch noch
keine bindenden Unterauftrage erteilt werden kénnten. Es kdnne sich mithin lediglich um
bloRe Absichtserklarungen handeln. Auch sei die Verpflichtung des Anbieters verfehlt, dass
er von einem durch ihn beauftragten Nachunternehmer oder von einem von ihm oder einen
Nachunternehmer beauftragten Verleiher verlangte, dessen Arbeithehmerinnen und Arbeit-
nehmern mindestens die Arbeitsbedingungen zu gewahren, die der Bieter selbst einzuhalten
verspricht. Diese Verpflichtung erstrecke sich auf alle an der Auftragserfullung beteiligten
Unternehmen. Die Regelung bedeute, dass die Mindestldhne, welche fur den Bieter gelten,
auch von allen Nachunternehmern des Bieters einzuhalten seien, obwohl es fur den einzel-
nen Nachunternehmer vielleicht geringere eigene (gesetzliche/tarifliche) Mindestldhne gebe.
Das habe zur Folge, dass der Mindestlohn des Bauhauptgewerbes auch fir alle Nebenge-
werke zu zahlen sei. Nachunternehmer sollten daher verpflichtet sein, nur die fir ihre Bran-
che geltenden Mindestbedingungen einzuhalten. 8 1 Absatz 6 Satz 1 des Berliner Aus-
schreibungs- und Vergabegesetzes sei daher zu streichen bzw. zu andern.

Der BME beobachtet, dass die im BME vertretenen 6ffentlichen Auftraggeber zunehmend
Uber einen reduzierten Lieferantenkreis klagten; insbesondere im Baubereich wirden teil-
weise keine Angebote von KMU mehr an offentliche Auftraggeber abgegeben. Bei internati-
onalen Lieferanten, insbesondere aus USA, Japan, China (und in Kirze wohl auch aus
Grol3britannien) seien die verpflichtenden Nachunternehmererklarungen kaum durchzuset-
zen, da regelmanig die rechtliche Grundlage dieser regionalen Mal3hahme im internationalen
Handelsverkehr angezweifelt werde.
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Die HWK gibt zu bedenken, dass es in der Praxis oftmals nicht mdglich sei, zum Zeitpunkt
der Angebotsabgabe bereits sdmtliche Nachunternehmer zu benennen.

Der DGB fuhrt aus, dass bei einer wirkungsvolleren Kontrollstruktur die Benennung der
Nachunternehmer auch zu einem spateren Zeitpunkt ausreichend sei. Im Unterschied zur
allgemeinen Prifung der Zuverlassigkeit, Eignung und Gesetzestreue, die durch den 6ffentli-
chen Auftraggeber erfolge, werde die stichprobenbasierte Kontrolle der Einhaltung vertrag-
lich garantierter Arbeitsbedingungen auf die Unternehmen verlagert.

WEED halt es flr ausreichend, wenn Verpflichtungserklarungen spatestens bei Ausfiihrung
des Auftrags eingereicht wirden. Der Auftragnehmer solle nachweisen, dass von ihm beauf-
tragte Nachunternehmer, ebenso wie er selbst, alle Verpflichtungen des BerlAVG einhielten.

2.2.3 Gleicher Lohn fur gleiche Arbeit

Die Regelung wird von den o6ffentlichen Auftraggebern als unkritisch erachtet.

2.2.4 Sozialversicherungsbeitrage

Diverse Vergabestellen holen Nachweise Uber die Entrichtung der Sozialversicherungsbei-
trdge weiterhin von allen Bietern ein. Dies geschieht, obwohl § 4 BerlAVG bestimmt, dass
Vergabestellen die Nachweise von dem Bieter einholen kénnen, der den Zuschlag erhalten
soll. Aufgrund héchstrichterlicher Rechtsprechung (vgl. BGH, Urteil v. 03.04.2012 - Az.: X ZR
130/10) durfen ferner Nachweise von Nachunternehmern innerhalb des Vergabeverfahrens
nur eingefordert werden, soweit dies zumutbar ist. Damit werden die Bieter mit Uberfliissigen
Burokratiekosten belastet.

2.2.5 Umweltgerechte Vergabe

Die fur Umwelt zustandige Senatsverwaltung entwickelt die Verwaltungsvorschrift Beschaf-
fung und Umwelt — VWVBU - in einem verstetigten Prozess fort. Siehe hierzu das entspre-
chende Gutachten:
http://www.stadtentwicklung.berlin.de/sen/uvk/service/gesetzestexte/de/beschaffung/studie
evaluierung.shtml

2.2.6 Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen

Bei der Vergabe von Bau-, Liefer- oder Dienstleistungen ist darauf hinzuwirken, dass keine
Waren Gegenstand der Leistung sind, die unter Missachtung der in den ILO-
Kernarbeitsnormen festgelegten Mindeststandards gewonnen oder hergestellt worden sind.
Auftrage Uber Lieferleistungen dirfen nur mit einer Ergdnzenden Vertragsbedingung verge-
ben werden, die den Auftragnehmer verpflichtet, den Auftrag gemal der Leistungsbeschrei-
bung ausschlie3lich mit Waren auszufiihren, die nachweislich unter bestmdoglicher Beach-
tung der ILO-Kernarbeitsnormen gewonnen oder hergestellt worden sind. Dazu sind ent-
sprechende Nachweise von den Bietern zu verlangen. Entsprechendes gilt fir Waren, die im
Rahmen der Erbringung von Bau- oder Dienstleistungen verwendet werden (§ 8 BerlAVG).

Die zu ergreifenden MalRnahmen gelten nur fir folgende Waren:

*  Produkte aus Naturleder (einschlieR3lich Sportballen aus Naturleder)
*  Naturtextilien, insbesondere aus Baumwolle

» handgefertigte Teppiche

* Natursteine

*  Produkte aus Holz

. Kaffee, Kakao, Tee

e Sudfrichte, Fruchtséafte, Wein

*  Gewlrze, Honig, Reis, Trockenfriichte, NUsse, Zucker, StRwaren
»  Fischereiprodukte

. Feuerwerkskorper, Zindholzer

*  Schnittblumen, Topfpflanzen
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In der Praxis sind den Vergabeunterlagen zwei Formulare beizufligen: Die ,Besonderen Ver-
tragsbedingungen zur Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen®, die mit Abgabe des Angebots
vom Bieter anerkannt werden und die ,Eigenerkldrung zur Einhaltung der ILO-
Kernarbeitsnormen®, die nur bei einer nicht mdglichen Beibringung eines Zertifikats, bzw.
eines Herkunftsnachweises, fir jedes Produkt einzeln abzugeben waren.

Die Evaluierung 2016 hat ergeben, dass die Handhabung dieser Vorschrift die 6ffentlichen
Auftraggeber oft vor Probleme stellt oder aber, dass sie die Anwendung dieser Vorschrift in
einer nicht von der Zielsetzung des BerlAVG beabsichtigten Weise vereinfachen. So akzep-
tieren die Vergabestellen die nachstehend im Wortlaut wiedergegebene Eigenerklarung als
Nachweis der ,bestmdéglichen Beachtung“ im Sinne des § 8 Absatz 2 BerlAVG, ohne dem
Inhalt ndhere Beachtung zu schenken:

»Ich erkldare/Wir erklédren, dass die Vorlage eines Nachweises darlber, dass die vertraglich
vereinbarte Lieferung der Ware gemaf3 8§ 8 Absatz 2 Berliner Ausschreibungs- und Vergabe-
gesetz nicht unter Missachtung der in den ILO-Kernarbeitsnormen festgelegten Mindeststan-
dards gewonnen oder hergestellt worden sind, nicht mdglich ist.

Trotz intensiven Bemiihens konnten diesbeziigliche Zertifikate nicht ermittelt werden.

Ich bin mir/Wir sind uns bewusst, dass eine wissentlich falsche Erklarung meinen/unseren
Ausschluss von weiteren Auftragserteilungen zu Folge haben und mein/unser Unternehmen
bis zur Dauer von drei Jahren von der Vergabe 6ffentlicher Auftrage ausgeschlossen werden
kann.*”

Die Inhalte der Vertragsbedingungen wie auch der Eigenerkl&rung werden nur unzureichend
gewlrdigt. Selbst in Fallen, in denen der Bieter an Stelle der Eigenerklarung einen Nachweis
vorlegt, wird dieser von den Auftraggebern in vergaberechtlich unzulassiger Weise entweder
als Teil der Eignungsprufung oder als Teil der Angebotswertung verstanden und die Mal3-
nahme dementsprechend mit der Zuschlagerteilung als abgeschlossen erachtet. Eine in 8 5
BerlAVG vorgesehene Kontrolle wird oft nicht durchgefihrt.

Im Hinblick auf die ,bestmdgliche* Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen wurde zudem ein
Widerspruch zwischen dem Gesetzeswortlaut und der Gesetzesbegriindung festgestellt. Der
Begriff ,bestmdglich® lasst darauf schlieen, dass damit Einhaltung mdglichst aller ILO-
Kernarbeitsnormen gemeint ist. Nach der Gesetzesbegriindung ist jedoch ausreichend,
wenn zumindest eine der Kernarbeitsnormen erfillt wird.

Nimmt man den Gesetzeswortlaut, so ist davon auszugehen, dass die ,bestmdgliche Beach-
tung“ der ILO-Kernarbeitsnormen in den westlichen Industrienationen verwirklicht werden
durfte, die als demokratische Rechtsstaaten entsprechende Schutzrechte gesetzlich veran-
kert haben. Beispielhaft sei hier genannt, dass Natursteinprodukte aus Norwegen oder Polen
solchen aus Brasilien oder Indien bei der Anwendung des 8 8 BerlAVG immer vorzuziehen
waren, da dortige Unternehmen im Regelfall nur im Hinblick auf eine oder zwei ILO-
Kernarbeitsnormen zertifiziert sind. Auf der Grundlage der Gesetzesbegrindung héatten zerti-
fizierte Produkte aus anderen Staaten lediglich die gleiche Wertigkeit.

2.2.7 Frauenfoérderung

Fur alle Auftragsvergaben gilt 8 9 BerlAVG in Verbindung mit § 13 des Landesgleichstel-
lungsgesetzes in der jeweils geltenden Fassung. Bei allen Auftragsvergaben ist von den bie-
tenden Unternehmen eine Erklarung zur Férderung von Frauen entsprechend den dazu er-
lassenen Regelungen in der jeweils geltenden Frauenférderverordnung abzugeben
(8 9 BerlAVG). Nach § 1 der FFV sind die Regelungen bei Liefer- und Dienstleistungsauftra-
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gen ab einem Auftragswert von 25.000 Euro und bei Bauauftragen ab 200.000 Euro anzu-
wenden.

Es wurde in Zusammenarbeit mit der fir Frauen bzw. der fur Wirtschaft zustdndigen Senats-
verwaltungen ein Formular entwickelt, welches eine Eigenerklarung und Besondere Ver-
tragsbedingungen erhalt, die von den Bietern unterschrieben werden missen. Das Formular
ist zur einen Halfte eine Anlage der FFV.

Die fUr Frauen zustandige Senatsverwaltung hat zur Anwendung des § 9 bei der Auftrags-
vergabe folgende Stellungnahme abgegeben:

,Uber die Einhaltung der Frauenférderverordnung liegen derzeit die Ergebnisse des
12. LGG-Berichts vor (Erhebungszeitraum 01.07.2012 bis 30.06.2014). Insgesamt registrier-
ten Verwaltung und Unternehmen des Landes in diesem Zeitraum 8.671 Auftragsvergaben
mit Verpflichtung zur Frauenférderung. In 819 Fallen seien Nachweise Uber die Umsetzung
der Verpflichtung verlangt; in 24 Fallen sei dieser Nachweis nicht erbracht worden.

Aus dem 12. LGG-Bericht geht weiterhin hervor, dass drei Sanktionen ausgesprochen wur-
den. Bei einer stichprobenartig vorgenommenen Uberpriifung der Aussagekraft der Angaben
in diesem Bericht wurde deutlich, dass die gesetzlichen Vorgaben von den Vergabestellen
teils unterschiedlich interpretiert werden. So wurde irrtimlich angenommen, dass es sich bei
dem abgefragten Nachweis um die Erklarung der Auftragsnehmenden zu Frauenférdermaf3-
nahmen im Prifungsverfahren nach 8 5 Absatz 1 i.V.m. § 1 Absatz 2 FFV handelt. In diesem
Zusammenhang wurde als Sanktion verstanden, dass Angebote, die diese Einwilligung nicht
enthalten, von den Vergabestellen erst gar nicht weiter geprift werden. Letzteres stellt je-
doch die — zwingende - Rechtsfolge des Nichteinreichens der erforderlichen Erklarung nach
8§ 5 Absatz 1 FFV noch im Prufverfahren dar. Die eigentlichen vorgeschriebenen nachtragli-
chen Kontrollen gemafl § 6 FFV wurden daher in weniger als den angegebenen Fallen tat-
sachlich durchgeflhrt. Gleiches gilt fur die Sanktionen gemafl § 7 FFV.

Diese punktuelle Recherche macht deutlich, dass es weiteren Schulungsbedarf in Sachen
Umsetzung der FFV seitens der Vergabestellen gibt, um eine einheitliche Anwendung der
FFV zu gewahrleisten.

Aufgrund der unterschiedlichen Interpretationen der FFV seitens der einzelnen Vergabestel-
len soll von einer detaillierteren Erhebung in Bezug auf die Art der eingereichten Nachweise
zunéachst abgesehen werden.

Diese punktuelle Recherche machte deutlich, dass es weiteren Schulungsbedarf in Sachen
Umsetzung der FFV seitens der Vergabestellen gibt, um eine einheitliche Anwendung der
FFV zu gewahrleisten.

Aufgrund der unterschiedlichen Interpretationen der FFV seitens der einzelnen Vergabestel-
len sollte von einer detaillierteren Erhebung in Bezug auf die Art der eingereichten Nachwei-
se jedoch zunachst abgesehen werden.

Die seinerzeit fur die Umsetzung der FFV zustandige Senatsverwaltung fir Arbeit, Integrati-
on und Frauen hat im Oktober 2016 allen Vergabestellen, die Anwendbarkeit der FFV noch-
mals erlédutert und auf eine noch konsequentere Einhaltung der FFV hingewiesen*

Nach dem 13. LGG-Bericht (Erhebungszeitraum 01.07.2014 bis 30.06.2016) wurden in der
Verwaltung und in den o6ffentlichen Einrichtungen des Landes Berlin rund 30.400 Auftrags-
vergaben registriert, die unter den Anwendungsbereich der FFV fielen. Es handelte sich
groltenteils um offentliche Auftrage durch die Anstalten und Stiftungen 6ffentlichen Rechts
sowie der Senatsverwaltungen. Im Berichtszeitraum wurden insgesamt 3.400 Nachweise
geprift. Da zwischen Vergabe und Nachweisprifungen mitunter ein gréRerer zeitlicher Ab-
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stand besteht, muss nicht unbedingt ein direkter Zusammenhang zwischen der im 13. LGG-
Bericht aufgefuhrten Zahl der gepriften Nachweise und der Zahl der Vergaben bestehen.

Die Senatsverwaltung fir Gesundheit, Pflege und Gleichstellung stellt auf ihrer Internetseite
umfangreiche Materialien mit weitergehenden Informationen und Hilfestellungen in Bezug
auf die FFV zur Verfiigung:

https://www.berlin.de/sen/frauen/recht/landesgleichstellungsgesetz/frauenfoerderverordnung/

2.3 Kontrollmadglichkeit

Gemal § 5 Ansatz 2 BerlAVG haben die ausfihrenden Unternehmen vollstandige und pruf-
fahige Unterlagen zur Prufung der eingegangenen vertraglichen Verpflichtungen bereitzuhal-
ten und auf Verlangen dem o6ffentlichen Auftraggeber vorzulegen.

Die offentlichen Auftraggeber fliihren bei den Auftragnehmern stichprobenartig Kontrollen
durch, um die Einhaltung der vertraglich vereinbarten, nachfolgend genannten Auflagen und
Pflichten zu Uberprifen:

¢ nach dem AENntG einzuhaltende Tarifvertrage (8 1 Absatz 2),

o Entlohnung gemaR einschlagiger Tarifvertrage bei der Vergabe von Leistungen tber 6f-
fentliche Personennahverkehrsdienste (8 1 Absatz 3),

e andere gesetzliche Bestimmungen Uber Mindestentgelte (z.B. Mindestlohn nach dem

MiLoG),

Mindestentgelt (8 1 Absatz 4),

Verpflichtung von Nachunternehmern und Verleihern von Arbeitskraften (8 1 Absatz 6),

Nachweis der vollstandigen Entrichtung von Beitragen (8 4),

umweltvertragliche Beschaffung (8 7),

Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen (8§ 8 Absatze 2 und 3),

Frauenférderung (8 9).

Die kontrollierenden Personen dirfen — sofern vertraglich vereinbart — zu Kontrollzwecken
Einblick in die Entgeltabrechnungen der ausfiihrenden Unternehmen, in die Unterlagen tber
die Abfuhrung von Steuern und Beitragen an in- und auslandische Sozialversicherungstra-
ger, in die Unterlagen Uber die Abflihrung von Steuern und Beitrdgen an in- und auslandi-
sche Sozialversicherungstréager, in die Unterlagen lber die Abflihrung von Beitragen an in-
und ausléndische Sozialkassen des Baugewerbes und in die zwischen den ausfihrenden
Unternehmen abgeschlossenen Vertrdge nehmen. Die Unternehmen haben ihre Beschéftig-
ten auf die Mdoglichkeit solcher Kontrollen schriftlich hinzuweisen (8 5 Absatz 1
Satz 5 BerlAVG).

Die Kontrolltatigkeit beruht auf einem zivilrechtlichen Vertrag, den der Auftragnehmer mit der
jeweiligen Vergabestelle geschlossen hat. Eine hoheitlich-rechtliche Kontrolltatigkeit der ver-
traglich vereinbarten Maflinahmen ist nicht vorgesehen. Ob eine hoheitliche Kontrolle zivil-
rechtlicher Vertrage rechtlich mdglich ist, ist fraglich. Eine im Zusammenhang mit der Kon-
trollgruppe empfundene Vergleichbarkeit mit der Kontrolltatigkeit des Zolls besteht nicht. Der
Zoll nimmt Kontrollen auf der Grundlage des Schwarzarbeitsbekampfungsgesetzes, des Ar-
beitnehmer-Entsendegesetzes, des Mindestlohngesetzes sowie des Sozialgesetzbuches,
Teil X, vor. Es handelt sich um unmittelbar geltende arbeitsrechtliche Regelungen auf Bun-
desebene, die aufgrund des Subsidiaritatsprinzips keinen Raum fir eine landesrechtliche
Regelung eréffnen (siehe auch die Ausfiihrungen zum Mindestentgelt). Das BerlAVG macht
hingegen nur Vorgaben fur die Ausgestaltung zivilrechtlicher Vertrége, deren Einhaltung ent-
sprechend bislang auch zivilrechtlich Gberpruft wird.

Eine Anderung des BerlAVG dahingehend, die 6ffentlichen Auftraggeber oder die Kontroll-
gruppe dennoch mit entsprechenden hoheitlichen Befugnissen auszustatten, ware gesondert

38


https://www.berlin.de/sen/frauen/recht/landesgleichstellungsgesetz/frauenfoerderverordnung/

zu prufen. Zweifel bestinden aber bereits an der Praxistauglichkeit einer solchen Ausgestal-
tung. Da es sich beim BerlAVG um ein Landesgesetz handelt, ware die Kontrollbefugnis auf
Auftragnehmer, Nachunternehmer und Arbeitskrafteverleiher innerhalb der Landesgrenzen
beschrankt. Fur die Kontrolle von Auftragnehmern mit Sitz auf3erhalb Berlins wére das Land
Berlin in groRem Umfang auf die Amtshilfe der betreffenden Bundeslander angewiesen.

Als hinderlich fur die Kontrollpraxis hat sich auch erwiesen, dass das BerlAVG in § 5 lediglich
eine ,Einsichtnahme* in die Unterlagen vorsieht. Die Moglichkeit der Ubermittlung und Vorla-
ge von Unterlagen ist gesetzlich nicht geregelt. Fuhrt also ein Auftragnehmer die fur die
Uberprufung erforderlichen Unterlagen an einem Standort auRerhalb Berlins und ist zu einer
Zusendung nicht bereit, ist im Einzelfall zu entscheiden, ob die Einsichthahme vor Ort in ei-
nem angemessenen Verhaltnis zum Wert des Auftrags steht.

Die Verbande haben wie folgt Stellung genommen:

a) Hinreichende Kontroll-Regelungen

Nach den Erkenntnissen des Bauindustrieverband und der FG Bau scheitern effektive
Kontrollen weniger an den gesetzlichen Kompetenzen zur Prifung, sondern an fehlenden
personellen Ressourcen der Vergabestellen. Eine n&here Bestimmung der geforderten
stichprobenartigen Kontrollen sei daher kein sinnvolles Instrument zur besseren Durchset-
zung der gesetzlichen Bestimmungen.

Der BME sieht weiteren Reglungsbedarf. Die Durchfiihrung von Stichprobenkontrollen sei -
mit Ausnahme der Regelungen zur FFV - nicht hinreichend geklart. Es fehlten Ausfihrungs-
vorgaben und spezifische rechtliche Ermachtigungen. Daher erfolgten nach Informationen
des BME die Mehrzahl der von den Auftraggebern durchgefiihrten Stichprobenkontrollen
ausschlielich schriftlich, bzw. in Abstimmung mit der Senatskontrollgruppe.

Von der HWK werden die gesetzlichen Regelungen als hinreichend bestimmt erachtet.

Der DGB sieht weiteren Regelungsbedarf, insbesondere fir das Tatigwerden der Kontroll-
gruppe, da Kontrollen nicht oder nicht ausreichend stattfanden. Viele Berliner Vergabestellen
seien personell nicht in der Lage, ihrer formal bestehenden - selbst stichprobenartigen - Kon-
trollpflicht nachzukommen. Die Kontrollgruppe durfe nur auf Anforderung tatig werden, was
offenbar aus Opportunitatsgriinden eher selten geschehe. Erfahrungen aus anderen Bun-
deslandern zeigten, dass effektive Kontrollen oftmals keine Mehrausgaben verursachten, da
die Kosten durch aufgedeckte VersttéRe und den daraus resultierenden Vertragsstrafen
kompensiert wirden.

Die Folge der fehlenden Kontrollen sei eine erhebliche Wettbewerbsverzerrung zulasten ta-
rifgebundener Unternehmen, die sich oftmals gar nicht mehr an Ausschreibungen beteiligten,
so zum Beispiel bei der Schulreinigung.

WEED ist der Ansicht, dass bisher zu wenige Kontrollen stattfinden. Weder seien die meis-
ten Berliner Vergabestellen personell in der Lage, ihrer Kontrollpflicht nachzukommen noch
sei die bisher eingerichtete Kontrollgruppe mit ihrem Auftrag ausreichend ausgestattet. Die
Kontrollgruppe dirfe nur auf Anforderung tétig werden (wenn es fur die Vergabestelle inhalt-
liche Probleme gibt; ein Problem bestande jedoch dann nicht, ,wenn die Vergabestelle meint,
sie habe nicht das Personal fur eine konkrete Stichprobe” RS 1/2014). Zudem bestehe ein
grol3es Hindernis fur die Arbeit der Kontrollgruppe darin, dass ein Tatigwerden vertraglich in
den Ausschreibungsunterlagen festgehalten sein muss. Deshalb muissten die 6ffentlichen
Auftraggeber in enger Zusammenarbeit mit der Kontrollgruppe die effektive Umsetzung der
vorgegebenen Stichprobenkontrollen garantieren und die beauftragten Unternehmen vertrag-
lich zur Einhaltung der gemanR BerlAVG geforderten Unterlagen verpflichten. In der Praxis
werde dies in vielen Fallen vertraglich nicht festgehalten, was eine Kontrolle unmdéglich ma-
che.
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b) Ubernahme der 5 %-Regelung der FFV ins das BerlAVG (Kontrolle von min-
destens 5 % aller Vergaben)

Fir den Bauindustrieverband und die FG Bau ist eine solche Regelung nur sinnvoll, wenn
die personellen Ressourcen fir eine Kontrolle vorhanden sind. Den Verbanden lagen keine
Erkenntnisse vor, dass aufgrund der ggf. hoheren Kontrolldichte bei der Durchsetzung der
FFV die gesetzlichen Ziele dieser Vorschrift besser erreicht wiirden.

c) Kontrolle nur durch Kontrollgruppe, Einrichtung einer Datenbank

Aus Sicht des Bauindustrieverbandes und der FG Bau ist nicht entscheidend, wer, son-
dern dass die Einhaltung der geforderten Normen und Standards effektiv durchgesetzt wer-
de, damit die sich gesetzestreu verhaltenden Wirtschaftsteilnehmer keinen Wettbewerbs-
nachteil gegeniiber gesetzeswidrig Handelnden héatten.

Der BME beflrwortet die Durchfiihrung der geforderten Stichproben durch die Senatskon-
trollgruppe. Die Auftraggeber verfiigten vielfach nicht Gber ausreichend Kapazitat, Sachkom-
petenz und Legitimation, um Einsicht in interne Kalkulationsunterlagen der Auftragsnehmer
sowie Steuer- und Personaldokumente nehmen zu kénnen. Die Datenschutzproblematik und
die mdgliche Einsicht in Betriebsgeheimnisse seien nicht geklart. Zudem sei es aus Sicht des
Wettbewerbs problematisch, wenn ein Auftraggeber durch die Kenntnis interner Unterlagen
der Lieferanten den Markt einseitig nutzen kénne und somit quasi gleichzeitig Spieler und
Schiedsrichter sei. Die Stichproben sollten daher - analog zu anderen Bundesléandern - durch
eine Ubergeordnete Einrichtung, etwa eine zentrale Kontrollgruppe, den Zoll oder eine ande-
re Behorde durchgefiihrt werden. Eine bundesweite, einheitliche Datenbank fiir Stichproben
werde beflrwortet. Diese Datenbank kdnnte etwa beim Zoll oder beim BAFA angesiedelt
sein. Eine eigene Berliner Datenbank mit besonderen Berliner Kriterien ware nach Ansicht
des BME zu kleinteilig.

Die HWK befirwortet eine Kontroliméglichkeit fir jede 6ffentliche Vergabestelle.

Auch der DGB und WEED halten es fiir sinnvoll, dass die Kontrollen ausschlie3lich durch die
vom Senat eingerichtete zentrale Kontrollgruppe durchgefiihrt werden und eine zentrale Da-
tenbank Uber die Stichprobenkontrollen eingerichtet wird. Transparenz in den Strichproben-
kontrollen wiirde zu verantwortlichem Handeln und Einhaltung gesetzlicher Regelungen sei-
tens der Unternehmen beitragen.

2.4. Sanktionen

2.4.1 Vertragsstrafe

Um die Einhaltung der aus dem BerlAVG resultierenden Verpflichtungen des Auftragneh-
mers zu sichern, ist zwischen dem Auftraggeber und dem Auftragnehmer fiir jeden schuld-
haften Versto3 regelmaRig eine Vertragsstrafe zu vereinbaren. Der Auftragnehmer ist zur
Zahlung einer Vertragsstrafe auch fur den Fall zu verpflichten, dass der Verstol3 durch einen
von ihm eingesetzten Nachunternehmer oder einen von diesem eingesetzten Nachunter-
nehmer begangen wird (8§ 6 Absatz 1 BerlAVG).

Die Vereinbarung von Vertragsstrafen fur den Fall, dass der Auftragnehmer oder sein Nach-
unternehmer seiner Mitwirkungspflicht bei der Kontrolle der eingegangenen vertraglichen
Verpflichtungen nicht nachkommt, etwa indem er keine prufféahigen Unterlagen vorlegt, ist in
8§ 6 BerlAVG nicht vorgesehen.

Der Senat stellt Formulare mit entsprechenden Vertragsbedingungen zur Verfligung, die den
Angebotsunterlagen beigefiigt werden kénnen.®

® http://www.berlin.de/vergabeservice/vergabeleitfaden/formulare/
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Dem Senat ist ein Fall einer Vertragsstrafe wegen VerstoRes gegen die Tariftreue-
Mindestlohnregelung bekannt geworden, die vom Auftraggeber gegeniiber dem Hauptauf-
tragnehmer veranlasst wurde. Die Vertragsstrafe wurde akzeptiert. Der Verstol3 wurde durch
einen Nachunternehmer verursacht.

Die Verbande haben wie folgt Stellung genommen:
Dem Bauindustrieverband und der FG Bau liegen hierzu keine Erkenntnisse vor.

Der BME sieht in der Vereinbarung von Vertragsstrafen zwischen Auftragnehmer und Liefe-
rant grundsatzlich keine Probleme. Allerdings sei dem Verband bisher kein Fall bekannt ge-
worden, in dem Vertragsstrafen aus dem BerlAVG in Ansatz gebracht wurden. Dies sei auch
den Auftragnehmern bekannt. Die vorgelegten Papiere wirden haufig in dem beiderseitigen
Wissen unterschrieben, dass Kontrollen sehr unwahrscheinlich seien. Es stelle sich die Fra-
ge nach dem praktischen Nutzen der Regelung, wenn mdgliche Vertragsverletzungen durch
die Auftragnehmer oder deren Nachunternehmer unentdeckt blieben bzw. nicht geahndet
wirden.

Die HWK merkt an, dass dem Auftragnehmer Kontrollpflichten auferlegt wirden, die er zum
Teil gar nicht tberwachen kdnne und die auch nicht im Zusammenhang mit dem Unterneh-
menszweck, d.h. der Erbringung von Leistungen, stiinden. Insofern sei die Haftung fir Ver-
stofe in der Nachunternehmer-Kette problematisch.

Nach Ansicht der IHK schrecke die fehlende Exkulpationsmoglichkeit viele Auftragnehmer
ab, Nachunternehmer einzusetzen. Da Uberwiegend mittelstdndische Unternehmen als
Nachunternehmer eingesetzt wiirden, stelle sich diese Regelung in der Konsequenz als mit-
telstandsfeindlich dar.

Der DGB sieht Defizite bei der Verhdngung von Sanktionen. Selbst konkreten Hinweisen von
Gewerkschaften zu Versto3en (Beispiel Schulreinigung) werde nicht nachgegangen. Die
effektive Ermittlung von VerstéZen und Verhangung wirkungsvoller Sanktionen seien wichti-
ge Signale gegeniber den Bietern, dass Dumpingstrategien zumindest mit einem relevanten
Risiko verbunden seien.

WEED bemangelt die fehlenden Kontrollen. Wenn Kontrollen fehlten, wirden auch keine
Vertragsstrafen verhangt oder — weitergehend - ein Auftrag gekiindigt werden. Es seien ver-
starkte Kontrollen sowie eine effektive Ermittlung von VerstdRen und die Anwendung wir-
kungsvoller Sanktionen erforderlich, um Bietern zu verdeutlichen, dass Versto3e gegen das
BerlAVG sowie Dumpingstrategien mit einem relevanten Risiko verbunden seien.

2.4.2 Vertragskindigung

Die Auftraggeber haben mit dem Auftragnehmer zu vereinbaren, dass die schuldhafte Nicht-
erfillung der Anforderungen gemaR BerlAVG durch den Auftragnehmer oder seine Nachun-
ternehmer den Auftraggeber zur fristlosen Kiindigung berechtigen (8 6 Absatz 2 BerlAVG).

Dem Senat ist kein Fall einer Vertragskiindigung bekannt geworden. Die Verbande haben
wie folgt Stellung genommen:

Dem Bauindustrieverband und der FG Bau liegen hierzu keine Erkenntnisse vor.
Der HWK sind keine Probleme bekannt.

Die IHK tragt vor, dass das Recht zur fristlosen Kiindigung den Auftragnehmer in Fallen be-
nachteilige, in denen die schuldhafte Nichterfullung durch einen Nachunternehmer erfolge.
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Hier solle dem Auftragnehmer die Moglichkeit eingeraumt werden, den Nachunternehmer
auszutauschen.

2.4.3 Auftragssperre

Von der Teilnahme an einem Wettbewerb um einen offentlichen Auftrag sowie als Nachun-
ternehmer sollen alle Unternehmen bis zu einer Dauer von drei Jahren ausgeschlossen wer-
den, die gegen die Pflichten und Auflagen verstoRen (§ 6 Absatz 3 BerlAVG).

Dem Senat ist kein Fall einer Auftragssperre bekannt geworden. Die Verbande haben jeweils
wie folgt Stellung genommen:

Dem Bauindustrieverband und der FG Bau liegen hierzu keine Erkenntnisse vor.

Der HWK sind keine Probleme bekannt, allerdings misse die Dauer des Ausschlusses der
Schwere der Pflichtverletzung und des Auflagenverstof3es angemessen sein.

Die IHK bemaéngelt die fehlende Exkulpationsmdglichkeit fir den Auftragnehmer, die dazu

fuhre, dass der Auftragnehmer auch fiir einen vom Nachunternehmer begangenen Verstol3
Zu sperren sei.
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3. Arbeit der zentralen Kontrollgruppe

3.1 Grundsatzliches

Schwerpunkt der Uberpriifungen der zentralen Kontroligruppe war im Berichtszeitraum die
Uberprufung der Einhaltung der Tariftreue, des Mindestlohns nach dem MiLoG sowie des
Mindestentgelts gemanR BerlAVG. Ferner wurden die gemal Frauenférderverordnung ver-
einbarten MaRnahmen kontrolliert. Auch die Kontrolle der Umweltvertraglichkeit der Beschaf-
fung gemald VwVBU war aufgrund der vereinbarten Vertragsbedingungen Gegenstand der
Prifung. Vereinzelt umfassten die Prifauftrdge auch die Kontrolle der Einhaltung der Malf3-
nahmen zur Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen.

Im Jahr 2015 haben o6ffentliche Auftraggeber 61 Vergabeverfahren mit insgesamt 99 Auf-
tragnehmern und Nachunternehmern zur Uberprifung an die Kontrollgruppe abgegeben.
Hiervon konnten 20 Vergabeverfahren aufgrund fehlender vertraglicher Vereinbarungen tber
die Einhaltung der Anforderungen des BerlAVG zwischen den offentlichen Auftraggebern
und den Auftragnehmern nicht tberprft werden.

Im Bereich der Bauleistungen wurde ein Verstol3 gegen die vereinbarte Verpflichtung zur
Mindestentlohnung durch einen Nachunternehmer festgestellt. Der Nachunternehmer hatte
die fur die Auftragsausfilhrung eingesetzten Arbeitnehmer nicht nach dem maRgeblichen fiir
allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrag entlohnt. Der 6ffentliche Auftraggeber sanktionier-
te den Verstol3 in der Folge gegeniiber dem Hauptauftragnehmer mit einer Vertragsstrafe in
Hohe der fur diesen Fall vereinbarten Vertragsstrafe von einem Prozent der Auftragssumme.

Die gepruften Vergabeverfahren wurden 2015 ausschlief3lich von der unmittelbaren Landes-
verwaltung Ubermittelt (Senatsverwaltungen, Bezirksamter sowie nachgeordnete Behorden)
und bestanden mehrheitlich aus Liefer- und Dienstleistungen.

Im Jahr 2016 wurden 80 Vergabeverfahren mit insgesamt 92 Auftragnehmern und Nachun-
ternehmern kontrolliert. Hiervon konnten 17 Vergabeverfahren aufgrund fehlender vertragli-
cher Vereinbarungen gemal BerlAVG keine Kontrollen vorgenommen werden. Neben der
unmittelbaren Landesverwaltung haben erstmalig 6ffentliche Auftraggeber der mittelbaren
Landesverwaltung Félle zur Priifung an die Kontrollgruppe tbertragen. Die Priifauftrage um-
fassten im Uberwiegenden Teil Dienst- und Lieferleistungen. Vier Falle betrafen die Bereiche
der Geb&udereinigung und der Schulspeisung.

In rund 80 Prozent der Falle wurde die Prifung innerhalb von drei Monaten abgeschlossen.
Bei Auftragen im Baubereich wird haufig die vollstandige Auftragsausfiihrung auf mehrere
Subunternehmen ubertragen, was — aufgrund der Komplexitéat der Vertragsverhéltnisse — zu
langeren Bearbeitungszeiten der Kontrollgruppe fiihrte. Die Nachunternehmen muissen wie
die ausfiihrenden Auftragnehmer einer eigenstandigen Kontrolle nach dem BerlAVG unter-
zogen werden.

Das BerlAVG sieht in § 5 lediglich die Mdglichkeit der Einsichtnahme zu Kontrollzwecken
vor. Eine Vor-Ort-Kontrolle von Unternehmen insbesondere mit Sitz aul3erhalb Berlins muss
immer unter Beachtung des in § 7 Landeshaushaltsordnung verankerten Wirtschaftlichkeits-
und Sparsamkeitsprinzips erfolgen und die VerhaltnismaRigkeit der durch die Kontrollhand-
lung verursachten Kosten zu der in Frage stehenden Auftragssumme bericksichtigen.

3.2 Personelle Ausstattung der Kontrollgruppe

Der Senat hat durch Senatsbeschluss vom 14.05.2013 die zentrale Kontrollgruppe gemar
8§ 5 Absatz 1 Satz 1 BerlAVG eingesetzt. Die Kontrollgruppe ist bei der Senatsverwaltung fur
Wirtschaft, Energie und Betriebe eingerichtet. Die zentrale Kontrollgruppe ist seit dem Jahr
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2016 von drei auf acht Stellen verstarkt worden. Zwei weitere Stellen sind im Doppelhaushalt
2016/2017 mit einem Sperrvermerk vorgesehen. Bei Steigerung der Fallzahlen kénnen diese
im Falle des Bedarfs besetzt werden.

3.3 Verhéltnis der o6ffentlichen Auftraggeber zur zentralen

Kontrollgruppe

Gemal 8§ 5 Absatz 1 Satze 1 und 2 BerlAVG fuhren die 6ffentlichen Auftraggeber stichpro-
benartig Kontrollen durch, ,um die Einhaltung der in § 1 Absatz 2 bis 4 und 6, 88 4und 7, § 8
Absatz 2 und 3 und 8 9 vorgesehenen Auflagen und Pflichten zu Uberprifen. Der Senat rich-
tet dazu eine zentrale Kontrollgruppe ein®.

Néhere Angaben zum Verhdltnis von 6ffentlichem Auftraggeber und Kontrollgruppe oder zur
Aufgabenstellung der Kontrollgruppe sind weder dem Gesetz noch einer Gesetzesbegriin-
dung zu entnehmen. Zwar legt der Gesetzestext (,zentrale Kontrollgruppe®) die Annahme
nahe, dass die Kontrolligruppe die Hauptverantwortung bei der Uberprifung der Einhaltung
der Bestimmungen des BerlAVG tragt. In Anbetracht der Vielzahl der offentlichen Auftrage in
Berlin und der begrenzten personellen Ausstattung der Kontrollgruppe kann dies jedoch nicht
intendiert sein. Hinzu kommt, dass den 6ffentlichen Auftraggeber nach dem Gesetz primar
die Kontrollpflicht Ubertragen ist. Die Kontrollgruppe kann nur tatig werden, wenn die offentli-
chen Auftraggeber die Aufgabe der Prufung auf die Kontrollgruppe Ubertragen. Auf der
Grundlage des Senatsbeschlusses vom 14.05.2013 ist die Aufgabe der Kontrollgruppe da-
hingehend zu interpretieren, dass die ,zentrale Kontrollgruppe® zusatzlich zu den offentlichen
Auftraggebern unterstitzend tatig wird.

Die Kontrollgruppe kann nur im Auftrag der Vergabestellen tatig werden. Nur die 6ffentlichen
Auftraggeber haben Kenntnis von den von ihnen geschlossenen Vertragen. Aufgrund dieses
Verhéltnisses von 6ffentlichem Auftraggeber zu Kontrollgruppe ist eine Auswahl der zu pri-
fenden Falle unter Gesichtspunkten wie der Schwerpunktsetzung bei bestimmten Branchen
nicht moglich. So hat der Gesetzgeber die Bestimmungen zur Mindestentlohnung insbeson-
dere mit Blick auf diejenigen Branchen eingefligt, die fir ihr niedriges Lohnniveau bekannt
sind. Die Ubertragung von Auftragen tiber Gebaudereinigung und Sicherheitsdienstleistun-
gen zur Prifung sind jedoch die Ausnahme geblieben. Nur eine begrenzte Anzahl der der
unmittelbaren Landesverwaltung zuzurechnenden Verwaltungen haben der Kontrollgruppe
bislang Falle zur Prifung Ubersandt, die Verwaltungen der mittelbaren Landesverwaltung
machen von dem Angebot der Ubernahme der Priifung weit tiberwiegend keinen Gebrauch.

Bei der Unterstlitzungstatigkeit sind datenschutzrechtliche Vorgaben des Bundes- und Lan-
desdatenschutzrechts einzuhalten. Dies betrifft auch die Zusammenarbeit zwischen Behor-
den wie 6ffentlichen Auftraggebern und der Kontrollgruppe innerhalb des Landes Berlin.

3.4 Schwierigkeiten bei der Kontrolle
Die zentrale Kontrollgruppe hat bei der Ausiibung ihrer Aufgaben Folgendes festgestellt:

Mehrfach konnten die Stichprobenkontrollen nicht durchgefiihrt werden, weil die 6ffentlichen
Auftraggeber die erforderlichen Erklarungen im Vergabeverfahren von den bietenden Unter-
nehmen nicht abgefordert haben bzw. die Besonderen Vertragsbedingungen nicht vereinbart
wurden.

Entsprechend kann auch keine Kontrolle durchgefuihrt werden. Die 6ffentlichen Auftraggeber

wurden Uber solchen Falle in Kenntnis gesetzt und aufgefordert, die gesetzlichen Vorgaben
zuklnftig zu beachten.
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Im Bereich der Bauleistungen haben Auftragnehmer die von ihnen eingesetzten Nachunter-
nehmer vielfach nicht zur Beachtung der Frauenférderverordnung verpflichtet, obwohl die
Teilleistung uber den jeweiligen Wertgrenzen lag. Dies fuhrte dazu, dass die Einhaltung der
FrauenfordermalRnahmen bei den Nachunternehmern nicht kontrollierbar war. Dasselbe gilt
auch fur die Verpflichtung und Kontrolle der Einhaltung der tarifrechtlichen und 6ffentlich-
rechtlichen Bestimmungen tber Mindestentgelte.

Die Mallnahmen gemal § 8 BerlAVG — Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen — kdnnen
von den Auftraggebern nur im Rahmen der Leistungserbringung anhand der vorzulegenden
Nachweise geprift werden. Aufgrund der Unsicherheiten in der Handhabung der Mal3nah-
men zu den ILO-Kernarbeitsnormen durch die 6ffentlichen Auftraggeber war eine entspre-
chende Kontrolle oft nicht mdglich. Vereinzelt wurden die zugesicherten Produkteigenschaf-
ten durch die Auftragnehmer entgegen der Erklarung nicht eingehalten. Ein besonderes
Problem besteht im Bereich der Schulspeisung oder des Caterings. Hier kdnnen in der Pra-
xis durch die Vermischung der Zutaten mitunter keine Lieferketten im Einzelnen mehr fest-
gestellt bzw. nachgewiesen werden. Zertifikate werden jedoch nur fir einzelne Produkte
ausgestellt. Die Rekonstruktion der Lieferketten oder Beibringung der Zertifikate hat sich in
der Praxis als zeitintensiv herausgestellt.

Insgesamt war festzustellen, dass bei den 6ffentlichen Auftraggebern aufgrund des komple-
xen und unibersichtlichen bei der Auftragsvergabe zu beachtenden Vergaberechts Unsi-
cherheiten bei der Rechtsanwendung bestehen.

Auch im Hinblick auf datenschutzrechtliche Vorgaben haben sich Probleme bei der Kontrolle
ergeben: Die Offenlegung durch Ubermittlung oder eine andere Form der Bereitstellung per-
sonenbezogener Daten fallt unter den Begriff der ,Datenverarbeitung“ (Erheben, das Erfas-
sen, die Organisation, das Ordnen, die Speicherung, die Anpassung oder Veranderung, das
Auslesen, das Abfragen, die Verwendung, die Offenlegung durch Ubermittlung, Verbreitung
oder eine andere Form der Bereitstellung, den Abgleich oder die Verknupfung, die Ein-
schrankung, das Loschen oder die Vernichtung). Unternehmen haben wiederholt den Ein-
blick in Unterlagen verweigert, die personenbezogene Daten enthalten. Dadurch war eine
Kontrolle nicht méglich.
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4. Ausblick

Der Senat wird das Berliner Ausschreibungs- und Vergabegesetz und die Vergabe offentli-
cher Auftrage nutzen, um im Rahmen des rechtlich Zul&ssigen eine nachhaltige - an dkologi-
schen, sozialen und geschlechtergerechten Kriterien ausgerichtete - wirtschaftliche Entwick-
lung zu unterstlitzen. Die Vergabepolitik wird dem Grundsatz ,6ffentliches Geld nur flir gute
Arbeit* folgen. Der Senat halt auch nach der Einfihrung eines bundesweiten gesetzlichen
Mindestlohns eine eigenstandige Mindestentgeltregelung nach dem Vergabegesetz fir not-
wendig. Der Senat hat deshalb den Mindestlohn nach dem BerlAVG bereits zum 1. August
2017 auf neun Euro angehoben und wird ihn ggf. jahrlich, mindestens jedoch alle zwei Jahre,
an die geénderten wirtschaftlichen und sozialen Verhéltnisse anpassen. Die Verfahren wer-
den mit dem Ziel der Vereinfachung Uberprift. Dartiber hinaus wird der Senat prifen, wie bei
der Vergabe offentlicher Auftrage weitere 6ko-soziale MalRnahmen ergriffen werden kdnnen
und die fur die Umsetzung erforderlichen Ressourcen schaffen.

Das Vergaberecht wurde mit dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) in der
Fassung der Bekanntmachung vom 26. Juni 2013 (BGBI. | S. 1750, 3245), das zuletzt durch
Artikel 6 Absatz 33 des Gesetzes vom 13. April 2017 (BGBI. | S. 872) geandert worden ist,
mafgeblich modifiziert. Das BerlAVG sollte nicht nur aus Griinden der Terminologie an die
neue Rechtslage zeithah angepasst werden.

Auch inhaltliche Anpassungen sollten im BerlAVG vorgenommen werden:

Gemal § 128 Absatz 1 des GWB haben Unternehmen bei der Ausfiihrung des offentlichen
Auftrags alle fUr sie geltenden rechtlichen Verpflichtungen einzuhalten, insbesondere haben
sie Steuern, Abgaben und Beitrage zur Sozialversicherung zu entrichten, die arbeitsschutz-
rechtlichen Regelungen einzuhalten und den Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern wenigs-
tens diejenigen Mindestarbeitsbedingungen einschlieflich des Mindestentgelts zu gewahren,
die nach dem Mindestlohngesetz, einem nach dem Tarifvertragsgesetz mit den Wirkungen
des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes fur allgemein verbindlich erklarten Tarifvertrag oder
einer nach 8§ 7, § 7a oder § 11 des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes oder einer nach § 3a
des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes erlassenen Rechtsverordnung fur die betreffende
Leistung verbindlich vorgegeben werden.

Die bestehende Regelung des BerlAVG stellt in erster Linie auf die Einhaltung des Arbeit-
nehmer-Entsendegesetzes ab und verweist lediglich auf eine entsprechende Geltung ,flr
andere gesetzliche Bestimmungen iber Mindestentgelte“. Mit der Ubernahme des § 128
Absatz 1 GWB in das BerlAVG wirden die gesetzlichen Pflichten der Unternehmen hinsicht-
lich aller Bestimmungen Uber Mindestentgelte verdeutlicht. Es kénnte eine grundsatzliche
Bindung im ober- und unterschwelligen Bereich bewirkt werden, auf deren Grundlage der
Normgeber im Einzelnen festlegen kdnnte, welche gesetzlichen Pflichten mit den Auftrag-
nehmern auch als Vertragsbedingungen zu vereinbaren und zu kontrollieren waren, z.B. die
unternehmerischen Pflichten im Rahmen des Tarifvertragsgesetzes oder des Mindestlohn-
gesetzes (MiLoG).

GemaR § 128 Absatz 2 GWB koénnen Offentliche Auftraggeber dariiber hinaus besondere
Bedingungen fir die Ausfiihrung eines Auftrags (Ausfihrungsbedingungen) festlegen, sofern
diese mit dem Auftragsgegenstand entsprechend 8 127 Absatz 3 GWB in Verbindung ste-
hen. Die Ausfiihrungsbedingungen miissen sich aus der Auftragsbekanntmachung oder den
Vergabeunterlagen ergeben. Sie kdnnen insbesondere wirtschaftliche, innovationsbezogene,
umweltbezogene, soziale oder beschéaftigungspolitische Belange oder den Schutz der Ver-
traulichkeit von Informationen umfassen.

Die offentlichen Auftraggeber dirfen innerhalb der vergaberechtlichen Grenzen 6ko-soziale
Vertragsbedingungen nunmehr auch ohne landesgesetzliche Grundlage vereinbaren. Eine
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Bevorzugung bestimmter Unternehmen, Produkte oder Verfahren ist wegen des vergabe-
rechtlichen Gleichbehandlungsgebots jedoch weiterhin nicht mdglich. Eine grundsatzliche
Pflicht zur Anwendung bestimmter 0ko-sozialer Mal3nahmen durch die offentlichen Auftrag-
geber Berlins bedarf weiterhin einer landesrechtlichen Regelung.

Die im Rahmen der Stichprobenkontrollen festgestellte datenschutzrechtliche Problematik
bedarf einer rechtssicheren Novellierung des BerlAVG. Insbesondere die Einsichthahme,
z.B. in Gehaltsnachweise durch die Beschaftigten bei den Auftraggebern oder der Kontroll-
gruppe oder der Austausch von Daten untereinander, ist eine Verarbeitung personenbezo-
gener Daten. Eine Verarbeitung personenbezogener Daten ist jedoch ausschliel3lich auf ei-
ner gesetzlichen Grundlage zulassig. Die Novellierung des BerlAVG muss daher die gesetz-
lichen Vorgaben zum Datenschutz zwingend bertcksichtigen. Zudem befindet sich das Da-
tenschutzrecht auf Bundesebene aufgrund europarechtlicher Vorgaben (EU-Datenschutz-
Grundverordnung (EU-DSGVO)) in Uberarbeitung

Im Rahmen einer Novellierung des BerlAVG kénnten die bislang gesetzlich vorgeschriebe-
nen, gesonderten schriftichen Erklarungen zu den einzelnen MalRhahmen der Auftragneh-
mer entfallen, da diese vertragsrechtlich nicht erforderlich sind. Es ist ausreichend, wenn die
Anerkenntnis samtlicher Vertragsbedingungen an einer Stelle des Angebots erfolgt. Bei ei-
nem elektronisch Ubermittelten Angebot in Textform ist der Name der natirlichen Person, die
die Erklarung abgibt, anzugeben. Grundsatzlich wird die Textform nach 8§ 126b BGB mittels
elektronischer Mittel anzuwenden sein. Ein schriftliches Angebot ist zu unterschreiben. Ein
elektronisches Angebot, das wegen erhohter Sicherheit signiert werden muss, ist wie vorge-
geben zu signieren.
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