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DS 16/12265

Vorbemerkung:

Die Beriicksichtigung sozialer und 6kologischer Standards bei 6ffentlichen
Auftragen hat sich in Deutschland und Europa immer mehr zu einer
Selbstverstandlichkeit entwickelt." Mit dem Tariftreue- und Vergabegesetz
Nordrhein-Westfalen (TVgG-NRW) aus dem Jahr 2012 verfigt NRW tber
eines der modernsten Vergabegesetze in Europa, das sich dem Leitbild
einer sozial und 0kologisch nachhaltigen Vergabepolitik verpflichtet fuhlt.
Die Evaluierung des TVgG-NRW aus dem Jahr 2015 hat zudem bestatigt,
dass die Ziele des Gesetzes auf eine breite gesellschaftliche Akzeptanz
sowohl bei den 6ffentlichen Auftraggebern als auch bei den Unternehmen
stoRen.?

Die Evaluierung hat jedoch auch ergeben, dass es bei der Umsetzung
des TVgG-NRW nach wie vor einige Probleme gibt, dem die Landesregie-
rung nun durch die Vorlage eines novellierten Gesetzentwurfes (TVgG-E)
Rechnung tragen will. Wahrend an den inhaltlichen Zielen des Gesetzes

! Detlef Sack, Thorsten Schulten. Eva Katharina Sarter, Nils Bohlke: Offentliche
Auftragsvergabe in Deutschland. Sozial und nachhaltig?, Baden-Baden 2016:
Nomos.

? Kienbaum: Konnexitatsfolgenausgleich und Evaluierung Tariftreue- und Verga-
begesetz Nordrhein-Westfalen (TVgG-NRW), Endbericht, Disseldorf, 28. Febru-
ar 2015
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desregierung darum, die Regelungen ,sowohl fiir Vergabestellen als auch
fur Unternehmen zu vereinfachen, zu entbirokratisieren und anwender-
freundlicher zu gestalten.*®

Eine Novellierung des TVgG, die die Umsetzung und Effektivitat des Ge-
setzes verbessern will, ist grundsatzlich zu begrif3en. Allerdings werden
mit dem vorliegenden Gesetzentwurf die selbst gesteckten Ziele der Lan-
desregierung nur teilweise erreicht. Entgegen anderslautenden Beteue-
rungen werden faktisch auch Abstriche an der inhaltlichen Zielsetzung
des TVgG gemacht werden. Dies gilt insbesondere fir die Abschaffung
eines eigenstandigen vergabespezifischen Mindestlohns. Im Folgenden
werden ausgewahlte Regelungen des TVgG-E kommentiert:

Die Abschaffung eines eigenstandigen
vergabespezifischen Mindestlohns

Mit dem Einfrieren des vergabespezifischen Mindestlohns auf 8,85 Euro
und der zukiinftigen Orientierung an den Vorgaben des Mindestlohnge-
setzes wird faktisch die eigenstandige Mindestlohnvorgabe im TVgG-
NRW abgeschafft. Nach der bereits beschlossenen Erhéhung des allge-
meinen gesetzlichen Mindestlohns auf 8,84 Euro zum 1. Januar 2017
wiirde fur eine Ubergangszeit von voraussichtlich zwei weiteren Jahren
eine eigene NRW-Mindestlohvorgabe fortbestehen, die jedoch lediglich
einen Cent oberhalb des allgemeinen gesetzlichen Mindestlohns liegt. Ein
solche Regelung macht keinen Sinn.

Dagegen sprechen gute Griinde fiir die Fortfihrung eines eigenstandigen
vergabespezifischen Mindestlohns. Die in dem aktuell giltigen Vergabe-
gesetz (TVgG-a.F.) enthaltende Mindestlohnreglung geht in ihrer inhaltli-
chen Zielsetzung weit tiber die Ziele des allgemeinen arbeitsrechtlichen
Mindestlohns auf nationaler Ebene hinaus. Bei der Einfiihrung des TVgG
im Jahr 2012 hat sich der Gesetzgeber bei der Festlegung des vergabe-
spezifischen Mindestlohns urspriinglich an der untersten Entgeltgruppe
des Tarifvertrags der Lander (TV-L) orientiert. In der Begrindung des
Gesetzentwurfes wird hierzu ausgefihrt:

» Auf diese Weise werden die Beschaftigten der Auftragnehmer in
vergleichbarer Weise entlohnt wie die Beschaftigten der Auftrag-

geber.“*

Dartiber hinaus heif3t es:

¥ Landtag NRW, DS 16/12265, S. 2
* Landtag NRW, DS 15/2379, S. 38
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»Mit der Anforderung einer Verpflichtung des Auftragnehmers
durch Verpflichtungserklarung auf diese Mindeststundenentgelte
verfolgt der Gesetzgeber das Ziel, dass sich die 6ffentliche Hand
nicht durch Auslagerung von Aufgaben auf private Auftragnehmer
ihrer Verantwortung fir eine angemessene Vergitung der Be-
schéftigten entziehen kann, derer sie sich, wenn sie die beauftrag-
te Leistung selbst erbringen wiirde, bedienen misste.*

Das Ziel des vergabespezifischen Mindestlohns liegt demnach nicht nur in
der Sicherstellung eines auskdmmlichen Lohnniveaus (wie im Mindest-
lohngesetz), sondern darUber hinaus auch in der Herstellung fairer Wett-
bewerbsbedingungen zwischen 6ffentlicher Eigenleistung und Fremd-
vergabe. Der vergabespezifische Mindestlohn soll deshalb verhindern,
dass allein wegen niedrigerer Lohnkosten 6ffentliche Leistungen ausgela-
gert werden.

Nach der aktuell giltigen Entgelttabelle des TV-L entspricht die niedrigs-
te Entgeltstufe in NRW einem Stundenlohn von 9,71 Euro.® Ein so
definierter vergabespezifischer Mindestlohn wiirde sich klar von dem all-
gemeinen gesetzlichen Mindestlohn unterscheiden und als eigenstandige
Regelung im Vergabegesetz Sinn machen.

Mit der nun vorgesehenen Abschaffung des vergabespezifischen Mindest-
lohns wird eine wichtige Zielsetzung des alten TVgG-NRW aufgegeben.
Dies ist umso unverstandlicher, als dass der Européische Gerichtshof in
seinem Regio-Post-Urteil (C-115/14) explizit die europarechtliche Zulas-
sigkeit vergabespezifischer Mindestldhne bestétigt hat.” Andere Bundes-
lander wie z.B. Brandenburg oder Berlin haben daraufhin ihr Festhalten
an einer eigenstandigen Mindestlohnvorgabe im Vergaberecht signalisiert.

Tariftreueregelungen im OPNV

Die Tariftreuregelungen fiir den OPNV bilden einen Kernbestandteil des
TVgG. Es ist daher zu begriif3en, dass diese Regelungen auch in Zukunft
weiter gelten sollen. Allerdings fehlt im Gesetzentwurf der Landesregie-
rung eine Regelung fur den Bereich der freigestellten Schilerverkehre.

® Landtag NRW, DS 15/2379, S. 44

® Die unterste Entgeltgruppe des TV-L West (E1, Stufe 2) liegt derzeit bei
1681,17 Euro pro Monat. Bei der in NRW vorgesehenen Wochenarbeitszeit von
39,8 Stunden entspricht dies einem Stundenlohn von 9,71 Euro.

" Ghazaleh Nassibi, Florian Rodl, Thorsten Schulten: Perspektiven vergabespezi-
fischer Mindestléhne nach dem Regio-Post-Urteil des EuGH , WSI Policy Brief
Nr. 3. Dusseldorf 2016, http://www.boeckler.de/pdf/p_wsi_pb_3 2016.pdf
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Vergangenheit eine Vielzahl von VerstéRen gegen das TVgG festgestellt
wurde. Deshalb sollte ahnlich wie z.B. im Landestariftreuegesetz von
Rheinland-Pfalz explizit erwéhnt werden, dass die Tariftreuevorgaben
auch fur die freigestellten Schilerverkehre gelten.

Anders als das aktuelle gultige TVgG enthalt der neue Gesetzentwurf
auch keine Regelungen zum Betreiberwechsel bei der Erbringung von
Personenverkehrsdiensten. Auch hier bietet sich eine Orientierung an
dem Landestariftreuegesetz von Rheinland-Pfalz (81, Abs. 4) an, das bei
einem Betreiberwechsel eine Verpflichtung zur Ubernahme der Altbe-
schaftigten vorsieht.

Beriicksichtigung der Kernarbeitsnormen
der Internationalen Arbeitsorganisation (ILO)

Die verpflichtende Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen bei der Be-
schaffung von Waren ist ebenfalls ein Kernstiick des geltenden TVgG. Es
ist ausdrticklich zu begriiRen, dass auch in dem neuen Gesetzentwurf von
dem Verpflichtungsgrad keine Abstriche gemacht werden. Nicht nachvoll-
ziehbar ist jedoch, warum diese Regelungen zukuinftig erst ab einem
Schwellenwert von 5.000 Euro pro Auftrag gelten sollen. Aus normati-
ver und moralischer Sicht lasst sich kaum eine Schwellenwert definieren,
unterhalb dessen der Einkauf von Waren z.B. aus Kinder- oder Zwangs-
arbeit akzeptabel sein soll. Es ist jedoch davon auszugehen, dass in der
Praxis eine Vielzahl von 6ffentlichen Beschaffungsmaflinahmen unterhalb
eines Auftragsvolumens von 5.000 Euro liegt und damit durch das neue
TVQG nicht mehr erfasst wird.

Inwieweit die Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen bei der 6ffentlichen
Beschaffung tatsachlich bertcksichtigt wird, hédng vor allem davon ab, ob
sich die Vergabestellen in der Lage sehen, diese Vorgaben umzusetzen.
Das neue TVgG verweist hierbei auf eine weitere Konkretisierung im
Rahmen einer Rechtsverordnung, die ebenfalls bereits im Entwurf vor-
liegt.® Hierbei ist zu begriiRen, dass der Entwurf fiir eine RVO TVgG-
NRW die bislang bereits existierende Liste ,sensibler Produkte” bestatigt
und dartiber hinaus verbindliche Wege zur Nachweiserbringung formu-
liert. Kritische zu sehen ist jedoch die Regelung, dass nur solche Produkte
bertcksichtigt werden sollen, die aus Landern stammen, die auf der so
genannten DAC-Liste der OECD stehen. Hierdurch werden z.B. einige

® Entwurf einer Verordnung zur Durchfiihrung des Tariftreue- und Vergabegeset-
zes (RVO TVgG-NRW),
https://www.landtag.nrw.de/portal/WWW/dokumentenarchiv/Dokument?typ=P&ld
=MMV16/4298&quelle=alle&wm=1&action=anzeigen
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osteuropaische Lander nicht bertcksichtigt, in denen gerade in jingster
Zeit erhebliche Arbeitsrechtsverletzungen in der Textilindustrie festgestellt
wurden.

Umsetzung und Kontrolle des TVgG

Ein effiziente Umsetzung und Kontrolle des TVgG ist entscheidend fir
seine politische Akzeptanz auf Seiten von Unternehmen und Vergabestel-
len. Gerade in diesem Bereich hat jedoch die Evaluierung die grof3ten
Defizite identifiziert. Vor diesem Hintergrund ist es zu begrtf3en, dass die
Landesregierung eine eigene Servicestelle fir Fragen zum TVgG einrich-
ten will, wobei diese personell und organisatorische so aufgestellt sein
muss, dass sie tatsachliche eine umfassende Servicefunktion wahrneh-
men kann.

Eine der wichtigsten Neuerungen des novellierten TVgG ist die Einfuh-
rung des so genannten Bestbieterprinzips. Hierdurch sollen vor allem
die Vergabestellen entlastet werden, in dem nur noch diejenigen Unter-
nehmen, die noétigen Unterlagen nach dem TVgG erbringen missen, die
den Zuschlag fur einen Auftrag erhalten. Ob sich dieses Prinzip in der
Praxis bewahrt, wird die Zukunft zeigen missen. Schwierigkeiten sind
immer dann zu befiirchten, wenn ein ,bestbietendes” Unternehmen die
notigen Nachweise nicht erbringen kann. Die vorgesehene Drei-Tage-
Frist zur Erbringung der Nachweise ist insofern sinnvoll, als dass mogli-
che Verzogerungen des Vergabeprozesses begrenzt und die Unterneh-
men zur Einhaltung der Kriterien des TVgG gehalten werden, auch wenn
sie keinen Zuschlag erhalten.

Wesentlich ist schlief3lich, dass mit dem TVgG auch eine effiziente Kon-
trolle gewahrleistet wird. Hierbei sind zunéchst die Vergabestellen selbst
in der Verantwortung. So sollte die in 84, Abs. 6 TVgG-E vorgesehene
Uberprifung ungewohnlich niedrigere Angebote von einer Kannvorschrift
in einen Sollvorschrift umgewandelt werden, um sicherzustellen, dass
solche Angebote nicht durch Lohndumping zustande kommen.

Daruber hinaus muss die Rolle der Prifbeh6rde weiter aufgewertet und
die Kontrolldichte deutlich erhdht werden. Hierzu bedarf es einer ange-
messenen personellen und materiellen Ausstattung. Positiv zu vermerken
ist, dass die Prifbehorde auch direkt Prifungen in Unternehmen durch-
fuhren kann. Hierbei ist eine enge Kooperation mit der Finanzkontrolle
Schwarzarbeit des Zolls sinnvoll, deren rechtliche Voraussetzungen ge-
klart werden missen

Wichtig ist, dass die Kompetenzen der Prifbehérde auch auf § 7 TVgG-

NRW-E (ILO-Kernarbeitsnormen) sowie § 8 (Frauenforderung) ausge-
dehnt werden.
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