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I Einfiihrung

Deutschland muss die am 18. April 2014 in Kraft getretene europdische Richtlinie Uber die
offentliche Auftragsvergabe bis April 2016 in nationales Recht umsetzen. In Artikel 18 Ab-
satz 2 der Richtlinie verpflichtet der europdische Gesetzgeber die Mitgliedstaaten zu Rege-
lungen, die die Einhaltung der jeweiligen nationalen umwelt-, sozial- und arbeitsrechtlicher
Verpflichtungen in allen Phasen der éffentlichen Auftragsvergabe sicherstellen. Mit dieser
Verpflichtung wird die Verankerung sozialer Kriterien in der 6ffentlichen Auftragsvergabe
ausdriicklich gestarkt.

Auch der EuGH folgt mit seinem jlingsten Urteil in Sachen ,Regio Post” vom 17.11.2015 (C-
115/14) diesem Paradigmenwechsel der EU-Vergaberichtlinien. Er bestatigt, dass der verga-
bespezifische Mindestlohn im rheinland-pfélzischen Tariftreuegesetz europarechtskonform
ist. Damit wendet er sich von seiner bisher restriktiven Rechtsprechung im sog. Ruffert-Urteil
ab. Er spricht sich fir ein soziales Europa mit verbrieften Lohnen aus und stdrkt damit Be-
lange der Beschaftigten.

Die Bundesregierung ist nun aufgefordert, dieses Urteil bei der aktuellen Vergaberechtsre-
form zu beriicksichtigen. Am 8. Juli hat das Kabinett den , Gesetzentwurf zur Modernisierung
des Vergaberechts” beschlossen. Der DGB hat dazu die Stellungnahme vom 21.8.2015 vor-
gelegt. Darin begrliBt der DGB grundsatzlich diese Initiative. Allerdings kritisiert der DGB,
dass der Gesetzentwurf die EU-Vergaberichtlinien teilweise nur unzureichend umsetzt, vor
allem bezogen auf die verpflichtenden Regelungen zu den sozialen Kriterien in der éffentli-
chen Auftragsvergabe und die Regelungen zur Subunternehmervergabe und den Kontrollen
und Sanktionen. Die neuen Handlungsspielraume der Vergaberichtlinien fir ein aus sozial-
politischer Sicht strategisch eingesetztes Vergaberecht werden bei weitem nicht ausge-
schopft. Insbesondere vor dem Hintergrund des neuen EuGH-Urteils darf der Handlungsspiel-
raum der Bundeslander zum Erlass ihrer Landesvergabegesetze mit sozialen Kriterien und
vergabespezifischen Mindestldhnen nicht eingeschrankt werden. Die Regelungen im GWB-E
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und in der Vergabeverordnung zur Beriicksichtigung sozialer Kriterien miissen verpflichtend
sein, so z.B. beim Zuschlag.

Auch wurden im Gesetzentwurf wesentliche Inhalte, z.B. bei den sozialen Dienstleistungen
oder der Subunternehmervergabe, mit Verweis auf die geplanten Rechtsverordnungen nicht
in das Gesetz aufgenommen. Da die Rechtsverordnungen bis zum jetzigen Zeitpunkt nicht
vorgelegen haben, musste der DGB eine Bewertung des Gesetzentwurfs ohne Kenntnis der
geplanten Regelungen in den Rechtsverordnungen vornehmen. Daher wird an dieser Stelle
nochmals ausdricklich kritisiert, dass der Gesetzentwurf nicht gleichzeitig mit den Rechts-
verordnungen vorgelegt worden ist.

Nun hat das Bundeswirtschaftsministerium einen Referentenentwurf der Verordnung zur Mo-
dernisierung des Vergaberechts vorgelegt, der u.a. Entwirfe der Vergabeverordnung, Sekto-
renverordnung und Konzessionsvergabeverordnung enthélt. Die Stellungnahme des DGB
konzentriert sich im Folgenden auf den Entwurf der Vergabeverordnung (VgV).

Il. Kritik ausgewahlter Vorschriften: Artikel 1 — Vergabeverordnung (VgV)

1.§ 14 Abs. 4

In § 14 Abs. 4 ist abschlieBend geregelt, unter welchen Voraussetzungen Auftraggeber den
Auftrag im Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb vergeben kénnen. § 65 Abs.
1 VgV-E nimmt fir die Vergabe sozialer Dienstleistungen darauf Bezug.

Der DGB regt an, flir Vergaben sozialer Dienstleistungen nach §§ 64 ff VgV-E folgenden
weiteren Ausnahmetatbestand zu erganzen:

., Wenn fiir die Leistung aus besonderen Griinden nur ein Unternehmen in Betracht
kommt. ”

Bei sozialen Dienstleistungen in der Arbeitsmarktpolitik ist es nicht selten der Fall, dass
Leistungen erheblich giinstiger als der Marktpreis eingekauft werden kénnen, weil zum
Beispiel eine Ko-Finanzierung aus anderen Mitteln erfolgt (zum Beispiel aus Mitteln des
ESF). In diesem Fall ist es fiir den Auftraggeber vorteilhaft, dieses Angebot anzunehmen.
Eine Ausschreibung ist deswegen nicht sinnvoll. Dieser Weg sollte fir bestimmte, eng
definierte Ausnahmefalle zugelassen werden.

2. § 36 VgV-E: Unterauftrage

Der DGB begriiBt grundsatzlich die Aufnahme von Regelungen zur Unterauftragsvergabe in
das Reformvorhaben in Umsetzung von Art. 71 Abs. 1 der Richtlinie 2014/24/EU. Zugleich
wird kritisiert, dass diese Regelungen nicht in den Gesetzentwurf integriert wurden. Die Ge-
fahr der Umgehung von in der Vergabe aufgestellten Standards durch die Einschaltung von
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Unterauftragnehmern ist groB. Der DGB ist davon iiberzeugt, dass eine angemessene Um-
setzung der Vorgaben in Art. 71 Abs. 1 Richtlinie 2014/24/EU mit der erforderlichen Aus-
strahlungskraft nur dann erfolgt, wenn die Regelungen auf Gesetzesebene getroffen werden.

Gleichwohl werden nun die Regelungen zur Unterauftragsvergabe im Referentenentwurf der
VgV bewertet. Die Regelungen werden begriiBt, soweit sie sich an den Vorgaben des Art. 71
der Richtlinie 2014/24/EU orientieren. Notwendig ist es jedoch, die Regelungen des § 37
Absatz 3 nicht nur auf Dienstleistungen, die in einer Einrichtung des 6ffentlichen Auftragge-
bers unter dessen direkter Aufsicht zu erbringen sind, zu erstrecken, sondern auf alle Arten
der Vergabe. Die Moglichkeiten des Art. 71 Abs. 5 Uabs. 5, die verbindlichen Mitteilungs-
pflichten auch auf Lieferauftrage, auf andere Dienstleistungsauftrage (als solche, die in den
Einrichtungen des 6ffentlichen Auftraggebers unter dessen direkter Aufsicht zu erbringende
Dienstleistungen betreffen), oder auf Lieferanten, die an Bau- oder Dienstleistungsauftragen
beteiligt sind, zu erstrecken, werden nicht genutzt. Der Regelungsentwurf bleibt damit weit
hinter den europarechtlich zuldssigen Méglichkeiten fiir eine verbindlichere Ausgestaltung
der Regelungen zur Bekampfung missbrauchlicher Subunternehmerketten zuriick.

Dariiber hinaus fordert der DGB, dass der Auftraggeber einer Unterauftragsvergabe und bei
Wechsel der Unterauftragsnehmer durch ein Unternehmen im Einzelfall schriftlich zustimmen
muss. Zudem ist die Moglichkeit der Unterauftragsvergabe auf eine nachvollziehbare Anzahl
von Gliedern zu begrenzen. Die missbrauchliche Verwendung langer Subunternehmerketten
ohne fachliche Rechtfertigung gilt es — insbesondere auf 6ffentlichen Baustellen — zu unter-
binden. Wenn 6ffentliche Auftrage mehrere hintereinander geschaltete Untervergaben erfor-
dern, flihrt dies meist zu rechtswidrigen Praktiken und Ausbeutung am unteren Ende. Solche
Konstruktionen dienen vor allem dazu, Unternehmen weiter oben in den Ketten die Mdglich-
keit zu geben, sich aus der Verantwortung zu ziehen und zugleich straffrei an diesem Unrecht
zu bereichern. Dies gilt es zu verhindern.

In Bezug auf die sozialen Dienstleistungen sollte in der Verordnung den 6ffentlichen Auftrag-
gebern die Mdglichkeit eroffnet werden, die Weitergabe an Unterauftragnehmer ganzlich zu
unterbinden. Bei sozialen Dienstleistungen muss der Auftraggeber einen unmittelbaren Ein-
blick in die Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit des Anbieters haben. Durch die Weiter-
gabe an Unterauftragnehmer geht dem Auftraggeber diese Kontrolle verloren. Die Tatsache,
dass der Hauptauftragnehmer weiterhin flir das Ergebnis haften muss, ist in diesem Fall kein
ausreichender Schutz des Auftraggebers, da bei sozialen Dienstleistungen die Ergebnisse
nicht immer objektiv messbar sind.

3. § 58 VgV-E: Zuschlag und Zuschlagskriterien

Es ist zu begrliBen, dass sich —wie schon in § 127 Abs. 1 S. 3 GWB-E - das wirtschaftlichste
Angebot, auf das der Zuschlag erteilt wird, nach dem besten Preis-Leistungs-Verhéltnis und
nicht nur nach dem Preis bestimmt. Diese Regelung entspricht den Vorgaben aus Art. 67
Abs. 2 Richtlinie 2014/24/EU.
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Allerdings wird auch hier — wie schon bei § 127 GWB-E - die nur fakultative Méglichkeit der
Berlicksichtigung sozialer Kriterien bei der Ermittlung des besten Preis-Leistungs-Verhéltnis-
ses kritisiert. Damit bleibt der niedrigste Preis als Kriterium weiterhin méglich. Hingegen
schlieBt aber das beste Preis-Leistungsverhaltnis definitionsgemal soziale und 6kologische
Aspekte zwingend ein. AuBerdem ermdglicht die Richtlinie 2014/24/EU in Art. 67 Abs. 2 den
Mitgliedstaaten, den 6ffentlichen Auftraggebern vorzuschreiben, auch umweltbezogene o-
der soziale Kriterien zwingend zu beriicksichtigen. Der DGB fordert dringend, diese von der
Richtlinie erdffnete Chance zur strategischen Verwendung offentlicher Mittel zu nutzen.

4. § 60 VgV-E: Ungewohnlich niedrige Angebote

Der DGB begriit grundsatzlich die Aufnahme von Regelungen zu ungewdhnlich niedrigen
Angeboten in Umsetzung der Vorgaben in Art. 69 Richtlinie 2014/24/EU. Insbesondere be-
griiBt der DGB, dass — anders als noch im Diskussionsentwurf — nun die Einhaltung der
rechtlichen Verpflichtungen nach § 128 Abs. 1 GWB-E in § 60 Abs. 2 Nr. 4 VgV-E Erwédhnung
finden. Damit wird Auslegungsschwierigkeiten vorgebeugt.

Allerdings ware es auch hier wiinschenswert gewesen, dass diese Regelungen angesichts
ihrer Bedeutung Eingang in das Gesetz gefunden hatten.

5. § 65 Vgv-E: Soziale Dienstleistungen

Soziale Dienstleistungen und insbesondere Arbeitsmarktdienstleistungen sind gekennzeich-
net durch ein hohes Mal an Heterogenitat und Individualitat in Verbindung mit personlichen
Interaktionen. Diese Form einer Dienstleistung ldsst sich nicht allein auf den Preis der Leis-
tung reduzieren. Daher ist das Vergabeverfahren flir soziale Dienstleistungen und insbeson-
dere flr Arbeitsmarktdienstleistungen so zu gestalten, dass der Wettbewerb nicht alleine
iber den Preis, sondern insbesondere iber die Qualitdt geflihrt wird. Nur so entsteht ein
fairer Wettbewerb ohne Lohndumping, Outsourcing und die Umwandlung von abhdngiger
Beschéftigung in Honorarbeschaftigung.

Diese Grundsatze finden sich auch in den Vorgaben der Richtlinie 2014/24/EU. So schreibt
Art. 67 Richtlinie 2014/24/EU die Zuschlagserteilung auf das wirtschaftlichste und nicht nur
preisglinstigste Angebot im Rahmen eines Preis-Leistungs-Verhaltnisses fest. Art. 76 Absatz
2 Satz 2 konkretisiert diesen Grundsatz fir soziale Dienstleistungen, wonach die Mitglieds-
staaten auch vorsehen kénnen, dass die Auswahl der Dienstleister auf der Grundlage des
Angebots mit dem besten Preis-Leistungs-Verhaltnis unter Beriicksichtigung von Qualitats-
und Nachhaltigkeitskriterien getroffen wird. Art. 67 Absatz 2 b Richtlinie 2014/24/EU sieht
vor, dass die Qualitdt und Erfahrung des Personals als Zuschlagskriterium berticksichtigt wer-
den, wenn die Qualitat des Personal erheblichen Einfluss auf das Niveau der Auftragsaus-
fihrung hat. Die Rechtsordnung und gerade auch das Vergaberecht erkennen die Notwen-
digkeit subjektiver Bewertungen an und haben daflr transparente und erprobte Verfahren
entwickelt (z. B. bei der Ausschreibung von Architektenleistungen).
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Bei der Vergabe sozialer Dienstleistungen mussen deswegen die in der Qualitatssicherung
etablierten Kriterien Strukturqualitat, Prozessqualitat und Ergebnisqualitat abgebildet wer-
den.

In Anlehnung daran, legt § 65 Abs. 3 VgV-E fest, dass bei der Bewertung der Zuschlagskri-
terien der Organisation, Qualifikation und Erfahrung des eingesetzten Personals insbeson-
dere der Erfolg und die Qualitt bereits erbrachter Leistungen des Bieters oder des vom Bieter
eingesetzten Personals beriicksichtigt werden kénnen, soweit dies nicht bereits im Rahmen
der Eignung berticksichtigt worden ist. Der DGB regt an, diesen letzten Satzteil zu streichen.
Es ist nicht ersichtlich, welchen Sinn diese Einschrankung haben soll.

Der DGB schldgt zudem vor, in § 65 VgV-Entwurf einen neuen Absatz 4 zu Arbeitsmarkt-
dienstleistungen wie folgt einzufiigen:

. Bel Auftragen, deren Gegenstand Integrationsdienstleistungen am Arbeitsmarkt sind, gilt
Absatz 3 mit folgender MalSgabe, dass:

1. bei der Ermittlung des wirtschattlichsten Angebots Erfolg und Qualitat bereits er-
brachter Leistungen berticksichtigt werden sollen. Dabei sind insbesondere fol-
gende Aspekte zu bertcksichtigen:

a) die Integrationsquote in den allgemeinen Arbeitsmarkt,

b) die Abbruchquote,

¢ die Prifungsergebnisse

d) die Zufriedenheit der Teilnehmenden,

e) die Zufriedenheit der regionalen Netzwerkpartner

1) die Zufriedenheit der/ des regionalen Auftraggeber/s mit dem Leistungsergeb-
nis.

2. Die Trager mussen nach § 2 der AZAV zugelassen sein.”

Diese Kriterien spiegeln in ihrer Gesamtheit ein ausgewogenes Bild von Erfolgsqualitat wie-
der, in dem der Integrationsquote ein Platz, aber nicht das allein ausschlaggebende Gewicht
zukommt. Diese Qualitatskriterien stellen ein Gleichgewicht zwischen arbeitsmarkt- und bil-
dungspolitischen Zielen her. Daran mangelte es bislang in der Praxis der Bundesagentur fiir
Arbeit, die nur die Integrationsquote und Abbruchquote als Kriterien heranzog.

Dar(iber hinaus soll nach dem neuen Absatz 4 ein neuer Absatz 5 folgen:

. Dem Auftraggeber kann bei der Durchfihrung von Auftragen, die ihrem Wesen nach im
Inland ausgefiihrt werden und keinen grenziiberschreitenden Bezug haben, das Recht ein-
gerdumt werden, ohne Ausnahmen die Anwendung von allgemeinverbindlichen Tarifvertra-
qen fir die Durchfiihrung des Auftrages festzuschreiben.

Es ist sinnvoll, die in 128 GWB neu formulierten Bedingungen fir die Auftragsausfihrung in
Bezug auf Arbeitsmarktdienstleistungen ohne grenziiberschreitenden Bezug zu prazisieren.
Die Hervorhebung der Méglichkeit der Bezugnahme auf allgemeinverbindlich erklarte Tarif-
vertrage nach TVG (liber die in § 128 GWB-E geregelten Falle hinaus) stérkt die Tarifauto-
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nomie im Bereich der Arbeitsmarktdienstleistungen. Damit wird fiir alle Anbieter ohne Aus-
nahmen Wettbewerbsgleichheit hergestellt. Vor allem in der Weiterbildung hat der schran-
kenlose Wettbewerb zu einer Lohnsituation gefiihrt, die inzwischen deutlich negative Aus-
wirkungen auf die Qualitdt der Dienstleistungen hat. Die Einflihrung eines Mindestlohnes
allein wird diesen Prozess nicht stoppen. Im Ergebnis wird dies auch den Abschluss von Ta-
rifvertragen erleichtern, die fiir allgemeinverbindlich erklért werden kénnen.

Damit wird auch das Ziel des Gesetzes zur Starkung der Tarifautonomie (Tarifautono-
miestarkungsgesetz) gestitzt, ,die Tarifautonomie zu starken und angemessene Arbeitsbe-
dingungen flir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sicherzustellen” (Einleitung zum Ge-
setzentwurf).

6. Fehlende Regelungen zu Kontrollen und Sanktionen

Leider fehlen auch im VgV-Entwurf Regelungen zur Kontrolle und Sanktionierung von Ver-
st6Ben gegen die Pflichten des GWB und der VgV.

Ohne das aktive Handeln der 6ffentlichen Vergabestellen im Sinne einer effektiven Kontrolle
und Sanktionierung wiirde die von den europaischen Vergaberichtlinien geforderte Umset-
zung strategischer Ziele nur rein deklaratorisch bleiben. Alle Vergabestellen und Auftragneh-
mer offentlicher Auftrage mussen deutlich dazu verpflichtet werden, die strategischen Ziele
auch umzusetzen, da nur so nachhaltig die Verhinderung eines Verdrangungswettbewerbes
uber die Lohnkosten, die Erhaltung von guten Arbeitsbedingungen und sozialen Standards
und der Schutz des geltenden Tarifvertragssystems gewahrleistet werden kann. Auf die dies-
bezlglichen Ausflihrungen in der DGB-StN zum Gesetzentwurf vom 21.8.2015 wird verwie-
sen.

Daher fordert der DGB die Einfiihrung eines Rechts und einer Pflicht der 6ffentlichen Auf-
traggeber oder ggf. entsprechender ausreichend personalisierter zentraler Priifstellen zur
Durchfiihrung von Kontrollen, die Festlegung des Kontrollumfangs sowie die Regelung der
Informations- und Nachweispflichten durch die Auftragnehmer. Gleichzeitig sollte das verga-
berechtliche Instrumentarium zur Sanktionierung von PflichtverstéBen durch die Auftragneh-
mer und deren Nachunternehmer (v.a. Vertragsstrafen, fristlose Kiindigung) bundeseinheit-
lich geregelt werden, ohne dariiber hinausgehende Regelungen der Lander zu gefahrden.

Daher sollte — wenn schon nicht im GWB-E, dann wenigstens in der VgV — folgende Rege-
lungen zu Kontrolle und Sanktionen eingeflihrt werden:

. (1) Die dffentlichen Auftraggeber sind verpflichtet, wirksame Kontrollen durchzufiihren, um
die Finhaltung der in § 128 vorgesehenen Aufiagen und Pllichten zu Gberpriifen.

(2) Um die Einhaltung der aus § 128 resultierenden Verpflichtungen der Unternehmen zu
sichern, sind die Unternehmen zu verpflichten, fir jeden schuldhaften Verstol3 regelmalig
eine Vertragsstrafe in Hohe von 1 v.H., bei mehreren VerstdBen zusammen bis zur Hohe von
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5 V.H. der Auftragssumme zu vereinbaren. Der Unternehmer ist zur Zahlung einer Vertrags-
strafe nach Satz 1 auch fir den Fall zu verpflichten, dass der Verstol durch ein von ihm
eingesetztes Nachunternehmen oder ein von diesem eingesetztes Nachunternehmen began-
gen wird.

(3) Die Auftraggeber haben vertraglich zu vereinbaren, dass die schuldhafte Nichterfillung
der aus § 128 resultierenden Anforderungen durch die Unternehmen oder die Nachunter-
nehmen zur fristlosen Kiindigung des Auftrags berechtigt. ”

7. Verfahrensregelungen zum § 131 GWB-E: Vergabe von dffentlichen Auftragen
tiber Personenverkehrsleistungen im Eisenbahnverkehr

Der DGB schldgt vor, Verfahrensregelungen zur Personaliberleitung bei Betreiberwechseln
im SPNV nach § 131 Abs. 3 GWB-E aufzunehmen. Dabei sollten unter anderem Regelungen

e zur Auswahl der zu tibernehmenden Arbeitnehmer bei der Ubergabe von Teilnetzen;

e zu Informationspflichten und —rechten des bisherigen Betreibers, des Auftraggebers
(Aufgabentragers) und des neuen Betreibers;

e zum Einsatz von Subunternehmen und insbesondere der Sicherstellung der Rechte
gemdB § 131 Abs. 3 von Arbeitnehmern, die vor oder nach der Betriebsibergabe
bei Subunternehmen beschaftigt sind;

e zu etwaigen Erklarungsfristen und

e zur Begleitung des Ubergabeverfahrens durch Betriebsrate und Gewerkschaften

getroffen werden. Der DGB wird sich ggf. mit konkreten Vorschlagen an der Erarbeitung des
zu erganzenden Abschnitts beteiligen.

I1l. Fazit

Der DGB begriif3t diesen Referentenentwurf einer Verordnung zur Modernisierung des Verga-
berechts grundsétzlich, auch wenn die erwahnten Fragen nach Ansicht des DGB aufgrund
ihrer Bedeutung fiir das Vergabeverfahren in das Gesetz hatten eingebunden werden miis-
sen. Im Wesentlichen werden mit dem Referentenentwurf insbesondere der VgV die Vorga-
ben der EU-Vergaberichtlinien umgesetzt.

Allerdings sieht der DGB auch hier noch einigen Nachbesserungsbedarf, z.B. in Bezug auf
Regelungen zu den sozialen Dienstleistungen, den Kontrollen und Sanktionen oder der Sub-
unternehmervergabe. Der DGB wiirde es sehr begriiBen, wenn die 0.g. Kritikpunkte aufge-
griffen werden wiirden. Nur so bleibt die Bezugnahme auf die sozialen Kriterien in der 6f-
fentlichen Auftragsvergabe nicht nur ein rein deklaratorisches Lippenbekenntnis.




