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Stellungnahme des Deutschen Gewerkschaftsbundes

Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs 18/6281

Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts
(Vergaberechtsmodernisierungsgesetz — VergRModG),
Stand 8.10.2015

I Einfiihrung

Die Vergabestellen des Bundes, der Lander und der Kommunen geben in Deutschland derzeit
ca. 400 Milliarden Euro fiir die 6ffentliche Beschaffung von Giitern und Dienstleistungen aus.
Dies entspricht etwa 17 % des Bruttoinlandsproduktes. Damit besitzt die 6ffentliche Auf-
tragsvergabe wirtschaftlich eine sehr groBe Bedeutung.

Der Staat als offentlicher Auftraggeber ist allerdings kein normaler Marktteilnehmer. Er darf
sich nicht allein von privatwirtschaftlichen Kostentberlegungen leiten lassen. Vielmehr muss
er seiner besonderen Vorbildrolle gerecht werden, da es bei der 6ffentlichen Auftragsvergabe
um eine nachhaltige Verwendung von Steuergeldern geht. Er hat ein demokratisch legiti-
miertes Interesse, die éffentliche Auftragsvergabe als politisches Lenkungsinstrument fir ge-
sellschaftlich erstrebenswerte soziale und 6kologische Ziele einzusetzen.

Dabei geht es aus gewerkschaftlicher Perspektive insbesondere um den Schutz der Markt-
teilnehmer vor Preisunterbietung durch Lohndumping und durch Unterlaufen hiesiger und
internationaler arbeits- und sozialrechtlicher Standards — z.B. durch Einhaltung des gesetzli-
chen Mindestlohnes, durch Tariftreue, durch die Durchsetzung des Prinzips gleicher Lohne
fir gleiche Arbeit, durch Verhinderung von Schwarzarbeit und illegaler Beschaftigung und
durch eine effektive Kontrolle dieser Standards. Dies schiitzt im Ergebnis auch den Sozial-
staat, der weniger Sozialtransfers zur Erganzung nicht existenzsichernder Léhne von Beschéf-
tigten auszahlen muss. Durch auskdmmliche Léhne der Beschaftigten steigen zudem die Ein-
nahmen der Sozialversicherungen. Altersarmut wird verhindert. Bestehende Ungleichheiten
in der Gesellschaft kdnnen auf diese Art abgebaut werden.

Fiir die Umsetzung all dieser Ziele bieten die neuen EU-Richtlinien Gber die 6ffentliche Auf-
tragsvergabe eine gute Vorlage. Soziale Kriterien in der 6ffentlichen Auftragsvergabe kénnen
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nun nicht mehr als ,vergabefremd” bezeichnet werden, wie auch ein Gutachten des renom-
mierten Europarechtlers Prof. Dr. Andreas Glaser (Universitat Z(rich) belegt." Denn mit dem
Erlass der EU-Vergaberichtlinien hat auch die EU die strategische Einkaufsmacht der éffent-
lichen Hand erkannt und dieser Tatsache Wirkung verliehen. Die Beriicksichtigung umwelt-
bezogener und sozialer Kriterien, wie allgemeinverbindlich erklarte Tarifvertrage, gesetzlicher
Mindestlohn oder Kriterien des Fairen Handels werden durch die Vergaberichtlinien erheblich
aufgewertet. Damit bietet die jetzige Umsetzung dieser Richtlinien eine gute Chance dazu,
auch in Deutschland den weiten Spielraum der europaischen Vorgaben zu nutzen, um ein
Zeichen fir umwelt- und sozialpolitisches Bewusstsein zu setzen.

Vor diesem Hintergrund begrliBt der DGB grundsatzlich den Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung zum Vergaberechtsmodernisierungsgesetz. Allerdings identifiziert der DGB nach wie vor
erhebliche Kritikpunkte, die es nachzubessern gilt. An vielen Stellen ist die Umsetzung der
EU-Vergaberichtlinien nur unzureichend erfolgt. Insbesondere wurden wesentliche Inhalte,
z.B. bei den sozialen Dienstleistungen, mit Verweis auf die geplanten Rechtverordnungen
nicht in das Gesetz aufgenommen. Allerdings kann der Gesetzentwurf erst abschlieBend be-
urteilt werden, wenn gleichzeitig die Rechtsverordnungen vorgelegt werden. Der DGB regt
an, die geplanten Anderungen in den Rechtsverordnungen bereits jetzt vorzulegen.

Zur Vermeidung von Wiederholungen fokussiert die Stellungnahme im Folgenden die fir den
DGB wichtigsten Problemstellungen. Im Ubrigen wird auf die Ausfiihrungen in den Stellung-
nahmen des DGB vom 22.5.2015 und 21.8.2015 verwiesen.

Il. Kritik ausgewahlter Vorschriften

1. § 97 GWB-E — Grundsatze der Vergabe

Es wird begriiBt, dass in § 97 GWB-E gleich zu Beginn die fir alle Phasen einer Auftrags-
vergabe geltenden wesentlichen Grundsatze aufgelistet werden, ebenso wie grundsatzlich
die Regelung in Abs. 3, wonach bei der Vergabe u.a. soziale und umweltbezogene Aspekte
berticksichtigt werden.

Allerdings bleibt die konkrete Formulierung in § 97 Abs. 3 GWB-E in zweierlei Hinsicht hinter
den Vorgaben von Art. 18 Abs. 2 Richtlinie 2014/24/EU zuriick. Hiernach treffen die Mit-
gliedstaaten ,geeignete MaBnahmen, um dafiir zu sorgen, dass die Wirtschaftsteilnehmer
bei der Ausflhrung Gffentlicher Auftrage die geltenden umwelt-, sozial- und arbeitsrechtli-
chen Verpflichtungen einhalten, die durch Rechtsvorschriften der Union, einzelstaatliche
Rechtsvorschriften, Tarifvertrdge oder die in Anhang X aufgefiihrten internationalen umwelt,
sozial- und arbeitsrechtlichen Vorschriften festgelegt sind.”

! Andreas Glaser, Zwingende soziale Mindeststandards bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage, Pflich-
ten der Mitgliedsstaaten bei der Umsetzung der neuen EU-Vergaberichtlinie, Nomos Verlag 2015, S.
77 (im Folgenden: Glaser, S. 77).
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Zunachst greift der Begriff der ,sozialen Aspekte” in § 97 Abs. 3 GWB-E zu kurz. In Anleh-
nung an den Wortlaut der Richtlinie hatten die umwelt-, sozial- und arbeitsrechtlichen Vor-
schriften des nationalen und internationalen Rechts sowie die allgemeinverbindlich erklarten
Tarifvertrdge nach TVG und AEntG explizit im Gesetzentwurf zur Modernisierung des Verga-
berechts Erwahnung finden missen. Insbesondere fehlt - trotz der Erwahnung in Art. 18 Abs.
2 Richtlinie 2014/24/EU in Verbindung mit Anhang X - eine ausdriickliche Bezugnahme auf
die ILO-Kernarbeitsnormen. Auch wenn die ILO-Kernarbeitsnormen durch die in Deutschland
erfolgte Ratifizierung automatisch Anwendung finden, ware im Interesse der Rechtsklarheit
ihre Erwahnung als verpflichtendes soziales Kriterium wichtig.?

In diesem Zusammenhang wirde es der DGB auch begriiBen, wenn die Bundesrepublik die
noch nicht ratifizierte ILO Konvention Nr. 94 zur 6ffentlichen Auftragsvergabe ratifizieren und
in nationales Recht umsetzen wirde. Dies wiirde den von den EU-Richtlinien eingeschlage-
nen Weg unterstutzen.

Des Weiteren verlangt eine korrekte Umsetzung des Art. 18 Abs. 2 Richtlinie 2014/24/EU
von den Mitgliedsstaaten, die Einhaltung umwelt-, sozial und arbeitsrechtlicher Vorschriften
des nationalen und internationalen Rechts sowie der allgemeinverbindlich erkldrten Tarifver-
trdge zwingend fiir alle Phasen des Vergabeverfahrens anzuordnen.? Im Gegensatz dazu
deutet die Formulierung im Abs. 3 zusammen mit der Gesetzesbegriindung auf eine nur fa-
kultative Regelung hin. Dies wird den Vorgaben der EU-Vergaberichtlinien nicht gerecht und
sollte daher in eine verpflichtende Regelung umformuliert werden (,muss”).

2. § 122 GWB-E - Eignung

§ 122 GWB-E verkirzt die Kategorie der Eignung auf die Begriffe der Fachkunde und Leis-
tungsfahigkeit. Die Kriterien der ,Zuverldssigkeit” und ,Gesetzestreue” nach bisherigem
Recht entfallen als eigene Kategorien und werden durch zwingende oder fakultative Aus-
schlussgriinde bei RechtsverstdBen (§§ 123 und 124 GWB-E) ersetzt. Dies ist grundsatzlich
zu begriien, da anstelle einer Aufzahlung unbestimmter Rechtsbegriffe die Zuverlassigkeit
anhand des Bestehens konkreter Ausschlussgriinde bestimmt wird.

Die Rechtstreue von Unternehmen nach § 128 GEW-E msste in einem noch einzufiihrenden
zentralen und bundesweiten Vergabeausschlussregister erfasst werden. Der DGB unterstiitzt
die Einfihrung eines solchen Registers. Damit kénnten 6ffentliche Auftraggeber frihzeitig
vor der Vergabe ihrer offentlichen Auftrdge die Zuverlassigkeit der bietenden Unternehmen
tiberprtifen. Durch eine Pflicht zur Einsichtnahme der 6ffentlichen Auftraggeber oder eine
Pflicht zur Vorlage eines aktuellen Auszugs aus dem Register ist sicherzustellen, dass 6éffent-
liche Auftrdge nur an zuverldssige und gesetzestreue Unternehmen vergeben werden.

250 auch Glaser, S. 68.
3 S0 auch Glaser, S. 76.
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3. § 124 GWB-E - Fakultative Ausschlussgriinde

BegriiBt wird die Aufnahme von Verst6Ben gegen das Umwelt-, Arbeits- und Sozialrecht
nach Nr. 1in die Liste der Ausschlussgriinde, ebenso wie die Feststellung in der Gesetzesbe-
griindung (S. 129), dass damit auch fir das jeweilige Unternehmen verbindliche Tarifvertrage
und die ILO-Kernarbeitsnormen gemeint sind. Ebenso wird die Klarstellung in der Begriin-
dung begrBt, dass auch Zahlungsverpflichtungen an tarifvertragliche Sozialkassen erfasst
sind. Dies starkt die Geltungskraft von Regelungen des Arbeits- und Sozialrechts und von
Tarifvertragen im Besonderen - gerade auch von Tarifvertragen iber Sozialkassenverfahren.

Zu kritisieren ist allerdings, dass solche VerstdBe gegen das Umwelt-, Arbeits- und Sozial-
recht (Nr. 1) nur einen fakultativen und keinen zwingenden Ausschlussgrund nach § 123
GWB-E darstellen. Hier bleibt der Gesetzentwurf weit hinter den Méglichkeiten der EU-
Vergaberichtlinien zuriick. Art. 57 IV a) Richtlinie 2014/24/EU er6ffnet den Mitgliedsstaaten
die Méglichkeit, daraus einen zwingenden Ausschlussgrund zu machen. Denn sie haben bei
der Umsetzung der Richtlinie die Wahl, ob sie die Austibung dieses Ausschlussgrundes in das
Ermessen der 6ffentlichen Auftraggeber stellen oder diese bindend hierzu verpflichten. Eine
verpflichtende Regelung wiirde der wachsenden Bedeutung sozialer und 6kologischer Be-
lange im Vergabeverfahren Nachdruck verleihen.*

Als Folge daraus wiirde ein VerstoB gegen umwelt-, arbeits- und sozialrechtliche Verpflich-
tungen als zwingender Ausschlussgrund nach § 123 GWB-E auch zur Kiindigungsmaglichkeit
nach § 133 Nr. 2 GWB-E fiihren. Diese Rechtsfolge muss unbedingt sichergestellt werden.
Nur mit Hilfe von Kontrollen und Sanktionsméglichkeiten ist es mdglich, der Geltung der
vergaberechtlichen Verpflichtungen zur Durchsetzung und Effektivitat zu verhelfen.

4. § 127 GWB-E - Zuschlag

Es ist zu begriiBen, dass sich nach § 127 Abs. 1S. 3 GWB-E das wirtschaftlichste Angebot,
auf das der Zuschlag erteilt wird, nach dem besten Preis-Leistungs-Verhaltnis und nicht nur
nach dem Preis bestimmt. Diese Regelung entspricht den Vorgaben aus Art. 67 Abs. 2 Richt-
linie 2014/24/EU.

Allerdings mlssen nach Abs. 1 S. 4 soziale Kriterien bei der Ermittlung des besten Preis-
Leistungs-Verhaltnisses nicht zwingend, sondern kénnen nur fakultativ berlicksichtigt wer-
den. Damit bleibt der niedrigste Preis als Kriterium weiterhin moglich. Hingegen schlieBt das
beste Preis-Leistungsverhdltnis definitionsgemaB soziale und 6kologische Aspekte zwingend
ein. AuBerdem ermdglicht die Richtlinie 2014/24/EU in Art. 67 Abs. 2 Unterabs. 3 den Mit-
gliedstaaten, den 6ffentlichen Auftraggebern vorzuschreiben, nicht ausschlieBlich preis- oder
kostenbezogene Merkmale zugrunde zu legen, sondern zugleich auch umweltbezogene oder

“So auch Glaser, S. 41.
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soziale Kriterien zwingend zu berticksichtigen.> Der DGB fordert dringend, diese von der
Richtlinie erdffnete Chance zur strategischen Verwendung offentlicher Mittel zu nutzen.

Zudem fehlt eine Umsetzung der zwingenden Vorgaben aus Art. 69 Abs. 3 Unterabs. 2 Richt-
linie 2014/24/EU im Gesetz. Hiernach lehnen offentliche Auftraggeber das Angebot ab,
wenn ein Auftragnehmer keine hinreichende Begriindung fir ein ungewéhnlich niedriges
Angebot geben kann. Nach Erwagungsgrund 103 Richtlinie 2014/24/EU sollte eine Ableh-
nung obligatorisch sein, wenn das Angebot ungewdhnlich niedrig ist, weil es den geltenden
Anforderungen nach Art. 18 Abs. 2 nicht genligt. Mit Art. 69 Abs. 3 Unterabs. 2 wird der
zentralen Norm der Richtlinie 2014/24/EU in Art. 18 zur Geltung verholfen. Die Regelung
verhindert Wettbewerbsverzerrungen und Preisdumping zulasten der Beschaftigten und Un-
ternehmen. Da allerdings § 127 GWB-E die Zuschlagskriterien regelt, ohne den zwingenden
Ablehnungsgrund des ungewdéhnlich niedrigen Angebots aufzufiihren, ist er insoweit uni-
onsrechtswidrig. Zur Umsetzung dieser Vorgabe aus der Vergaberichtlinie schlagt der DGB
folgenden neuen Absatz 6 in § 127 GWB-E vor:

. (6) Die im Angebot vorgeschlagenen Preise oder Kosten sind vom Unternehmen zu erlau-
tern, wenn diiese im Verhaltnis zu den angebotenen Bauleistungen, Lieferungen oder Dienst-
leistungen ungewohnlich niearig erscheinen. Die Frlduterung erfolgt durch eine Riicksprache
des offentlichen Auftraggebers mit dem Untermehmen. Das Angebot erhdlt den Zuschlag
dann nicht, wenn die erbrachten Nachweise das niedrige Niveau des vorgeschlagenen Prei-
ses oder der vorgeschlagenen Kosten nicht plausibel erkidren konnen.

Wird festgestellt, dass das Angebot ungewdhnlich niedrig ist, weil es den geltenden Anfor-
derungen nach § 97 Abs. 3 GWB-E nicht gendigt, insbesondere umwelt-, sozial und arbeits-
rechtliche Vorschriften nicht eingehalten werden, ist der Zuschlag ebenso nicht zu erteilen. ”

5. § 128 GWB-E — Auftragsausfiihrung

Die Absatze 1 und Abs. 2 des § 128 GWB-E setzen die Vorgaben aus Art. 18 Abs. 2 Richtlinie
2014/24/EU um. Auch wenn die Gesetzesbegriindung einen Hinweis auf die ILO-Kernarbeits-
normen im Gesetzestext flir entbehrlich hélt (S. 140), sollte ein solcher aus Klarstellungs-
griinden im Gesetzestext erfolgen.

Im Ubrigen halt es der DGB fiir wichtig, im Gesetzestext klarzustellen, dass fiir Auftrage ohne
grenziiberschreitenden Bezug auch die Bezugnahme auf Tarifvertrdge maéglich ist, die nach
dem Tarifvertragsgesetz fiir allgemeinverbindlich erklart wurden. Hilfsweise halten wir eine
entsprechende Klarstellung in der Vergabeverordnung fiir notwendig. Der DGB wird in seiner
Stellungnahme zur Vergabeverordnung in Bezug auf die Vergabe von sozialen Dienstleistun-
gen entsprechende Formulierungsvorschldage vorlegen.

> So auch Glaser, S. 33/37.
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6. § 129 GWB-E - Zwingend zu beriicksichtigende Ausfiihrungsbedingungen

Laut Gesetzesbegriindung (S. 141) soll § 129 GWB-E die bisherige Ermdchtigungsklausel fiir
die Landesgesetzgeber im § 97 Abs. 4 S. 3 GWB prazisieren. Allerdings drangen sich Zweifel
auf, ob mit der neuen Norm nicht zugleich der Handlungsspielraum der Bundeslander erheb-
lich eingeschrankt wird. Denn die bisherige Ermachtigungsklausel in § 97 Abs. 4 S. 3 GWB
bot fiir den Landesgesetzgeber einen groBeren Auslegungsspielraum als die jetzt ausdriick-
lich nur auf Ausflihrungsbedingungen bezogene Ermachtigung in § 129 GWB-E.

Hierzu fordert der DGB, dass der Handlungsspielraum der Bundeslander zur Gestaltung ihrer
Landestariftreuegesetze durch § 129 GWB-E keinesfalls eingeschrankt werden darf. Es muss
den Landern weiterhin moglich bleiben, strategische Ziele in jedem Stadium des Vergabe-
prozesses zwingend vorzugeben. Dies sollte mindestens in der Gesetzesbegriindung, wenn
nicht sogar im Gesetz selbst, klargestellt werden.

7. § 130 GWB-E — Soziale und andere besondere Dienstleistungen

Mit § 130 GWB-E werden Artikel 74 ff. der Richtlinie 2014/24/EU umgesetzt, die bestimmte
soziale und andere besondere Dienstleistungen erleichterten Beschaffungsregelungen unter-
stellen. Dazu zahlen unter anderem Arbeitsmarktdienstleistungen. Der DGB begriiBt diese
Vorgabe aus der Richtlinie 2014/24/EU.

Der DGB unterstiitzt zudem die Regelung in § 106 GWB-E i. V. m. Art. 4 Richtlinie
2014/24/EU. Danach fallen 6ffentliche Auftrége (iber soziale Dienstleistungen erst ab einem
Auftragswert von 750.000 € in den Geltungsbereich dieses Gesetzes. Denn Dienstleistungen
im Sozial-, Gesundheits- und im Bildungsbereich unterhalb des Schwellenwerts haben eine
nur begrenzte grenzliberschreitende Dimension.

a) Besonderes Vergaberegime fiir soziale Dienstleistungen

§ 130 GWB-E stellt allerdings nicht sicher, dass die in den Artikeln 74 ff. Richtlinie
2014/24/EU erdffnete Flexibilitat fiir offentliche Auftraggeber bei der Vergabe sozialer
Dienstleistungen gewahrleistet wird. Der Gesetzentwurf zahlt zwar die einzelnen zur Verfi-
gung stehenden Verfahrensarten auf, jedoch ohne ein eigenes vereinfachtes Vergaberegime
fir soziale Dienstleistungen zu schaffen.

Insbesondere fehlen bislang Verfahrensregeln entsprechend den Vorgaben in Art. 76 Abs. 1
Richtlinie 2014/24/EU, wonach die Mitgliedsstaaten sicherzustellen haben, dass die 6ffent-
lichen Auftraggeber die Grundsatze der Transparenz und der Gleichbehandlung der Wirt-
schaftsteilnehmer einhalten. Gleichzeitig stellt die Richtlinie 2014/24/EU in Artikel 76 Abs. 2
klar, dass die Ziele des Sozialrechts nicht von der Verfahrenslogik des Vergaberechts iiberla-
gert werden diirfen, wenn sich Transparenz und Chancengerechtigkeit des Auswahlvorgangs
auch anderweitig sicherstellen lassen. Der DGB fordert den Gesetzgeber auf, diese Grunds-
atze in das Gesetz aufzunehmen und im neuen GWB ein besonderes Vergaberegime fir so-
Ziale Dienstleistungen zu schaffen.
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b) Insbesondere: Qualitatswettbewerb sicherstellen

Soziale Dienstleistungen und insbesondere fir Arbeitsmarktdienstleistungen zeichnen sich
durch zwei konstitutive Merkmale aus:

e das Ergebnis ist immateriell,
e die Leistungserstellung geschieht unter Mitwirkung des Kunden.

Damit sind sie gekennzeichnet durch ein hohes MaB an Heterogenitat und Individualitat in
Verbindung mit persénlichen Interaktionen. Diese Form einer Dienstleistung ldsst sich nicht
allein auf den Preis der Leistung reduzieren. Daher ist das Vergabeverfahren im GWB-E so
zu gestalten, dass der Wettbewerb nicht alleine Gber den Preis, sondern insbesondere tber
die Qualitat gefiihrt wird. Nur so entsteht ein fairer Wettbewerb ohne Lohndumping, Out-
sourcing und die Umwandlung von abhangiger Beschaftigung in Honorarbeschéftigung.

Diese Grundsatze finden sich auch in der 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 konnen, dass die Auswahl der Dienstleister auf der Grundlage des
Angebots mit dem besten Preis-Leistungs-Verhdltnis unter Beriicksichtigung von Qualitats-
und Nachhaltigkeitskriterien getroffen wird. Art. 67 Absatz 2 b Richtlinie 2014/24/EU sieht
vor, dass die Qualifikation und Erfahrung des Personals als Zuschlagskriterium beriicksichtigt
werden, wenn dies erheblichen Einfluss auf das Niveau der Auftragsausfithrung hat.

§ 130 GWB-E beriicksichtigt leider keine dieser Vorgaben. Es ist zu regeln, dass Qualifikation
und Erfahrung des eingesetzten Personals im Vergabeverfahren gesondert zu gewichten
sind. Dabei sind Aspekte der Struktur-, Prozess- und Ergebnisqualitat zu beriicksichtigen. Der
DGB fordert eine Umsetzung dieser Vorgaben fir soziale Dienstleistungen im Gesetz selbst,
zumindest aber in der Vergabeverordnung. Der DGB wird in seiner Stellungnahme zur Verga-
beverordnung (VgV) weitergehende Ausformungen o.g. Grundsatze vorgeschlagen.

¢) Rehabilitationsleistungen nach dem SGB VI

Der DGB geht davon aus, dass Leistungen der medizinischen Rehabilitation nach dem SGB
VI auch weiterhin nicht dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) unterfallen.

Die Gesetzesbegriindung spricht zwar auf S. 111 davon, dass die Zulassung von Dienstleis-
tungserbringern im  sozial Ai/ferechtlichen  Dreiecksverhaltnis nicht unter die Richtlinie
2014/24/EU fallt. Diese Klarstellung greift leider zu kurz. Der DGB fordert eine weitergehende
Klarstellung im Gesetz, wonach die Zulassung von Dienstleistungen auch im sozialrechtlichen
Dreiecksverhaltnis nicht unter das GWB fallt. Die Anwendung des Vergaberechts auf Reha-
bilitationsleistungen wiirde langfristig Kostenaspekten eine unangemessen hohe Bedeutung
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zumessen. Damit wiirde ein Unterbietungswettbewerb zu Lasten der Versicherten und der
Qualitat der Leistungserbringung eroffnet. Dies gilt es zu verhindern.

8. § 131 GWB-E — Vergaben im Eisenbahnbereich

a) Zum Thema Personaliiberleitung (§ 131 Abs. 3)

Der DGB begriit, dass die Bundesregierung den Vorschlag des Bundesrates ibernommen
hat, in § 131 Abs. 3 GWB-E vorzusehen, dass der 6ffentliche Auftraggeber (flir den Schie-
nenpersonennahverkehr (SPNV): Aufgabentrdger genannt) den neuen Betreiber verpflichten
soll, das Personal, das bisher die libergebenen Verkehrsdienste erbracht hat, zu tibernehmen.
Damit wird den berechtigten Belangen der Beschaftigten bei kiinftigen SPNV-Vergaben mehr
Beachtung geschenkt als bisher und ein Beitrag dazu geleistet, dass die Beschéftigten den
Vergabeverfahren mit weniger Sorgen und Existenzangsten entgegensehen konnen. Aus
Sicht des DGB ware eine ,Muss-Vorschrift” nach dem Vorbild der EU-Lander Danemark,
Niederlande, UK, Frankreich und ltalien besser, die ,Soll-Vorschrift” wird aber eine erhebli-
che Verbesserung gegeniiber dem Status-quo bedeuten, da die Auftraggeber dann nur in
besonders begriindeten Einzelfallen von der Anwendung der Vorschrift absehen kénnen.

Die VO 1370/2007 EU erméglicht bereits heute unstrittig die verbindliche Vorgabe von Lohn-
und Sozialstandards. Da die Verkehrsvertrage in der Regel auf fiinf bis 15 Jahre befristet sind,
sind Beschéftigte ohne eine solche Vorgabe mehrmals wahrend ihres Berufslebens von Ar-
beitsplatzverlust, Umzug oder Verschlechterung der Arbeitsbedingungen bedroht oder be-
troffen.

Durch den Verweis auf die Regelungen des § 613a BGB bietet die Vorschrift bei mehrjahrigen
Verkehrsvertragen aber noch keinen ausreichenden Schutz gegen Wettbewerb zu Lasten der
Beschaftigten. Anderungen der Arbeits- und Entlohnungsbedingungen zum Nachteil der Be-
schaftigten sind weiterhin méglich. Wir schlagen daher vor, die folgende Formulierung in
§ 131 (3) als Satz 2 einzufligen:

. In diesem Fall gelten fiir alle vom neuen Betreiber tibernommenen Arbeitnehmer diie bishe-
rigen Beschaftigungsbedingungen individualvertraglich als Mindestanspruch weiter. ”

b) Zu den Vergabeverfahren (§ 131 Abs. 1 und 2 GWB-E)

Der DGB begriiBit es, dass die interne Vergabe fiir den SPNV ausdriicklich vorgesehen und
der Spielraum der VO 1370/2007 ausgeschopft wird. Es sollten aber auch die Méglichkeiten
der Direktvergabe, die in der VO 1370/2007 vorgesehen sind, in vollem Umfang in das deut-
sche Vergaberecht libernommen werden. Dadurch erhalten éffentliche Auftraggeber zusatz-
liche Optionen, um auf besondere Situationen (z.B. spezifische technische Bedingungen bei
der Infrastruktur, Ubergangsphasen durch die Neustrukturierung der Vergabenetze, durch
Elektrifizierung oder andere Anderungen an der Infrastruktur) reagieren zu konnen.
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9. § 131 a GWB-E - Vergaben im OPNV gemiB § 1 PBefG

Ebenso wie im Schienenpersonennahverkehr der Eisenbahnen sind auch Beschéftigte im 6f-
fentlichen Personennahverkehr mit Bussen, StraBen- und Untergrundbahnen (OPNV) in der
Aufgabentragerschaft der Stadte und Kommunen von wettbewerblichen Vergaben und Be-
treiberwechseln betroffen. Verkehrsvertrage im wettbewerblichen Vergabeverfahren im
OPNV sind in der Regel auf 8 Jahre befristet. Beschéftigte sollten dringend davor geschiitzt
werden, nach dieser kurzen Zeit dem Verlust des Arbeitsplatzes oder der Verschlechterung
ihrer Arbeitsbedingungen ausgesetzt zu sein. Ansonsten kénnen Unternehmen mit guten
Arbeits- und Entlohnungsbedingungen vom Markt verdréngt werden. Deshalb sollte auch fir
Beschaftigte des Personenverkehrs auf der StraBe in einem neu einzufiigenden § 131 a eine
entsprechende Schutzvorschrift in das GWB aufgenommen werden. Dies folgt auch aus der
VO 1370/2007/EG, die in Artikel 4 Abs. 5 gerade nicht zwischen Verkehrsdienstleistungen
auf der Schiene und der Strae unterscheidet:

LS 131a-§ 131 Abs. 2 und 3 gilt fiir dffentliche Auftrage tiber gemeinwirtschattliche Per-
sonenverkehrsleistungen auf der Strale nach § 8 a und § 8 b Personenbefdrderungsgesetz
(PBefG) entsprechend. ”

10. Subunternehmervergabe

Leider enthdlt der Gesetzesentwurf keinerlei Regelungen zu Fragen der Subunternehmerver-
gabe und erflllt daher nicht die Anforderungen aus der Richtlinie 2014/24/EU.

Die Gefahr der Umgehung von in der Vergabe aufgestellten Standards ist groB. Sie besteht
regelmaBig in der Einschaltung von Unterauftragnehmern. Die Richtlinie 2014/24/EU ordnet
daher zusatzlich in Art. 71 Abs. 1 unmissverstandlich an, dass die Einhaltung der in Art. 18
Abs. 2 genannten Verpflichtungen durch Unterauftragnehmer durch geeignete MaBnahmen
der zustandigen nationalen Behérden gewahrleistet wird.

Der DGB fordert dringend eine Umsetzung von Art. 71 Abs. 1 Richtlinie 2014/24/EU auf
Gesetzesebene. Der Gesetzgeber muss sicherstellen, dass alle Wirtschaftsteilnehmer bei der
Ausfiihrung 6ffentlicher Auftrége die geltenden umwelt-, sozial- und arbeitsrechtlichen Ver-
pflichtungen einhalten, die durch Rechtsvorschriften der Union, einzelstaatliche Rechtsvor-
schriften, Tarifvertrdge oder die internationalen Vorschriften festgelegt sind. Dies muss sich
auch auf die Unterauftragnehmer erstrecken. So wird in der juristischen Literatur betont, dass
die Bindung an die ILO-Kernarbeitsnormen und die Erstreckung aller umwelt-, sozial- und
arbeitsrechtlichen Pflichten auf sémtliche Unterauftragnehmer ausdriicklich zu regeln ist.t

Insbesondere sollte der Auftragnehmer stets verpflichtet werden, eine schriftliche Zustim-
mung des 6ffentlichen Auftraggebers zur Ubertragung der Leistung oder von Leistungsteilen
an Nachunternehmen einzuholen. Die Zustimmung ist nur dann zu erteilen, wenn sich die

6 Glaser S. 76.
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vorgesehenen Nachunternehmer verpflichten, samtliche Vergabeanforderungen (insbeson-
dere die Einhaltung der Tariftreuepflicht) und Auflagen, die der Hauptauftragnehmer zu er-
fillen hat, gleichermaBen zu Gibernehmen. Dies setzt die Pflicht des Auftragnehmers voraus,
den Anteil der Leistungen, die er durch Untervergaben nicht im eigenen Betrieb erledigen
mochte, dem Auftraggeber unter Benennung der Unterauftragnehmer anzugeben. Diese
Pflichten miissen alle Stufen in der Kette der Unterauftragsvergabe umfassen. Vor diesem
Hintergrund sollte § 128 GWB-E um folgende zwei Absétze erganzt werden, da es bei Sub-
unternehmervergaben um Fragen der Auftragsausflihrung geht:

. (2) Bei der Ausfiihrung von Bau- und Dienstleistungen haben die Unternehmen spatestens
zu Beginn der Auftragsaustihrung ein Verzeichnis der Nachunternehmer vorzulegen, aus
dem sich die Namen, die Kontaktdaten und die gesetzlichen Vertreter ihrer Unterauftragneh-
mer, die an diesen Bau- oder Dienstleistungen beteiligt sind, ergeben. Unternehmen dlirfen
Bau- und Dienstleistungen nur auf Nachunternehmer dbertragen, wenn der Auftraggeber
spatestens zum Zeitounkt des Beginns der Auftragsaustihrung im Einzelfall schriftlich zuge-
stimmt hat. Satz 1 und Satz 2 gelten entsprechend fiir jeden weiteren Nachunternehmer und
bei einem Wechsel des Nachunternehmers.

(3) Unternehmen haben dafiir zu sorgen, dass jedes von ihnen eingesetzte Nachunterneh-
men die Verpflichtungen nach Absatz 1 gleichermalsen erfiillt.

Weitere Detailregelungen bleiben den Rechtsverordnungen vorbehalten.

11. Kontrollen und Sanktionierung von VerstoBBen

Der Gesetzentwurf sieht zwar die Beriicksichtigung der ,strategischen Ziele” bei der éffent-
lichen Auftragsvergabe grundsétzlich vor, trifft aber — abgesehen von § 133 GWB-E — keine
Regelungen zur Kontrolle und Sanktionierung von VerstdBen gegen die 0.g. Pflichten.

Ohne das aktive Handeln der dffentlichen Vergabestellen im Sinne einer effektiven Kontrolle
und Sanktionierung wiirde die von den europdischen Vergaberichtlinien geforderte Umset-
zung strategischer Ziele nur rein deklaratorisch bleiben. Alle Vergabestellen und Auftragneh-
mer Gffentlicher Auftrdge missen deutlich dazu verpflichtet werden, die strategischen Ziele
auch umzusetzen, da nur so nachhaltig die Verhinderung eines Verdrangungswettbewerbes
iber die Lohnkosten, die Erhaltung von guten Arbeitsbedingungen und sozialen Standards
und der Schutz des geltenden Tarifvertragssystems gewahrleistet werden kann.

Zumindest fur den Kernbereich der Gewahrleistung der zwingenden gesetzlichen und tarif-
vertraglichen Mindestarbeitsbedingungen sollte das vergaberechtliche Kontroll- und Sankti-
onsinstrumentarium einschlieBlich der zivilrechtlichen Méglichkeiten (insbesondere Vertrags-
strafe, Kiindigungsmaglichkeiten bei VerstoB gegen § 128 GWB-E) voll ausgenutzt werden.
Dies umso mehr, als die Kontroll- und Sanktionskapazitaten der allgemein zustandigen, per-
sonell nicht ausreichend ausgestatteten Finanzkontrolle Schwarzarbeit spatestens mit Ein-
fuhrung des gesetzlichen Mindestlohns an ihre Grenzen gelangt sind.




Seite 11 von 12 der Stellungnahme vom 02.11.2015

Daher fordert der DGB die Einflihrung eines Rechts und einer Pflicht der éffentlichen Auf-
traggeber oder ggf. entsprechender ausreichend personalisierter zentraler Prifstellen 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 dartiber hinausgehende Regelungen der Lander zu gefahrden.
Daher sollte ein neuer § 128 a GWB-E (Kontrolle und Sanktionen) eingeflihrt werden:

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

(2) Um dlie Finhaltung der aus § 128 resultierenden Verpflichtungen der Unternehmen zu
sichern, sind die Unternehmen zu verpflichten, fir jeden schuldhaften Verstol3 regelmalig
eine Vertragsstrate in Hohe von 1 v.H., bei mehreren Verstdlen zusammen bis zur Hohe von
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 Verstols durch ein von ihm
eingesetztes Nachunternehmen oder ein von diesem eingesetztes Nachunternehmen began-
gen wird.

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

lll. Fazit

Dieser Gesetzentwurf ist im Ergebnis eine nur unzureichende — und damit teilweise unions-
rechtswidrige - Umsetzung der zugrunde liegenden Vergaberichtlinie 2014/24/EU, vor allem
bezogen auf die verpflichtenden Regelungen zu den sozialen Kriterien in der 6ffentlichen
Auftragsvergabe und bezogen auf die fehlenden Regelungen zur Subunternehmervergabe
und zu den Kontrollen und Sanktionen. Die neuen Handlungsspielrdume der Vergaberichtli-
nien flir ein aus sozialpolitischer Sicht strategisch eingesetztes Vergaberecht werden nicht
ausgeschopft.

Anders als im Eckpunktepapier des Kabinetts vom 7. Januar 2015 angekindigt, handelt es
sich daher nicht um eine 1:1 Umsetzung der Vergaberichtlinien. Im Ergebnis wird Deutsch-
land damit innerhalb Europas nicht zur Vorreiterin fir die Umsetzung der Ziele der Strategie
,Europa 2020" fir ein intelligentes, nachhaltiges und integratives Wachstum.

Der DGB erwartet eine Korrektur des Entwurfs entsprechend der 0.g. MaBstabe. Nur so bleibt
die Bezugnahme auf die sozialen Kriterien in der 6ffentlichen Auftragsvergabe nicht nur ein
rein deklaratorisches Lippenbekenntnis.




Seite 12 von 12 der Stellungnahme vom 02.11.2015

Kurzfassung der Stellungnahme des DGB

Am 8. Juli hat das Kabinett den ,Gesetzentwurf zur Modernisierung des Vergaberechts”
beschlossen. Der DGB begriBt grundsatzlich diese Initiative. Allerdings kritisiert der DGB,
dass der Gesetzentwurf die EU-Vergaberichtlinien teilweise nur unzureichend umsetzt. V.a.
in Bezug auf folgende Punkte wird Nachbesserungsbedarf gesehen:

1.

fehlende ausdriicklich zwingende Regelungen zu den sozialen Kriterien in der 6f-
fentlichen Auftragsvergabe bei den Grundsatzen der Vergabe (§ 97 GWB-E):

fehlende Aufnahme von VerstdBen gegen das Umwelt-, Arbeits- und Sozialrecht
und VerstoBen gegen die Pflicht zur Abfihrung der Beitrdge an tarifvertraglichen
Sozialkassen in die zwingenden Ausschlussgriinde (§ 123 GWB-E).

fehlende zwingende Beriicksichtigung sozialer Kriterien bei der Ermittlung des bes-
ten Preis-Leistungs-Verhaltnisses beim Zuschlag (§ 127 GWB-E)

fehlende Regelung im Gesetz zur zwingenden Ablehnung eines ungewéhnlich nied-
rigen Angebotes wegen VerstoB gegen Vorgaben aus Art. 18 Abs. 2 der RL beim
Zuschlag (§ 127 GWB-E)

fehlende Regelungen zur Subunternehmervergabe und nur unzureichende Regelun-
gen zu Kontrollen und Sanktionen im Gesetz selbst.

fehlende Regelung zu einem vereinfachten Vergaberegime fiir die Vergabe von so-
zialen Dienstleistungen im Gesetz; dabei sind Qualifikation und Erfahrung des ein-
gesetzten Personals im Vergabeverfahren gesondert zu gewichten und Aspekte der
Struktur-, Prozess- und Ergebnisqualitat zu bertcksichtigen (§ 130 GWB-E).

fehlende verpflichtende Regelung zur Personallberleitung bei offentlichen Aus-
schreibungen im Schienenpersonennahverkehr (SPNV) und éffentlichen Personen-
nahverkehr mit Bussen, StraBen- und Untergrundbahnen (OPNV)

Der DGB erwartet eine Korrektur des Entwurfs entsprechend der in der Stellungnahme
genannten MaBstabe. Die neuen Handlungsspielraume der Vergaberichtlinien fir ein aus
sozialpolitischer Sicht strategisch eingesetztes Vergaberecht missen vollstandig ausge-
schopft werden.




