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flr fairen Wettbewerb in der Maobilitatswirtschaft e V'

mobifair e. V. | GutleutstraBe 163-167 | 60327 Frankfurt/Main
Per E-Mail

Frau Heike Schnier

Frau Martina Eisert

15.06.2018

Stellungnahme von mobifair e.V. zum Entwurf der Fraktion DIE LINKE fur ein
Hessisches Gesetz fir soziale und okologische Kriterien, Tariffreue und Mindestlohn
bei Vergaben (Vergabekriteriengesetz - HVKG) und zur Aufhebung des Hessischen
Vergabe- und Tarifrevegesetzes (HVTG) (Drucks. 19/6166)

Sehr geehrte Frau Schnier,
sehr geehrte Frau Eisert,

in Vorbereitung fUr die Anhérung des Ausschusses fur Wirtschaft, Energie, Verkehr und
Landesentwicklung zum HVKG und zum HVTG (Drucks. 19/6166) am 09.08.2018 nehmen wir
wie folgt Stellung.

Zund@chst moéchten wir betonen, dass wir den Vorschlag der Fraktion DIE LINKE begriBen.
Wir sind der Auffassung, dass das HVTG verbesserungsbedurftig ist. Der Gesetzentwurf zielt in
die richtige Richtung. Da unsere Expertise und Erfahrungen im Schienen- und
StraBenverkehrssektor liegen, beschrénken wir unsere Empfehlungen auf diese Bereiche.

Als fundierte sachliche Grundlage fUr eine Weiterentwicklung des HVTG vermissen wir einen
umfassenden Evaluierungsbericht der Landesregierung zu dessen Wirksamkeit. Nach
unserer Einsch&tzung hatte dieser im Frohjahr 2018 (drei Jahre nach in Kraft treten des
Geseftzes) vorgelegt werden sollen. Auch ohne diesen Evaluierungsbericht der
Landesregierung bewerten wir das HVTG als verbesserungswurdig.

Zur Stérkung der tarifvertraglichen Strukturen und Tarifbindung der Unternehmen sollte der
Wille und die Gestaltungsfreiheit der Tarifparteien durch die verbindliche BerUcksichtigung
von reprasentativen Tarifvertrdgen Beachtung finden, wie dies im Bereich OPNV und
Bauauftradge in § 3 Absatz 2, 4, 17 Absatz 1 HVKG geregelt wird.

Die Formulierung in § 4 Absatz 1 HVKG zum Betreiberwechsel bei der Erbringung von OPNV-
Leistungen ist von ,,kbnnen* in ,mUssen* zu &dndern. Im § 131 Absatz 3 GWB fordert der
Bundesgesetzgeber bei SPNV Leistungen ,,sollen”, das bedeutet, dass den Beschdaftigten in
der Regel die Rechte einger@dumt werden mussen, die ihnen bei einem BetriebsUbergang
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nach § 613a BGB zustehen wirden. Hier sollte der hessische Landesgesetzgeber die
Chance nutzen, diese Regelung auch auf den OPNV insgesamt auszudehnen. Dies ist in
Rheinland Pfalz in § 1 Absatz 4 LTTG bereits erfolgt: ,,Aufgabentriger haben .... den
Auftragnehmer .... zu verpflichten....ein Angebot zur Ubernahme zu den bisherigen
Arbeitsbedingungen zu unterbreiten." Hinter dieser Forderung sollte das Land Hessen nicht
zurickstehen.

DarUber hinaus haben wir den Eindruck gewonnen, dass es einen starken Aufkldrungs- und
Schulungsbedarf bei den Aufgabentrégern zum Thema Ausschreibungen gibt. Vor allem
auf den Ebenen unterhalb der Verkehrsverbinde sind OPNV-Ausschreibungen kein
Tagesgeschdaft. Daher kommt es mangels Ubung und Kenntnis immer wieder zu groBen
Unsicherheiten, was die rechtlichen Méglichkeiten zum Schutz von Lohn- und
Sozialstandards angeht. In der Folge werden diese oftmals nicht ausgeschopft. Dabei ist
Beschaftigtenschutz gelebte Regionalpolitik.

Wir begriBen die Regelungen zum Nachunternehmereinsatz in § 10 HVKG. Diese wirden
wir noch um die so genannte ,Generalunternehmerhaftung* ergéinzen. Dieses aus der
Bauwirtschaft bekannte Instrument ermoglicht es den Mitarbeitern der Nachunternehmer
ihre Forderungen unmitteloar gegenUber dem (1.} Auffragnehmer durchzusetzen.

Das fUhrte in der Bauwirtschaft zu einer starkeren Kontrolle der Nachunternehmer durch
den (1. / Haupt) Auftragnehmer und zu einer VerkUrzung der Subunternehmerketten.

Um den Stellenwert der beruflichen Ausbildung zu erhalten und zu stdrken, unterstUtzen wir
die Forderungen zur beruflichen Erstausbildung wie in § 7 HVKG vorgetragen. Die qualitativ
hochwertige Berufsausbildung in Deutschland ist nur durch einen breiten Konsens aller
Beteiligten aufrecht zu erhalten. Ausbildungsbetriebe mUssen fUr ihre Ausbildungsleistungen
gefordert werden. Im Rahmen der allgemeinen DaseinsfUrsorge ist der Staat verpflichtet die
Ausbildungssituation zu stérken und zu verbessern. Gerade bei den besonders
verantwortungsvollen Tatigkeiten im OPNV (Berufskraftfahrer Bus, TriebfahrzeugfUhrer
Schiene) ist eine qualifizierte Berufsausbildung ein Garant fUr die Sicherheit aller Teilnehmer
im StraBen- und Schienenverkehr. Schnellausbildungen bzw. reine Funktionsausbildungen,
um das ,Fahren' der Fahrzeuge zu beherrschen, bereiten die Menschen nur unzureichend
auf ihre verantwortungsvolle Tatigkeit vor. HierfUr bedarf es einer grundsatzlich 3-jdhrigen
Berufsausbildung auch um den Mitarbeitern spdter gréBere Einsatzmoglichkeiten zu
eroffnen.

Mit freundlichen GriBen

Wit D

Helmut Diener
Vorsitzender des Vorstands
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Schriftliche und miindliche Anhérung im Hessischen Landtag zu dem Gesetz-
entwurf der Fraktion DIE LINKE fiir ein Hessisches Gesetz fiir soziale und 6ko-
logische Kriterien, Tariftreue und Mindestlohn bei Vergaben (Vergabekriterien-
gesetz — HVKG) und zur Aufhebung des Hessischen Vergabe- und Tariftreuege-
setzes (HVTG) — Drucks. 19/6166 —

Sehr geehrte Damen und Herren,

zu dem vorgelegten Gesetzentwurf nehmen wir aus kommunaler Sicht wie folgt Stel-
lung:

Vorbemerkung

Die mit dem Gesetzentwurf verfolgte Intention der Tariftreue und Mindestlohnregelun-
gen, der Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen, der Férderung der beruflichen
Gleichstellung von Mannern und Frauen sowie der beruflichen Erstausbildung ist zwar
als politisches Ziel nachvoliziehbar. Die Umsetzung dieser Aspekte im Vergabeverfah-
ren und im Zusammenhang mit Vergabeentscheidungen ist aber der falsche Weg.
Sollten die tarifliche Ordnung und die soziale Sicherung gefahrdet sein, sind ord-
nungs- und sozialpolitische Matnahmen zu ergreifen. Eine Verlagerung in das Verga-
berecht — insbesondere auf die kommunale Ebene — ist nicht zielfihrend. Das Verga-
berecht ist eignungs- und leistungsbezogen. Der Zuschlag ist auf das wirtschaftlichste
Angebot zu erteilen. Die dafiir maRgeblichsten Kriterien sind der Preis und die Wirt-
schaftlichkeit. Die dem Gesetzentwurf innewohnenden Kriterien sind jedoch vergabe-
fremde Kriterien und stellen einen Eingriff in den freien Leistungswettbewerb dar. Aus
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vergaberechtlicher und kommunaler Sicht liegt das Vergabeinteresse darin, das wirt-
schaftlichste Angebot unter Beriicksichtigung der Vergabekriterien ,Fachkunde, Leis-
tungsfahigkeit, Zuverldssigkeit und Preis" zu erzielen und das Auswahlverfahren auf
produkt-, eignungs- und leistungsbezogene Kriterien zu beschrénken. Die maRgebli-
chen rechtlichen Rahmenbedingungen sind das Haushalts- und das EU-Vergabe-
recht.

Im Hinblick auf die Vorschriften des EU-Vergaberechts bedarf es aufgrund der bun-
desgesetzlichen Regelungen keiner landesrechtlichen Vorgaben. Im innerstaatlichen
haushaltsrechtlich strukturierten Verfahren muss die Entscheidung dem o&ffentlichen
Auftraggeber iiberlassen bleiben. Die im Gesetzentwurf vorgesehenen vergabefrem-
den Kriterien héhlen dieses Ziel aus. Der Wettbewerb unter den Bietern wird ver-
falscht.

Dartiber hinaus verstéft der Inhalt des Gesetzentwurfs in erheblichem Mafe gegen
das seitens des Landes Hessen getragene Ziel, Standards abzubauen und somit ins-
besondere auch die kommunalen Haushalte zu entlasten. Der Gesetzentwurf enthalt
vergabefremde Aspekte, die auf Seiten der Kommunen mit einem erheblich erhéhten
Aufwand aufgrund nicht erforderlicher Standards und zu einem Biirokratieaufbau fiih-
ren. Daflir missen seitens des Landes Hessen den Kommunen finanzielle originére
Landesmittel zur Verfugung gestellt werden. Die Anreicherung des Vergaberechts mit
nicht erforderlichen Standards betrifft aber nicht nur den 6ffentlichen Auftraggeber,
sondern auch den Bieter selbst. Die von diesem zu erbringenden sehr hohen Nach-
weispflichten kénnen dazu filhren, dass liberhaupt keine Angebote mehr abgegeben
werden und damit der Wettbewerb erhebliche Einschrankungen erfahrt. Schon unter
den heute vorgegebenen Standards und Vorgaben aus dem Hessischen Vergabe-
und Tariftreuegesetz (HVTG) ist vermehrt zu verzeichnen, dass die 6ffentlichen Auf-
traggeber und insbesondere die Kommunen Probleme haben, dass iberhaupt Ange-
bote abgegeben werden.

Nach dem Inhalt des Gesetzentwurfes sollen die Kommunen ordnungs- und sozialpo-
litische Interessen des Landes Hessen erfiillen und im Rahmen der Vergabeverfahren
beriicksichtigen. Die aus der Ubernahme dieser Aufgaben des Landes im Sinne neuer
Aufgaben entstehenden Kosten sind den Kommunen aus origindren Landesmitteln zu
erstatten, um dem Konnexitatsprinzip Geniige zu tun. Es ist den Kommunen nicht zu-
zumuten, ordnungs- und sozialpolitische Aufgaben des Landes unter gleichzeitiger
Hinnahme erheblicher Mehrkosten zu erfiillen, ohne dafiir einen Kostenausgleich zu
erlangen. Die wirtschaftliche Situation der Kommunen — und nicht nur der Schutz-
schirmkommunen — lasst dies nicht zu.

Die Einbeziehung vergabefremder Kriterien in ein Gesetz birgt schlielllich auch die
groRe Gefahr, dass Vergabeentscheidungen durch Bieter einer rechtlichen Uberpri-
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fung mit hohen prozessualen Risiken und Zeitverzégerungen zugefiihrt werden. Eine
Abweichung vom Grundsatz der Eignung der Bieter und den bestehenden Vergabekri-
terien durch unklare und nicht erfiillbare vergabefremde Kriterien 6ffnen einem sol-
chen Vorgehen , Tir und Tor".

§ 1 Anwendungsbereich

Ziel sollte es sein, das innerstaatliche Ausschreibungsverfahren so einfach wie mog-
lich zu gestalten und nicht neue Hiirden aulRerhalb des EU-Rechts den Auftraggebern
und damit unter anderem den Kommunen aufzuerlegen. Hinsichtlich der Auftrags-
wertschwelle, wonach der vorliegende Gesetzentwurf anzuwenden ware fiir Auftrage
mit mindestens einem Wert von 500 Euro, stellt dies eine Ausweitung der derzeitig
bestehenden Regelungen dar, wonach das HVTG erst gilt fiir Auftrdge mit mindestens
einem Wert von 10.000 Euro. Die Herabsetzung dieses Schwellenwertes zur Anwen-
dung des Gesetzes stellt eine weitere Hirde fiir die 6ffentlichen Auftraggeber dar. Die
Mehrzahl der &ffentlichen Auftrage stellen Bagatell-Auftrage in einem Bereich unter-
halb von 10.000 Euro dar. Es handelt sich damit um stetig wiederkehrende Auftrags-
vergaben, bei denen dann die Regelungen des vorliegenden Gesetzentwurfs einzu-
halten wéren. Dies stellt ein erheblicher Mehraufwand dar und eine Erschwerung fiir
den offentlichen Auftraggeber. Dieser Aufwand steht zudem in keiner Relation mit der
von der Fraktion DER LINKEN erfolgten Intention fiir ein Hessisches Gesetz fiir sozia-
le und ékologische Kriterien, Tariftreue und Mindestlohn. Wie bereits in der Vorbemer-
kung beschrieben, handelt es sich bei den im Gesetzentwurf innewohnenden Kriterien
um vergabefremde Kriterien. Gerade vergabefremde Kriterien und die Herabsetzung
des Wertes fur die éffentliche Auftragsvergabe erschweren in erheblichem Male das
Vergabeverfahren und fUhren auf Seiten der Kommunen zu einem erheblichen Mehr-
aufwand. Mit der Herabsetzung des Auftragswertes zur Anwendung des Gesetzes
wiirden zusétzlich neue kostenrelevante Verpflichtungen fiir den kommunalen Auf-
traggeber entstehen mit der Folge, dass die erforderlichen Mittel aus origindren Lan-
desmitteln zur Verfiigung gestellt werden missen.

§ 2: Anwendung der Vergabe- und Vertragsordnungen

Mit der Regelung in § 2 Abs. 1 wird die Unterschwellenvergabeordnung (UVgO) ein-
gefuhrt. Insoweit wird darauf verwiesen, dass die UVgO fiir die Vergabe von Bau-,
Liefer- und Dienstleistungsauftrage anzuwenden ist. Allerdings regelt die UVgO nur
die Vergabe offentlicher Liefer- und Dienstleistungsaufirage unterhalb der EU-
Schwellenwerte. Fir Bauauftrage gilt daher weiterhin unterhalb der Schwellenwerte
Teil A der VOB/A. Die derzeitige Einfihrung der UVgO in der vorliegenden Form wird
abgelehnt. Zum einen sollten keine weiteren Standards und Vorschriften in das ohne-
hin schon komplizierte Vergaberecht eingefihrt werden und zum anderen enthalt die
UVgO viele Verfahrensvorschriften, die im Widerspruch zu den Regelungen des vor-
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liegenden Gesetzentwurfs stehen. Dies tragt zur enormen Rechtsunsicherheit bei der
Anwendung bei. Des Weiteren fehlt in § 2 die Erwahnung der VOL/B.

§ 3: Tariftreueerklarung, Mindestiohn

Soweit auf das Arbeitnehmer-Entsendegesetz verwiesen wird, bedarf es keiner lan-
desrechtlichen Regelung, da die Auftraggeber dieses ohnehin zu beachten haben.
Darauf hinzuweisen ist allerdings, dass die durch die Bieter abzugebenden Erklarun-
gen durch die kommunalen Vergabestellen nicht Uberpriifbar sein werden. Soweit au-
Rerhalb der bestehenden gesetzlichen Regelungen ein Mindestentgelt von 12,00 Euro
(Mindestlohn) festgeschrieben wird, ist dies nicht europarechtskonform, weil insoweit
weder die erforderliche Allgemeinverbindlichkeit noch eine flachendeckende Regelung
besteht. Dariiber hinaus flhrt dieses vergabefremde Kriterium in den Fallen, in denen
keine gesetzliche Vorgabe besteht, zu erstattungspflichtigen Mehrkosten durch das
Land.

Soweit in der Gesetzesbegriindung darauf hingewiesen wird, dass mittlerweile die
Mitgliedsstaaten mit Inkrafttreten der neuen EU-Vergaberichtlinien aufgefordert sind,
geeignete MalRnahmen zu treffen, um dafiir zu sorgen, dass die Wirtschaftsteiinehmer
bei der Ausfilhrung offentlicher Auftrage die geltenden umwelt-, sozial- und arbeits-
rechtlichen Verpflichtungen einhalten, ist auf § 97 Abs. 3 GWB und die Gesetzesbe-
griindung hierzu hinzuweisen. Trotz des missverstandlichen Wortlauts in
§ 97 Abs. 3 GWB (,Bei der Vergabe werden Aspekte der Qualitat und der Innovation
sowie soziale und umweltbezogene Aspekte nach Mal3gabe dieses Teils beriicksich-
tigt*) ist von einem geméaRigten Weg auszugehen. In der Begriindung zu § 97 Abs. 3
GWSB heiltt es, dass in jeder Phase eines Vergabeverfahrens, von der Definition der
Leistung Uber die Festlegung von Eignungs- und Zuschlagskriterien bis hin zur Vorga-
be von Ausfilhrungsbedingungen, qualitative, soziale, umweltbezogene oder innovati-
ve (nachhaltige) Aspekte einbezogen werden  kdnnen“. Daher ist nicht von einem
Zwang im Sinne einer Mussvorgabe zur Einhaltung sozialer, umweltbezogener und
nachhaltiger Aspekte auszugehen.

§ 4: Betreiberwechsel bei der Erbringung von OPNV-Leistungen

Nach der Regelung in Abs. 2 werden den bisherigen Betreibern durch den &ffentlichen
Auftraggeber die Aufwendungen erstattet, die diesem durch seine Verpflichtung aufer-
legt werden, den Auftraggebern auf Anforderung die hierzu erforderlichen Unterlagen
zur Verfiigung zu stellen oder Einsicht in Lohn- und Meldeunterlagen, Biicher und an-
dere Geschiéftsunterlagen und Aufzeichnungen zu gewdhren. Hiermit wirde aber
auch eine kostenrelevante Verpflichtung fiir den kommunalen Auftraggeber einherge-
hen mit der Folge, dass die erforderlichen Mittel hierzu aus origindren Landesmitteln
zur Verfligung gestellt werden missen,
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§ 5: ILO-Kernarbeitsnormen

Die Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen wird gesetzlich bereits geregelt: Zur erfor-
derlichen Zuverlassigkeit des Bieters gehért, dass er die Rechtsordnung, zu der auch
die Kernarbeitsnormen gehoren, beachtet. Auch insoweit besteht keine Regelungsbe-
darf. Abgesehen davon stellt sich auch hier die Frage, wie die Kommunen im Einzel-
fall die Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen tiberwachen sollen. Dies ist nicht még-
lich. Rechtstreitigkeiten im Zusammenhang mit der Wertung solcher Kriterien sind
vorprogrammiert. Solche Unwéagbarkeiten dirfen den Kommunen aber nicht auferlegt
werden. Abgesehen davon entstehen auch insoweit erhebliche Mehrkosten, lber de-
ren Erstattungsverpflichtung der Gesetzentwurf keine Aussagen trifft.

§§ 6 und 7: Férderung der Gleichstellung von Mdnnern und Frauen / Berufliche
Erstausbildung

Die Bertiicksichtigung der Férderung der Gleichstellung von Mannern und Frauen stellt
ein ausschlieBlich im Interesse des Landes liegendes vergabefremdes Kriterium dar,
welches fiir den Fall der Ubertragung auf kommunale Vergabeverfahren zu einer Kos-
tenerstattungspflicht fiir das Land im Hinblick auf die Erschwernisse bei der Durchfiih-
rung dieser Aufgaben und der daraus resultierenden hoheren Kosten flihren muss.
Dies gilt auch fur die Regelung zur beruflichen Erstausbildung. Die Regelung, dass bei
,Sonst gleichwertigen Angeboten® das Angebot desjenigen Bieters zu bevorzugen ist,
welches die in § 6 Abs. 2 bzw. § 7 Abs. 3 genannten Voraussetzungen erflllt, be-
schreibt eine nicht realistische Situation. Voraussetzung ist ndmlich, dass es sich da-
bei mindestens um zwei Angebote mit identischem Angebotspreis handeln muss, da
anderenfalls die Angebote nicht gleichwertig waren. Dass darliber hinaus nach dem
Inhalt des § 6 Abs. 2 bei der Wertung auch die Betriebsstruktur des Bieters im Ver-
gleich zu anderen Bietern zu bewerten ist, dies seitens der kommunalen Auftraggeber
aber nicht geleistet werden kann, bedeutet, dass die Regelung ,leer lauft".

§§ 8 und 9: Umweltvertrigliche Beschaffung / Mittelstandsférderung

Die Berilcksichtigung des Ressourcenverbrauchs und der Umweltbelastungen sowie
Umweltaspekte sind durch § 97 Abs. 3 GWB und § 58 Abs. 2 VgV geregelt. Fiir eine
weitergehende Regelung und insbesondere einer Herunterzonung auf das innerstaat-
liche Ausschreibungsverfahren ist ein zwingender Bedarf nicht gegeben. Entspre-
chendes gilt fiir die Regelungen zur Mittelstandsférderung: Das Erfordernis mittel-
standsgerechter Ausschreibungen ist in § 97 Abs. 4 GWB sowie in den Vergabevor-
schriften der VOB/A und der VOL/A abschlieRend geregelt. Es besteht kein Hand-
lungsbedarf fir ergdnzende Regelungen.

Soweit § 8 Abs. 2 bei der Bewertung der Wirtschaftlichkeit der Angebote auch die
volkswirtschaftlichen Kosteneinsparungen zu bericksichtigen sind, ist anzumerken,
dass es in einem Vergabeverfahren stets um eine wirtschaftliche Beschaffung geht.
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Zudem ist fraglich, was unter dem Begriff volkswirtschaftliche Kosteneinsparung zu
verstehen ist.

§§ 10, 11 und 12: Nachunternehmereinsatz / Wertung unangemessen niedriger
Angebote /Wertungsausschluss

Die Regelung zum Nachunternehmereinsatz ist problematisch: Ob ein Auftragnehmer
Nachunternehmer einsetzen darf, ist vorrangig im Zusammenhang mit dem Aus-
schreibungsverfahren zu klaren, weil der Auftraggeber in die Lage versetzt werden
muss, die Eignung des Nachunternehmers zu beurteilen. Aulerdem darf im inner-
staatlichen Vergabebereich eine Ubertragung der Leistung auf Nachunternehmer nicht
dazu fuhren, dass der Auftragnehmer/Bieter seine Leistungen nicht mehr tiberwiegend
— mindestens 33 % - im eigenen Betriecb erbringt (OLG Frankfurt, Beschl v.
27.06.2003, Az.: 11 Verg 4/03). Dies kann nur im Rahmen des Ausschreibungsverfah-
rens geklart werden. Zwar ist es mdglich, dass der Auftragnehmer zu einem spéateren
Zeitpunkt die Zustimmung des Auftraggebers zum Einsatz des Nachunternehmers
wahrend der Durchfuhrung des Bauvorhabens erfragt. Dass der Auftraggeber in die-
sem Falle zustimmen muss, bedarf allerdings — da bereits geregelt (§ 4 Abs. 8 VOB/B)
— keiner Regelung in einem Landesgesetz.

§ 10 Abs. 4 ist auRerst problematisch, da bei einer nachtraglichen Einschaltung oder
bei einem Wechsel des Nachunternehmers die Zustimmung zum Wechsel nur wegen
mangelnder Fachkunde, Zuverlassigkeit oder Leistungsfahigkeit sowie wegen Nichter-
flllung der Nachweispflicht versagt werden darf. Diese eréffnet dem Auftragnehmer
bzw. dem Bieter die Méglichkeit, wéhrend des Angebotsverfahrens Uberhaupt nicht
darauf hinzuweisen, dass ein Nachunternehmer eingesetzt werden soll, dies also zu
,verschweigen®. In diesem Fall darf nach der Intention des Gesetzgebers die Zustim-
mung zu einer spateren nachtraglichen Einschaltung — wie auch bei einem Wechsel —
des Nachunternehmers néamlich nur unter den dort genannten Voraussetzungen ver-
sagt werden. Das bedeutet aber, dass erst zu diesem Zeitpunkt die Frage, ob ein
Nachunternehmer fachkundig, zuverlassig oder leistungsféhig ist, zu kléren ware und
dies zu erheblichen Zeitverzégerungen bei der Bauausfihrung und daraus resultie-
renden Mehrkosten — insbesondere durch nachfolgende Unternehmen — aufgrund der
Zeitverzogerung filhren kann und wird.

In § 11 Abs. 1 Satz 3 des vorliegenden Gesetzentwurfs ist vorgesehen, dass bei
marktiblichen standardisierten Leistungen bis zu einem Auftragsvolumen von
10.000,- Euro von der Beriicksichtigung von qualitativen, umweltbezogenen oder so-
zialen Aspekte abgesehen werden kann. Bei den Begriffen ,marktiiblich standardisier-
ten Leistungen” handelt es sich um unbestimmte Rechtsbegriffe. Eine Definition dieser
unbestimmten Rechtsbegriffe enthalt die Gesetzesbegriindung jedoch nicht. Es ist
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daher anzuregen, dass eine genauere Begriffsdefinition erfolgt, denn sonst besteht
Rechtsunsicherheit bei der Auslegung.

Soweit § 11 Abs. 5 festlegt, dass die Zuschlagskriterien und deren Gewichtung in der
Auftragsbekanntmachung oder den Vergabeunterlagen aufgefilhrt werden missen,
stellt dies eine Erweiterung der derzeit bestehenden Regelungen dar. Unterhalb des
Schwellenwertes miissen derzeit in der Auftragsbekanntmachung keine Zuschlagskri-
terien und auch keine Gewichtung genannt werden (§ 12 VOB/A). Die derzeitige Re-
gelung ist einige Regelung zugunsten des Auftraggebers. Bei dem vorliegenden Ge-
setzentwurf wédre es jedoch eine Regelung zu Lasten des &ffentlichen Auftraggebers.
Eine Ausweitung der Regelung hinsichtlich der Nennung von Zuschlagskriterien und
deren Gewichtung auch auf Vergaben Unterhalb des EU-Schwellenwertes stelit ein
weiteres Erschwernis fiir den 6ffentlichen Auftraggeber bei der Vergabe von offentli-
chen Auftragen dar. Eine derartige Regelung ist daher abzulehnen.

Die Regelung zur Wertung unangemessen niedriger Angebote ist fur den 6ffentlichen
Auftraggeber nicht tragbar. Betroffen sind die §§ 16 d Abs. 1 VOB/A sowie § 16 Abs. 6
VOL/A und die entsprechende das européische Vergaberecht betreffenden Vorschrif-
ten. Bei den vorstehenden Regelungen handelt es sich um Schutzvorschriften zu
Gunsten des 6ffentlichen Auftraggebers, die verhindern sollen, dass der Auftraggeber
mit unangemessen niedrigen Angeboten konfrontiert wird und wéhrend der Durchfih-
rung der Maflnahmen Nachtragsforderungen erhoben oder mangelhafte Leistungen
erbracht werden. Bevor ein Ausschluss eines solchen niedrigen Angebots erfolgen
darf, muss der Auftraggeber den Bieter um Aufklarung ersuchen. Kann dieser den
niedrigen Preis erkldren und steht fir den Auftraggeber nach seiner Uberzeugung
fest, dass der Bieter die Leistung auch fiir den niedrigeren Preis ordnungsgemaf
durchfuhren kann, darf das Angebot nicht ausgeschlossen werden. Dem Auftraggeber
ist es aber unbenommen, auf ein unangemessen niedriges Angebot den Zuschlag zu
erteilen, ohne dass zuvor eine Aufklarung erfolgen muss. Dies wird durch § 11 Abs. 6
des Gesetzentwurfs ,auf den Kopf gestellt: Dieser regelt, dass ein unangemessen
niedriges Angebot mit einer den Auftraggeber verpflichtenden Aufklarungspflicht im-
mer dann vorliegt, wenn zwischen dem Erstangebot und dem Zweitangebot eine
10 %-ige Differenz besteht oder mindestens 20 % unter der Kostenschatzung liegt.
Dies ist duflerst problematisch: Abgesehen davon, dass auch das Zweitangebot preis-
lich Giberzogen sein kann und das Erstangebot den richtigen Preis enthalt, sind Preis-
schwankungen von 10 % und mehr insbesondere im Dienstleistungsgewerbe nichts
AuRergewdhnliches. Deswegen geht man zu Recht bei der Wertung der Angebote
nicht von der Differenz zwischen den beiden Angeboten, sondern insbesondere von
der Differenz zwischen dem Erstangebot und der fortgeschriebenen Kostenberech-
nung — und nicht der Kostenschéatzung — durch den Auftraggeber aus. Dariiber hinaus
wird durch § 11 Abs. 6 Uiber die bestehenden Vergabevorschriften hinaus eine Pflicht
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begriindet. Diese eréffnet dem nachfolgenden Bieter die Méglichkeit, sich im Sinne
eines Schutzgesetzes darauf zu berufen und den Auftraggeber zu verpflichten, eine
Priifung vorzunehmen, obwohl dieses das niedrigste Angebot (iberhaupt nicht aus-
schlieRen will. Eine Flut von Klagen und Rechtstreitigkeiten sind damit vorprogram-
miert. Eine Uberpriifung durch den Auftraggeber muss die gesamte Kalkulation des
Auftragnehmers einbeziehen mit der Folge, dass dies zu erheblichen zeitlichen Ver-
zégerungen fuhren wird. Im innerstaatlichen Bereich wird dies zu einer Vielzahl von
Eingaben bei den VOB-Stellen und im EU-Verfahren zu Verfahren vor der Vergabe-
kammer und dem Oberlandesgericht Frankfurt am Main mit erheblichen zeitlichen
Verzégerungen und wirtschaftlichen Nachteilen fiilhren. Aullerdem wére eine fehlende
Uberpriifung ein VerstoR gegen eine Vergabevorschrift mit der Folge, dass diese zu-
schussschédlich wéare. Die kommunalen Auftraggeber haben kein Interesse daran, bei
jeder 10 %-igen Abweichung verpflichtend eine Uberprifung vornehmen zu miissen.
Dieses Interesse besteht augenscheinlich ausschlielich auf Seiten des Landes, so
dass unter Zugrundelegung des Konnexitatsprinzips eine Verpflichtung zur Erstattung
der entsprechenden Mehrkosten zu regeln ist.

Die den Wertungsausschluss (§ 12) betreffende Regelung fiihrt zu erheblichen Voll-
zugsproblemen: Zum einen wird nicht beachtet, dass nicht vorgelegte Erklarungen
nachgefordert werden miissen (§ 16 Abs. 1 Nr. 4 VOB/A) bzw. kénnen (§ 16 Abs. 2
VOL/A). Die Regelung, dass fremdsprachige Bescheinigungen oder Erklarungen nur
dann zu beriicksichtigen sind, wenn sie mit einer Ubersetzung in die deutsche Spra-
che vorgelegt worden sind, kann nicht richtig sein, da nur Erklarungen und Nachweise
in deutscher Sprache vorzulegen sind und es dem Auftraggeber nicht zuzumuten ist,
zu Uberprufen, ob die jeweilige Ubersetzung richtig ist.

§ 13: Priifbehérde

Die Einflhrung einer Priifbehérde nach dem Offizialprinzip wird abgelehnt. Eine ange-
ordnete Prifung durch die Behdrde wiirde samtliche Vergaben, nicht nur auf der
kommunalen Ebene, niederlegen und behindern.

Gemal Abs. 5 soll die Landespriifbehérde gegeniiber den offentlichen Auftraggebern
Kontrollen anordnen diirfen und der 6ffentliche Auftraggeber hat diese durchzufihren.
Vorgesehen sind Einblicke in die Entgeltabrechnungen der Auftragnehmer und Nach-
unternehmer sowie Unterlagen und die Abfiihrung von Steuern und Beitrdgen und die
zwischen dem Auftragnehmer und dem Nachunternehmer abgeschlossenen Werkver-
trage. Aullerdem sollen Befragungen der Beschéftigten erfolgen. Abgesehen davon,
dass diese Kontrollen richtigerweise durch die Priifbehérde selbst erfolgen missen,
wdre eine solche Anweisung gegenilber den &ffentlichen Auftraggebern — also den
Kommunen — mit erheblichen finanziellen und personellen Aufwendungen verbunden.
Dies ohne eine Kostenerstattungspflicht aus origindren Landesmitteln zu regeln, ver-
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stoRt gegen den verfassungsrechtlich verankerten Konnexitdtsgrundsatz. Eine erwei-
terte Aufgabenverteilung zu Lasten der Kommunen ergibt sich auch aus
§ 13 Abs. 9, wonach die dffentlichen Auftraggeber die Priifbehérden dartiber zu unter-
richten haben, wenn sich bei der Durchfithrung der Kontrollen Anhaltspunkte fiir Ver-
stéRe gegen die dort aufgefiihrten Vorschriften ergeben. Dies ist ebenfalls Aufgabe
der Prufbehérde und nicht der &ffentlichen Auftraggeber, die weder personell noch
finanziell dazu in der Lage sind.

Der Verweis in § 13 Abs. 6 auf § 13 Abs. 6 ist missverstandlich und obsolet.

Bei der Regelung, dass bei fremdsprachigen Bescheinigungen tber den Nachweis der
vollstandigen Entrichtung von Steuern und Beitrdgen eine Ubersetzung in deutscher
Sprache beizufiigen ist, ist darauf hinzuweisen, dass hierbei der Auftraggeber dann
gehalten ist, die jeweilige Richtigkeit der Ubersetzung priifen zu miissen. Dies ist je-
doch dem Auftraggeber nicht zuzumuten. Soweit zu vereinbaren ist, dass der &ffentli-
che Auftraggeber befugt ist, die Beschéftigten zu ihrer Entlohnung und den weiteren
Arbeitsbedingungen zu befragen, stellt dies eine Aufgabenverlagerung auf den 6ffent-
lichen Auftraggeber dar. Dies ist insbesondere mit erheblichen personellen Mehrauf-
wendungen fiir den offentlichen Auftraggeber verbunden und bedarf einer entspre-
chenden Kostenerstattung durch das Land.

§ 15: Sanktionen

§ 15 sieht verpflichtend die Vereinbarung einer Vertragsstrafe vor. Eine solche muss
allerdings auch durchgesetzt werden. Unter Beriicksichtigung der Tatsache, dass in-
soweit die Beweislast beim o&ffentlichen Auftraggeber liegt und im Hinblick darauf,
dass die Vertragsstrafengeltendmachung regelmaRig einer gerichtlichen Entscheidung
zugefiihrt wird, entstehen dem offentlichen Auftraggeber durch diese Regelung Pro-
zesskosten, die im Einzelfall erheblich sein kénnen. Verpflichtet das Land den kom-
munalen offentlichen Auftraggeber, eine solche Vertragsstrafe zu vereinbaren, muss
es auch die dafiir entstehenden Kosten aus origindren Landesmitteln erstatten.

§ 15 Abs. 1 sieht vor, dass bei mehreren Verstéen zusammen eine Vertragsstrafe
bis zur H6he von 10 % der Auftragssumme zu vereinbaren ist. An dieser Stelle ist je-
doch auf die geltende Rechtsprechung hinzuweisen, wonach eine formularmafige
Regelung nur dann einer Inhaltskontrolle nach dem AGB-Recht standhalt, wenn eine
Hochstgrenze von insgesamt hochstens 5 % der Auftragssumme festgelegt ist (BGH
NJW 03, S. 1805). Die vollstandige Ausschopfung der Regelung in § 15 Abs. 1 im
Hinblick auf die Vereinbarung von Vertragsstrafen in Héhe von 10 % der Auftrags-
summe bringt daher die Gefahr, dass eine derartige Regelung als unangemessene
Benachteiligung gegeniilber dem Auftragnehmer angesehen wird und daher einer ge-
richtlichen Kontrolle nicht standhalt.

10
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Soweit in Abs. 2 geregelt wird, dass der Auftraggeber mit dem Auftragnehmer ver-
pflichtend die Mdglichkeit einer fristlosen Kiindigung zu treffen hat, ist zu bedenken,
dass dariiber einerseits Streit entstehen kann und wird, ob bzw. dass eine solche
Kindigung aufgrund einer fehlenden schuldhaften Pflichtverletzung des Vertrages
sich im Nachhinein als ordentliche Kiindigung mit einer entsprechenden Erstattungs-
pflicht des ,ergangenen Gewinns® herausstellen kann. Darliber hinaus gilt es zu be-
denken, dass eine Auftragskiindigung im Hinblick auf die weitere Durchfiihrung der
Leistung durch einen Dritten erheblichen zeitlichen und finanziellen Mehrkosten bzw.
Problemen ausgesetzt ist. Das Risiko wird voll umfénglich auf den oéffentlichen Auf-
traggeber tibertragen, obwohl auch diese Verpflichtung ausschlielich dazu dient, lan-
despolitische Interessen durchzusetzen. Auch insoweit fehlt eine entsprechende Kos-
tenerstattungsregelung. Die Regelung in Abs. 4 zur Einfilhrung eines Registers fir
Unternehmen, die von der Vergabe &ffentlicher Auftrage ausgeschlossen sind, gleicht
den Regelungen des Wettbewerbsregistergesetzes (WRegG) auf Bundesebene. Zwar
greifen die darin enthaltenen Regelungen zu den Mitteilungs- und Abfragepflichten
erst ab Inkrafttreten einer entsprechenden Rechtsverordnung, dennoch ist mit einer
Einfuhrung zu rechnen, so dass fir eine entsprechende Regelung auf Landesebene
kein Bedarf besteht.

An der &ffentlichen Anhérung am 09. August 2018 werden wir teilnehmen.

Mit freundlichen GriiRen

|

iedrich Backhaus

Direktor
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11, Jull 2018

Gesetz fiir soziale und 6kologische Kriterien, Tariftreue und Mindestlohn bei Verga-
ben (Vergabekriteriengesetz — HVKG) und zur Aufhebung des Hessischen Vergabe-

und Tariftreuegesetzes (HVTG) — Drucksache 19/6166 —

Sehr geehrte Damen und Herren,

mit Schreiben vom 04.05,2018 haben Sie die Stadt Frankfurt am Main zur schriftlichen und
mindlichen Anhérung zu vorgenanntem Gesetzesentwurf eingeladen. In Vorbereitung des
fur den 09.08.2018 angesetzten Termins zur mindlichen Anhérung nehmen wir vorab zu
dem Gesetzesentwurf flr die Stadt Frankfurt am Main wie folgt Stellung:

l‘

1.

Vorbemerkung
Allgemeines

Die Vergabeangelegenheiten der Stadt Frankfurt sind aufgrund der vielfaltigen un-
terschiedlichen und fachspezifischen Anforderungen im Wesentlichen dezentral or-
ganisiert, Flr besondere Beschaffungen sind einzelne zentrale Beschaffungsein-
heiten zusténdig. Daneben gibt es das auch fiir Grundsatzfragen zusténdige zent-
rale Einkaufs- und Vergabemanagement in der Stadtkdmmerei. Dem Rechtsamt
obliegt die rechtliche Beratung der zentralen und dezentralen Einheiten sowie die
Durchfiihrung von NachprUfungs- und Gerichtsverfahren. Aufgrund der Anzahl und
Volumina der Vergabevorgénge liegen bei der Stadt Frankfurt sicherlich organisa-
torische und ablaufbezogene Besonderheiten vor, dennoch ist die nachfolgende
Stellungnahme allgemein auf die Auswirkungen des Gesetzesvorhabens auf Be-
schaffungsvorgénge von Gemeinden und allgemeine Rechtsfragen bezogen.

Statistik

Zur Verdeutlichung unserer nachfolgenden Stellungnahme und des mit der Umset-
zung des HVKG verbundenen Arbeitsaufwandes fir betroffene Verwaltungen sind
zunachst die Beschaffungen der Stadt Frankfurt am Main im Jahr 2017 an einigen
Zahlen darzustellen.

Hausanschrift: Sandgasse & (Engang Sandhofpossage), 40311 Frankfurl am Main, RMV-Haltestellen Hauotwoche und Rémer
Hotline: [0 4%) 212-4 9555
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Es handelt sich zum einen um die (iber die stadtische Einkaufsplattform getatigten
Einkdufe des Allgemeinbedarfs, die zu 30% uber Abrufe aus Rahmenvereinbarun-
gen sowie zu ca. 70% Uber Einzelbestellungen aus Katalogen erfolgen:

GroRenklasse der | Anzahl der  Prozent | Prozent | Gesamtwerte
Eink&ufe netto (€) | Einkdufe | der des netto (€)
| [Abrufe Anzahl | Ge-

samft-

wertes
bis 499,09 € 48.414 T‘ 58,48% ' 1,43% | 7.737.204,42

| |

ab 500 bis 27.539 133,27% | 8,77% | 47.431.024,56 |
4,999 99 €
ab 5.000 bis 5.653 6,83% | 16,47% | 89.064.072,50
49,999,99 €
ab 50.000 bis 902 1,09% | 15,14% | 81.931.723,68
199.999,99 €
ab 200.000 € 269 0,33% | 58,19% @ 314.697.722,80
Gesamtsummen | 82.777 540.861.747,96

Zum anderen sind die Zahlen Uber den stadtischen Vergabemanager (Vergaben ab
EUR 5.000,00) getatigten Einzelbeschaffungen zu erwahnen, die nicht dem Allge-
meinbedarf unterfallen:

Gesamtzahl: 1843
Nationale Verfahren: 1628
EU-weite Verfahren: 215 |
Vergaben nach VOL/A / VgV: | 828 ,
(' Vergaben nach VOB/A: 1015 |

Daneben gibt es noch eine Reihe von Verfahren, die nicht Gber den Vergabemana-
ger abgebildet wurden und damit nicht statistisch erfasst sind.

Stellungnahme zu den inhaltlichen Regelungen des HVKG

Die Stellungnahme folgt dem Aufbau des Entwurfes des HVKG anhand der einzel-
nen Regelungen mit einem zusammenfassenden Ergebnis.

Ziffer B der Gesetzesbegriindung
Unter Ziffer B der Gesetzesbegriindung wird u.a. ausgefiihrt:

.(...) Der vorliegende Gesetzesentwurf sieht zu diesem Zwecke vor,
dass eine Auftragserteilung nicht mehr ausschlieflich nach dem bil-
ligsten Preis, sondern stets nach dem wirtschaftlichsten Angebot un-
ter Beriicksichtigung sozialer und &kologischer Kriterien erfolgen
darf. (...)"
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Nach dem Wortlaut der Formulierung soll der Preis nicht mehr ausschlielliches
Zuschlagskriterium sein, sondern der Zuschlag stets auf das wirtschaftlichste An-
gebot erfolgen.

Sowohl im Bereich des nationalen als auch im Bereich des EU-Vergaberechts galt
Jedoch ohnehin bisher der Grundsatz, dass der Zuschlag auf das wirtschaftlichste
Angebot zu erteilen ist (vgl. u.a, § 127 Abs. 1 S, 1 GWB im Anwendungsbereich
des Europaischen Vergaberechts). Dies ist nicht zwingend das Angebot mit dem
Dilligsten Preis®, Das wirtschaftlichste Angebot bestimmt sich vielmehr nach dem
besten Preis-Leistungs-Verhaltnis. Zu dessen Ermittlung kdnnen neben dem Preis
auch qualitative, umweltbezogene oder soziale Aspekte herangezogen werden.
Abhangig von der jeweiligen Beschaffung obliegt es damit der Vergabestelle abzu-
wagen, welche Kriterien ggf. neben dem Preis zur Ermittlung des wirtschaftlichsten
Angebots herangezogen werden sollen. Je nach Vertragsgegenstand kann es da-
her auch geboten sein, weiterhin ausschlieflich auf den Preis abzustellen. Dies gilt
insb. fur Vertrage, die bereits im Rahmen der Leistungsbeschreibung die flr die
Leistungserbringung erforderlichen qualitativen, umweltbezogenen oder sozialen
Aspekte beinhalten.

Insoweit vermag die in den Vorbemerkungen des Gesetzentwurfs festgehaltene
Zielsetzung, wonach eine Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots alleine unter
Beriicksichtigung des Preises ausgeschlossen ist, sondern zwingend auch andere
Kriterien zu beriicksichtigen sind, nicht zu iberzeugen, da die Erfordernisse der
einzelnen Vergaben im Hinblick auf die bestehenden Markterfordernisse und -
voraussetzungen unbertcksichtigt blieben.

2. Anwendungsbereich (§ 1 HVKG)
§ 1 Abs. 1 HVKG regelt:

.Dieses Gesetz gilt fiir die Vergabe dffentlicher Auftrédge des Landes
Hessen, der Gemeinden und Gemeindeverbdnden und ihrer Eigen-
betriebe sowie der Anstalten und Stiftungen &ffentlichen Rechts im
Sinne von § 99 und § 100 des Gesetfzes gegen Wettbewerbsbe-
schrénkungen (GWB) {(...), unabhéngig von den Schwellenwerten
nach § 106 Abs. 2 Nr. 1 bis 3 GWB, sofern die Auftrége mindestens
einen Wert von 500 Euro haben."”

Damit wird das HVKG fir alle Auftrédge ab einen Auftragswert von EUR 500,00 fir
anwendbar erklart. Zudem soll das HVKG sowohl auf nationale als auch europa-
weite Vergaben Anwendung finden. Soweit in § 15 HVTG bisher Vergabefreigren-
zen geregelt waren, sollen diese nunmehr nach § 2 Abs. 2 HVKG durch Rechts-
verordnung festgelegt werden.

Konsequenz dieser Regelung ist zunachst, dass zwingend soziale und ékologische
Kriterien bei samtlichen Auftragsvergaben mit einem Auftragswert von Uber
EUR 500,00 berlUcksichtigt werden muissen (vgl. §§ 5 ff. HVKG). Dies wird gerade
fur kleine und mittlere Unternehmen (nachfolgend auch KMU), die das Gesetz ge-
rade fordern will, nicht realisierbar sein, da auch bei der Erflllung von Kleinstauf-
tragen zwingend die Erflllung sozialer und dkologischer Kriterien nachzuweisen
ware. Die Regelung steht damit insbesondere in einem Widerspruch zu dem allge-
meinen Vergabegrundsatz gemaf § 97 Abs. 4 GWB, wonach mittelstéandische Inte-
ressen bei der Vergabe offentlicher Auftrdge vornehmlich zu beriicksichtigen sind.
Zudem flihrt dies zu einem inhaltlichen Widerspruch zum HVKG selbst. So schreibt
§ 9 Abs. 3 HVKG vor, dass Vergabeverfahren, soweit moglich, so zu gestalten
sind, dass kleine und mittlere Unternehmen am Wettbewerb teilnehmen und beim
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Zuschlag bericksichtigt werden kénnen. Dieser Zweck wird durch die zwingende
Berticksichtigung sozialer und dkologischer Kriterien jedoch konterkariert.

Auch wirde die Einflihrung des HVKG schon aufgrund des weiten Anwendungsbe-
reichs die Verwaltung mit einem erheblichen Mehraufwand belasten. Insgesamt hat
die Stadt Frankfurt 2017 ca. 85.000 Beschaffungsvorgange registriert. Ca. 36.000
Vorgénge haben eine Auftragswert von mindestens EUR 500,00, wlrden nunmehr
also erst einmal in den Anwendungsbereich des HVKG entfallen. Die Stadt Frank-
furt am Main ware daher grundsatzlich verpflichtet bei ca. 36.000 Vergaben ein
aufwendiges Vergabeverfahren durchzufihren, in dem neben dem Preis auch so-
ziale und okologische Kriterien berlicksichtigt werden missen. Dieser Aufwand
steht aul3er Verhaltnis.

Angemerkt sei auch, dass es bei dem Wortlaut der Vorschrift ,[...], sofern die Auf-
trage mindestens einen Wert von 500 Euro haben." unklar bleibt, ob es sich dabei
um den Netto- oder Bruttobetrag handeit. Der Wortlaut suggeriert zundchst ein
Versténdnis hin zum Bruttobetrag. Allerdings ware dies fiir den Regelungsbereich
des Vergaberechts undblich.

Soweit in § 1 Abs. 1 HVKG das HVKG zunachst sowohl fiir nationale als auch eu-
ropaweite Vergaben ab einem Auftragswert ab EUR 500,00 fur anwendbar erklart
wird, bewerten wir diese Regelung daher in der Praxis flr nicht praktikabel.

3. Anwendung der Vergabe- und Vertragsordnungen (§ 2 HVKG)
§ 2 Abs. 1 HVKG regelt:

.Bei der Vergabe dffentlicher Auftrdge sind unterhalb der Schwel-
lenwerte gemafl § 106 Abs. 2 Nr. 1 bis 3 GWB diejenigen Regelun-
gen der Unterschwellenvergabeordnung (UVgO)(...) oder des Ab-
schnittes 1 der Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen —
Teil A (VOB/A) (...) sowie der Vergabe- und Vertragsordnung fir
Bauleistungen — Teil B (VOB/B) (...) anzuwenden, die fir die Verga-
be von Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrédgen gelten, die nicht
im Anwendungsbereich des Teils 4 des Gesetzes gegen Weltbe-
werbsbeschréankungen liegen.”

Mit dieser Regelung werden die Vergabe- und Vertragsordnungen fiir den Bereich
der Unterschwellenvergaben fur anwendbar erklart.

Dabei wurde jedoch ubersehen, dass die UVgO lediglich Teil A der Vergabe- und
Vertragsordnung fiir die Ausfiihrung von Leistungen (VOL/A) ersetzt, nicht aber die
in Teil B der Vergabe- und Vertragsordnung fiir Lieferungen geregelten Allgemei-
nen Vertragsbedingungen fur die Ausfiihrung von Leistungen (VOL/B). Die VOB/B,
also die Allgemeinen Vertragsbedingungen fir die Ausfliihrungen von Bauleistun-
gen werden hingegen ausdriicklich fir anwendbar erklart, so dass im Umkehr-
schluss die VOL/B bei der Vergabe von Liefer- und Dienstleistungsauftrdgen
scheinbar keine Anwendung mehr finden soll. Die Regelung im Entwurf kann viel-
mehr auch so gelesen werden, dass die VOB/B nunmehr generell fir samtliche
Auftrage gelten soll. Dies Ist jedoch kritisch zu bewerten, da die VOB/B ausschlief3-
lich auf die Ausfiihrung von Bauleistungen zugeschnitten ist und nicht auf die Re-
gelung von Liefer- und Dienstleistungen. Insoweit sollte es wie bisher bei der An-
wendbarkeit der VOL/B bleiben.
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Tariftreueerklarung, Landesmindestiohn (§ 3 HVKG)
Tariflohn (zu § 3 Abs. 2 HVKG)
§ 3 Abs. 2 HVKG regelt:

,Offentliche Auftrdge im Bereich des offentlichen Personenverkehrs
auf Strale und Schiene sowie Bauauftrdge im Sinne des § 103 Abs.
3 GWA diirfen nur an Unternehmen vergeben werden, die sich bei
Angebotsabgabe schriftlich verpflichten, ihren Beschéftigten (ohne
Auszubildende) bei der Ausfiihrung der Leistung mindestens das in
Hessen fiir diese Leistung in einem der einschléagigen und reprasen-
tativen, mit einer tarifféhigen Gewerkschaft vereinbarten Tarifvertra-
ge vorgesehene Entgelt nach den tarifvertraglich festgelegten Moda-
litéten einschilielSlich der Uberstundenzuschldge (Tariflohn) zu zah-
len und wéhrend der Ausfiihrungslaufzeit Anderungen nachzuvoll-
ziehen, Das fir Arbeit zustdndige Ministerium bestimmt durch
Rechtsverordnung geméall § 17 Abs. 1 Nr. 1, welche Tarifvertrdge als
reprasentativ im Sinne des Satzes 1 anzusehen sind. (...)"

Mit dieser Regelung sollen Auftragnehmer verpflichtet werden, ihren Beschaftigten
einen Durchschnittstariflohn als Mindestlohn zu zahlen.

Diese Regelung ist jedoch in mehrfacher Hinsicht kritisch zu sehen, So ist bereits
unklar geregelt, welche Tarifvertrage ,représentativ” sein sollen. Wie sich aus § 3
Abs. 2 S, 2 HVKG sowie der Gesetzesbegriindung ergibt, gibt es mehrere Tarifver-
trage, aus denen dann das zustandige Ministerium auswahlen soll, welche Tarifver-
trége vorliegend malRgeblich sein sollen. Unklar bleibt beispielsweise auch, ob
dann aus den als reprasentativ gewerteten Tarifvertragen ein Mittellohn gebildet
werden soll oder lediglich auf den in einem als reprasentativ festgelegten Tarifver-
trag ausgewiesenen Tariflohn abgestellt werden soll. Insgesamt ist die Regelung
daher intransparent.

Die Regelung in § 3 Abs. 2 HVKG stellt zudem unserer Ansicht nach wohl auch ei-
nen schwerwiegenden Eingriff in die verfassungsmafig garantierte Tarifautonomie
dar, da ein niedriger Tariflohn durch Rechtsverordnung zwangsweise erhéht wer-
den kénnte. Die Regelung dirfte somit verfassungswidrig sein.

Die Regelung bewerten wir daher insgesamt als nicht tiberzeugend.
Landesmindestlohn (zu § 3 Abs. 3 HVKG)
§ 3 Abs. 3 HVKG regelt:

Offentliche Auftrage diirfen nur an Unternehmen vergeben werden,
die sich bei der Angebotsabgabe durch Erkldrung gegentiber dem
dffentlichen Auftraggeber schriftlich verpflichtet haben, ihren Be-
schéftigten (ohne Auszubildende) bei der Ausfiihrung der Leistung
wenigstens ein Mindeststundenentgelt von 12 Euro zu zahlen (Lan-
desmindestlohn). Ein ggf. héherer Mindestlohn nach Bundesrecht
bleibt hiervon unberiihrt. Diese Erklérung ist auch von Nachunter-
nehmen und Verleihunternehmen in Textform abzugeben. (...)"

Durch diese Regelung wird der Auftragnehmer zur Zahlung eines Landesmindest-
lohns verpflichtet, der deutlich (iber dem aktuellen Bundesmindestiohn nach dem
Mindestlohngesetz (derzeit EUR 8,84 brutto pro Stunde) liegt. Auch etwaige Nach-
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unternehmer und Verleihunternehmer sind nach der gesetzlichen Regelung ent-
sprechend zu verpflichten.

Diese Regelung ist in mehrerer Hinsicht kritisch zu sehen. Insbesondere ist zu er-
warten, dass die Regelung zu erheblichen Preissteigerungen bei Beschaffungen in
Hessen flhren wird. Dies gilt insbesondere fiir diejenigen Leistungen und Bran-
chen, in denen lblicherweise lediglich der Bundesmindestiohn gezahlt wird. Die zu
erwartenden weiteren erheblichen Preissteigerungen sind auch deshalb problema-
tisch, da aufgrund der guten Konjunkturlage insbesondere in der Baubranche be-
reits jetzt bei Bauvergaben erhebliche Preissteigerungen festzustellen sind. Durch
die Regelung in § 3 Abs. 3 HVKG wiurde dies nochmals verschéarft, was zu nicht
absehbaren finanzielien Belastungen flr die Haushalte der Kommunen und des
Landes flhren wiirde.

Zudem erscheint die Durchsetzbarkeit und Nachprufbarkeit dieser Regelung au-
Rerst fraglich. Auch wird ein Auftragnehmer betriebsintern regelmafig nicht auf-
tragsspezifisch seinen Mitarbeitern einen héheren Lohn zahlen als tiblich bzw. wird
dies organisatorisch auch Uberhaupt nicht umsetzen kénnen.

Insgesamt bewerten wir diese Regelung daher als kontraproduktiv und nicht prakii-
kabel.

Vorrang der giinstigsten Regelung (zu § 3 Abs. 4 und Abs. 6 HVKG)
§ 3 Abs. 4 HVKG regelt:

LErftllt die Vergabe eines dffentlichen Auftrages die Voraussetzun-
gen von mehr als einer der in den Abs. 1 bis 3 getroffenen Regelun-
gen, so gilt die fiir die Beschéftigten jeweils glinstigste Regelung.
Abs. 3 Satz 2 gilt entsprechend.”

Weiter regelt § 3 Abs. 6 HVKG:

.Gelten in den Féllen der Abs. 1 und 2 fiir eine Leistung mehrere Ta-
rifvertrdge (gemischte Leistungen), ist der Tariflohn desjenigen Tarif-
vertrages maligeblich, in dem der arbeitszeitlich gesehen (iberwie-
gende Teil der Leistung liegt."

Zielsetzung dieser Regelungen ist, dass fur die Beschéftigten die jeweils gunstigere
Lohnregelung gelten soll.

Die Regelung ist jedoch intransparent, insbesondere fiir Bieter mit Sitz im EU-
Ausland, da diese beispielsweise keine Detailkenntnisse von den hier geltenden
Tarifvertragen, die je nach Branche erheblich variieren, haben. Damit ist flr die Bie-
ter auch nicht erkennbar, in welcher Hohe sie sich verpflichten, ihre Beschéaftigten
fur den jeweiligen Auftrag zu entlohnen. Damit ist den Bietern eine auskémmliche
Kalkulation ihrer Angebotspreise erheblich erschwert bzw. moglicherweise sogar
unmoglich. Dies widerspricht jedoch der klaren Rechtsprechung des EuGH, wo-
nach auch fiir EU-Bewerber eine hinreichende Informationsmaglichkeit sowie Kal-
kulierbarkeit der Angebotspreise bestehen muss, Es ist daher davon auszugehen,
dass diese Regelung bereits wegen Verstofltes gegen EU-Recht unwirksam ist.

Zudem |6st die Regelung auch fir die Verwaltung einen erheblichen blrokratischen
Aufwand aus, da auftragsspezifisch jeweils die glinstigste Lohnregelung ermittelt
werden musste.
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Insgesamt bewerten wir auch diese Regelung daher als nicht zielfihrend.
Entlohnung von Leiharbeitnehmern (zu § 3 Abs. 5 HVKG)
§ 3 Abs. 5 HVKG regelt:

,Offentliche Auftrdge werden nur an solche Unternehmen vergeben,
die sich bei der Angebotsabgabe schriftlich verpflichten, dafiir zu
sorgen, dass Leiharbeitnehmerinnen und Leiharbeitnehmer im Sinne
des Arbeitnehmertiberlassungsgesetzes (...) bei der Ausfihrung der
Leistung fiir die gleiche Tétigkeit ebenso entlohnt werden wie die re-
gulér Beschifligten des Auftragnehmers.”

Damit wird festgelegt, dass Leiharbeitnehmer/-innen fiir die gleiche Tatigkeit eben-
so entlohnt werden missen, wie die regulér Beschaftigten des Auftragnehmers.

Diese Regelung lasst bereits unberlcksichtigt, dass im Falle des Einsatzes von
Leiharbeitnehmern nicht der Auftragnehmer den Lohn des Leiharbeitnehmers zahit,
sondern Arbeitgeber des Leiharbeitnehmers der Arbeitnehmerverleiher bleibt. Der
Auftragnehmer entrichtet lediglich ein Entgelt an den Arbeitnehmerverleiher flr die
Zurverfiigungstellung der Leiharbeitnehmer auf Grundlage des Arbeitnehmertber-
lassungsvertrags. Der Auftragnehmer kann daher von vornherein nicht verpflichtet
werden, an den Leiharbeitnehmer den gleichen Lohn zu entrichten, wie an seine
Beschaftigten.

Auch wenn die Regelung so ausgelegt wirde, dass der Auftragnehmer verpflichtet
werden soll, an seinen Vertragspartner, den Arbeitnehmerverleiher ein Entgelt in
entsprechender Hohe des an seine Beschaftigten entrichteten Lohns zu zahlen,
wurde dies ebenfalls nicht gewahrleisten, dass die Leiharbeitnehmer ihrerseits ein
Lohnentgelt in entsprechender Hohe erhalten.

Zudem kann es Qualifikationsunterschiede zwischen Leiharbeitnehmern und den
reguldr Beschaftigten geben, die grundsatzlich eine Vergleichbarkeit verhindern.
Fir die Entlohnung von Leiharbeitnehmern bestehen auch eigensténdige Tarifver-
trage, die bei der Einordnung in die verschiedenen Entgeltgruppen zwischen der
jeweiligen Qualifikation der Leiharbeitnehmer differenzieren.

Zudem kdnnte die Regelung Leiharbeit moglicherweise sogar fordern, beispiels-
weise dadurch, dass Unternehmen keine reguldren Arbeitskrafte einstellen, um den
Vergleich der Entlohnung zwischen Leiharbeitnehmer und den regulér Beschaftig-
ten zu entgehen.

Insgesamt bewerten wir auch diese Regelung daher kritisch, da insbesondere der
gewlnschie Effekt — die Einddmmung von Leiharbeit — nicht wird erzielt werden
kénnen.

Erganzend wird auf die unpraktische Handhabung sowie den erhdhten bulrokrati-
schen Aufwand hingewiesen, wenn im konkreten Einzelfall bzgl. der Regelung in
§ 3 HVKG mehrere Verpflichtungserkliarungen (bzgl. oben a) —d)) von den Bietern
abgefordert werden missen. Darlber hinaus wiirde die Bekanntmachung Uber-
frachtet, wenn in dieser auch die  reprasentativen Tarifvertrage" etc. aufzulisten
waren.

Betreiberwechsel bei Erbringung von OPNV-Leistungen (§ 4 HVKG)

§ 4 HVKG regelt:
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(1) Offentliche Auftraggeber kénnen gemal der Verordnung (EG) Nr.
1370/2007 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober
2007 (iber offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Stralle, zu-
letzt gedndert durch Verordnung (EU) Nr. 2016/2338 vom 14. Dezember
2016 (ABI. L 354 S.22), und zur Aufhebung der Verordnungen (EWG) Nr.
1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des Rates (ABl. L 315 S. 1) verlangen,
dass der ausgewéhlte Belreiber die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
des bisherigen Betreibers zu den Arbeitsbedingungen (bernimmt, die die-
sen von dem vorherigen Betreiber gewdahrt wurden.

(2) Die bisherigen Betreiber sind verpflichtet, den Auftraggebern auf Anfor-
derung die hierzu erforderlichen Unterlagen zur Verfdgung zu stellen oder
Einsicht in Lohn- und Meldeunterlagen, Biicher und andere Geschéftsunter-
lagen und Aufzeichnungen zu gewahren, aus denen Umfang, Arf, Dauer
und tatsachliche Entlohnung der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer her-
vorgehen oder abgeleitet werden kénnen. Hierdurch entstehende Aufwen-
dungen des bisherigen Betreibers werden durch den offentlichen Auftrag-
geber erstattet.”

Hier stellt sich insgesamt die Frage zur Vereinbarkeit mit der bundesrechtlichen
Regelung in § 613 a BGB. Nicht ersichtlich und unkalkulierbar ist hierbei auch die
Regelung zur Kostenerstattung durch den offentlichen Auftraggeber in § 4 Abs. 2
S. 2 HVKG. Die Regelung ist daher abzulehnen.

6. Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen (§ 5 HVKG)
§ 5 Abs. 1 HVKG regelt:

.Bei der Einholung von Bau-, Liefer- oder Dienstleistungen diirfen
keine Waren Gegenstand der Leistung sein, die unter Missachtung
der in den ILO-Kernarbeitsnormen festgeleglen Mindeststandard
gewonnen oder hergestellt worden sind. Die Mindeststandards der
ILO-Kernarbeitsnormen ergeben sich aus (...)"

§ 5 Abs. 2 HVKG regelt weiter:

LAuftrdge (ber Lieferleistungen diirfen in den Féllen nach Abs. 3 nur
mit einer Ergdnzenden Vertragsbedingung vergeben werden, die
den Auftragnehmer verpflichtet, den Auftrag geméall der Leistungs-
beschreibung ausschliellich mit Waren auszufihren, die nachweis-
lich oder gemal3 einer entsprechenden Zusicherung unter Beachtung
der ILO-Kernarbejtsnormen gemafl Abs. 1 gewonnen oder herge-
stellt worden sind. Dazu sind entsprechende Nachweise oder Erkla-
rungen von den Bietern zu verlangen. Satz 1 und 2 geltend entspre-
chend fir Waren, die im Rahmen der Erbringung von Bau- oder
Dienstleistungen verwendet werden.

Die Bieter werden durch diese Regelungen zur zwingenden Einhaltung der ILO-
Kernarbeitsnormen verpflichtet und mussen dem Auftraggeber gegeniber auch
nachweisen bzw. zusichern, ausschliellich Waren zu verwenden, die unter Beach-
tung der ILO-Kernarbeitsnormen hergestelit wurden. Demnach diirfen beispielswei-
se keine Waren verwandt werden, die durch Kinder oder Zwangsarbeit hergestellt
wurden. Weiter ist die Gleichheit des Entgelts mannlicher und weiblicher Arbeits-
krafte fur gleichwertige Arbeit zu gewahrleisten.
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Die Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen ist zwar begriilenswert, problematisch
ist jedoch, dass von den Bietern die zwingende Einhaltung dieser Regelungen ge-
fordert wird. In der Praxis werden die Bieter diese Vorgaben regelmalig nicht erflllt
kénnen, so dass der Auftraggeber letztlich an keinen Bieter den Auftrag erteilen
dlrfte. Die Bieter werden insbesondere nicht dazu in der Lage sein, eine Verpflich-
tungserklarung dahingehend abzugeben, dass in der gesamten Lieferkette der von
ihnen verwandten Waren die Bedingungen eingehalten werden. Insbesondere bei
Verwendung von Waren aus Nicht-EU-Landern wird dies sehr wahrscheinlich nicht
der Fall sein.

Fir erwahnenswert erachten wir aulRerdem, dass der Verweis in § 5 Abs. 2 auf
Abs. 3 HVKG ins Leere geht, da im Gesetzentwurf des HVKG kein Abs. 3 formuliert
ist. Dartiber hinaus ist die systematische Ausrichtung fragwiirdig, wenn die Sicher-
stellung der genannten Norminhalte mittels einer ergénzenden Vertragsbedingung
gewahrleistet werden soll. Dies ist ein Instrument, das erst nach Zuschlagserteilung
greift. Gleichzeitig sollen Nachweise oder Erklarungen vom Bieter verlangt werden.

Aus unserer Sicht ist die Regelung insgesamt inhaltlich und gesetzessystematisch
nicht gelungen. Zudem wirde sie den Warenhandel zumindest sehr stark ein-
schranken,

/i Forderung der Gleichstellung von Mannern und Frauen (§ 6 HVKG)
§ 6 Abs. 1 HVKG regelt:

,Die Entscheidung (iber den Zuschlag eines Angebots hat zu be-
riicksichtigen, ob und inwieweit der Bieter MalBnahmen zur Frauen-
forderung und zur Forderung der Vereinbarkeit von Arbeit und Leben
durchfiihrt. Betriebe mit einer Beschéftigtenzahl von 21 oder mehr,
haben Nachweis lber einen betrieblichen Frauenférderplan analog
den Bestimmungen des Hessischen Gleichberechtigungsgeseizes
zu erbringen.”

§ 6 Abs. 2 HVKG regelt weiter:

.Unbeschadet des Rechts der Europédischen Gemeinschaften und
der nach anderem Recht vorausgehenden Wertungskriterien ist bei
sonst gleichwertigen Angeboten das Angebot des Bieters zu bevor-
zugen, der gemessen an seiner Betriebsstruktur mehr als ein ande-
rer Bieter mit gleichwertigerm Angebot MaBnahmen zur Frauenfirde-
rung und zur Férderung der Vereinbarung von Beruf und Familie
durchfiihrt.

Demnach ist bei jeder Vergabe mit einem Auftragswert ab EUR 500,00 (vgl. § 1
Abs. 1 HVKG) zwingend als Zuschlagskriterium die Férderung der Gleichstellung
von Mannern und Frauen im Betrieb zu berlicksichtigen.

Hier handelt es sich um ein férderungswurdiges Ziel, die Umsetzung ist jedoch aus
mehreren Grinden nicht gelungen und auch nicht praktikabel.

Gerade flr kleine und mittlere Betriebe wird der Nachweis von Mafinahmen zur
Frauenférderung kaum leistbar sein. Je groflker ein Betrieb, desto professioneller ist
dieser regelmafig im Bereich der Frauenférderung aufgestellt, wahrend gerade
kieine handwerkliche Betriebe, in denen eine Grofteil der Belegschaft nicht selten
mannlich ist, hier mangels Notwendigkeit etc. nicht aktiv sind. Die Regelung steht
damit in unmittelbarem Konflikt mit dem in § 9 Abs. 3 HVKG formulierten Grund-
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satz, wonach sicherzustellen ist, dass auch KMU am Wettbewerb teilnehmen und
beim Zuschlag berlcksichtigt werden kénnen.

Da zudem der Nachweis von MaRnahmen der Frauenférderung bei jeder Vergabe
ab EUR 500,00 gefordert wird, kann dies zu einem erheblichen zusatzlichen buro-
kratischen Aufwand auch auf Seiten der Verwaltung fuhren, der ohne erhebliche
persanelle Aufstockung nicht handelbar sein wird.

Zudem lasst § 127 Abs. 1 GWB zwar die Beriicksichtigung auch sozialer Aspekte
bei der Zuschlagswertung zu, nach § 127 Abs. 3 GWB miissen die Zuschlagskrite-
rien jedoch mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen. Dies ist bei dem
Kriterium Frauenférderung nicht zwingend der Fall. Die Regelung kénnie im Rah-
men EU-weiter Vergaben daher unwirksam sein, da dem Kriterium im Einzelnen
der Bezug zur Leistungsbeschreibung fehlt kann, Nach dem HVKG wird aber eine
Relevanz der Forderung flir die zu beschaffende Leistung nicht gefordert, sondern
ist dies zwingend zu beriicksichtigen. Insoweit besteht auch innerhalb des Geset-
zesentwurfs ein Widerspruch, da § 11 Abs. 3 HVKG ebenfalls regelt, dass die Zu-
schlagskriterien mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen mussen.

Soweit weiter geregelt ist, dass bei gleichwertigen Angeboten die Frauenférderung
das entscheidende Wertungskriterium sein soll und hier derjenige Bieter vorgezo-
gen werden soll, der gemessen an seiner Betriebsstruktur mehr Malnahmen zur
Férderung der Gleichstellung von Mannern und Frauen vorsehe, kann dies in ei-
nem Vergabeverfahren nicht transparent ausgestaltet werden und eréffnet die Mog-
lichkeit fUr willklrliche Entscheidungen, schon deshalb, weil Malinahmen zur Frau-
enférderungen nicht deutlich definiert sind. So gibt es beispielsweise auch Bran-
chen, in denen typischerweise Uberwiegend mannliche Beschéaftigte tatig sind. Hier
stellt sich dann die grundsatzliche Frage, ob es insoweit ausreichend ist, dass Mit-
arbeiterinnen in der Verwaltung dieses Betriebes geférdert werden, auch wenn die-
se mit der eigentlichen Leistungserbringung keinerlei Berihrungspunkte haben.
Auch im Hinblick auf das Wirtschaftlichkeitsgebots ist dies kritisch zu sehen.

Unklar bleibt auch das Konkurrenzverhaitnis bzw. Zusammenspiel zu der Regelung
in § 7 Abs. 3 HVKG, wonach bei Vorliegen von gleichwertigen Angeboten das An-
gebot desjenigen Bieters zu bevorzugen sei, der relativ gesehen einen héheren
prozentualen Anteil an Ausbildungsplatzen vorsehe. Unklar ist die Wertung bei-
spielsweise insbesondere dann, wenn der eine Bieter besser hinsichtlich der For-
derung der Gleichstellung von Mannern und Frauen, der andere Bieter besser hin-
sichtlich der beruflichen Ausbildungsférderung ist.

Auch sehen wir die Gefahr, dass diese Regelung die Bieter in ihrem Selbstbestim-
mungsrecht verletzen und zu einer erheblichen Eingrenzung des Marktes fiihren
kénnte.

Insgesamt bleibt somit festzuhalten, dass es sich um ein grundsatzlich férderungs-
wirdiges Ziel handelt, die im Gesetzesentwurf vorgesehene Umsetzung jedoch als
nicht gelungen zu bewerten ist.

8. Berufliche Erstausbildung (§ 7 HVKG)
§ 7 Abs. 1 HVKG regelt:
,Die Entscheidung dber den Zuschlag eines Angebots hat zu be-

riicksichtigen, ob und inwieweit eine angemessen Beteiligung der
Bieter an der beruflichen Erstausbildung erfolgt.“
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§ 7 Abs. 3 HVKG regelt weiter:

.Unbeschadet des Rechts der Europédischen Gemeinschaften und
der nach anderem Recht vorausgehenden Wertungskriterien ist bei
sonst gleichwertigen Angeboten das Angebot desjenigen Bieters zu
bevorzugen, der im Verhélinis zur Gesamtbeschéftigtenzahl seines
Betriebes sieben Prozent Ausbildungsplétze anbietet, diesem Wert
am Né&chsten kommt oder ihn am Weitesten (iberbietet.”

Nach dieser Regelung ist die angemessene Beteiligung bei Schaffung von Ausbil-
dungsplatzen zwingendes Wertungskriterium, muss also bei jeder Vergabe im An-
wendungsbereich des HVKG abgefragt werden. Hier gilt im Wesentlichen das vor-
stehend zu § 6 HVKG Ausgefiihrte entsprechend. Grundsatzlich handelt es sich um
ein forderungswirdiges Ziel, dessen Umsetzung jedoch nicht gelungen ist.

Auch hier ist zu bemangeln, dass dieses Kriterium bei samtlichen Vergaben ab ei-
nem Auftragswert von EUR 500,00 abgefragt werden soll, also einen erheblichen
Verwaltungsaufwand auslésen wiirde.

Die Regelung kdénnte im Rahmen EU-weiter Vergaben ebenfalls unwirksam sein,
da dem Kiriterium je nach Einzelfall der Bezug zur Leistungsbeschreibung und dem
Auftragsgegenstand fehlen kann. Auch soweit in § 11 Abs. 3 HVKG vorgesehen ist,
dass die Zuschlagskriterien mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen
missen, ist die Regelung inkonsequent.

Wie bereits vorstehend zu § 6 HVKG erldutert, ist das Konkurrenzverhaitnis zwi-
schen § 6 Abs. 2 HVKG und § 7 Abs. 3 HVKG zudem fiir den Fall, dass gleichwer-
tige Angebote der Bieter vorliegen, unklar.

Zudem ist auch hier teilweise fraglich, inwieweit dieses Wertungskriterium mit dem
Wirtschaftlichkeitsgebot vereinbar ist.

Auch stelit sich die Frage, ob insoweit im Einzelnen die hypothetische Bereitschaft
ausbilden zu wollen, ausreicht oder die Anzahl der tatsachlichen Auszubildenden
malfigeblich sein soll. Sofern die hypothetische Bereitschaft genligen soll bzw. ein
Bieter vortragt, zwar ausbilden zu wollen, aber keine Auszubildenden zu finden,
stellt sich dann jedoch die weitere Frage, wie dies nachgewiesen bzw. nachgepruft
werden soll. Die Regelung ist damit nicht transparent.

Fraglich ist schliefflich, ob die Regelung die Beteiligung von KMUs férdert oder
dem In § 6 Abs, 3 HVKG postulierten Grundsatzes der Mittelstandsférderung wi-
derspricht. Einerseits ist denkbar, dass gerade KMUs aufgrund ihrer kleineren Be-
triebsgréRe eine gute prozentuale Quote erzielen konnen, andererseits bleiben
derzeit zahlreiche Ausbildungsplatze aufgrund des Mangels an qualifizierten Aus-
zubildenden unbesetzt.

Insgesamt bleibt somit festzuhalten, dass es sich um ein forderungswirdiges Ziel
handelt, die Umsetzung im Gesetzesentwurf jedoch einer umfangreichen Uberar-
beitung bedarf.

9. Umweltvertragliche Beschaffung (§ 8 HVKG)
§ 8 Abs. 1 HVKG regelt:

JAuftraggeber haben im Rahmen der Beschaffung dafir Sorge zu
tragen, dass bei Erstellung, Lieferung, Nutzung und Entsorgung der
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zu beschaffenden Gegenstdnde oder Leistungen Ressourcenver-
brauch und Umweltbelastungen auf dem niedrigsten technischen
machbaren Standard gehalten werden, soweit dies im Sinne von
Abs. 2 wirtschaftlich veriretbar ist. Nachweise hierfiir hat der Auf-
tragnehmer auf Verlangen zu erbringen.”

§ 8 Abs. 2 HVKG regelt weiter:

JFlr die Bewertung der Wirtschaftlichkeit der Angebote sind auch die
volkswirtschaftlichen Kosteneinsparungen zu bericksichtigen, die
durch die umweltschonenden Eigenschaften dieser Leistungen an
anderer Stelle entstehen. Infolgedessen gilt ein Angebot liber um-
weltfreundliche Leistungen, das die vorgegebenen Mindestanforde-
rungen erfiillt, auch dann als wirtschaftlicher, wenn sein Preis in
tragbarem auftragsbezogenem Mal (ber einem preislich glinstige-
ren Angebot ohne oder mit geringeren umweltfreundlichen Eigen-
schaften liegt.”

Nach dieser Regelung sind umweltbezogene Belange im Rahmen der Angebots-
wertung zwingend zu berticksichtigen, Auch hierbei handelt es sich um ein grund-
satzlich forderungswirdiges Ziel, dessen Umsetzung jedoch nicht gelungen ist.

Zum einen ist auch hier kritisch zu sehen, dass diese Regelung zwingend fiir alle
Vergaben im Anwendungsbereich des HVKG, also fiir samtliche Auftrage mit ei-
nem Auftragswert ab EUR 500,00 gelten soll, mit der Folge, dass insoweit ein er-
heblicher Mehraufwand fir die Verwaltung entsteht.

Zum anderen ist die vorgesehene Regelung nicht transparent und eréffnet Mog-
lichkeiten zur Manipulation der Bieterreihenfolge. So sollen der Ressourcenver-
brauch und die Umweltbelastungen auf dem ,niedrigsten technischen machbaren
Stand" gehalten werden, soweit dies ,wirtschaftlich vertretbar” sei. Technisch
machbar ist grundsatzlich jedoch nahezu alles. Wann der insoweit entstehende
Aufwand wirtschaftlich nicht mehr vertretbar ist, ist jedoch Wertungsfrage. Klare
Kriterien werden insoweit nicht festgelegt.

Dies gilt insbesondere auch, soweit nach § 8 Abs, 2 HVKG die ,volkswirtschafili-
chen Kosteneinsparungen" auf die Bewertung der Wirtschaftlichkeit des Angebots
Einfluss haben sollen. Unklar ist hier bereits, was unter ,volkswirtschaftlichen Kos-
teneinsparungen” zu verstehen ist und wie diese im Einzelnen ermitteit werden sol-
len. Daher kann dies auch ein nicht taugliches Kriterium sein, um zu bewerten, ob
ein preislich héheres Angebot wirtschaftlicher ist als ein preislich niedrigeres Ange-
bot, das geringere umweltfreundliche Eigenschaften aufweist.

Auch insoweit ist weiter zu berlicksichtigen, dass im Bereich des europaischen
Vergaberechts ebenso wie nach § 11 Abs. 3 HVKG die Zuschlagskriterien mit dem
Auftragsgegenstand in Verbindung stehen missen. Insoweit ware jeweils im Ein-
zelfall abzuwagen, ob und inwieweit umweltbezogene Belange zu beriicksichtigen
sind.

Schliellich bedeutet auch diese Regelung fiir sémtliche Bieter einen erhthten Auf-
wand bei Zusammenstellung der Angebotsunterlagen. Dies ist insbesondere dazu
geeignet KMU zu benachteiligen, 18uft also der Regelung in § 9 Abs. 3 HVKG zu-
wider, wonach das Vergabeverfahren und die Vergabeunterlagen so auszugestal-
ten sind, dass auch kleine und mittlere Unternehmen am Wettbewerb teilnehmen
und beim Zuschlag beriicksichtigt werden kénnen.
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Insgesamt bleibt somit festzuhalten, dass mit dieser Regelung zwar ein grundsatz-
lich forderungswiirdiges Ziel verfolgt wird, die Umsetzung jedoch als nicht gelungen
zuU bewerten ist.

Nachunternehmereinsatz (§ 10 HVKG)
§ 10 Abs. 1 HVKG regelt:

,Der Auftragnehmer darf Bau- und Dienstleistungen nur auf Nachun-
ternehmer Gbertragen, wenn der Auftraggeber im Einzelfall schriftlich
zugestimmt hat. Eine Zustimmung ist zu verweigern, wenn ein und
dieselbe Leistung an mehr als drei Unternehmen (ibertragen werden
soll.”

Insowett ist bereits die Formulierung, wonach ,ein und dieselbe Leistung an mehr
als drei Nachunternehmer nicht (ibertragen werden soll“, aus sich heraus nicht ver-
standlich. Erst aus der Gesetzesbegrlindung, dort Ziffer B, erschlieBt sich, dass
damit wohl die vertikale Nachunternehmerkette gemeint sein soll. Nach der Formu-
lierung kénnte jedoch auch der (wenn auch unwahrscheinliche) Fall gemeint sein,
dass die gleiche Leistung durch drei unmittelbar durch den Auftragnehmer beauf-
tragte Nachunternehmer erbracht wird.

Diese Regelung ist unserer Ansicht nach auch nicht praktikabel. So hat ein Auf-
traggeber ohnehin nur begrenzte Kontrollméglichkeiten betreffend der Nachunter-
nehmerkette, da er lediglich vertragliche Anspriiche gegenliber seinem direkten
Vertragspartner hat und regelméRig auch keine weiteren Kenntnisse dariber, ob
der Nachunternehmer seines Auftragnehmers weitere Nachunternehmer einschal-
tet,

Auch stellt sich die Frage, ob bei Einbeziehung von mehr als drei Nachunterneh-
mern eine Kindigung des Vertrages mit dem direkten Auftragnehmer durch den
Auftraggeber Uberhaupt zulassig ware, beispielsweise wenn der dritte Nachunter-
nehmer verbotswidrig einen vierten Nachunternehmer beauftragt. Den Auftrag-
nehmer trifft insoweit regelmaRig kein Verschulden, da er hiervon keine Kenntnis
hat und hierauf auch keinen Einfluss nehmen kann, so dass rechtliche Konseguen-
zen aus etwaigen Verstoflen ohnehin nicht gezogen werden kénnten. Soweit nach
§ 10 Abs. 5 HVKG der Bieter bei Angebotsabgabe auch von seinem Nachunter-
nehmer entsprechende Verpflichtungserklarungen beibringen soll und dies auch fur
alle weiteren Nachunternehmer des Nachunternehmers gelten soll, hilft dies wenig
weiter, kann insbesondere kein Verschulden begriinden.

Insgesamt werten wir diese Regelung daher als nicht praktikabel.

Zuschlag auf das wirtschaftlichste Angebot, Wertung unangemessen niedri-
ger Angebote (§ 11 HVKG)

Zwingende Beriicksichtigung qualitativer, umweltbezogener oder sozialer
Aspekte (zu § 11 Abs. 1 HVKG)

§ 11 Abs. 1 HVKG regelt:

.Der Zuschlag wird auf das wirtschaftlichste Angebot erteilt. (...) Das
wirtschaftlichste Angebot bestimmt sich nach dem besten Preis-
Leistungs-Verhaltnis. Zu dessen Ermittlung sind neben dem Preis oder
den Kosten auch qualitative, umweltbezogene oder soziale Aspekte zu
berticksichtigen. Von der Berticksichtigung der in Satz 3 genannten As-
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pekte kann nur bei marktiiblichen standardisierten Leistungen bis zu ei-
nem Auftragsvolumen von EUR 10.000,00 abgesehen werden.”

Nach dieser Regelung sind im Rahmen der Zuschlagswertung neben dem Preis
zwingend auch qualitative, umweltbezogene oder soziale Aspekte zu berlicksichti-
gen. Eine Ausnahme soll nur flir ,standardisierte Leistungen” mit einem Auftragsvo-
lumen bis zu EUR 10.000,00 gelten. Dies steht in einem Widerspruch zu der in
§ 127 Abs. 1 GWB fir den Oberschwellenbereich getroffenen Regelung, wonach
qualitative, umweltbezogene oder soziale Aspekte berlicksichtigt werden kénnen,
aber nicht mussen. Wie vorstehend unter Ziffer |. 1. bereits erlautert, ist dies kri-
tisch zu sehen.

Diese Vorschrift ist zudem wie erlautert geeignet, einen erheblichen Mehraufwand
des mit den Vergabeentscheidungen befassten Personals auszulésen, fihrt damit
also zu einem deutlich erhdhten Verwaltungsaufwand. Beispielsweise ware bei je-
der Beschaffung eine Wertungsmatrix aufzustellen und eine aufwendige Auswer-
tung der Angebote vorzunehmen. Insoweit schatzen wir grob, dass sich der Auf-
wand mindestens verdreifachen wirde.

Umgekehrt erhoht sich auch aus Bietersicht der Aufwand bei Angebotserstellung
erheblich und steht damit insbesondere bei Kleinauftragen wirtschaftlich aulRer
Verhaltnis.

Hinzu kommt, dass die Regelung auch nicht transparent ist, da unklar ist, was unter
,Standardisierten Leistungen” zu verstehen ist.

Zudem geht jegliche Flexibilitét bei Ausgestaltung der Wertungskriterien, die zudem
mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen missen, verioren.

Insgesamt bewerten wir auch diese Regelung als nicht gelungen.
Willkiirverbot (zu § 11 Abs. 4 HVKG)
§ 11 Abs. 4 HVKG regelt:

.Die Zuschlagskriterien missen so festgelegt und bestimmt sein,
dass die Mdéglichkeit eines wirksamen Weftbewerbs gewéhrleistet
wird, der Zuschlag nicht willkiirlich erteilt werden kann und eine wirk-
same Uberpriifung méglich ist, ob und inwieweit die Angebote die
Zuschlagskriterien erfillen. (...)"

Diese Vorschrift ist nicht zu beanstanden, steht jedoch — wie vorstehend im Einzel-
nen bereits aufgezeigt — im Widerspruch insbesondere zu Regelungen in den 8§ 3,
6, 7, 8, 10 und 11 HVKG, die wie erlautert insbesondere intransparent sind und
damit Raum fir eine willkdrliche Zuschlagserteilung eroéffnen.

Unangemessen niedrige Angebote (zu § 11 Abs. 6 HVKG)
§ 11 Abs. 6 HVKG regelt:

Weicht ein Angebot fir die Erbringung von Bau- oder anderen Leis-
tungen, auf das der Zuschlag erteilt werden kénnte, um mindestens
10 Prozent vom néchsthéheren Angebot ab oder liegt es mindestens
20 Prozent unter der Kostenschétzung, so hat der Auftraggeber die
Kalkulation des Angebots zu uberpriifen. Im Rahmen dieser Uber-
prifung sind die Bieter verpflichtet, die ordnungsgeméRe Kalkulation
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nachzuweisen. Kommen die Bieter dieser Verpflichtung nicht nach,
so sind sie vom weiteren Vergabeverfahren auszuschlie3en.”

Unter teilweisen Ruckgriff auf die seitens der Rechtsprechung entwickelten
Grundsatze wird geregelt, ab welcher Aufgreifschwelle eine Pflicht der Vergabestel-
le zur Prifung besteht, ob ein Angebot mit einem unangemessen niedrigen Preis
vorliegt.

Seitens der Rechtsprechung wird regelmafig dann eine Pflicht der Vergabestelle
zur Aufklarung des Angebotspreises angenommen, wenn dieses zwischen 10 bis
20 Prozent vom né&chsthdheren Angebot abweicht. Eine starre Grenze, ab wann
eine Aufklarung zwingend vorzunehmen ist, gibt es jedoch nicht. Ergénzend hierzu
regelt § 11 Abs. 6 HVKG nunmehr auch, dass eine Aufkldrung auch bei 20 Prozent
Abweichung von der (lediglich internen) Kostenschéatzung erfolgen soll. Dies ist fiir
sich genommen zunéchst nicht zu beanstanden.

Kritisch zu sehen ist aber die weiter vorgesehene Regelung zur Beweislast des
Bieters hinsichtlich der Auskémmlichkeit seiner gesamten Kalkulation, die nicht der
geltenden Rechtslage entspricht. Derzeit ist es so, dass der Auftraggeber, hat er
den Verdacht, dass ein unangemessen niedriger Preis vorliegen konnte, den Bieter
zunachst um Aufklarung seiner Angebotspreise aufzufordern hat, wobei die Aufkla-
rung sich in der Regel auf die streitigen Positionen beschrankt und dem Auftragge-
ber grundsatzlich ein Ermessen eingerdumt ist, ob er die Erlauterung des Auftrag-
nehmers fur nachvollziehbar halt oder einen Angebotsausschluss flr gerechtfertigt
hélt. Im Rahmen eines etwaigen Nachprifungsverfahrens gegen den Angebots-
ausschluss wegen Unauskommlichkeit der Angebotspreise hatte der Auftragsgeber
grundsatzlich nachzuweisen, dass dieser Angebotsausschluss zu Recht erfolgt ist.

§ 11 Abs. 6 HVKG sieht jedoch nunmehr vor, dass im Falle des Verdachts eines
unangemessen niedrigen Angebots die gesamte Kalkulation des Angebots zu
Uberprufen ist und insoweit den Bieter die Beweislast fir eine ordnungsgemaRie
Kalkulation trifft. Kommen die Bieter dieser Verpflichtung nicht nach, soll das Ange-
bot zwingend vom weiteren Vergabeverfahren ausgeschlossen werden. Letztlich ist
der Nachweis der auskdmmlichen Gesamtkalkulation aber nur mittels eines Sach-
verstandigengutachtens maglich. Da die Aufklarungsfrist Ublicherweise lediglich 6
Tage betragt, hatte der Auftraggeber es damit beliebig in der Hand, Bieter auszu-
schlieften, weil nicht zu erwarten ist, dass ein derartiges Gutachten innerhalb der
Aufklarungsfrist eingeholt werden kann.

Zudem enthalt der Gesetzesentwurf insoweit eine Licke, als dass zwar auf den
Nachweis der Kalkulation verwiesen wird, an keiner Stelle jedoch — anders als im
HVTG - eine Regelung dazu getroffen wird, dass von den Bietern vor Erteilung des
Zuschlags zwingend die Urkalkulation vorzulegen ist. Dies ist inkonsequent. Auch
ist von den Bietern zwingend die Vorlage der Urkalkulation bereits vor Zuschlagser-
teilung zu fordern, um nachtragliche Manipulationen auszuschlieen, beispielswei-
se in Kenntnis etwaiger Nachtragssachverhalte,

Auch diese Regelung bewerten wir daher als nicht gelungen, da diese nicht willkir-
frei umsetzbar ist und die Umstande des Einzelfalls nicht hinreichend berlcksichtig
werden,

Wertungsausschluss (§ 12 HVKG)

§ 12 Abs. 1 HVKG regelt;
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.Hat der Bieter

1. aktuelle Nachweise (iber die vollsténdige Entrichtung von Steu-
ern und Beitrédgen,

2. eine geforderte Erklérung nach §§ 3 und 4 oder

3. sonstige geforderte Nachweise oder Erkldrungen nicht zum ge-
forderten Zeitpunkt vorgelegt, entscheidet der Auftraggeber, ob
das Angebot von der Wertung ausgeschlossen wird. (-..)"

Zunachst ist unklar, ob sich der Halbsatz aus § 12 Abs. 1 Ziff. 3 HVKG
....entscheidet der Auftraggeber, ob das Angebot von der Wertung ausgeschiossen
wird.“ auch auf die Ziffern 1. und 2. beziehen soll. Die Begriindung zu § 12 ldsst
diesen Schluss zu. Daher sollte dies satztechnisch im Text noch entsprechend
umgesetzt werden.

Nach dieser Regelung kénnte dann ein Bieter auszuschliefen sein, wenn er die
genannten Nachweise nicht zu dem geforderten Zeitpunkt vorgelegt hat. Es wird al-
lerdings nicht auf die Mdglichkeit des Nachforderns von Nachweisen und Erklarun-
gen gem. § 56 Abs. 2 VgV hingewiesen, so dass nach dem Wortlaut davon ausge-
gangen werden konnte, dass ein Nachfordern von Nachweisen Erklarungen nicht
zuldssig ist. Dies wirde der Regelung in § 56 Abs. 2 VgV, also Bundesrecht. wi-
dersprechen.

Priifbehorde (§ 13 HVKG)
Die Priifbenérde soll gemal § 13 Abs. 2 HVKG folgende Funktion erfillen:

,Die Priifbehérde ist fir die Einhaltung der sich aus diesem Gesetz
ergebenden Pflichten von Auftragnehmern sowie Nachunternehmern
oder Verleihern von Arbeitskréften zustandig."

Damit soll eine eigenstandige Priifbehérde zur Uberpriifung der Einhaltung der Re-
gelungen des HVKG eingesetzt werden, der umfassende Uberprifungsbefugnis
eingeraumt werden sollen.

Dies stellt einen Eingriff in den Grundsatz der kommunalen Selbstverwaltung dar
(Art. 28 Il GG, Art. 137 HV). Weiterhin wird auch in die Kompetenz des Bundesar-
beitsministeriums eingegriffen, da dieses grundsatzlich die Uberpriifung der Einhal-
tung der Regelung des Arbeitnehmeriberlassungsgesetzes betreffend Leiharbeit-
nehmer trifft. Durch Schaffung einer weiteren Prifbehdrde wird zudem die Birokra-
tie erheblich erhoht und schafft ein weiteres Hindernis fiir alle Bieter.

Insgesamt sehen wir daher auch diese Regelung kritisch. Sinnvoller wére es allen-
falls hingegen, Beratungsstellen zu schaffen, insbesondere zur Unterstitzung Klei-

nere Kommunen und der KMU, die regelmaRig weniger Erfahrung im Bereich des
Vergaberechts aufweisen.

Sanktionen bei Bau-, Liefer- und Dienstleistungen (§ 15 HVKG)
Vertragsstrafe (zu § 15 Abs. 1 HVKG)

§ 15 Abs. 1 HVKG regelt;
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.Um die Einhaltung der aus diesem Gesetz resultierenden Verpflich-
tungen des Auftragnehmers zu sichern, ist zwischen dem Auftragge-
ber und dem Auftragnehmer fiir jeden schuldhaften Verstol3 gegen
diese Pflichten die Verwirkung einer Vertragsstrafe in Hoéhe von 1
Prozent, bei mehreren VerstéBen zusammen bis zur Héhe von 10
Prozent der Auftragssumme zu vereinbaren, Der Auftragnehmer ist
zur Zahlung einer Vertragsstrafe nach Satz 1 auch fur den Fall zu
verpflichten, dass der Verstof3 durch einen beauftragten Nachunter-
nehmer zu verantworten ist.”

Der Auftragnehmer soll demnach bei Verstolten gegen das HVKG vertraglich zur
Zahlung einer Vertragsstrafe verpflichtet werden. Dies soll auch flr etwaige Ver-
stofte der von ihm beauftragten Nachunternehmer gelten.

Diese Regelung lasst zunachst aulRer Acht, dass derartige Vertragsbedingungen
ublicherweise in Allgemeinen Geschaftsbedingungen vereinbart werden, daher ei-
ner AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle gem. §§ 305 ff. BGB unterliegen. Dazu, in-
wieweit eine Vertragsstrafenklausel wirksam vereinbart werden kann, gibt es um-
fangreiche Rechtsprechung. Demnach darf beispielsweise eine Vertragsstrafe nicht
unangemessen hoch sein. Auch ist die Vereinbarung einer verschuldensunabhan-
gigen Vertragsstrafe grundsatzlich unwirksam (vgl. § 339 BGB).

Vor diesem Hintergrund ist davon auszugehen, dass die in § 15 Abs. 1 HVKG vor-
gesehene Vertragsstrafenregelung durch Allgemeine Geschaftsbedingungen nicht
wird wirksam vereinbart werden kénnen. Dies ergibt sich insbesondere daraus,
dass der Auftragnehmer auch fiir Verstofle seines Nachunternehmers haften soll,
Demnach ware der Auftragnehmer beispielsweise bei einem Verstol gegen die
Lohnregelungen in §§ 3 und 4 HVKG zur Zahlung einer Vertragssirafe verpflichtet,
wenn sein Nachunternehmer die Regelungen nicht einhait. Hierauf kann der Auf-
tragnehmer regelmalig jedoch keinen Einfluss nehmen bzw. dies nicht kontrollie-
ren, so dass ihn insoweit kein Verschulden ftrifft. Es wird demnach eine unzulassige
verschuldensunabhangige Haftung begriindet.

Hinzu kommt, dass der Auftragnehmer gegeniiber dem Auftraggeber bei jedem
Verstol® zur Zahlung einer Vertragsstrafe von 1 % der Gesamtauftragssumme ver-
pflichtet werden soll. Sofern aber eine Haftung flr Leistungen des Nachunterneh-
mers Ubernehmen werden soll, betrifft dies lediglich einen Teil der Leistung und
damit auch nur einen Teil der Auftragssumme. Selbst wenn der Auftragnehmer mit
seinem Nachunternehmen eine entsprechend gleichlautende Klausel vereinbaren
sollte, kénnte er insoweit allenfalls 1 % des Unterauftragsvolumens von seinem
Nachunternehmer verlangen. Die Vertragsstrafe kénnte somit auch der Héhe nach
unangemessen sein,

Insgesamt bewerten wir die Regelung daher kritisch, da eine Klausel mit dem vor-
geschriebenen Inhalt vertraglich nicht wirksam vereinbart werden und damit ein
Verstolt gegen Bundesrecht begriindet werden kénnte.

Kiindigung und Ricktritt (zu § 15 Abs. 2 HVKG)

§ 15 Abs. 2 HVKG regelt:
.Die Auftraggeber haben mit dem Auftragnehmer zu vereinbaren,
dass die schuldhafte Nichterfillung der aus §§ 3 und 4 resultieren-

den Anforderungen durch den Auftragnehmer oder seine Nachun-
ternehmer sowie schuldhafte Verstél3e gegen die aus § 9 und § 12
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Abs. 2 resultierenden Verpflichiungen den Auftraggeber zur fristlo-
sen Kindigung oder zum Riicktritt vom Vertrag berechtigen.”

Demnach soll der Auftraggeber bei bestimmten VerstoRen gegen das HVKG zur
fristlosen Kindigung oder zum Ricktritt vom Vertrag berechtigt sein.

Hier gilt im Wesentlichen das vorstehend zu § 15 Abs. 1 HVKG Ausgefiihrte ent-
sprechend. Insoweit gehen die bundesgesetzlichen allgemeine Kindigungsrege-
lungen und Riicktrittsregelungen (insbesondere im BGB) vor. Eine Kiindigung des
Vertrags aus wichtigem Grund ist demnach in der Regel nur dann maéglich, wenn
dem anderen Vertragsteil ein schuldhafter Versto? gegen Vertragspflichten vor-
werfbar ist und die Vertragsfortfiihrung der anderen Partei damit nicht mehr zumut-
bar ist. Wie bereits erlautert, soll der Auftragnehmer z.B. jedoch verschuldensun-
abhangig auch fur VerstoRRe seines Nachunternehmers gegen die Lohnregelungen
in 8§ 3 und 4 HVKG einstehen. Ein wichtiger Kiindigungsgrund kann hieraus je-
doch nicht abgeleitet werden, da den Auftragnehmer regelmafig kein Verschulden
trifft, es damit an einem zur Kindigung berechtigenden wichtigen Grund fehlt.

Folge ist, dass die Kindigung nicht wirksam ausgesprochen werden kann bzw. ei-
ne ausgesprochene Kiindigung ggf. als Kiindigung ohne wichtigen Grund zu wer-
ten ware, was regelmalig Vergltungsanspriiche des Auftragnehmers auch fir
nicht erbrachte Leistungen ausldsen wiirde, also fur den Auftraggeber mit erhebli-
chen meonetaren Folgen verbunden wére.

Insgesamt sehen wir daher auch diese Regelung kritisch, da diese im Ergebnis ge-
gen Bundesrecht verstoften kann.

s3chwarze Liste"” (zu § 15 Abs. 3 HVKG)
§ 15 Abs. 3 HVKG regelt:

.Bewerber, Bieter und Auftragnehmer, die den aufgrund dieses Ge-
sefzes (bernommenen Verpflichtungen nicht unverziglich nach-
kommen oder die eine falsche Erkldrung abgeben oder einen unzu-
treffenden Nachweis in eigener Angelegenheit oder in Angelegenhei-
ten eines beauftragten Nachunternehmers vorgelegt haben oder ha-
ben vorlegen lassen, hat der Auftraggeber wegen nicht gehdriger
Eignung fir mindestens ein Jahr und bis zu héchstens drei Jahren
von weiteren Auftrdgen auszuschliefen. Das gift auch fir Nachun-
ternehmer. (...)"

Nach dieser Regelung sind Unternehmen, die durch das HVKG begriindeten Ver-
pflichtungen nicht nachkemmen oder Nachweise nicht bzw. nur unzutreffende
Nachweise und Erklarungen vorgelegt haben, zwingend fir mindestens ein Jahr
von weiteren Auftragen auszuschlieRen sind,

Problematisch ist, dass der Ausschluss zwingend ohne Verschuldensprifung er-
folgt, daher geeignet ist, eine Vielzahl von Unternehmen zu treffen, die nach allge-
meinen Grundséatzen tatsachlich als geeignet fir die Auftragsfilhrung anzusehen
sind.

Zudem widerspricht diese Regelung der sehr differenzierten Ausgestaltung der
Ausschlussgriinde in den §§ 123 bis 126 GWB, die eine detaillierte Priifung und
gesicherte Nachweise vorschreibt sowie eine Maglichkeit der Selbstreinigung vor-
sieht. Die Regelung des HVKG verstof3t somit gegen Bundesrecht.
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SchlieRlich ist kritisch zu sehen, dass diese Regelung auch fiir Nachunternehmer
gelten soll, die iiberhaupt nicht Vertragspartner des Auftraggebers sind und sich
diesem gegentber auch nicht zur Einhaltung der Regelungen des HVKG verpflich-
tet haben.

Auch ist davon auszugehen, dass im Rahmen (zuklnftiger) gesetzlicher Regelun-
gen auf Bundesebene in diesem Bereich fir landesrechtliche Einzelregelungen
kein Platz mehr sein durfte, wie z.B. durch das Gesetz zur Einrichtung und zum Be-
trieb eines Registers zum Schutz des Wettbewerbs um offentliche Auftrdge und
Konzessionen (Wettbewerbsregistergesetz - WRegG).

Insgesamt halten wir die Regelung fiir nicht gelungen.,
Rechtsverordnungen (§ 17 HVKG)

Hier sei nur angemerkt, dass § 17 HVKG eine Verordnungsermachtigung des Ge-
setzgebers vorsieht, der aus unserer Sicht viel zu weitgehend ist und gegen die
Wesentlichkeitstheorie des BVerfG verstofit, nach dem der Gesetzgebers alle we-
sentlichen gesetzlichen Regelung selbst festlegen muss. Die weitgehenden Befug-
nisse und die Ausgestaltung der Verordnungserméachtigungen lassen erkennen,
dass der Verfasser des Entwurfs (und bei einer Verabschiedung des vorliegenden
Gesetzesentwurfs letztlich der Gesetzgeber) bei der Ausgestaltung der einzelnen
gesetzlichen Regelungen im HVKG keinen ausreichenden Rahmen gesetzt hat.
Dies verstarkt die oben angefiihrte inhaltliche Kritik an den einzelnen Regelungen
im HVKG.

Fazit und Empfehlung

Zusammenfassend bleibt somit festzuhalten, dass der vorliegende Gesetzesent-
wurf zwar forderungswirdige Ziele, wie beispielsweise die Gleichstellung von Man-
nern und Frauen, die Férderung der Schaffung von Ausbildungsplatzen und die
verstarkte Berlicksichtigung von umweltbezogenen Belangen verfolgt, die Umset-
zung jedoch nicht in Einklang mit dem derzeit geltenden Vergaberecht stehen. Eine
Vielzahl der Regelungen ist wie vorstehend aufgezeigt unserer Ansicht nach in-
transparent bzw. steht im Widerspruch zu den Regelungen des EU-Vergaberechts
oder sonstigen Bundesrechts.

Zudem wirde der Verwaltungsaufwand durch das HVKG erheblich erhéht und es
ist eine signifikante Teuerung der Beschaffung zu erwarten. Insbesondere Kommu-
nen wiirden damit hohe finanzielle Mehrbelastungen auferlegt.

Weiter werden auch die Bieter in erheblichem MaRe belastet, da diesen insbeson-
dere im Hinblick auf sozialpolitische Vorgaben Verpflichtungen aufgegeben wer-
den, die eine Angebotsabgabe unverhaltnismafig erschweren. Damit wird insbe-
sondere auch ein weiterer Zweck des Gesetzes, die Forderung von KMU, konterka-
riert, da selbst bei Kleinstauftragen ein erheblicher Aufwand zur Zusammenstellung
der Angebotsunterlagen anfallen wiirde.

Im Ubrigen wiirde mit den Regelungen der begriifienswerte Ansatz von offenen
und transparenten Verfahren im Rahmen des Vergaberechts konterkariert. Das
EU-Recht sieht bei Weitem keine solchen weitgehenden Regelungen vor, dennoch
steht zu beflirchten, dass die mangelnde Umsetzbarkeit und Akzeptanz der Rege-
lungen (unbegriindet) auf das Europarecht geschoben wiirde, was dem sinnvollen
europarechtlichen Ansatz entgegenliefe und Europaskeptikern Vorschub leisten
wirde.
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Seitens der Stadt Frankfurt kann daher eine Verabschiedung des HVKG insgesamt
nicht befUrwortet werden.

Stattdessen wird seitens der Stadt Frankfurt am Main eine Ubernahme der Unter-
schwellenvergabeordnung (UVgO) ohne Modifikationen empfohlen, um eine
rechtssichere Handhabung der Vergabevorschriften auch im Unterschwellenbe-
reich zu gewahrleisten. Insbesondere im Hinblick auf gemeinsame Projekte dffent-
licher Auftraggeber, aber auch im Bereich der Fordermittelgewahrung (z.B. Mitfi-
nanzierung durch den Bund) ist es erforderlich, méglichst bundeseinheitliche Rege-
lungen anwenden zu kénnen. Fiir eine entsprechende Ubernahme der UVgO in
Hessen haben sich auch einmitig die Rechtsamtsleiter in ihrer Arbeitsgemein-
schaft im Hessischen Stddtetag ausgesprochen, dessen stellvertretender Vorsit-
zender der Unterzeichner ist.

Mit freundlichen GriiRen
Im Auftrag

Tl seitcicy

( Dr. Fuhrmann )
Ltd. Magistratsdirektor
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DER HESSISCHE BEAUFTRAGTE
FUR DATENSCHUTZ UND INFORMATIONSFREIHEIT

DER HESSISCHE BEAUFTRAGTE
FUR DATENSCHUTZ UND INFORMATIONSFREIHEIT
Postfach 31 63 - 85021 Wiesbaden

Aktenzeichen 15.24-roltr
. o s Bitte bei Antwort
Vorsitzenden des Ausschusses fir Wirtschaft, angeben
Energie, Verkehr u_nd Landesentwicklung st R Sy
Herrn Clemens Reif Durchwahl 1408- 120
Hessischer Landtag :
Ihr Zeichen
Schlossplatz 1-3 Ihre Nachricht vom
65183 Wiesbaden et W

Schriftliche Stellungnahme

zum Gesetzentwurf der Fraktion DIE Linke fiir ein Hessisches Gesetz fiir sozia-
le und 6kologische Kriterien, Tariftreue und Mindestlohn bei Vergaben (Verga-
bekriteriengesetz - HVKG) und zur Aufhebung des Hessischen Vergabe- und
Tariftreuegesetzes (HVTG) - Drucks. 19/6166 -

Sehr geehrter Herr Vorsitzender,

das Vergabewesen hat einen langen Leidensweg hinter sich. Grenzt man das &ffent-
liche Recht und Privatrecht nach den Interessen ab, die jeweils zu verfolgen sind,
dann f4llt das Vergabewesen eindeutig in das ffentliche Recht. Mit der Vergabe &f-
fentlicher Auftrage werden &ffentliche Aufgaben erfilllt. Dabei ist die Aufgabe als sol-
che und die Vergabe selbst zu unterscheiden. Dies wurde vielfach nicht beachtet.
Die Vergabe der Aufgabe wurde als eine Tatigkeit betrachtet, bei der die Kosten so
gering wie méglich zu halten waren. Das éffentliche Interesse manifestierte sich im
Grundsatz der Sparsamkeit. Deswegen war das Vergabewesen auch im Haushalts-
grundsatzegesetz geregelt. Als man allerdings erkannte, dass von der &ffentlichen
Auftragsvergabe ganze Wirtschaftszweige abhangig sind, konzentrierte man sich auf
die wirtschaftliche Relevanz des Vergabeverfahrens. Die Vergabe wurde zu einem
Gegenstand des Wettbewerbsrechts. Rechtlich wurde das Vergabeverfahren zu ei-
ner Materie des Privatrechts.

Unsere telefonische Emreichbarkeit: Mo.-Do. von 8:30 bis 12:00 Uhr sowie 13:00 — 16:00 Uhr und Fr, von 8:30 bis 12:00 Uhr
Persdnliche Termine bitte mit vorheriger Absprache

Gustav-Stresemann-Ring 1 - 65189 Wiesbaden - Telefon (06 11) 14 08-0 - Telefax (06 11) 14 08-9 00 oder -2 01
E-Mail poststelle@datenschutz.hessen.de - Internet www.datenschutz.hessen.de
Bankverbindung: Kontoinhaber HCC/Kanzlei Hess.Landtag/DB - IBAN DEE7 5005 0000 0001 0053 62 - BIC HELADEFFXXX
USt IdNr. DE812021807
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Das anderte aber an der 6ffentlichen Aufgabenstellung nichts. Das bedeutet, dass im
Wirtschaftsprivatrecht éffentlich-rechtliche Gesichtspunkte (Grundrechtebindung) zu
beriicksichtigen sind. Die Privatisierung des Vergabeverfahrens erregte die Aufmerk-
samkeit der europaischen Organe. Dies zu einem Zeitpunkt, als die europaischen
Kompetenzen vorwiegend den europaischen Binnenmarkt betrafen. Schon aus
Kompetenzgriinden war der Europédische Gerichtshof zu einer privatwirtschaftlichen
Betrachtungsweise gezwungen. Dies alles anderte sich in der jiingsten Vergangen-
heit. Man erkannte, dass &ffentliche Belange im Vergabeverfahren nach wie vor zu
beriicksichtigen sind und nicht ,vergabefremd" sind. Der Europaische Gerichtshof
wurde groziigiger, weil er sich auf andere Kompetenzen der EU berufen konnte
(Sozialrecht, Umweltrecht). Das moderne Vergaberecht lasst somit dffentliche-
rechtliche Bindungen als Vergabekriterien zu. Die Regelungen des hessischen Ent-
wurfs sind unionsrechtlich und verfassungsrechtlich zuldssig und kénnten noch et-
was weiter gehen. Im Vergabeverfahren kommt es insbesondere auf die Geheimhal-
tung von Unterlagen an, auRerhalb des Vergabeverfahrens sind Belange der Infor-
mationsfreiheit zu beriicksichtigen. Ich halte es fiir dringend geboten, das Hessische
Datenschutz- und Informationsfreiheitsgesetz (HDSIG) in den Katalog des § 13 Satz
9 des Vergabegesetzes einzubinden. Eine Information der Datenschutzaufsichtsbe-
hérde wiirde diese zu eigener Priftatigkeit befahigen und zur Qualitatsverbesserung

der Vergabeverfahren beitragen.

Mit freundlichen GriiRen

! Y o, "’:
{ (AL

Prof. Dr. Ronellenfitsch



AV WVA 19/43 - Teil 1 - 35

Das Entwicklungspolitische Netzwerk Hessen (EPN Hessen e.V.) vertritt
gegenwartig Uber 100 entwicklungspolitisch engagierte Organisationen und
Initiativen in Hessen. Viele unserer Mitglieder unterhalten bestdandig Beziehungen
mit Projektpartner*innen in Landern des Globalen Siidens und sind mit der
Bedeutung globaler Lieferketten fiir Wirtschaft, Arbeitsbeziehungen und
Umweltverhéltnisse in diesen Landern wohl vertraut. Die Einhaltung und
Forderung elementarer Menschenrechte — direkt durch  hessische

es Netzwerk  Wirtschaftsakteur*innen und indirekt durch Konsument*innen in Hessen — ist uns
deshalb ein ebenso grundlegendes Anliegen wie die Forderung eines ,Eine-Welt-
bewussten’ Verstandnisses von Nachhaltigkeit.

An die Mitglieder des

Ausschusses fur Wirtschaft, Energie,

Verkehr und Landesentwicklung

im Hessischen Landtag Frankfurt am Main, den 13.07.2018

Schriftliche Stellungnahme zum

Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE fiir ein Hessisches Gesetz fiir soziale und 6kologische Kriterien,
Tariftreue und Mindestlohn bei Vergaben (Vergabekriteriengesetz — HVKG) und zur Aufhebung des
Hessischen Vergabe- und Tariftreuegesetzes (HVTG) — Drucksache 19/6166

Sehr geehrte Damen und Herren,

wir kommen sehr gern der Einladung nach, schriftlich Stellung zu dem oben genannten Gesetzentwurf
zu nehmen. Unserer Expertise entsprechend konzentrieren wir uns bei der Bewertung des
vorliegenden Gesetzentwurfs im Folgenden auf diejenigen Aspekte, die fir die Umsetzung einer
nachhaltigen und fairen Vergabe in Hessen férderlich oder auch hinderlich sein kénnen.

Vorbemerkung

Wir begriiRen die in Hessen mit dem Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE wieder aufgenommene
politische Debatte zur effektiveren Verankerung einer nachhaltigen und an sozialen und 6kologischen
Kriterien ausgerichteten Vergabepraxis.

Die offentliche Beschaffung ist ein Schliisselfaktor fiir eine nachhaltige Entwicklung. Zum einen verfiigt
die o6ffentliche Hand mit einem Anteil von mindestens 16 Prozent des Bruttoinlandsproduktes tber
einen wirksamen Hebel, um eine 6kologisch und sozial verantwortliche Produktion voranzubringen.
Zum anderen kommt der 6ffentlichen Hand eine Vorbildrolle fiir einen nachhaltigen privaten Konsum
zu. In einigen Produktbereichen (wie z.B. Textilien oder IT-Geraten) zeigt sich bereits, dass der Markt
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auf die verdanderte Nachfrage reagiert und sich die Lebens- und Arbeitsbedingungen entlang der
Lieferkette konkret verbessern.

Sowohl der europdische Gesetzgeber als auch der Bund weisen der offentlichen Hand eine
bedeutende Rolle zu, um national und international gesetzte Ziele zu erreichen. Diese Ziele werden
z.B. im Nationalen Aktionsplans fiir Wirtschaft und Menschenrechte, den Konventionen der
Internationalen Arbeitsorganisation (ILO) oder der Agenda 2030 formuliert. Soziale und 6kologische
Kriterien sind damit laut Europdischem Gesetzgeber und Auffassung des Bundes (z.B. § 97 Abs. 3 GWB,
§ 2 Abs. 3 UVgO) zentrale Kriterien einer strategischen und zukunftsorientierten Vergabe.

Damit die entsprechenden Vorgaben im Ober- und Unterschwellenbereich auch tatsachlich Anreize fur
Unternehmen schaffen, internationale Standards zur Unternehmensverantwortung einzuhalten,
miussen entsprechende eindeutige Regelungen auf Gesetzes- und Verordnungsebene eingefiihrt und
umgesetzt werden.

In den hessischen Leitlinien zur Entwicklungszusammenarbeit bekennt sich die Landesregierung zum
Ziel, Fairem Handel und nachhaltiger Beschaffung mehr Geltung zu verleihen. In der letzten Fassung
des HVTG von 2014 wurde das Thema ,nachhaltige Beschaffung’ zwar endlich explizit aufgenommen.
Es hat sich hierbei jedoch gezeigt, dass hessische Vergabestellen, die grundlegende Sozialstandards in
der Produktions- und Lieferkette als Vergabekriterium beriicksichtigen wollen, {ibermaRig
eingeschrankt werden. So sind die ILO-Kernarbeitsnormen im § 3 Abs. 2 HVTG nicht als
bericksichtigungsfahige soziale Belange genannt und kénnen somit nicht rechtssicher eingefordert
werden.!

In der Mehrzahl der Bundeslander wird die Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen bereits ermoglicht
bzw. gefordert und gerade Hessen, als auf wirtschaftlicher Ebene international stark vernetztes und
aktives Bundesland, sollte hier nachziehen und seiner Verantwortung und Vorbildfunktion gerecht
werden.

Vor diesem Hintergrund nehmen wir im Folgenden Stellung zum oben genannten Gesetzentwurf und
sprechen Empfehlungen aus, die u.a. auf Erfahrungen aus anderen Bundeslandern basieren:

Zu § 1: Schwellenwert von 500 Euro

Wir begriiRen die im Gesetzentwurf vorgesehene Absenkung des Schwellenwerts auf 500 Euro (§ 1
HVKG). Durch die niedrigere Wertgrenze wird ein breiterer Anteil der Beschaffungen einbezogen,
unter anderem viele Produkte, die haufig unter Verletzung von Normen der International Labour
Organization (ILO) produziert werden und fiir die klare Gltezeichen existieren, wie z.B. Kaffee,
Sportballe oder Textilien. Dies ermoéglicht Beschaffungsverantwortlichen rasche Erfolgserlebnisse und
kann auch fir die Einbeziehung sozialer und 0&kologischer Kriterien bei schwierigeren
Beschaffungsaufgaben motivieren. Zudem wird Bewusstsein und Akzeptanz flir verantwortungsvolle
Beschaffung in Politik und Verwaltung gestarkt und kann als Ausdruck der Vorbildfunktion des Landes
sehr gut offentlichkeitswirksam nach auRen kommuniziert werden.

! Vgl. Rechtswissenschaftliches Gutachten zur Einbeziehung von ILO-Kernarbeitsnormen in das Vergabeverfahren
von Prof. Dr. Jan Ziekow (2016)
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Zu § 5: ILO-Kernarbeitsnormen

Wir begriiRen sehr § 5 des Gesetzentwurfes, in dem die Fraktion DIE LINKE ihr Bekenntnis zu sozial
verantwortungsvollen Arbeitsbedingungen weltweit in Form einer Aufnahme der ILO-
Kernarbeitsnormen deutlich zum Ausdruck bringt.

Gleichwohl weisen die Formulierungen im Gesetzentwurf einige Liicken auf und wir empfehlen eine
Konkretisierung der Vorgaben:

1. Effektiver Nachweis zur Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen

Der Gesetzentwurf sieht eine Ergdnzende Vertragsbedingung sowie ,entsprechende Nachweise
oder Erklarungen von den Bietern” vor, um eine Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen zu
erreichen. In der Praxis fihren einfache Verpflichtungserklarungen jedoch haufig zu Frustration
bei Vergabestellen und Bietern, da sie Aufwand bedeuten, zugleich aber keinen glaubwiirdigen
Nachweis liefern und von Vergabestellen kaum effizient Gberpriift werden kénnen. Gleichzeitig
fiihren sie zu einer Wettbewerbsverzerrung: Unternehmen, die in die Beachtung internationaler
Arbeits- und Menschenrechte investieren und dies von Siegel- oder Monitoringorganisationen
nachweisen und kontrollieren lassen, werden gleichgestellt mit den Bietern, die lediglich mit
einer Eigenerklarung unterschreiben, dass sie Sozialstandards einhalten.

Einfache Eigenerklarungen ohne Nachweiswert sollten daher nicht als gleichwertige oder
nachrangige Moglichkeit zugelassen werden. Wir empfehlen stattdessen ein glaubwiirdiges
Nachweis-Instrumentarium im Rahmen einer Verwaltungsvorschrift auszugestalten, das folgende
Formen der Nachweiserbringung beinhaltet:

a. Gltezeichen, das die Bedingungen aus § 34 VgV bzw. § 24 Abs. 2 UVgO erfiillt, oder ein
nachweislich gleichwertiges > Giitezeichen (eine produktspezifische Auflistung von
anerkannten Gltezeichen kann ebenfalls in die Verwaltungsvorschrift aufgenommen
werden) und/oder

b. Nachweis der Mitgliedschaft in einer anerkannten Multi-Stakeholder Initiative und/oder

c. Formulierung verbindlicher zielfihrender MalRnahmen, z.B. Berichtspflichten,
Anforderungen an das Managementsystem oder Offenlegung der Nachunternehmer.?

Es ist zu empfehlen, dass die Nachweise abgestuft nach ihrer Glaubwiirdigkeit behandelt werden,
z2.B. Giber die Einflihrung eines Punktesystems.

Mit diesen Formen der Nachweiserbringung konnten 6ffentliche Auftraggeber die Einhaltung der
geforderten Kriterien und deren Kontrolle deutlich zielfiihrender bewerkstelligen. Dass solche

2 Auftraggeber miissen andere als die geforderten Giltezeichen akzeptieren, wenn diese gleichwertige
Anforderungen stellen. Diesbezlglich sollte entsprechend § 24 Abs. 4 der Unterschwellenvergabeordnung
ausdricklich festgelegt werden, dass die Beweislast flr die Gleichwertigkeit beim Bieter liegt.

* Das Instrument der zielfiihrenden MaRnahmen ist insbesondere fiir Produktgruppen, bei denen noch keine
oder nicht ausreichende Giitezeichen existieren, geeignet. Hier kann der Gesetzgeber eine Dynamik der
Veranderung anstoRRen. Auch die zielfiihrenden MalRnahmen sollten produktgruppenspezifisch in einer
Verwaltungsvorschrift festgelegt werden.
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Nachweispflichten in der Praxis rechtlich sicher und praktisch umsetzbar sind, zeigen diverse
Praxisbeispiele sowie die Anwendung in Niedersachsen gem. § 2 NKernVO. Ebenfalls begriifien
wir die durch § 13 des Gesetzentwurfs vorgesehenen Kontrollméglichkeiten.

Beriicksichtigung weiterer sozialer Aspekte

In § 5 des Gesetzentwurfs werden die acht ILO-Kernarbeitsnormen genannt. Es ist darlber hinaus
wichtig, dass auch weitere wichtige soziale Belange aus international anerkannten Arbeits- und
Sozialstandards und des Fairen Handels — freiwillig — von Vergabestellen in Hessen eingefordert
werden koénnen (z.B. in Bezug auf menschenwirdige Arbeitsbedingungen, {berlange
Arbeitszeiten und existenzsichernde Léhne). Eine solche umfassendere Regelung spiegelt die
Wirklichkeit in der Produktion wider, zugleich aber auch den Bietermarkt: die meisten
Verhaltenskodizes von Unternehmen(-sinitiativen) sowie Zertifizierungen gehen deutlich lber die
ILO-Kernarbeitsnormen hinaus. Daher sollte beispielsweise in einem weiteren Absatz erginzt
werden, dass es den oOffentlichen Auftraggebern dariiber hinaus freisteht, auch weitere soziale
Standards einzufordern. Diese konnten in einer ergdnzenden Verwaltungsvorschrift (z.B.
Vergabeerlass) produktgruppenspezifisch festgelegt werden — je nach den Mindeststandards der
bestehenden, anerkannten Gitesiegel und Nachweise.

Konkretisierende Verwaltungsvorschrift/ Rechtsverordnung

Es ist sinnvoll, gewisse Vorgaben in einer Verwaltungsvorschrift/ Rechtsverordnung festzulegen,
da sie relativ schnell aktuellen Entwicklungen angepasst werden kann. Sie sollte folgende Punkte
enthalten’

e eine dynamisch zu erganzende Liste relevanter Produktgruppen, bei denen haufig
Arbeitsrechtsverletzungen auftreten (zum Teil mit Landerbeziigen);

e eine dynamisch zu erganzende produktspezifische Auflistung von anerkannten
Zertifizierungen und Nachweisen;

e erlaubte Formen der Nachweis-Erbringung und deren nach Glaubwiirdigkeit abgestufte
Behandlung, z.B. in Form eines Punkte-Systems.

Ein positiver Effekt dieser Konkretisierungen ist es zudem, die beschaffenden Stellen zu entlasten,
ihnen praktikable und unbiirokratische Vorgehensweisen zu ermoglichen sowie den
Verwaltungsaufwand gering zu halten.

Phasen des Vergabeverfahrens

Unerlasslich ist dartiber hinaus, dass eindeutig geregelt wird, dass die sozialen und 6kologischen
Kriterien in allen Phasen des Vergabeverfahrens verwendet werden dirfen
(Leistungsbeschreibung, Eignungskriterien, Zuschlagskriterien, Ausfiihrungsbedingung).’

* Wir stehen bei der Erstellung der Auflistungen von Produktgruppen und Nachweisen gern fir Beratung zur
Verflgung.
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Empfehlungen fiir begleitende MaRhahmen

Um die Umsetzung einer nachhaltigen offentlichen Beschaffung in der Praxis zu unterstiitzen und
Beschaffungsstellen zu entlasten, sollte das Land Hessen ausreichende Schulungs-, Beratungs- und
Servicekapazitaten fiir Beschaffer*innen bereitstellen. Dies konnte etwa durch eine Service- oder
Kompetenzstelle fir nachhaltige Beschaffung geschehen, welche die Einrichtungen der 6ffentlichen
Hand in Hessen in allen relevanten Fragen berdat und positive Beispiele verbreitet. Die
Auftragsberatungsstelle Hessen leistet dies nicht und auch die Kapazitaten der Kompetenzstelle fiir
nachhaltige Beschaffung sind fir diese Aufgabe nicht ausreichend. Es muss gewahrleistet sein, dass
ausreichend personelle und finanzielle Ressourcen zur Verfligung stehen, um nicht nur den
bestehenden Beratungsbedarf zu decken, sondern die nachhaltige Beschaffung proaktiv voranbringen
zu konnen. ® Beirdte unter Beteiligung maRgeblicher Stakeholder (wie z.B. Kommunen und
Nichtregierungsorganisationen) sollten die Arbeit der Servicestellen unterstitzen.

Nachhaltige Beschaffung muss darliber hinaus fester Bestandteil der Aus- und Weiterbildung der
Verwaltungsmitarbeiter*innen und in den entsprechenden Curricula fest verankert werden.

Um die nachhaltige Beschaffung zu starken, sollten die Lander Zielmarken und Stufenplidne festlegen,
auch  fur einzelne Beschaffungsstellen und  Produktgruppen, etwa orientiert am
MaRnahmenprogramm der Bundesregierung,” mit dem unter anderem bis 2020 die Hilfte der
Textilien nachhaltig beschafft werden soll.

Flankierend dazu muss moglichst zligig eine angemessene Datenbasis aufgebaut werden, um die
Fortschritte bei der nachhaltigen Beschaffung erfassen und darstellen zu kénnen. Dazu missen die
Beschaffungen auf Landesebene insgesamt sowie aullerdem jene Beschaffungsvorgdnge, bei denen
Nachhaltigkeitskriterien bericksichtigt wurden, statistisch erfasst und aussagekraftig aufbereitet
werden.

Parallel dazu ist eine verbindliche Berichterstattung zu entwickeln. Sowohl die einzelnen
Beschaffungsstellen wie auch die Landesregierung insgesamt sollten lber die quantitative Entwicklung
der nachhaltigen Beschaffung nach einzelnen Produktgruppen, dem Grad der Zielerreichung, ihre
Erfahrungen zu férderlichen und hemmenden Faktoren, ergriffenen MaRnahmen und deren Wirkung
etc. mit quantitativen und qualitativen Berichten Auskunft geben. Angemessen erscheint uns eine
solche Berichterstattung im Zweijahresrhythmus, ausfiihrliche Evaluierungen sollten im Abstand von
funf Jahren durchgefiihrt werden. ®

> Vgl. die entsprechenden Regelungen im GWB und in der UVgO: § 31 Abs. 3 VgV, § 23 Abs. 2 UVg0
(Leistungsbeschreibung); § 127 Abs. 1 GWB, § 43 Abs. 2 UVgO (Zuschlagskriterien); § 128 Abs. 2 GWB, § 45
Abs. 2 UVgO (Ausfiihrungsbedingungen).

6 Mogliche Leistungen neben Schulungs-, Beratungs-und Serviceleistungen kénnten sein: Durchfliihrung von
Bieterdialogen (Bsp. Bremen), Biindelung von Auftragen und Bedarfen fir Rahmenvertrage (Bsp.Hamburg),
Offentlichkeitsarbeit zur Starkung der nachhaltigen Beschaffung, Beteiligung an der statistischen Erfassung von
offentlichen Auftragen auf Landesebene etc.

7Vgl.www.bundesregierung.de/Webs/Breg/DE/Themen/NachhaItigkeitsstrategie/S-
BerichteReden/Ma%C3%9Fnahmenprogramm/_node.html

8Vg|. agl — Arbeitsgemeinschaft der Eine Welt-Landesnetzwerke in Deutschland (2016): Menschen- und
Arbeitsrechts schitzen — verantwortliche Beschaffung auf Landesebene starken! S. 7 f.

5
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Der Nutzen einer verantwortungsvollen nachhaltigen Beschaffung

Der Nutzen einer verantwortlichen Beschaffung nach 6kologischen und sozialen Kriterien ist vielfaltig:

e Schaffung eines gerechten Wettbewerbs auf Grundlage der Einhaltung fairer, sozialer und
okologischer Kriterien aller an 6ffentlichen Ausschreibungen beteiligten Unternehmen;

e Wahrnehmen der Vorbildrolle fiir einen nachhaltigen privaten Konsum;

¢ Verhinderung von Tarif- und Sozialdumping;

e Beitrag zur Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen entlang der Lieferkette weltweit;

e Langfristige Spareffekte durch nachhaltige Beschaffung (Stichwort Lebenszykluskosten);

e Effiziente Nutzung natirlicher Ressourcen;

e Verantwortung gegenliber zukiinftigen Generationen.

Der haufig angefihrte birokratische Aufwand fir die Verwaltung muss sich durch die
Berlicksichtigung sozialer und 6kologischer Kriterien nicht zwingend erh6hen, wie auch Erfahrungen
aus anderen Bundeslandern und dem europdischen Ausland (z.B. den Niederlanden oder Schweden)
zeigen. Im Gegenteil, er lieBe sich sogar reduzieren, wenn die entsprechenden Vorgehensweisen
gewahlt und angegangen werden (siehe Empfehlungen oben).

Eine Reihe von verantwortungsvollen Unternehmen setzen die Anforderungen nach nachhaltigem
Wirtschaften schon lange erfolgreich und mit unbedeutendem birokratischem Aufwand um. Die
Schwierigkeiten, insbesondere fiir die mittelstandischen Unternehmen, liegen eher darin, dass sie
seitens der 6ffentlichen Hand mit unterschiedlichsten Anforderungen konfrontiert werden. Dies lieRe
sich durch konkrete verbindliche Vorgaben in den hessischen vergaberechtlichen Regelungen
vermeiden.

Umso wichtiger ist es, dass das Land Hessen bei der o6ffentlichen Beschaffung seine enorme
Einkaufsmacht einsetzt und seiner Verpflichtung und Verantwortung fiir gute Arbeitsbedingungen
weltweit sowie gegenlber verantwortungsbewussten Unternehmen und der Bevdlkerung
nachkommt.

Mit freundlichen GriiRen
71 TR

Maria Tech
Entwicklungspolitisches Netzwerk Hessen e.V.
Fachpromotorin fir Fairen Handel und nachhaltige Beschaffung
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Wiesbaden, den 20.Juli 2018

Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE fiir ein Hessisches Gesetz fiir
soziale und okologische Kriterien, Tariftreue und Mindestlohn bei
Vergaben (Vergabekriteriengesetz- HVKG) und zur Aufhebung des
Hessischen Vergabe- und Tariftreuegesetzes (HTVG)

-Drucks. 19/6166 —

Sehr geehrter Herr Vorsitzender Reif,

wir danken |hnen flr die Zusendung des Schreibens vom 04. Mai 2018 und
freuen uns Uber die Gelegenheit zur Stellungnahme.

Im Hinblick auf die von der agah vertretene Personengruppe der Migrantinnen
und Migranten richten sich unsere nachfolgenden Ausflhrungen auf
angemessene Regelungen zum Diskriminierungsschutz bzw. der Férderung der
Gleichstellung im Vergaberecht.

Die Forderung, bei der Vergabe offentlicher Auftrage soziale und okologische
Kriterien angemessen zu bericksichtigen, ist zu begriften. Die Regelungen
dienen der Verdeutlichung. Im Bereich der sozialen Kriterien sollte die
Vermeidung bzw. aktive Beka&mpfung von Diskriminierungen im Gesetz
Aufnahme finden.

Eine wirksame Antidiskriminierungsarbeit ist ein wichtiger Baustein fiir eine
erfolgreiche Integrationsarbeit. Vorurteile, Benachteiligungen und Rassismus
verhindern Integration. Sie schaden nicht nur den Betroffenen selbst, sondern
letztlich auch dem Gemeinwesen. Es gilt deshalb nach wie vor,
Benachteiligungen aller Art, auch aufgrund der ethnischen Herkunft und/oder
der Religionszugehorigkeit abzubauen.
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Gleichbehandlung im Vergaberecht kann nach Auffassung der agah allerdings nicht nur im
Sinn einer chancengleichen Auswahl zwischen den Bewerbern um einen offentlichen Auftrag
verstanden werden, sondern muss weiter reichen.

Zu Art.1 (§ 6 Vergabekriteriengesetz):

§ 6 Vergabekriteriengesetz verfolgt unter anderem den Zweck, die berufliche Gleichstellung
von Mannern und Frauen zu forcieren.

Hierzu ist in § 6 des Gesetzentwurfs die Foérderung der Gleichstellung von Mannern und
Frauen genannt und es ist vorgesehen, dass die Entscheidung (ber den Zuschlag eines
Angebots zu berlcksichtigen hat, ob und inwieweit der Bieter Malnahmen zur
Frauenférderung und zur Férderung der Vereinbarkeit von Arbeit und Leben durchfihrt.

Aus dem Gleichberechtigungsgebot des Art. 3 Abs. 2 GG folgt zwar, dass bestehende
gesellschaftliche Nachteile zwischen Mannermn und Frauen abgebaut werden sollen; vor
allem soll geschlechtsbezogene Diskriminierung zu Lasten von Frauen beseitigt werden.

Eine speziell auf Frauen gerichtete Formulierung erfasst jedoch nicht diejenigen Personen,
die inter- oder transsexuell oder divers sind.

Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG schutzt auch Menschen, die sich dauerhaft weder dem mannlichen
noch dem weiblichen Geschlecht zuordnen lassen vor Diskriminierungen wegen ihres
Geschlechts (BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 10. Oktober 2017 - 1 BvR
2019/16).

Eine Ausrichtung speziell auf ,MaBnahmen zur Frauenférderung® ware im Hinblick darauf
nicht umfassend genug.

Es ware winschenswert, dass Uber die Forderung der Gleichstellung von Mannern und
Frauen hinaus, die Forderung aller Gruppen, die den im Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetz (AGG) genannten Merkmalen unterfallen, berlicksichtigt wird.

Dies wiirde auch Benachteiligungen aufgrund der ethnischen Herkunft und/oder der
Religionszugehdrigkeit erfassen. Auch im Vergaberecht gilt es, dem entgegenzutreten bzw.
bereits im Vorfeld ein Bewusstsein daflr zu schaffen und einen Bewusstseinswandel zu
erreichen. Gerade den offentlichen Auftraggebern obliegt hier aus Sicht der agah eine
besondere Verantwortung, da die 6ffentliche Verwaltung eine Vorbildfunktion inne hat und
andererseits den Schllissel zur Gleichbehandlung in den Handen halt.

Im Bereich der Wirtschaft =zeigt sich immer mehr, dass eine tolerante, aktiv
diskriminierungsfeindliche Personalpolitik ein relevanter Faktor ist. Dies ist in Anbetracht des
demographischen Wandels von grofler Bedeutung, da die Gewinnung von Fachkréften bzw.
deren Interesse an einem Zuzug nach Deutschland hiermit einhergeht.

Wer Integration will, muss alle Formen der Diskriminierung in Staat und Zivilgesellschaft
bekampfen. Es sind viele Schritte nétig, um zu einer diskriminierungsfreien und -
vorbeugenden Politik einerseits und einem vorurteilsfreien Zusammenleben der Menschen
andererseits zu gelangen. Ungleichbehandlung muss in allen Bereichen und mit moglichst
effektiven gesetzlichen Mitteln begegnet werden.
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Bundesrechtlich  gilt, dass im Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz (AGG)
Vergabeverfahren direkt nicht genannt sind. Diskriminierungsschutz als eine spezielle
Anforderung in Vergabeverfahren aufzunehmen ist andererseits nicht ausgeschlossen.

Daher konnte bei der Entscheidung Gber den Zuschlag eines Angebots
Diskriminierungsschutz als ein Element, dass von allen gleichermalien zu beachten ist und
in das Angebot eingearbeitet werden muss, verlangt werden.

Es solite dann bericksichligt werden, ob bei dem Bieter ein Diversity-Konzept oder
Antidiskriminierungs-Konzept vorhanden isi.

Wir wiirden uns freuen, wenn unsere Anregungen Berlicksichtigung finden wirden.
Mit freundlichen GriRen

Enis Gllegen

Vorsitzender
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Berlin
[GaRner, Groth, Siederer & Coll.] . .
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www.ggsc.de

Hessischer Landtag
Herr Reif
Schlossplatz 1-3
65183 Wiesbaden

per E-Mail: H.Schnier@Itg.hessen.de

Berlin, 25.07.2018
Unser Zeichen: 000500-18/JK/nm

Dokumentennummer: 118374

Gesetzentwurf
Der Fraktion DIE LINKEN — Drs. 19/6166
lhr Schreiben vom 04.05.2018

Sehr geehrter Herr Reif,

wir nehmen Bezug auf lhr vorgenanntes Schreiben in der oben angefiihr-
ten Angelegenheit und bedanken uns fiir die Moglichkeit zur Stellung-
nahme zum Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE fir ein Hessisches Ge-
setz fir soziale und okologische Kriterien, Tariftreue und Mindestlohn bei
Vergaben (im Folgenden: HVKG-E).

Unsere Stellungnahme beschrankt sich dabei auf die mit der Vergabe 6f-
fentlicher Auftrage in engerem Zusammenhang stehenden, wesentlichen
Aspekte des Gesetzentwurfes.

Aus Zeitgrunden ist es uns leider nicht moglich, zu Fragen der Zweckma-
Bigkeit und Praktikabilitat aller Normen umfassend Stellung zu beziehen.
Wir konzentrieren uns daher nachfolgend auf die vergabe- und teilweise
kommunalrechtlich kritischen Aspekte des Entwurfes.

Partnerschaft von Rechtsanwilten mbB Steuernummer
AG Berlin-Charlottenburg 14/301/50286
PR578 B
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[GGSC]

Dabei gehen wir nachfolgend zunachst allgemein auf die mit dem Gesetzentwurf verbunde-
nen Fragestellungen (hierzu unter L) ein, bevor wir zu den Einzelregelungen in dem Gesetz-
entwurf knappe Hinweise gebe, falls nach uberschlagiger Prufung erhebliche vergabe- bzw.
kommunalrechtliche Bedenken hinsichtlich der vorgeschlagenen Ausgestaltung bestehen
(hierzu unter I1.).

I Allgemeine Anmerkungen

Zunachst gehen wir kurz auf die Gesetzgebungskompetenz des Bundeslandes Hessen
zum Erlass des HVKG-E ein.

Nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG unterliegt das Recht der Wirtschaft, welches auch das
Vergaberecht umfasst, der sog. konkurrierenden Gesetzgebung. Danach haben die Lan-
der nur dann die Befugnis zur Gesetzgebung, solange und soweit der Bund von seiner
Gesetzgebungszustandigkeit nicht durch Gesetz Gebrauch gemacht hat.

Wahrend die Regelungsbefugnis der Lander nach der bis zum 17.04.2016 geltenden
Regelung in § 97 Abs. 4 Satz 3 GWB ausdriicklich gegeben war, fehlt es heute — mit Aus-
nahme von § 129 GWB zur Regelungsbefugnis der Lander fir zwingende Ausfuhrungs-
bedingungen — an einer solchen Regelung,

Der Bundesgesetzgeber hat von seiner Kompetenz mit Erlass der §§ 97 ff. GWB n.F.
zwar Gebrauch gemacht, allerdings miisste er dabei fir eine umfangliche Sperrwir-
kung gegeniiber landesrechtlichen Regelungen eine abschliefende Regelung getroffen
haben.

Dies ist aus unserer Sicht nicht der Fall (vgl. auch die Begriindung des Vergaberechts-
modernisierungsgesetzes vom 08.10.2015, BT-Drucksache 18/6281, dort S. 56).

Damit bleibt es beim verfassungsrechtlichen Grundsatz (s.0.), dass die Lander darauf
beschrankt sind, eigene Regelungen zu erlassen, sofern und soweit der Bund von seiner
Regelungsbefugnis keinen Gebrauch gemacht hat.<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>