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Sehr geehrte Frau Vorsitzende,
sehr geehrte Damen und Herren,

die AKH dankt fur die Gelegenheit zur Stellungnahme zum Gesetz zur Novellierung
des Hessischen Vergabe- und Tariftreuegesetzes und zur Anderung der Hessischen
Landeshaushaltsordnung Drucksache 20/5277.

L. Gesamtbewertung

In der Gesamtbewertung Uberwiegen die positiven Aspekte. Das gesetzgeberische
Ziel, das hessische Unterschwellenrecht schlank zu gestalten und dem
Oberschwellenrecht anzunahern, schlagt sich durchgangig im Entwurf nieder.

Das mit der Wiesbadener Erklarung verfolgte Ziel einer Beschleunigung von
Vergabeverfahren zu freiberuflichen Leistungen im Bereich der Planung durch
Architektinnen und Architekten und Ingenieurinnen und Ingenieure! ist mit § 12 Abs. 5
HVTG-E in wesentlichen Bereichen umgesetzt.

1 Die hier erstmalige Aufzahlung beider Geschlechter steht bezogen auf den weiteren Text dafiir, dass
samtliche spateren Verwendungen des generischen Maskulinums stets als umfassend alle Geschlechter
betreffend zu verstehen sind. Es wird, soweit dies der sprachlichen Klarheit nicht abtraglich ist, auf
geschlechtsneutrale Formulierungen geachtet.
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1.) Leistungswettbewerb

Die AKH tritt daftrr ein, dass der Verweis auf § 50 UVGO noch eine Klarstellung fur
freiberufliche Leistungen fir Architekten und Ingenieurleistungen enthalten sollte.
Wenn durch § 50 UVGO gefordert wird, dass so viel Wettbewerb zu schaffen ist, wie
dies der Natur des Geschéfts oder den besonderen Umstanden nach mdglich ist,
dann geschieht dies im Bundesrecht vor dem Hintergrund der gerade im Bundesrecht
gewollten Vereinheitlichung der Strukturen von Ober- und Unterschwellenrecht. Mithin
ist positiv zu unterstellen, dass beim Erlass der Verfahrensordnung UVGO die
materielle Regelung von § 76 Abs. 1 Satz 1 VgV als Grundprinzip mitgedacht ist:

Danach ist der nach § 50 UVGO zu schaffendem Wettbewerb in Bezug
auf Architekten und Ingenieurleistungen zwingend auch im Gesetzestext
als Leistungswettbewerb zu definieren.

2.) Aufklarungsgebot unangemessen niedriger Angebote

Vermisst hat die AKH das vormals klar geregelte Aufklarungsgebot nach § 17 HVTG-
Alt. Denn damit hatte der Gesetzgeber sehr deutlich erklart, welchen Begriff des
Wirtschaftlichkeitsprinzips er zugrunde gelegt wissen will. Danach hatte der
Gesetzgeber in § 17 Abs. 1 HVTG-AIt bislang eindeutig klargestellt, dass der
niedrigste Preis nicht allein entscheidend ist. Weiterhin hat der die Vergabestelle
verpflichtet, bei unangemessen niedrig erscheinenden Preisen Aufklarung durch
Erlduterung zur Kalkulation nach § 17 Abs. 2 HVTG zu verlangen. Der Gesetzgeber
will bislang ganz offenkundig, dass sich die Vergabestellen kritisch prifen, ob sie sich
ein Billigstangebot Uberhaupt auf lange Sicht leisten kdnnen. Dieser Auftrag zur
kritischen Prifung unangemessen niedrig erscheinender Angebote ist aus unserer
Sicht unverzichtbar.

Nach dem neuen Entwurf reduzieren sich indessen diese einst klaren Vorgaben zur
Zuschlagserteilung auf die Erwahnung des Wirtschaftlichkeitsprinzips als solchem in
der Grundsatznorm des § 2 HVTG-Neu. Die Gesetzeserlauterungen verweisen in
einem Satz lediglich auf § 97 GWB und kdnnen deshalb wenig zusatzlichen
Aufschluss zum historischen Willen des Gesetzgebers geben.

Auflerdem stellt es § 16 HVTG-Neu lediglich ins Ermessen der Vergabestelle, sich die
Urkalkulation einreichen zu lassen.

Die AKH kritisiert die damit einhergehende Regelungszurtickhaltung:
Die Wiedereinfiigung einer Norm nach dem Vorbild des § 17 HVTG-AIt
sollte erfolgen. Es bedarf einer Regelung dazu, wann Zuschlage wegen

unangemessen niedrig erscheinender Angebote, die aufzuklaren sind,
nicht erfolgen soll.
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. Vorschlage zu einzelnen Vorschriften:
1.) Zu § 1: Anwendungsbereich

Koérperschaften des Offentlichen Rechts sind nach § 1 Abs. 4 HVTG-Neu ausdriicklich
vom Anwendungsbereich erfasst sind. Allerdings geschieht dies mit einem Verweis
auf § 105 Abs. 1 der Landeshaushaltsordnung. Danach ist zweifelhaft ob nur solche
Kérperschaften in den Anwendungsbereich gehéren, die landesunmittelbar sind und
damit der Fach- und Rechtsaufsicht des Landes unterstehen. Die AKH als
Selbstverwaltungskdrperschaft gehort zur mittelbaren Staatsverwaltung und unterliegt
lediglich der Rechtsaufsicht. Daher ist die AKH — obwohl Kérperschaft des offentlichen
Rechts — nicht erfasst. Es ware auch kaum mit dem Wesen funktionaler
berufsstandischer Selbstverwaltungskérperschaften vereinbar, mehr als dem
Haushaltsrecht unterworfen zu sein. Dass die Finanzierung aus 6ffentlichen
Pflichtbeitragen zu seiner Beachtung zwingt, ist sicherlich zutreffend. Damit unterliegt
das Beschaffungswesen einer berufsstandischen Kammer dem haushaltsrechtlichen
Wirtschaftlichkeits- und Sparsamkeitsgebot. Die fachliche Weisungsfreiheit der
funktionalen Selbstverwaltungskoérperschaft verbietet es aber, eine berufsstandische
Kérperschaft zum Beispiel an die sozial-6kologischen Beschaffungskriterien zu
binden, oder zum Weisungs- und Beratungsempfanger staatlicher
Vergabekompetenzstellen zu machen; gehért es doch zum Aufgabengebiet der
Kammer selbst, mit 6ffentlichen Vergabestellen im steten Dialog und Austausch
hinsichtlich der Beratung zu Architektenwettbewerben zu stehen und diese zu
registrieren. Beide Rollen sind schwerlich miteinander vereinbar und zwingen daher
zur Auslegung, dass die berufsstéandischen Kdérperschaften nicht in den
Anwendungsbereich des HVTG-Neu fallen.

2.) Zu § 3: Soziale, 6kologische und innovative Anforderungen,
Nachhaltigkeit

Wichtig erscheint, dass die Differenzierung der Verbindlichkeit erhalten geblieben ist,
mit der die Grundsatze der sozialen, dkologischen, und nachhaltigen Vergabe nach
§ 3 Abs. 1 HVTG-Neu zu berlcksichtigen sind: Fur das Land gilt, dass es
grundséatzlichen zur Anwendung verpflichtet ist. Fir Kommunen hingegen wird
eingeschrankt: Sie kdnnen diese Grundsatze berlcksichtigen, missen es aber nicht
tun. Dies durfte weiterhin praxisgerecht sein und findet die Zustimmung der AKH.

3.) Zu § 4 ff.: Tariftreuekomplex

Der bekannte Tariftreuevorbehalt nach §§ 4 ff. HVTG-Neu wird nunmehr in § 7 Abs. 4
HVTG-Neu um die Einrichtung einer Beratungs- und Koordinationsstelle erganzt.
Diese soll Unternehmen bei Fragen bezlglich der zu gewahrenden
Arbeitsbedingungen unterstltzen. Zugleich soll sie nach § 7 Abs. 5 HVTG, sofern ein
Versto gegen Tariftreue- oder Mindestlohnpflichten in Betracht kommt, den Kontakt
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zu den zustandigen Zollbehoérden koordinieren. Es bleibt ein wenig im Dunkeln, wer
eine derartige Koordinationsfunktion auslést und wie weit die Koordinationsbefugnisse
dann reichen sollen.

4.) Zu § 12: Vergabeverfahren

Nunmebhr ist die Offentliche Ausschreibung und die Beschrankte Ausschreibung mit
Teilnahmewettbewerb gleichgestellt. Im Regelungsbestreben, mdglichst grolle
strukturelle Ahnlichkeit zwischen VGV, UVGO und HVTG zu schaffen, ist es
konsequent, in § 12 Abs. 1 HVTG-Neu den bisherigen Vorrang der Offentlichen
Ausschreibung zu beseitigen.

Es ist fur den Erfolg der Vergabeverfahren als férderlich einzustufen, wenn der
hessische Gesetzgeber, einen Teilnahmewettbewerb anstelle des bisherigen
Sonderverfahrens der Interessensbekundung durchzufiihren verlangt. Denn soweit
dieser Teilnahmewettbewerb ,lediglich“ grundsatzlich durchzufiihren ist, bleibt es der
Vergabestelle unbenommen, darauf zu verzichten. Sie kann dies freilich nur, sofern
objektive Grunde fur einen Verzicht sprechen. Dies durfte der Vergabepraxis bei
gebotener restriktiver Auslegung der eréffneten Abweichungsmaoglichkeit des
Verzichts und unter Beachtung von § 12 Abs. 2 HVTG-Neu die erforderlichen
Handlungsspielrdume erdffnen: Denn in der Vergangenheit musste es teilweise zu
Interessensbekundungen von Bietern aus dem formalen Grund kommen, seitens der
Vergabestelle funf Interessensbekundungen trotz relativ bescheidener
Auftragsvolumina vorweisen zu kénnen, die allerdings kaum immer von echten
materiellen Bieterinteresse an der Ausschreibung getragen waren. Wenn nunmehr
derartige Zwange, den Anschein von Transparenz zu schaffen, zugunsten der Falle
beseitigt sind, in denen die Ausschreibung tatsachlich auf hohes Teilnahmeinteresse
stoRt, ist das gerade im Sinne gewlinschter Transparenz eine Verbesserung.

Die Grenzen fUr Beschrankte Ausschreibung werden in § 12 Abs. 2 Ziff. 1 HVTG-Neu
anders als bislang geregelt.

Bei Liefer- oder Dienstleistungen ahnelt sich die Regelungstechnik des § 12 Abs. 2
Ziff. 2 HVTG-Neu durch Verweis auf die Zulassigkeit nach der
Unterschwellenvergabeordnung und einen Schwellenwert von 100.000 €/netto.

Freihandige Vergabe bei Liefer- oder Dienstleistungen ist bei Durchflihrung eines
Teilnahmewettbewerbs gem. § 12 Abs. 3 Ziff. 2 HVTG-Neu bis zu 100.000 €, ohne
Durchfuihrung eines Teilnahmewettbewerbs bis zu 50.000 €/netto mdglich.

Diese Abstufung bei den Vergabeformen zu freiberuflichen Leistungen in § 12 Abs. 3
Ziff. 2 HVTG-Neu erscheint sachgerecht.

Allerdings ware sie zu verknlipfen mit den nachstehenden Anregungen. Es sollte

zumindest in der Begrindung des Gesetzes klargestellt werden, dass der nach § 12
Abs. 3 Ziff. 2 b) HVTG-Neu erforderliche Teilnahmewettbewerb flr
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Architektenleistungen in der Regel in der Form eines Planungswettbewerbs
auszugestalten ist, es sei denn es sprechen objektive Griinde fur eine andere Form
des Teilnahmewettbewerbs.

5.) Zu § 12 Abs. 5: Freiberufliche Leistungen

Die zentrale Norm aus Sicht der planenden Berufsstande ist § 12 Abs. 5 HVTG-Neu.
Mit dem Verweis auf § 50 UVGO ist die Forderung der Wiesbadener Erklarung dem
Grunde nach verwirklicht. Architektenleistungen werden klnftig nach dem
Grundgedanken, soviel Wettbewerb wie méglich und nétig vergeben. Ublicher Weise
wird man von der Einholung von zumindest drei Angeboten ausgehen, ohne jedoch
den hohen Grad an Férmlichkeiten nachweisen zu missen, die typischer Weise
bislang im Interessensbekundungsverfahren zu beachten waren und
Verfahrensaufwande aufseiten der Bieter erzeugt hatten, die diese zusehends
haufiger von der Abgabe eines Angebots abgehalten hatten. Gleichwohl soll
grundsétzlich ein Teilnahmewettbewerb vorgeschaltet sein und damit fir die
Transparenz im Sinne von § 2 HVTG-Neu dort sorgen, wo dies angebracht ist.

Die AKH fordert trotz der Zustimmung zu § 12 Abs. 5 HVTG allerdings dringend als
klarstellende Formulierung folgende Verbesserung:

»FUr Leistungen, die im Rahmen einer freiberuflichen Tatigkeit erbracht oder im
Wettbewerb mit freiberuflich Tatigen angeboten werden, gilt § 50 der
Unterschwellenvergabeordnung. Handelt es sich dabei um Architekten- und
Ingenieurleistungen im Sinne von § 650 p BGB, so erfolgt die Vergabe im
Leistungswettbewerb. Es gelten die §§ 76 und 77 VgV.*

Dieses Zusatzes bedarf es im Hinblick auf den mit dem Gesetz angestrebten
Gleichlauf von Oberschwellen- und Unterschwellenrecht. Einen Grund, von der im
Oberschwellenrecht seit 2016 erprobten Vergabepraxis zu Architekten- und
Ingenieurleistungen im Unterschwellenbereich abzuweichen, ist nicht ersichtlich. Es
findet durch diesen geforderten Verweis auf §§ 76, 77 VgV ein erforderlicher Hinweis
an die Vergabestellen statt, bewusst zwischen einem Verhandlungsverfahren ohne
vorgeschalteten Planungswettbewerb und/oder einem Planungswettbewerb mit
anschlieBenden Verhandlungsverfahren zu wahlen. (Der wettbewerbliche Dialog
erweist sich als zu schwerfallig und wird fir typische Aufgaben im
Unterschwellenbereich kaum je ein geeignetes Verfahren sein.) Die AKH fordert diese
bewusste und begriindete Entscheidung fir bzw. als Aktenvermerk in der
Vergabedokumentation insbesondere, wenn sie gegen einen Planungswettbewerb
ausfallt, schon seit geraumer Zeit gegentber zahlreichen 6ffentlichen Vergabestellen.
Sie tritt bei dieser Anhérung zum Gesetzesentwurf erneut dezidiert dafir ein.

Wer mit 6ffentlichen Geldern in 6ffentliche Gebaude investiert, sollte stets als erstes
Vergabeziel die bestmdgliche Lésung der Bauaufgabe fir den gesamten Lebens-
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bzw. Nutzungszyklus eines Gebaudes verfolgen. Der Planungswettbewerb bietet
Auftraggebern die grofde Chance, unterstitzt durch eine kompetente Fachjury, unter
mehreren qualifizierten Entwlrfen das beste Konzept zu finden und so zu
asthetischen, funktionalen und zugleich wirtschaftlich tragfahigen Lésungen zu
kommen. Im Vergleich zu herkémmlichen Vergabeverfahren werden daher die Bieter
nicht anhand historischer Leistungen (durch Darstellung von Referenzprojekten)
bewertet, sondern anhand ihrer Losung der konkreten Bauaufgabe. Die bestmogliche
Lésung sollte daher als qualitatives Leitkriterium die Auswahl- und
Zuschlagsentscheidung pragen. Eine hohe gestalterische und funktionale Qualitat
zahlt sich langfristig aus. Sie préagen das Image von Orten, férdern die Identifikation
der Burgerinnen und Blrger mit ihrer Stadt und werden zum Standortfaktor. Es ist
sinnfallig, die Auswahl des Bieters als naturliche Folge der vorgeschlagenen
Uberzeugenden Entwurfslésung anzusehen.

Es kann mit Sicherheit festgestellt werden, dass weder das preisglnstigste noch das
im Preis am hdchsten liegende Honorarangebot stets die beste Lésung der
Bauaufgabe bietet, worin das eigentliche Vergabeziel aber liegt.

Immer dort, wo die gute, qualitatvolle und/oder wegen der Besonderheit des Ortes
einzig- und neuartige Losung einer gestellten Bauaufgabe im Vordergrund steht und
den Schwerpunkt der ausgeschriebenen Leistungserbringung darstellen soll, sind
Planungswettbewerbe einzusetzen. Denn nur diese Verfahrensweise stellt sicher,
dass inhaltlich im Zeitpunkt der Vergabe durch den Auslober oder Bauherren
abgeschatzt werden kann, in welcher Art die LOsung der gestellten Bauaufgabe erfolgt

Diese Notwendigkeit stellt sich keineswegs bei jeder Bauaufgabe.
Verhandlungsverfahren ohne Planungswettbewerbe kénnen in solchen Fallen rascher
zum Ziel fuhren, in denen komplexe technische Aspekte wie etwa haufig in
Zusammenhangen mit (Schadens-)Sanierungen den Schwerpunkt der
Leistungserbringung darstellen. Sie unterscheiden sich von den vorgenannten
Aufgabenstellungen dadurch, dass die funktional beschreibbaren Anforderungen sich
im Vorhinein deutlich klarer etwa durch das Schadensbild oder die funktionalen
Anforderungen abgrenzen lassen, wiewohl sie dennoch dadurch aufgrund der
erforderlichen Planungskomplexitat nicht abschlieRend beschreibbar sind.

Wenn aber die Eigenart der zu I6senden Bauaufgabe so ist, dass man den
durchgearbeiteten Vorentwurf der Lésung der Bauaufgabe als wesentliche
Entscheidungshilfe fir die Vergabeentscheidung kennen und mit anderen
Losungsansatzen vergleichen kdnnen muss, dann bleibt im Sinne der Anforderung an
ein faires Verfahren gem. § 2 HVTG nur der Weg zum Planungswettbewerb mit
anschlieBendem Verhandlungsverfahren. Daher fordert die AKH:

Der Gesetzgeber sollte den Anhaltspunkt dafiir im HVTG setzten, dass

die Vergabestellen eine bewusste Abwagung zum richtigen Vorgehen
treffen und diese auch in den Vergabeakten begriinden miissen.

Seite 6 von 8



AV WVA 20/29 - Teil 2

In diesem Zusammenhang ware es dringend geboten und wird hiermit zugleich
gefordert, die Gelegenheit des Gesetzgebungsverfahrens zu nutzen, um, wie anderen
Bundeslandern auch, den Erlass zur Anwendung der Richtlinien fur
Planungswettbewerb RPW 2013 in Hessen auch fir die Kommunen verbindlich zu
machen. Das Regelwerk hat sich bundesweit bewahrt bietet Auftraggebern und
Auftragnehmern gleichermalen ein transparentes und klar strukturiertes Verfahren.

6.) Zu § 14: Mittelstandsférderung

§ 14 HVTG-Neu gilt ausdricklich und deutlich prominenter als bislang der
Mittelstandférderung. Er macht die losweise Ausschreibung zur Pflicht und er schafft
die Verpflichtung, bei der Dokumentation der Vergabeverfahren die Berticksichtigung
mittelstdndischer Interessen aktenkundig zu machen. Das ist positiv.

Die Praqualifikationsmdglichkeiten nach § 15 HVTG-Neu bleiben erhalten.
7.) Zu § 16: Urkalkulation und ggf. 2-Umschlagsverfahren

§ 16 HVTG-Neu behalt die Mdglichkeit der Urkalkulation bei. Das war insbesondere
im Bereich von stadtebaulichen Aufgaben bislang schon von der AKH nicht in Frage
gezogen werden. Seit dem Wegfall der preisrechtlichen Kontrollwirkung der HOAI
stellt sich der Berufsstand konsequent hinter das sogenannte 2-Umschlagsverfahren:
Denn es stellt eine Einschrankung des Preiswettbewerbs dar, die Giber das
Hinterlegen von Urkalkulationen fur die spatere Vertragsanpassung hinausgeht. Es
ware von Interesse, ob sich nicht in Verbindung mit § 12 Abs. 5 HVTG die Chance
béte, der Praxis mancher Kommunen entgegenzutreten, Pauschalabschlage am Ende
eines Angebots zu verlangen, die der Logik einer Angebotsabgabe nach HOAI in
Leistungsphasen nicht entsprechen. Daher werden als Ergdnzung des HVTG-
Entwurfs folgende Satze gefordert:

,Offentliche Auftraggeber kénnen von Bietern verlangen, die Urkalkulation in
einem gesonderten Umschlag vor Auftragsvergabe (Zuschlag) einzureichen.
Sie sollen die Urkalkulation bei Leistungen nach § 12 Abs. 5 HVTG-Neu
verlangen. Der Umschlag mit der Urkalkulation kann bei Angebotswertung,
bei einem Nachtrag oder bei sonstigen zusatzlichen Vergutungsforderungen
im Rahmen eines abgeschlossenen Vertrages zur Prufung der Grundlage der
Preise geodffnet werden. Er ist bei Leistungen nach § 12 Abs. 5§ HVTG dann
zu 6ffnen, wenn das Honorarangebot ungewoéhnlich erscheint.

Im Falle von Leistungen nach § 12 Abs. 5 sollen zudem die Angebote
grundsaitzlich unterteilt nach Kriterien des Leistungswettbewerbs und
nach dem Honorarangebot in zwei Umschlagen abgefordert werden.
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8.) Zu § 18 Vergabekompetenzstellen

Weiterhin werden nach § 18 Vergabekompetenzstellen eingerichtet. Sie beraten
offentliche Auftraggeber und sind zugleich auch diejenigen Stellen, die
Beanstandungen durch Aufklarung und Abhilfeempfehlungen nachgehen. Bei
Architektenleistungen soll die Anrufung der Vergabekompetenzstelle durch Bieter
oder Bewerber ab einem geschatzten Auftragswert von 50.000 € mdglich sein.

Die entscheidende Sanktion ist hierbei, dass die Erteilung des Zuschlags
hinausgezdgert wird. Ein sehr ausgebauter, sogenannter
»unterschwellenrechtsschutz ist hier im Interesse der Funktionsfahigkeit der
Verwaltung und des Vergabewesens nicht gewollt.

Allerdings ist anzuregen, dass diese Vergabekompetenzstellen
verpflichtet sind, zumindest alle zwei Jahre Uber die erfolgten
Beanstandungen und deren Ausgang dem zustandigen Ministerium,
dem zustdndigen Landtagsausschuss und den einschlagigen IHK;
Handwerks- und Architekten und Ingenieurkammern 6ffentlich Bericht
erstattet. Andernfalls wiirde die Tatigkeit der Vergabekompetenzstellen
womoglich zu sehr am Rande der 6ffentlichen Wahrnehmung
stattfinden.

Der Anreiz fur die Kommunen und betroffenen Vergabestellen, den Beanstandungen
durch die Vergabekompetenzstellen auch wirklich abzuhelfen, ware héher, wenn man
Gefahr liefe, andernfalls in dem Jahresbericht der Vergabekompetenzstellen
aufzutauchen.

Weiterhin sollte eine Verordnungsermachtigung klaren, wer als Beisitzer
in die Vergabekompetenzstellen berufen werden kann.

Denn des dirfte wiinschenswert sein, an dieser Stelle wie ansonsten auch haufig, in
der Gerichtsbarkeit sogar regelmaRig, anzutreffen, die Burgerfunktion aus den
betroffenen Kreisen mit in die Beanstandungsempfehlung einzubinden. So kdnnte
man dann in Architektenfallen die Beanstandung unter Beiziehung von zwei Beisitzern
aus dem Berufsstand, einer fUr die Auftraggeberseite, einer fur die Bieterseite,
pragmatisch und im Lichte der Praxiserfahrung entscheiden lassen.

Mit freundlichen GriiRen

) lniillone

Dr. Martin Kraushaar
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Stellungnahme zum Gesetzentwurf der Fraktionen CDU und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN
zur Novellierung des Hessischen Vergabe- und Tariftreuegesetzes und zur Anderung der
Hessischen Landeshaushaltsordnung, Drs. 20/5277

Sehr geehrte Frau Wissler,

wir bedanken uns fiir die Moglichkeit, in dieser Form zum o.g. Gesetzesentwurf Stellung nehmen
zu durfen.

Vorab méchten wir generell zum Ausdruck bringen, dass aus unserer Sicht die StoRrichtung des
Entwurfes richtig ist, Regelungen generell zu vereinfachen und zu beschleunigen und das Gesetz
nicht mit Vorgaben zu Uberfrachten. Insbesondere halten wir es fir sinnvoll, die Auswahl der
Vergabeaspekte fir kommunale Auftraggeber nach deren Ermessen zu ermdglichen und keine
generelle Verpflichtung auf bestimmte Kriterien vorzugeben.

Auch macht sich positiv bemerkbar, dass die Struktur des gesamten Gesetzes in Richtung einer
besseren Ubersichtlichkeit etwas verandert wurde.

Ferner mochten wir zu folgenden Einzelaspekten des Gesetzentwurfs unsere Auffassung
ubermitteln:

l. § 8 Besteller, Tariftreuepflicht
- Absatz 1

Gemal Absatz 1 gilt das Gesetz auch fir freigestellte Schulerverkehre, also Verkehre im Sinne
der Freistellungs-Verordnung. Dies ist schon im derzeitigen HVTG in § 4 Absatz 4 so geregelt,
wird jedoch seitens des Landes Hessen aus Rechtsgrinden nicht angewandt. Hintergrund ist
eine Entscheidung der Vergabekammer Niedersachsen aus dem Jahr 2015, wonach eine
spezifische Tariftreue fir den freigestellten Schillerverkehr — anders als fir den OPNV —
europarechtswidrig sei. Denn diese Verkehre seien nicht fir alle Fahrgaste zuganglich, sondern
nur fir einen abgegrenzten Personenkreis. Es kénnten daher nur fir OPNV-Auftrdge solche
Vorgaben gemacht werden.

Geschéaftsf. Vorstand: 1. Vorsitzender Karl Reinhard Wissmidiller, Michelstadt - Stellvertreter Gerhard Sippel, Hofheim-Wallau
u. Udo Diehl, Wetter - Gerichtsstand GieRen - Vereinsregister: Amtsgericht GielRen, Nr. 1292
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Es ist sehr zu begriRen, dass der Gesetzgeber hier nach wir vor auch die freigestellten

Schiulerverkehre dem Anwendungsbereich des Gesetzes unterstellen mdchte. Denn auch bei
diesen Verkehren werden die Beférderungen in der Regel mit Bussen durchgefiihrt. Eine Zwei-
Klassen-Lésung zwischen ,normalem* OPNV nach § 42 PBefG und den Freistellungsverkehren
sollte jedoch vermieden werden.

Derzeit wird mangels spezifischer Tariftreue nach der bisherigen Rechtsanwendung in Hessen
fur Freistellungsverkehre lediglich die Vorgabe des (Bundes-)Mindestlohns bei der Vergltung
vorgegeben. Daher wird auch fir die Regelung im vorliegenden Gesetzentwurf eine
vergleichbare Problemstellung bestehen. Wir bitten daher, die Anwendung der Tariftreue bei
freigestellten Schilerverkehren einer eingehenden juristischen Prifung zu unterziehen, um die
gewollte Intention des Gesetzes nicht ins Leere laufen zu lassen.

- Absatz 4

Es ist ausdriicklich zu begriiRen, dass die entgeltrelevanten Tarifvertrage im OPNV auch
weiterhin durch den beim fur das Tarifwesen zustdndige Ministerium eingerichteten Beirat
festgelegt werden. Die Tatigkeit des Beirats hat gezeigt, dass dieses Gremium, in dem Vertreter
der Arbeitgeber und Arbeitnehmer einbezogen sind, ausgewogen und fachkundig Uber die
mdgliche Reprasentativitat von Tarifvertradgen diskutiert und dann die entsprechenden Vertrage
selbst feststellt. Die Zusammenarbeit fir die Festlegungen im Beirat hat sich nach unserer Ansicht
bewahrt und als wirkungs- und sinnvoll erwiesen.

Il. § 9i.V.m. § 7 Absatz 4:

Neu sieht der Entwurf vor, beim fir Tarifwesen zustandigen Ministerium eine Stelle einzurichten,
die Auftraggeber, Unternehmen sowie deren Beschaftigte unterstiitzen kann. Geman § 9 ist diese
Stelle auch fur die Vergabe von Verkehrsleistungen zustandig. Nach dem Wortlaut und der
Begrindung bt sie keine Kontroll- oder Sanktionsfunktionen aus, sondern hat eher
informierende und koordinierende Aufgaben. Eine inhaltliche Beratung zu den reprasentativen
Tarifvertragen findet (richtigerweise) nicht statt. Fraglich ist daher, in welcher Weise und welcher
Tiefe die Stelle Uber Einzelregelungen der jeweiligen Tarifvertrage informieren kann.

Als einheitliche Anlaufstelle fur alle an einem Vergabeverfahren Beteiligte kann die Einrichtung
durchaus sinnvoll sein. Es bleibt jedoch abzuwarten, wie diese Stelle in der Praxis angenommen
wird und welchen konkreten Nutzen sie bieten kann.

[ll. § 11 Leistungen im 6ffentlichen Personennahverkehr

Der Wortlaut der Vorschrift, vorher in § 1 Absatz 3 geregelt, wurde geandert. In der bisherigen
Fassung gelten die nach diesem Gesetz begriindeten Verpflichtungen auch fur selbst erbrachte
Leistungen im &ffentlichen Personennahverkehr und bei Direktvergaben nach Art. 5 Abs. 2, 4,
und 6 der VO (EG) 1370/07. Nunmehr wird anstelle von selbst erbrachten der Begriff
eigenwirtschaftlich erbrachten Leistungen verwendet. Dies ist jedoch keine inhaltliche
Entsprechung des bisherigen § 1 Absatz 3, anders als in der Begriindung dargelegt.

Wahrend gegen die derzeitige Begrifflichkeit keine Einwadnde bestehen, da es sich bei selbst
erbrachten Leistungen nach dem Wortlaut des Art. 5 Absatz 2 VO (EG) 1370/07 um Vergaben
handelt, so gilt dies nicht fur eigenwirtschaftlich erbrachte Leistungen. Bei Letzteren fehlt es an
einer ,Vergabe bzw. einer “Ausfuhrung Ooffentlicher Auftrage“. Wesenszug von
eigenwirtschaftlichen Verkehren ist, dass diese Leistungen ohne vorherige Vergabe eines
Auftraggebers im oOffentlichen Personennahverkehr im Rahmen eines Genehmigungsverfahrens
aus eigenem Antrieb beantragt und dann auf eigene Rechnung erbracht werden. Die
Voraussetzungen, unter denen diese Verkehre erbracht werden kdénnen, sind bundesgesetzlich
in § 8 Abs. 4 und § 13 PBefG geregelt.
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Unabhangig davon, welche Bedeutung diese Verkehre in Hessen Gberhaupt noch haben (so gut

wie keine mehr), kann unseres Erachtens hierfir in einem “Vergabe’gesetz keine Regelung
getroffen werden. Es sollte daher wieder der in der jetzigen Fassung des Gesetzes verwendete
Wortlaut beibehalten werden.

IV. § 14 Mittelstandsforderung

Es ist zu begrifien, dass nun im Gesetz ausdricklich auf die Mdglichkeit einer Angebots- oder
auch Zuschlagslimitierung hingewiesen wird. Dies kann verhindern, dass bei zeitlichem
Zusammenfallen mehrerer Ausschreibungen nur ein Bieter zum Zuge kommt. Gerade im Bereich
der OPNV-Leistungen werden jahrlich nur relativ wenige Vergaben vorgenommen. Die Laufzeiten
solcher Vergaben betragen acht bis zehn Jahre. Wenn bei zeitlich mehreren parallel vergebenen
Leistungen in einem begrenzten Gebiet nur ein Anbieter den Zuschlag erhalt, ist dieser Markt fir
viele Jahre flr andere Unternehmen verschlossen.

Auch die Vorgabe, dass Leistungen primar in Losen und in der Menge aufgeteilt werden
(Teillose), ist sinnvoll.

Ferner sollte eine erganzende gesetzliche Regelung dahingehend gemacht werden, dass bei
allen OPNV-Vergaben, auch solchen, die direkt erfolgen, ab einer bestimmten GroRe des
Auftrags (wir schlagen eine Grenze von 700.000 Nutzwagen-km/Jahr vor) eine Verpflichtung zum
Einsatz von Nachunternehmern vorgeben wird. Diese Nachunternehmerquote sollte mindestens
30 % betragen.

Die Erfahrungen mit Busausschreibungen haben die Gefahr aufgezeigt, dass kleinere
Unternehmen bei reinen Preisvergaben in groRen Biindeln aus dem Markt gedrangt werden, da
der Bestbieter in vielen Fallen die Leistung alleine erbringt, gerade auch wegen des Preisdrucks.
Ferner sind BindelgréRen mit mehreren Mio. Nutzwagenkilometern, wie sie zum Teil in Hessen
zur Vergabe anstehen, nicht dazu geeignet, kleineren Mittelstdndlern eine wirkliche
Teilnahmemaglichkeit zu eréffnen.

Im OPNV sind es gerade die kleinen Unternehmen mit weniger als 10 Fahrzeugen, die besonders
haufig Nachunternehmerleistungen erbringen und darauf angewiesen sind, sich im Rahmen von
Subunternehmerleistungen im Markt zu halten. Sie sind teils mit den komplexen Aufgaben
gegenuber oOffentlichen Auftraggebern Uberfordert und beteiligen sich daher nicht selbst als
Hauptauftragnehmer an Ausschreibungen. Daher sollten diese Unternehmen gezielt als
Nachtunternehmer eingebunden werden, um ihnen Chancen im Markt zu ermdglichen. Es
werden sonst ganze Teilmarkte fur eine Vielzahl privater mittelstandischer Busunternehmen auf
viele Jahre komplett verschlossen.

Mit freundlichen GriiRen
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Karl Reinhard Wissmuller Volker Tuchan
- 1. Vorsitzender - - Geschaftsfiihrer -
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BUND Hessen e.V., Geleitsstr. 14, 60599 Frankfurt am Main
Hessischer Landtag

Die Vorsitzende des Ausschusses fir Wirtschaft,
Energie, Verkehr und Wohnen

Frau Janine Wissler

Schlossplatz 1-3

65183 Wiesbaden

per mail an: h.schnier@Itg.hessen.de

Frankfurt am Main, den 25.05.2021

Offentliche Anh6érung zum Gesetzentwurf der CDU-Fraktion und der Fraktion BUNDNIS
90/DIE GRUNEN zur Novellierung des Hessischen Vergabe- und Tariftreuegesetzes und zur

Anderung der Hessischen Landeshaushaltsordnung

Sehr geehrte Frau Wissler,

far die Einladung zur schriftlichen und mindlichen Anhérung zum genannten Gesetzentwurf

darf ich mich bedanken.

Der BUND Landesverband Hessen e.V. schlief$t sich der Stellungnahme des Entwicklungs-

politischen Netzwerks Hessen (EPN Hessen e.V. ) an.

Mit freundlichen GruRen

/274

Michael Rothkegel

Geschaftsfiihrer

BUND Hessen e.V. Zu erreichen Geschaftskonten
Landesgeschaftsstelle ab Frankfurt/M. Hbf mit den GLS Gemeinschaftsbank eG
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Telefon: 069 / 67 73 76-0 bis Haltestelle Lokalbahnhof

Telefax: 069 / 67 73 76-20 Triodos Bank N. V. Deutschland
E-Mail: bund.h bund-h de IBAN DE92 5003 1000 1003 6810 05
www.bund-hessen.de BIC TRODDEF1

Spendenkonto

Frankfurter Sparkasse

IBAN DE46 5005 0201 0000 3698 53
BIC HELADEF11822

Anerkannter Naturschutzverband
nach Bundesnaturschutzgesetz
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HESSISCHER

Hessischer Stadtetag - Frankfurter Strale 2 - 65189 Wiesbaden

Hessischer Landtag

Die Vorsitzende des Ausschusses fur Wirtschaft,
Energie, Verkehr und Wohnen

Schlossplatz1 -3

65183 Wiesbaden

Gesetz zur Novellierung des Hessischen Vergabe- und
Tariftreuegesetzes und zur Anderung der Hessischen
Landeshaushaltsordnung

Sehr geehrte Damen und Herren,

vielen Dank fur die Gelegenheit zur Stellungnahme zu o.g.

Gesetzentwurf, von der wir gerne Gebrauch machen.

Vorab mochten wir mitteilen, dass wir die geplante Einfuhrung
der UVgO in Hessen begrifRen. Wir wiurden hier allerdings -
wie bereits im Rahmen der Anhorung im vergangenen Jahr zu
den beiden Gesetzentwurfen der Fraktionen der SPD und der
FDP dargelegt (Anlage: ST 073-2020) - eine freiwillige An-
wendung bzw. Empfehlung statt einer Verpflichtung fur die

Kommunen bevorzugen.

Auch die mit der geplanten Einfuhrung der UVgO notwendig
werdenden Streichungen verschiedener Verfahrensregelungen
begriflen wir ausdricklich. Allerdings weisen wir an dieser
Stelle darauf hin, dass wir in dem vorgelegten Entwurf keine
generelle  Vereinfachung und  Beschleunigung  der

(kommunalen) Vergabe- und Beschaffungsprozesse insgesamt

STADTETAG
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31.03.2021

Ihr Zeichen:
124

Unser Zeichen:
TA 045.01 Pf/Zi/Ve

Durchwabhl:
0611/1702-32

E-Mail:
pflug@hess-staedtetag.de

Datum:
25.05.2021

Stellungnahme-Nr.:
042-2021

Verband der kreisfreien und
kreisangehdrigen Stadte im
Lande Hessen

Frankfurter StralRe 2
65189 Wiesbaden
Telefon: 0611/1702-0
Telefax: 0611/1702-17

posteingang@hess-staedtetag.de
www.hess-staedtetag.de

Nassauische Sparkasse Wiesbaden
BIC: NASSDE55
IBAN: DE79 5105 0015 0100 0727 77
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sehen, weil dafir wiederum (neue) Verfahrenserschwernisse in den Gesetzentwurf einge-
flossen sind.

Durch das Gesamtpaket werden einerseits grundlegende Anpassung stadtischer Dienstanwei-
sungen und Handlungsempfehlungen erforderlich, andererseits sind umfangreiche
programmiertechnische Aktualisierungen beim elektronischen Vergabe-Management-System
notwendig. Ebenso mussen sich die Mitarbeitenden mit den neuen Regelwerken vertraut
machen. Wir halten daher eine angemessene Ubergangsfrist von wenigstens sechs Monaten
nach Inkrafttreten flr dringend erforderlich, zumal in der Vergangenheit erst spat zur Verfligung
stehende Landesformulare umsetzungsverzégernd wirkten. Nicht nur bei den Aktualisierungen

des VHB Bund hat sich eine solche Karenzzeit bewahrt.

Im Folgenden unsere Anmerkungen zu einzelnen Regelungen des Gesetzentwurfs:

§ 1

Als Beitrag zur Flexibilisierung bzw. Beschleunigung der Beschaffung und damit zur Verfah-
renserleichterung sollte aus unserer Sicht die Grenze flr Direktauftrage deutlich angehoben
werden. Im Hinblick auf eine Anpassung an die Meldepflicht flr Vergaben ab 25.000 Euro

nach Vergabestatistikverordnung erachten wir eine Anhebung der Wertgrenze fur Direktauf-

trage auf ebenfalls 25.000 Euro fur angemessen.

§3

Die Streichung des Kriterienkataloges sehen wir kritisch, da dieser zumindest eine gewisse
Hilfestellung in einem mit Unsicherheiten behafteten Bereich schaffen konnte. Ein abschlie-
Render Katalog mag allerdings vor Ort ggf. zu sehr einschranken. Daher schlagen wir einen

Katalog mit nicht abschliellender Aufzahlung (,insbesondere®) vor.

§5

Die zwingend vorgesehene Verpflichtung, bei Bauauftragen ab 10.000 € in jedem Einzelfall
von dem zur Zuschlagserteilung ausgewahlten Bieter vor der Erteilung des Auftrags zunachst
noch eine Bescheinigung seiner Sozialkasse Uber die ordnungsgemale Beitragsentrichtung
anzufordern (beim Einsatz von Nachunternehmern ist auch fir diese eine entsprechende Er-
klarungen - ebenfalls - vor Auftragserteilung vorzulegen (§ 6)), fuhrt nicht nur zu einem zusatz-

lichen Verfahrensschritt, sondern wird auch den Vergabeprozess um einige Tage verzogern.
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Diese in § 5 vorgesehene neue Sozialkassenbescheinigung sollte aus unserer Sicht also noch
einmal Uberdacht werden, da sie (hessenspezifisch) fur Auftraggeber und Auftragnehmer den
Vergabeprozess ggf. Uberfrachtet. Andererseits ermdglicht die Einbindung der Sozialkassen
grundsatzlich eine praxistaugliche Mdglichkeit der Bekampfung illegaler Beschaftigung und
Schwarzarbeit, was wir in der Sache selbstverstandlich unterstitzen. Die Ausgestaltung der

Regelung sollte allerdings ggf. nochmal angepasst werden.

Eine Mitgliedsstadt schlagt hier folgende Differenzierung vor:

,...sind wir der Ansicht, dass fiir die Félle des 6ffentlichen Aufrufs zur Teilnahme am
Vergabeverfahren (6ffentliche Ausschreibung sowie Verfahren mit Teilnahmewettbe-
werb) diese Regel ein wirksames Mittel zur Bekampfung ,schwarzer Schafe" sein

kann.

Anders aber erscheint die Sachlage bei den Féllen, in denen kein 6ffentlicher Aufruf
zur Teilnahme am Vergabeverfahren erfolgt (Beschrénkte Ausschreibungen sowie
Freihdndigen Vergaben bzw. Verhandlungsvergaben jeweils ohne Teilnahmewettbe-
werb). So soll der Auftraggeber in diesen Féllen ohnehin nur solche Unternehmen be-
teiligen, deren Eignung und Zuverléssigkeit er zuvor geprtift hat; die er in der Regel
also als seribse Unternehmen kennt. In diesen Féllen erscheint es daher weder erfor-
derlich noch angemessen, diese Kenntnis dann am Ende des Prozesses noch einmal

in Frage zu stellen und damit die Auftragserteilung ohne Not zu verzégern.

Daher schlagen wir vor, die in § 5 Abs. 3 und 4 des Entwurfs vorgesehene Nachweis-
pflicht auf die Verfahren zu beschrénken, die mit einem &ffentlichen Aufruf zur Teil-
nahme am Vergabeverfahren eingeleitet werden. In allen anderen Féllen sollte die in §

5 Abs. 1 des Entwurfs vorgesehene Eigenerkldrung gendigen.

Soweit sich der Landtag dieser Auffassung nicht anschlieBen kann, sollte aber zumin-
dest eine Bagatellgrenze eingefiihrt werden, bis zu deren Erreichen auf die Nachweis-
fiihrung verzichtet werden kann. Aus hiesiger Sicht kénnte sich daftir der bereits fiir
die Abfrage aus dem Wettbewerbsregister vorgesehene Betrag von 30.000 € anbie-
ten. Neben der Schaffung einer einheitlichen Wertgrenze zur tiefergehenden Priifung
des vorgesehenen Auftragnehmers kénnte auf diese Weise auch vermieden werden,
dass die ins Wettbewerbsregister einzutragenden schweren Delikte (Terrorismus, Kor-
ruption, Geldwésche u.v.m.) bis zum Auftragswert von 30.000 € unberiicksichtigt blei-
ben diirfen, wéhrend dies fiir die im Vergleich dazu doch deutlich weniger schwerwie-
genden Delikte nicht gilt.”
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Sollte es dennoch bei der vorliegenden Regelung im Gesetzentwurf bleiben, stellt sich weiter
die Frage, wie mit Bietern umzugehen ist, die die geforderten Unterlagen nicht vorlegen. Es
erschliel3t sich derzeit weder aus dem Gesetzestext selbst, noch aus der Gesetzesbegrun-
dung, ob der Bieter in dem Fall auszuschlieen ist oder ob der Auftraggeber gehalten ist, die
Unterlagen nachzufordern. In § 7 Abs. 3 HVTG-E heil3t es hierzu nur, dass der Auftraggeber
bei Unstimmigkeiten in Bezug auf diese Erklarungen und Unterlagen die ausstellende Stelle
um Aufklarung ersuchen kann. Somit wird der Vergabestelle ein Ermessen eingeraumt, ob
sie die Unstimmigkeit mithilfe der ausstellenden Stelle aufklart, nicht hingegen, wie mit feh-
lenden Unterlagen umzugehen ist. Hier ware eine Klarstellung im weiteren Gesetzgebungs-

verfahren wiinschenswert.

§7

Wir begrifRen, dass § 7 eindeutig klarstellt, dass die Kontrolle auf Einhaltung der Tariftreue-
und Mindestlohnpflichten des  Auftragnehmers  zivilrechtlich (d. h. ,in den
Vertragsbedingungen®) zu regeln ist und damit die vertragliche Rechtsnatur fur die

Kontrolltatigkeit des offentlichen Auftraggebers durch den Gesetzgeber festgelegt wird.

Eine Mitgliedstadt schlagt folgende Anpassungen des § 7 vor:

~ES wére wiinschenswert, wenn § 7 eine Aussage dazu treffen wiirde, inwieweit Baustellen-

bzw. Objektkontrollen vor Ort neben der gesetzlich normierten Einsichtnahme in

Geschéftsunterlagen zuldssig sind. Dabei sollte klargestellt werden, ob und inwieweit
tagesaktuelle Anwesenheitslisten durch den Auftragnehmer sowie aller dort tatigen
Nachunternehmen/Verleihunternehmen zur Uberpriifung der Einhaltung von Tariftreue und

Mindestentlohnung gefiihrt werden diirfen.

Es wird angeregt, die in § 7 normierten Kontrolltétigkeiten, insbesondere bei der
Ausfiihrung von Bauleistungen, verdachtsunabhéngig, stichprobenartig und ohne
Anlassbezug erfolgen zu lassen. Die Uberpriifungen sollen letztlich abhéngig vom
Auftragsgegenstand  und  der  Auftragshbhe erfolgen  (risikoorientierter — und
Fladchendeckungs-Grundsatz).

Hinsichtlich der Erhebung personenbezogener Daten bei der Kontrolltdtigkeit sollte eine

Aussage dartiber getroffen werden, inwieweit in téglich zu fiihrenden Anwesenheitslisten
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alle auf der Baustelle Beschéftigten vor téglicher Arbeitsaufnahme mit Name,
Geburtsdatum,  Adresse  und  taglicher  Stundenzahl  (insbesondere  bei
Teilzeitbeschéftigten) durch Auftragnehmer/ Nachunternehmen/Verleihunternehmen

eingetragen werden diirfen.

Es wird angeregt, dass bei der Durchfiihrung und Dokumentation von Kontrollen des
Auftraggebers ein Ermessensspielraum hinsichtlich des Umfanges der zu erhebenden
personenbezogenen Daten zu Gunsten der jeweils zustédndigen Gebietskbrperschaft
eingerdumt wird. Sie sollte fiir die Kontrolltdtigkeit den Rahmen der zu

erhebenden/kontrollierenden Daten unter Abwéagung der Zweck- und Verhéltnisméligkeit

unter Beachtung der jeweils geltenden Datenschutzbestimmungen definieren ddirfen.”

§12
Abs .1

Die voraussetzungslose Gleichstellung von Offentlicher Ausschreibung und Beschrankter
Ausschreibung mit Teilnahmewettbewerb, wie sie im Oberschwellenbereich bereits geregelt

ist, halten wir fur vorteilhaft.

Auch der Wegfall des Interessenbekundungsverfahrens wird aus Griinden der Rechtssicher-
heit begruft.

Abs. 2 und 3

Als weiteren konkreten Vorschlag zur Vereinfachung des Vergaberechts und zur schnelleren
Umsetzung kommunaler Investitionen hatten wir uns bereits in unserer Stellungnahme vom
19.08.2020 (s. Anlage) im damaligen Anhérungsverfahren fur eine Erhéhung der Auftrags-

werte flr Beschrankte und Freihandige Vergaben wie folgt ausgesprochen:

- Bauvergaben: Zulassung Beschrankter Vergaben bis 3 Mio. Euro und Freihandiger

Vergaben bis 1 Mio. Euro Auftragswert, jeweils ohne Teilnahmewettbewerb

- Liefer- und Dienstleistungen: Zulassung Beschrankter Vergaben und Verhandlungs-

vergaben (bei Einfihrung der UVgO) bis zu 214.000 Euro Auftragswert, je ohne Teil-

nahmewettbewerb.
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Begrundung: Mit den erleichterten Vergaben und der Erhéhung der Wertgrenzen kénnen ins-
besondere kommunale Zukunftsinvestitionen in den Bereichen Digitales, Klimaschutz (Ver-
kehrswende) sowie Bildung schnell umgesetzt werden. Auch bei diesen erleichterten Verga-
ben sind die Grundsatze des Wettbewerbs, der Transparenz, der Wirtschaftlichkeit und Spar-

samkeit zu wahren.

Im weiteren Verfahren sollte zwingend eine Klarstellung des Begriffs des Auftrags im Zusam-
menhang mit Bauleistungen erfolgen. Aufgrund der Gesetzesbegriindung ist uns momentan
unklar, ob Auftrag als funktionale Einheit im Sinne des § 3 VgV zu verstehen ist, was der Ge-
setzestext grundsatzlich nahelegt. In der Gesetzesbegrindung heil3t es jedoch, dass sich die
Wertgrenze auch auf Teillose eines Gewerkes beziehen kann, sodass innerhalb eines Ge-
werkes mehrere Auftrage mdglich sind, wobei die Berechnung des Gesamtauftragswertes

hiervon unberihrt bleibt.

Abs. 4

Ausdrucklich begrif3t wird die neue Regelung in § 12 Abs. 4, wonach der Auftraggeber bei
Beschrankten Ausschreibungen und Freihandigen Vergaben bzw. Verhandlungsvergaben
ohne Teilnahmewettbewerb nur noch drei statt funf Unternehmen zur Angebotsabgabe auf-
fordern muss. Dies fuhrt nicht nur zu einer Verringerung des Verfahrensaufwands, sondern
durfte aufgrund der damit verbundenen héheren Zuschlagsaussicht auch das Interesse auf

der Seite der Unternehmen zur Angebotserstellung spurbar steigern.

§18

Die Beratungsfunktion der sog. Vergabekompetenzstellen wird vor allem vor dem Hinter-

grund der Komplexitat des Vergaberechts begruf3t.

Hinsichtlich der Uberpriifung von Vergabeverstden durch die Kompetenzstellen ist zunéchst
positiv hervorzuheben, dass im Unterschwellenbereich kein Primarrechtsschutz eingefihrt
wird und die Uberpriifung erst ab Uberschreiten bestimmter Auftragswerte méglich ist. Somit
wird verhindert, dass Vergabeverfahren mit kleineren Auftragssummen durch monierte mogli-
che VerstoRRe in die Lange gezogen werden. Ebenso positiv hervorzuheben ist, dass es sich
bei der Entscheidung der Kompetenzstellen zunachst um eine Empfehlung handelt, die der

Auftraggeber nicht zwingend umsetzen muss. Jedoch besteht die Befurchtung, dass hier in
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der Praxis ein gewisser Druck zur Umsetzung der Empfehlungen auf den Auftraggebern las-

ten wird, was letztlich doch zu einem faktischen Primarrechtsschutz fihren kdnnte.
Angesichts der geplanten Wertgrenzen wirde diese Regelung also bei einer Vielzahl stadti-
scher Vergabeverfahren absehbar zu spirbaren zeitlichen Verzégerungen, zu erheblichem

Mehraufwand bei den vergabeverantwortlichen Stellen sowie zu Schadenersatzrisiken fuhren,

weshalb wir sie insgesamt fur kritisch erachten.

Mit freundlichen GriufRien

i

Stephan Gieseler
Direktor

Anlage
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Verfahrensvorschriften im HVTG sowie gegen etwaige Modifikationen im Vergleich zur

UVQgO (bis auf die Regelung zur Direktvergabe) aus.

Dies insbesondere aus Grunden der Verfahrenserleichterung. Ein Nebeneinanderher von
Verfahrensvorschriften aus der UVgO und Verfahrensvorschriften im HVTG liel3e ein gro-

Res Durcheinander und Rechtsunsicherheiten beflirchten.

Lediglich die Grenze fur Direktauftrage sollte abweichend von der UVgO geregelt werden.
Im Hinblick auf eine Anpassung an die Meldepflicht flr Vergaben ab 25.000 Euro nach
Vergabestatistikverordnung sollte die Wertgrenze fur Direktauftrage auch mit 25.000 Euro
(statt der in § 14 der UVgO vorgesehenen 1.000 Euro) im HVTG festsetzt werden.

Als weiteren konkreten Vorschlag zur Vereinfachung des Vergaberechts und zur schnelle-

ren Umsetzung kommunaler Investitionen sprechen wir uns fir eine Erhéhung der Auf-

tragswerte fur Beschrankte und Freihandige Vergaben wie folgt aus:

e Bauvergaben: Zulassung Beschrankter Vergaben bis 3 Mio. Euro und Freihandiger
Vergaben bis 1 Mio. Euro Auftragswert, jeweils ohne Teilnahmewettbewerb

e Liefer- und Dienstleistungen: Zulassung Beschrankter Vergaben und Verhandlungs-
vergaben (bei Einfihrung der UVgO) bis zu 214.000 Euro Auftragswert, je ohne Teil-

nahmewettbewerb.

Begrindung: Mit den erleichterten Vergaben und der Erhéhung der Wertgrenzen konnen
insbesondere kommunale Zukunftsinvestitionen in den Bereichen Digitales, Klimaschutz
(Verkehrswende) sowie Bildung schnell umgesetzt werden. Auch bei diesen erleichterten
Vergaben sind die Grundsatze des Wettbewerbs, der Transparenz, der Wirtschaftlichkeit
und Sparsamkeit zu wahren. Im Ubrigen weisen wir darauf hin, dass die Landesregierung
Thiringen es Corona-bedingt Kommunen schon bis zum 31.12.2020 erlaubt hat, Be-
schrankte und Freihandige Vergaben im Baubereich bis zu 3 Mio. Euro sowie im Liefer-/
Dienstleistungsbereich Beschrankte Vergaben und Verhandlungsvergaben jeweils ohne
Teilnahmewettbewerb bis zu 214.000 Euro durchzuflhren. Es gibt also bereits ein in der

Praxis umgesetztes Vorbild.
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Il. Gesetzentwurf der Fraktion der FDP

Die Streichung des § 3 HVTG zu den Nachhaltigkeitskriterien halten wir nicht fur erforder-
lich. Zwar stimmt es, dass § 2 Abs. 2 HVTG dem Land ohnehin eine Pflicht zur Bertck-
sichtigung der Aspekte einer nachhaltigen Entwicklung in Bezug auf den Beschaffungsge-
genstand und dessen Auswirkungen auf das 6kologische, soziale und wirtschaftliche Ge-
fuge vorschreibt und den Gemeinden und Gemeindeverbanden erlaubt, eine nachhaltige
Entwicklung bei ihren BeschaffungsmalRnahmen und den zu erlassenen Richtlinien zu be-
rucksichtigen, jedoch ist die Regelung andererseits auch — da die Anwendung freiwillig ist
— unschadlich und kann aber auf der anderen Seite im Zweifel eine gewisse Hilfestellung
bieten, wenn die Vergabestellen Nachhaltigkeitskriterien bei der Auftragsvergabe beruck-

sichtigen wollen.

Bei einer Streichung des § 3 HVTG beflirchten wir noch mehr Unsicherheiten rund um

diese Thematik.

Die Anhebung der Wertgrenze fur Veroffentlichungspflichten wird grundsatzlich begraf3t.
Wir wirden allerdings vorschlagen, mit Blick auf die Vereinheitlichung und Vereinfachung
des Vergabeprozesses, eine Wertgrenze von 25.000 Euro analog zur Vergabestatistikver-
ordnung (s. auch oben bei der Wertgrenze flur Direktauftrage) vorzusehen. Wird dann ent-
sprechend auch der Wert fur den Direktauftrag auf 25.000 Euro gesetzt, hatte man an die-
ser Stelle mit drei gleichen Werten fur unterschiedliche Sachverhalte schon eine hilfreiche

Vereinfachung, die die Handhabung erleichtern durfte.

lll. Gesetzentwurf der Fraktion der SPD

Eine solche umfangreiche Neuauflage des HVTG halten wir nicht fur sinnvoll. Der Entwurf
ist aus unserer Sicht sehr weitgehend und wirde die Anwendung wenig handhabbar und
sehr kompliziert machen. Er wirde auch insbesondere aufgrund der Vielzahl an Nach-
weis- und Kontrollpflichten fur spatere Auftraggeber und Auftragnehmer die Vergabever-
fahren so stark birokratisieren, dass eine effiziente Auftragsvergabe bereits im Vorfeld

nicht ausfihrbar ware.

Zu einzelnen Normen:
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Den in § 2 Abs. 4 vorgesehenen Anwendungsbefehl fur die Unterschwellenvergabeord-
nung bewerten wir an sich positiv, wobei wir uns jedoch fur eine freiwillige und nicht die

zwingende Anwendung der UVgO durch die Kommunen aussprechen (s.o.).

Positiv bewerten wir die vorgesehene Regelung des § 16 Abs. 2, wonach eine Wertgrenze
eingeflihrt wird, ab der die Auskdmmlichkeit eines ungewohnlich niedrigen Angebots zu

prufen ist. Allerdings wurden wir in Anbetracht der durchaus weiten preislichen Spannbrei-
te der Angebote in Anlehnung an die Rechtsprechung eine Prufpflicht erst ab einer Abwei-

chung von mindestens 20 % zum nachsthéheren Angebot vorschlagen.

Sehr kritisch bewerten wir § 23, der pauschal einen Primarrechtsschutz auch fur den Un-
terschwellenbereich vorsieht. Wir bezweifeln, dass hiermit die Interessen der Auftraggeber
und Auftragnehmer in Einklang gebracht werden kénnen. Die Regelung lauft der Zielset-
zung der Novellierung, namlich der Beschleunigung und Vereinfachung des Vergabepro-

zesses zuwider. Sie wird daher abgelehnt.

Erganzend mochten wir Ihnen im Folgenden eine Stellungnahme zu den §§ 19 bis 21 des
Gesetzentwurfs der SPD, die uns aus der Stadtkdmmerei Frankfurt am Main erreichte, im

Ganzen Ubermitteln:

"Zu dem Gesetzentwurf der Fraktion der SPD "Gesetz zur Sicherung von Tariftreue und
Sozialstandards sowie fairem Wettbewerb bei der Vergabe 6bffentlicher Auftrage in Hes-
sen" (Hessisches Tariftreue- und Vergabegesetz, HTVG) wird wie folgt Stellung genom-

men:

§ 19 Kontrollen

Es wiirde begriil3t, wenn § 19 Art und Umfang der fiir den Auftraggeber méglichen (zivil-
rechtlichen) Gestaltungsbefugnisse in Vergabe- und Vertragsunterlagen fiir Kontrolltatig-
keiten normieren wirde. Die nach gegenwértiger Rechtslage durchzufiihrenden Kontroll-
tatigkeiten der Stadt Frankfurt am Main basieren auf den vereinbarten stadtspezifischen
Vertragsregelungen und sind damit zivilrechtlicher Natur. Hoheitliche Eingriffsbefugnisse
des Auftraggebers bestehen dagegen bisher nicht (Kldrung der kiinftigen Rechtsnatur).
Dies ist fiir die Stadt Frankfurt am Main relevant, da sie vertragsrechtliche Grundlagen fiir
die Kontrolle von Tariftreue und Mindestentgeltzahlung wéhrend der Vertragsausfiihrung

auf stadtischen Baustellen durch spezifische Vertragsklauseln fiir Bauvergaben ihrer
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Amter und Eigenbetriebe (also zivilrechtlich) geschaffen hat. Diese stadtspezifischen Er-
gédnzungen werden im Vergabeverfahren zum Bestandteil der Vergabe- und Vertragsun-

terlagen gemacht.

Es wére wiinschenswert, wenn § 19 eine Aussage dazu treffen wiirde, ob und inwieweit
Baustellen- bzw. Objektkontrollen neben der normierten Einsichtnahme in Geschéftsunter-
lagen zuléssig sind. Bei den Kontrollen ist schon nach bisheriger Rechtslage die Einsicht-
nahme in Entgeltabrechnungen, Arbeitsvertrdge, Steuer- und Sozialversicherungsunterla-
gen sowie weitere Geschéftsunterlagen des Auftragnehmers, dessen Nachunternehmer/
Verleihunternehmen in den Geschéftsrdumen zuléssig. § 19 sollte eine Aussage treffen,
ob bei der Leistungsausfiihrung dartiiber hinaus die Méglichkeit besteht, vor Ort auf Bau-
stellen bzw. bei Objekten entsprechende Kontrollen durchzufiihren. Dabei sollte klarge-
stellt werden, ob und inwieweit tagesaktuelle Anwesenheitslisten durch den Auftragneh-
mer sowie aller dort tétigen Nachunternehmer/Verleihunternehmen zur Uberpriifung der

Einhaltung von Tariftreue und Mindestentlohnung gefiihrt werden dlirfen.

Hinsichtlich der Erhebung personenbezogener Daten sollte eine Aussage dariiber getrof-
fen werden, ob und inwieweit in téglich zu fiihrende Anwesenheitslisten alle auf der Bau-
stelle Beschéftigten vor taglicher Arbeitsaufnahme mit Name, Geburtsdatum, Adresse und
taglicher Stundenzahl {insbesondere bei Teilzeitbeschéftigten) durch die Auftragnehmer/

Nachunternehmer/Verleihunternehmen eingetragen werden dlirfen.

Es wird angeregt, dass bei der Durchfiihrung und Dokumentation von Kontrollen des Auf-
traggebers ein Ermessensspielraum hinsichtlich des Umfangs der zu erhebenden perso-
nenbezogenen Daten zu Gunsten der jeweils zustdndigen Gebietskbrperschaft eingerdumt
wird. Sie sollte fiir die Kontrolltétigkeit den Rahmen der zu erhebenden/kontrollierenden
Daten unter Abwégung der Zweck- und Verhéltnismélligkeit unter Beachtung der jeweils

geltenden Datenschutzbestimmungen definieren kénnen.

Es wird angeregt, die Kontrolltétigkeiten, insbesondere bei der Ausflihrung von Bauleistun-
gen, verdachtsunabhéngig, stichprobenartig und ohne Anlassbezug erfolgen zu lassen.
Die Uberpriifungen sollen letztlich abhdngig vom Auftragsgegenstand und der Auftrags-
héhe erfolgen (risikoorientierter und Fldchendeckungs-Grundsatz).
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Es ist unklar, weshalb der Umfang der Kontrollen durch Auftraggeber wesentlich kiirzer als
im derzeit geltenden § 9 HVTG geregelt ist. Soll damit eine Verlagerung der Kontrolltétig-
keit durch Auftraggeber auf die gemél3 § 20 geplante Priifbehérde erfolgen?

§ 20 Priifbehérde

Es wird begrtii3t, dass nunmehr eine Regelung zur Einrichtung einer Priifbehérde beab-
sichtigt ist, die Kontrollen durchfiihrt, um die Einhaltung der dem Auftragnehmer als auch
dessen Nachunternehmen aufgrund des Gesetzentwurfs auferlegten Verpflichtungen zu
tberpriifen. Dies deckt sich inhaltlich mit dem durch die stadtischen Fraktionen von CDU,
SPD und Biindnis 90/Die GRUNEN beschlossenen Koalitionsvertrag (2016-2021), wonach
die Einhaltung von Vergabekriterien — insbesondere die Einhaltung der Tariftreue — noch
stérker (berpriift und VerstéBe dagegen nach Méglichkeit geahndet werden. Sollten die im
Gesetzentwurf definierten Priiftétigkeiten durch eine Priifbehérde wahrgenommen werden,

wére dies ein Fortschritt.

Sofern beabsichtigt ist, diese Priifbehérde einzurichten, sollte zunéchst das Verhéltnis der
§§ 19, 20 zueinander geklart werden. Insofern sollte klargestellt werden, ob und inwieweit
daneben die Gebietskbrperschaft gemald § 19 weiterhin berechtigt sein soll, ihre bisheri-
gen Kontrolltatigkeiten in dieser Sache auf zivilrechtlicher Basis durch spezifische Ver-
tragsregelungen weiterhin durchzufiihren: Unterstiitzt die geplante Priifbehérde den Auf-
traggeber bei seinen Kontrollen gemal3 § 19 oder ist die Priifbehérde allein zusténdig?
(Stichwort: konkurrierende oder ausschliel3liche Zusténdigkeit der Priifbehérde?). Denn
nach Mal3gabe des stadtischen Koalitionsvertrages wurde ein neues Sachgebiet "Verga-
be- und Nachtragskontrolle"” im Bereich der Abteilung "Zentrales Einkaufs- und Vergabe-
management" der Stadtkémmerei der Stadt Frankfurt am Main geschaffen, fiir das drei
Stellen zur Verfliigung stehen. Im Leitfaden zur Vergabe- und Beschaffungsordnung der
Stadt Frankfurt am Main sind die Einzelheiten der stadtweiten Kontrolltatigkeit durch das
Sachgebiet "Vergabe- und Nachtragskontrolle" der Stadtkdmmerei organisationstechnisch
definiert.

§ 21 Sanktionen
In § 21 st die Vertragsstrafe mit 10% des Auftragswerts bewehrt. Diese Neubewertung der

Vertragsstrafe ist vor dem Hintergrund héchstrichterlicher Rechtsprechung zu (berpriifen.

Bisher wurde beispielsweise mit den Weiteren Besonderen Vertragsbedingungen unter
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Ziffer 10.2 "Vertragsstrafe nach § 18 Hessisches Vergabe- und Tariftreuegesetz"” eine
Vertragsstrafe von einem Prozent der Nettoauffragssumme vereinbart (Landesformular
Hessen fiir den Hochbau). Insgesamt wurde die Vertragsstrafe bisher auf 5% der Netto-

auftragssumme begrenzt."

Mit freundlichen GriufRien

i

Stephan Gieseler
Direktor
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Sehr geehrte Frau Schnier,

haben Sie vielen Dank fur lhre Anfrage bezlglich einer schriftlichen Stellungnahme von
Transparency International Deutschland e.V. (Transparency Deutschland) zu dem Antrag der
Fraktion CDU sowie Fraktion BUNDNIS 90/ DIE GRUNEN zur Novellierung des Hessischen
Vergabe- und Tariftreuegesetzes und zur Anderung der Hessischen Landeshaushaltsordnung.

Wir nehmen diese Mdglichkeit sehr gerne wahr, Sie finden unsere Stellungnahme anbei. Wir sind

mit einer Verdffentlichung auf der Webseite des Landtags einverstanden.
Von der Teilnahme an der Anhérung sehen wir ab.

Vielen Dank und mit freundlichen GriiRen

/
Christian Heuking Dr. Christian Lantermann
Leiter der Arbeitsgruppe Vergabe Vorstandsmitglied
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Stellungnahme von Transparency International Deutschland e.V. zum

Antrag der Fraktion CDU und der Fraktion BUNDNIS 90/ DIE GRUNEN
zur Novellierung des Hessischen Vergabe- und Tariftreuegesetzes und
zur Anderung der Hessischen Landeshaushaltsordnung | Drs. 20/5277

Verfasser: Arbeitsgruppe Vergabe, unter der Leitung von Christian Heuking

1. Zur Einrichtung der Informationsstelle

Die Einrichtung der in § 17 vorgesehenen Informationsstelle ist zu begruf3en. Es ist
rechtlich zulassig und in der Sache richtig, fur die offentlichen Auftraggeber diejenigen
Informationen zu sammeln und vorzuhalten, die einerseits fur die Beurteilung der Integritat
der Unternehmen von Bedeutung sind und es andererseits ermoglichen, unzuverlassige
Unternehmen von der Vergabe auszuschliefien. Dazu kénnen - wie hier in § 17 Abs. 3
vorgesehen - alle geeigneten Informationen genutzt werden; eine rechtskraftige
Entscheidung Uber das betreffende Fehlverhalten ist dazu weder erforderlich noch ist eine
solche sachgerecht, was in der Gesetzesbegriundung zu § 17 Abs. 3 zutreffend festgestellt
wird. Denn entgegen verbreiteter Ansicht sind das Vergaberecht und der im Vergaberecht
vorgesehene Ausschluss unzuverlassiger Unternehmen von Vergabeverfahren keine
Mittel zur Unternehmenssanktionierung; das Vergaberecht dient der Bedarfsdeckung und
sollte nur mit grof3ter Zuriickhaltung fur vergabefremde Zwecke genutzt werden. Da der
Ausschluss von Verfahren keine Sanktion ist, ist es nicht geboten, die Beurteilung der
Zuverlassigkeit an (straf-)gerichtlichen Entscheidungen festzumachen. Umgekehrt ist es
im Sinne der sachgemaflen Bedarfsdeckung wichtig, Unternehmen, die ihre
Zuverlassigkeit durch Selbstreinigung gemal § 125 GWB wiederhergestellt haben, zlgig
wieder zum Wettbewerb zuzulassen, damit die Auftraggeber auf einen mdglichst breiten
und funktionierenden Markt zugreifen kdnnen.

Damit Unternehmen, die schwere Verfehlungen begangen haben, im Sinne den
Wettbewerb stitzender und schitzender Beschaffung von einem Vergabeverfahren
ausgeschlossen werden konnen, ist es von zentraler Bedeutung, dass die
Informationsstelle mdglichst viele Informationen erhalt. In der Begriindung zu § 17 Abs. 9
wird diese Bedeutung zu Recht hervorgehoben. Unzureichend ist es allerdings, wie in § 17
Abs. 9 vorgesehen, nur die offentlichen Auftraggeber nach § 1 Abs. 4 fur die Meldung in
die Pflicht zu nehmen. Diese erfahren in der Regel nur selten von schwerwiegenden
VerstoRen, haben kein Interesse an einer Meldung und sind in dem Meldeverhalten nicht
kontrollierbar. Vielmehr ist es geboten, die Meldepflicht auf Ermittlungsbehdrden,
insbesondere die Staatsanwaltschaften und die Hauptzollamter, zu erstrecken, da diese
die notwendigen Informationen erhalten. Die Erfahrungen aus der Vergangenheit belegen,
dass gerade die Bereitstellung von Informationen nicht funktioniert. Um dies zu verbessern

Transparency International Deutschland e.V. Vorsitzender: Hartmut Baumer Jetzt spenden!
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ist es dringend geboten, den Kreis der Pflichtigen zu erweitern, die neuen Meldepflichten
dort gezielt vorzustellen und ihre Einhaltung zu Uberwachen.

Vor dem Hintergrund einer sich globalisierenden Wirtschaft und der Lage Hessens in der
Mitte Deutschlands (mit Grenzen zu sechs Bundeslandern) und Europas sind in Hessen
viele nicht-hessische oder europaweit operierende Unternehmen an o6ffentlichen
Vergaben beteiligt. Es ist sicherzustellen, dass Informationen Uber Verfehlungen von
Unternehmen, die aulRerhalb Hessen begangen wurden, nicht unberucksichtigt bleiben.
Auch wenn dies nur teilweise in die Kompetenz des hessischen Gesetzgebers liegt, ware
es wunschenswert, wenn hier eine deutschland- oder europaweite Transparenz
hergestellt werden kdnnte. Das Register der hessischen Informationsstelle ist insoweit nur
eine - leider unzureichende - Insellésung neben den fortbestehenden Landesregistern.

Der Gesetzesentwurf schweigt zur Frage nach der Ausstattung der Informationsstelle,
anders als zu den bei dem HMIS 1,5 bereitzustellenden Personalstellen. Eine
angemessene Personalausstattung der Informationsstelle ist sicherzustellen.

Die Effektivitat der Informationsstelle ist spatestens zwei Jahr nach dem Inkrafttreten des
Gesetzes zu Uberprufen. Die Ergebnisse der Prufung und der Kontrolle des
Meldeverhaltens sollten veroffentlicht und erforderlichenfalls MaRnahmen zu Korrektur
festgestellter Defizite empfohlen werden. Denn aufgrund der nun vorgesehenen
MalRnahmen ist zu beflrchten, dass die Informationsstelle mangels verfligbarer
Informationen keine grof3e Bedeutung erlangen wird. Eine Verbesserung der Bekampfung
der Wirtschaftskriminalitat ist so nicht zu erreichen.

In das Gesetz ist die Pflicht zu einem Monitoring der Effektivitat der
Informationsstelle zwei Jahre nach Inkrafttreten des Gesetzes aufzunehmen. In die
Uberpriifung sollten sowohl das Meldeverhalten als auch das Abfrageverhalten
einbezogen werden.

2. Zu den Abfragepflichten bei der Informationsstelle

Es ist zu kritisieren, dass eine Abfragepflicht fur die Auftraggeber derin § 17 Abs. 7 Satz 3
benannten kommunalen Stellen nicht vorgesehen ist. Erfahrungsgemal sind die Risiken
wegen der engen Beziehung zwischen den Verfahrensbeteiligten hier besonders hoch. Es
ist nicht ersichtlich, dass diesen Risiken auf andere Weise, z.B. durch Verbesserung des
Rechtsschutzes gegen benachteiligende Entscheidungen Uber den Zuschlag, begegnet
wurde.

Vor allem wird in der Gesetzesbegriundung lapidar darauf hingewiesen, dass eine solche
verbindliche Abfragepflicht fir Gemeinden, Gemeindeverbande, Eigenbetriebe,

Transparency International Deutschland e.V. Vorsitzender: Hartmut Baumer Jetzt spenden!
Tel. +49 30 549898-0 | Fax +49 30 549898-22 Stellvertretend: Carel Carlowitz Mohn, IBAN: DEQ7 4306 0967 1146 0037 00
E-Mail: office@transparency.de Helena Peltonen-Gassmann BIC: GENODEM1GLS

Webseite: www.transparency.de Geschéftsfuhrerin: Dr. Anna-Maija Mertens Vereinsregister Berlin: 16181



AV WVA 20/29 - Teil 2 81

kommunale Arbeitsgemeinschaften und Zweckverbande nicht bestehe, ohne auch nur den
Ansatz einer Begrundung fur diese weitrechende Ausnahme anzubieten.

Die Abfragepflicht sollte fiir alle in den Anwendungsbereich des Gesetzes fallenden
offentlichen Auftraggeber gelten.

3. Zu den Vergabekompetenzstellen

Die Einrichtung der Vergabekompetenzstellen ist grundsatzlich zu begriuf3en. Der damit
beabsichtigte Schutz der Unternehmen wird im Hinblick auf vergaberechtliche
Fehlentscheidungen aber nicht erreicht.

In der Gesetzesbegrindung wird zutreffend darauf hingewiesen, dass Unternehmen aus
Grinden der VerhaltnismaRigkeit keinen Anspruch darauf haben, dass der Staat fur die
Unterschwellenvergabe einen Primarrechtsschutz vorsieht. Der sog. Primarrechtsschutz
ermoglicht es Unternehmen, im vergaberechtlichen Rechtsschutzverfahren den Zuschlag
an sich zu bewirken. Um den Unternehmen dies zu ermdglichen, sind die o6ffentlichen
Auftraggeber zur rechtzeitigen Vorab-Information der Bieter Uber den beabsichtigten
Zuschlag verpflichtet, ein trotzdem erteilter Zuschlag ist nichtig. Ubergangene Bieter
haben so die Moglichkeit der Uberpriifung der Entscheidung.

Unterhalb der Schwellenwerte haben Unternehmen grundsatzlich nur die Ublichen
zivilprozessualen Madoglichkeiten, ihre Rechte durchzusetzen. Diese sind in der Regel
wenig effektiv. Rechtsmittel auf Erteilung des Zuschlags sowie einstweiliger Rechtsschutz
scheitern in der Regel an der mangelnden Kenntnis unterlegener Bieter, weil eine Vorab-
Information nicht vorgesehen ist. Daran fehlt es auch hier. Dabei haben die Lander
durchaus die Mdglichkeit, den Rechtsschutz auch fir Unterschwellenvergaben zu
verbessern: Vorab-Information, Zuschlagsverbote und Auskunftsrechte der Unternehmen
sind MafRnahmen, die den Rechtsschutz der Unternehmen deutlich verbessern und in
anderen Bundeslandern eingeflihrt wurden (so etwa in Sachsen, Sachsen-Anhalt,
Thiringen). Generell qilt, dass eine Vorab-Information und Auskunftsrechte die
Méglichkeit zur Uberprifung von Vergabeentscheidungen férdern. Das so gesteigerte
Entdeckungsrisiko fur korruptive Manipulationen dient dem Schutz aller.

Die stattdessen fur die Vergabekompetenzstellen vorgesehenen Befugnisse bleiben hinter
diesen Moglichkeiten weit zuriick. Die vorgesehenen Schwellenwerte (Auftragswert von
500.000 Euro fir Bauleistungen bzw. 50.000 Euro fir Liefer- und Dienstleistungen) mégen
aus Grinden der VerhaltnismaRigkeit akzeptabel sein. Unakzeptabel ist fir einen
effektiven  Schutz aber, dass Unternehmen ihre Beschwerde bei der
Vergabekompetenzstelle erst anbringen dirfen, nachdem sie den Verfahrensverstol}
zuvor bei dem o6ffentlichen Auftraggeber beanstandet haben und dieser nicht abgeholfen
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hat. Damit ist der Rechtsschutz praktisch auf allgemeine Verfahrensverstof3e beschrankt,
auf solche, die aus dem Verfahrensablauf sichtbar werden und im Prinzip fur alle Bieter
gelten. Auf die Zuschlagserteilung werden sich die so geschaffenen Befugnisse nicht
auswirken konnen.

Es kommt hinzu, dass die Vergabekompetenzstelle nur Empfehlungen aussprechen kann.
Dies gilt sowohl fur die Sachentscheidung als auch fur die Verschiebung des Zuschlags
durch den Auftraggeber. So schafft man keinen effektiven Schutz.

Deshalb sollten Vorab-Information, Zuschlagsverbote und Auskunftsrechte der
Unternehmen in dem Gesetzentwurf eingefuhrt werden.

4. Zur Gleichstellung von offentlicher Ausschreibung und beschrankter
Ausschreibung mit Teilnahmewettbewerb

Die Gleichstellung von o6ffentlicher Ausschreibung und beschrankter Ausschreibung mit
Teilnahmewettbewerb entspricht den Regelungen im Oberschwellenbereich, begegnet
aber gerade im Hinblick auf die Korruptionspravention Bedenken. Der o&ffentlichen
Ausschreibung ist daher grundsatzlich der Vorrang einzuraumen.

Verzichtet man auf den Vorrang, so sind geeignete Sicherungsmalinahmen vorzusehen.
Im Prinzip geeignet ist dazu die fur 6ffentliche Auftraggeber des Landes in § 17 Abs. 7
vorgesehene Pflicht, fur die Beschrankte Ausschreibung, die Freihandige Vergaben, das
nicht offene Verfahren und das Verhandlungsverfahren schon vor der Aufforderung zur
Angebotsabgabe bei der Informationsstelle das Vorliegen von Informationen Uber die zu
beteiligenden Unternehmen abzufragen. Da diese Pflicht fur die in § 17 Abs. 7 Satz 3
genannten kommunalen Stellen nicht gilt, bleiben - wie bereits dargestellt - Licken.
Voraussetzung fur eine effektive Prifung ist zudem, dass die Informationsstelle tber die
relevanten Informationen verfugt.

5. Fazit

Bei naherer Betrachtung der in dem Gesetz vorgesehenen Regelungen, die - auch - der
Korruptionspravention dienen, ist festzustellen, dass diese Verbesserungspotential
aufweisen. Umso wichtiger ist, es die Effektivitdt der Malnahmen zwei Jahre nach dem
Inkrafttreten zu Gberprifen.
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Das Entwicklungspolitische Netzwerk Hessen (EPN Hessen e.V.) vertritt
gegenwadrtig Uber 100 entwicklungspolitisch engagierte Organisationen und
Initiativen in Hessen. Viele unserer Mitglieder unterhalten bestandig Beziehungen
mit Projektpartner*innen in Landern des Globalen Siidens und sind mit der
Bedeutung globaler Lieferketten fiir Wirtschaft, Arbeitsbeziehungen und
Umweltverhaltnisse in diesen Landern wohl vertraut. Aus unserer Arbeit mit

ingspolitisches Netzwerk ~ Kommunen, darunter viele der rund 60 hessischen Fairtrade-Towns, kennen wir
die Hirden und Bedarfe zum Thema nachhaltige Beschaffung.

Entwicklungspolitisches Netzwerk Hessen e.V. * Vilbeler StraRe 36 * 60313 Frankfurt

An die Mitglieder des

Ausschusses fir Wirtschaft, Energie,

Verkehr und Landesentwicklung

im Hessischen Landtag Frankfurt am Main, den 25.05.2021

Schriftliche Stellungnahme zum

Gesetzentwurf der Fraktionen CDU und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN fiir ein Gesetz zur Novellierung des
Hessischen ~ Vergabe- und  Tariftreuegesetzes und  zur  Anderung der  Hessischen
Landeshaushaltsordnung — Drucks. 20/5277

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 forderlich oder auch hinderlich sein kénnen.

Wir begriiRen, dass soziale und umweltbezogene Aspekte in § 3 fiir 6ffentliche Vergaben des Landes
Hessen verbindlich berticksichtigt werden miissen. Die Muss-Bestimmung wird jedoch durch die
Formulierung ,grundséatzlich“ abgeschwacht. Wir empfehlen, diese in ,,zwingend” abzudndern oder
eine Pflicht zur Dokumentation von Ausnahmen aufzunehmen (vgl. § 8 VGV).

Notwendig waére, dass auch die kommunalen Akteure dazu verpflichtet werden, soziale und
umweltbezogene Belange zu berlicksichtigen. Dies ergibt sich u.a. aus Art. 26b und Art 26¢ der
hessischen Verfassung.

Nicht nachvollziehbar ist, warum Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts
nach § 105 Abs. 1 der Hessischen Landeshaushaltsordnung sowie Besteller im 6ffentlichen Nahverkehr
nicht in § 3 genannt werden, obwohl sie in § 1 als 6ffentliche Auftraggeber aufgezahlt werden.

Die Formulierungen in § 3 im Gesetzentwurf sind sehr vage und wir empfehlen eine Konkretisierung
der Vorgaben. Der §3 gibt Beschaffungsverantwortlichen keine Anhaltspunkte an die Hand, in
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welchen Fallen sie wirklich tatig werden missen und welche Nachweisfiihrung den gréRten Nutzen

sicherstellt. So allgemein formuliert - so beflirchten wir - verkommt der Grundsatz zum Allgemeinplatz
und wird nicht in der Breite angewandt. Beschaffungsstellen bendtigen Konkretisierung und
Unterstlitzung, um dieses fiir viele neue Thema anzugehen. Beschaffungsverantwortliche brauchen

Antworten auf Fragen zu VerhaltnismaRigkeit, Nachweisfliihrung, relevanten Produktgruppen,
GUtezeichen etc.

Fur die Konkretisierung der Vorgaben empfehlen wir folgende Anpassungen/Ergdnzungen:

Nennung von [LO-Kernarbeitsnormen und Fairem Handel: Die offene Formulierung bietet mehr

Freiheit als der bisher abgeschlossene Kriterienkatalog. Gleichzeitig mdchten wir anregen, neben
»Klimaschutz” weitere Beispiele fiir soziale und umweltbezogene Aspekte aufzufiihren, um
Beschaffungsverantwortlichen die Breite von moglichen sozialen Kriterien aufzuzeigen.
Insbesondere empfehlen wir die Aufnahme von ILO-Kernarbeitsnormen und Fairem Handel als
weitere Beispiele.

Konkretisierende Verwaltungsvorschrift/ Rechtsverordnung: Wir empfehlen dariiber hinaus, in einer

erganzenden Verwaltungsvorschrift/ Rechtsverordnung gewisse Konkretisierungen vorzunehmen,
um die beschaffenden Stellen zu entlasten, ihnen praktikable und unbirokratische
Vorgehensweisen zu ermdglichen sowie den Verwaltungsaufwand gering zu halten.® Sie sollte
folgende Punkte enthalten’

e eine dynamisch zu ergdnzende Liste relevanter Produktgruppen, bei denen haufig
Arbeitsrechtsverletzungen (und massive Umweltverschmutzung) auftreten. Fir sensible
Produktgruppen, die vergaberechtlich bereits in neun Bundeslandern geregelt sind, muss
gelten, dass diese nicht ohne nachweisliche Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen
beschafft werden dirfen.

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.

Nachweise zur Einhaltung von sozialen und umweltbezogenen Kriterien: Fir die Nachweisflihrung zur

Einhaltung von sozialen und umweltbezogenen Aspekten wird im Gesetzentwurf keine Aussage
getroffen. Einfache Eigenerklarungen ohne Nachweiswert sollten jedoch nur in begriindeten
Ausnahmefallen anerkannt werden, etwa wenn unabhdngige Zertifikate nicht zur Verfligung
stehen. Die Beweispflicht dafiir sollte beim Auftragnehmer liegen.> Wir empfehlen stattdessen

1 . . . .
Wie z.B. in Bremen, vgl. Bremische Kernarbeitsnormenverordnung , unter

https://www.transparenz.bremen.de/sixcms/detail.php?gsid=bremen2014_tp.c.68151.de&asl=bremen203_tp

gesetz.c.55340.de&template=20_gp_ifg_meta_detail_d

% Wir stehen bei der Erstellung der Auflistungen von Produktgruppen und Nachweisen gern fiir Beratung zur
Verfligung.

* In der Praxis fiihren einfache Verpflichtungserklarungen haufig zu Frustration bei Vergabestellen und Bietern,

da sie Aufwand bedeuten, zugleich aber keinen glaubwirdigen Nachweis liefern und von Vergabestellen kaum
effizient Uberprift werden kdnnen. Gleichzeitig fiihren sie zu einer Wettbewerbsverzerrung: Unternehmen, die

die Beachtung internationaler Arbeitsstandards von Siegel- oder Monitoringorganisationen nachweisen und
kontrollieren lassen, werden gleichgestellt mit den Bietern, die lediglich mit einer Eigenerklarung
unterschreiben, dass sie Sozialstandards einhalten.


https://www.transparenz.bremen.de/sixcms/detail.php?gsid=bremen2014_tp.c.68151.de&asl=bremen203_tpgesetz.c.55340.de&template=20_gp_ifg_meta_detail_d
https://www.transparenz.bremen.de/sixcms/detail.php?gsid=bremen2014_tp.c.68151.de&asl=bremen203_tpgesetz.c.55340.de&template=20_gp_ifg_meta_detail_d
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ein glaubwiirdiges Nachweis-Instrumentarium im Rahmen einer Verwaltungsvorschrift
auszugestalten, das folgende Formen der Nachweiserbringung beinhaltet:

a. Gutezeichen, die die Bedingungen aus § 34 VgV bzw. § 24 Abs. 2 UVgO erfiillen, oder
nachweislich gleichwertige * Giitezeichen (eine produktspezifische Auflistung von
anerkannten Gitezeichen kann ebenfalls in die Verwaltungsvorschrift aufgenommen
werden) und/oder

b. Nachweis der Mitgliedschaft in einer anerkannten Multi-Stakeholder Initiative und/oder
Formulierung verbindlicher zielfihrender MaRnahmen, z.B. Berichtspflichten,
Anforderungen an das Managementsystem oder Offenlegung der Nachunternehmer.

Es ist zu empfehlen, dass die Nachweise abgestuft nach ihrer Glaubwiirdigkeit behandelt werden,
z.B. Uiber 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
Nachweispflichten in der Praxis rechtlich sicher und praktisch umsetzbar sind, zeigen diverse
Praxisbeispiele sowie die Anwendung in Niedersachsen gem. § 2 NKernVO.

Empfehlungen fiir begleitende MaRnahmen

In unserer Arbeit mit Kommunen und Kreisen, darunter die rund 60 hessischen Kommunen und Kreise,
die als Fairtrade-Towns’ ausgezeichnet sind, wurde deutlich, dass nachhaltige Beschaffung in vielen
Fallen angestrebt wird, gleichzeitig jedoch Hirden in der Umsetzung bestehen.
Beschaffungsverantwortliche  brauchen  Antworten auf Fragen zu VerhéaltnismaRigkeit,
Nachweisfiihrung, relevanten Produktgruppen, Glitezeichen etc.

Daher sollte das Land Hessen Beratungs- und Servicekapazitaten fir Beschaffer*innen bereitstellen,
um die Umsetzung einer nachhaltigen offentlichen Beschaffung in der Praxis zu unterstiitzen und
Beschaffungsstellen zu entlasten. Wir empfehlen die Einrichtung einer Kompetenzstelle fiir
nachhaltige Beschaffung, welche Beschaffungsstellen in Hessen in allen relevanten Fragen berit.°
Vergleichbare Einrichtungen gibt es bereits in vier Bundeslandern (Berlin, Bremen, Hamburg und
Schleswig-Holstein).”

¢ Auftraggeber miissen andere als die geforderten Gltezeichen 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.

> Vgl. www.fairtrade-towns.de

® Die Auftragsberatungsstelle Hessen leistet dies nicht und auch die Kapazitaten der Bundes-Kompetenzstelle fiir
nachhaltige Beschaffung sind fiir diese Aufgabe nicht ausreichend.

7 Esist zu gewadhrleisten, dass ausreichend personelle und finanzielle Ressourcen zur Verfligung stehen, um nicht
nur den bestehenden Beratungsbedarf zu decken, sondern die nachhaltige Beschaffung proaktiv voranbringen
zu kénnen. Mogliche Leistungen neben Schulungs-, Beratungs-und Serviceleistungen kdnnten sein:
Durchfiihrung von Bieterdialogen (Bsp. Bremen), Bindelung von Auftragen und Bedarfen fiir Rahmenvertrage
(Bsp. Hamburg), Offentlichkeitsarbeit zur Starkung der nachhaltigen Beschaffung, Beteiligung an der
statistischen Erfassung von offentlichen Auftragen auf Landesebene etc. Beirdte unter Beteiligung
malRgeblicher Stakeholder (wie z.B. Kommunen und Nichtregierungsorganisationen) sollten die Arbeit der
Servicestellen unterstitzen.


http://www.fairtrade-towns.de/
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Flankierend dazu muss moglichst zligig eine angemessene Datenbasis aufgebaut werden, um die
Fortschritte bei der nachhaltigen Beschaffung erfassen und darstellen zu kdnnen (Monitoring). Dazu
miussen die Beschaffungen auf Landesebene insgesamt sowie aullerdem jene Beschaffungsvorgange,
bei denen soziale oder umweltbezogene Aspekte beriicksichtigt/nicht bericksichtigt wurden,
statistisch erfasst und aussagekraftig aufbereitet werden.

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

Um die nachhaltige Beschaffung zu starken, sollte das Land Hessen dariber hinaus Zielmarken und
Stufenpladne festlegen, auch fiir einzelne Beschaffungsstellen und Produktgruppen.

Der Nutzen einer verantwortungsvollen nachhaltigen Beschaffung

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

e Verantwortung gegeniber zukiinftigen Generationen.

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

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 Langfristige Spareffekte durch nachhaltige Beschaffung (Stichwort Lebenszykluskosten);

e Orientierung fiir Unternehmen: Hinreichendes MaR an Entwicklungsdruck und
Planungssicherheit vermitteln. Gerade fiir mittelstdndische Unternehmen kdénnen
umweltvertragliche Innovationen und menschenrechtliche Sorgfalt auch international, einen
entscheidenden Wettbewerbsvorteil darstellen.

Umso wichtiger ist es, dass das Land Hessen bei der offentlichen Beschaffung seine Einkaufsmacht
einsetzt und seiner Verpflichtung und Verantwortung flir gute Arbeitsbedingungen weltweit sowie
gegeniber verantwortungsbewussten Unternehmen und der Bevélkerung nachkommt.

Mit freundlichen GriRRen

Dr. Dorothe Sommer Elfriede Harth

Vorstand Entwicklungspolitisches Netzwerk Hessen e.V.
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EnergieForum Berlin
Stralauer Platz 34
10243 Berlin

Tel. 03072610260
Fax. 030726 10 26 10
berlin@ggsc.de
www.ggsc.de

Hessischer Landtag

Die Vorsitzende des Ausschusses
fiir Wirtschaft, Energie, Verkehr
und Wohnen

Schlossplatz 1-3

65183 Wiesbaden

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

Berlin, 25.05.2021
Unser Zeichen: 000485-20/JK/nm

Dokumentennummer: 452847 -

Stellungnahme Gesetzentwurf Fraktion der CDU, Fraktion BUNDNIS
90/DIE GRUNEN Gesetz zur Novellierung des Hessischen Vergabe- und
Tariftreuegesetzes und zur Anderung der Hessischen Landeshaushalts-
ordnung — Drucks. 20/5277 -

Sehr geehrte Frau Vorsitzende,
sehr geehrte Damen und Herren,

wir nehmen Bezug auf lhr Schreiben in der oben angefuhrten Angelegen-
heit und bedanken uns fir die Moglichkeit zur Stellungnahme zum Ge-
setzesentwurf der Fraktionen der CDU und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN fiir
ein Gesetz zur Novellierung des Hessischen Vergabe- und Tariftreuege-
setzes (im Folgenden: HVTG-E) und zur Anderung der Hessischen Landes-
haushaltsordnung (im Folgenden: LHO-E)

Unsere Stellungnahme beschrankt sich dabei auf die mit der Vergabe
offentlicher Auftrage in engerem Zusammenhang stehenden, wesentli-
chen Aspekte des Gesetzesentwurfs. Aus Zeitgriinden ist es uns leider
nicht moglich, zu Fragen der ZweckmaRigkeit und Praktikabilitat aller
Normen umfassend Stellung zu nehmen.

Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB Steuernummer
AG Berlin-Charlottenburg 14/301/50286
PR578B
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[GGSC]

Wir konzentrieren uns daher nachfolgend auf die wesentlichen vergaberechtlichen Kritik-
punkte an dem Entwurf. Insgesamt ist zu konstatieren, dass die gesetzgeberischen Ziele zu
begriiflen sind und auch weitgehend konsequent umgesetzt werden.

Nachfolgend gehen wir zunachst allgemein auf die mit dem Gesetzentwurf verbundenen
Fragestellungen (hierzu unter I.) ein, bevor wir zu den Einzelregelungen in dem Gesetzesent-
wurf Hinweise geben (hierzu unter I1.)

I Allgemeine Anmerkungen

Dem Gesetzesentwurf gelingt es in weiten Teilen, das HVTG der zukuinftig auch in Hes-
sen geltenden UVgO anzupassen, indem Regelungen, welche die UVgO enthalt, aus
dem HVTG gestrichen wurden. An einigen unter Il. ndher bezeichneten Stellen besteht
allerdings noch die Méglichkeit weitere Vereinfachungen vorzunehmen und dadurch
Doppelungen zu vermeiden, welche zu Rechtsunsicherheiten fiihren konnten.

Die aktuelle Umsetzung des im Entwurf bezeichneten zweiten Zieles — der Starkung
der nachhaltigen Beschaffung — gelingt hingegen nicht vollstandig. Die Ausgestaltung
des § 3 HVTG-E ist zu unbestimmt. Auch an anderen Stellen wurden Formulierungen
mit weitem Auslegungsspielraum gewahlt, bei denen eine weitere Konkretisierung
wiunschenswert ist, um Unklarheiten in der Vergabepraxis zu vermeiden.

Des Weiteren sollen drei Verwaltungs-/Kompetenzstellen geschaffen bzw. gesetzlich
verankert werden, deren Rollen bisweilen aber nicht klar beschrieben sind. Es sollte je-
weils noch einmal grundsatzlich bedacht werden, welche Aufgaben und Funktionen
diese Stellen genau haben sollen und ob durch deren Einrichtung tatsachlich eine For-
derung der gesetzgeberischen Ziele zu erwarten ist. Ein mehr an Akteuren bedeutet
nicht automatisch eine bessere Qualitat der Vergabeverfahren.

Il.  Stellungnahme zu den einzelnen Regelungen in den Gesetzesentwiirfen

Im Folgenden gehen wir auf ausgewahlte Regelungen des HVTG-E und des LHO-E ein.
Wir beschranken uns dabei auf die wesentlichen, aus der Vergabepraxis relevanten
Hinweise.
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1. Regelungen des HVTG-E

Insgesamt sollten vor der Verabschiedung im gesamten Entwurf die Verweise auf
den Stand der jeweils in Bezug genommenen gesetzlichen Bestimmungen uber-
prift und ggf. korrigiert werden. Die bisherigen Angaben sind teilweise seit der
ersten Lesung des Gesetzes wieder veraltet (bspw. wurde das GWB zuletzt mit
Gesetz vom 9. Marz 2021 (BGBI. | S. 327) gedndert).

a) Soziale, okologische und innovative Anforderungen, Nachhaltigkeit
(§ 3 HVTG-E)

In Abs. 1 ist vorgesehen, dass die sozialen, 6kologischen und innovativen
Anforderungen ,,grundsatzlich® zu beruicksichtigen sind. Dadurch stellt sich
unmittelbar die Frage, in welchen Fillen Abweichungen erlaubt sein sollen.
Daruber gibt der Entwurf jedoch keine Auskunft. Hier bedarf es einer Klar-
stellung.

Die Streichung des Kataloges in§ 3 Abs. 2 HVTG verfolgt zwar das begrii-
Benswerte Ziel, dem offentlichen Auftraggeber die Anwendung weiterer
Kriterien zu ermoglichen, dies konnte allerdings auch erreicht werden, in-
dem die Liste der Kriterien nicht abschlieRend, sondern beispielhaft formu-
liert wird. Dem Gesetzesanwender (Vergabestellen und Bietern) wiirde ein
solcher Katalog jedenfalls Orientierung bieten, was zu mehr Transparenz
und Vorhersehbarkeit beitragen wiirde.

b) Tariftreue, Mindestlohnpflicht (§4 HVTG-E), Verpflichtungserklarung,
Sozialkassenbescheinigung (§ 5 HVTG-E)

Die nunmehr Ubersichtlichere Gestaltung des § 4 HVTG-E ist ausdrucklich
zu begriRen. Da hier eine gesetzliche Verpflichtung geschaffen werden
soll, ist es allerdings widerspriichlich, wenn nach § 5 Abs. 1 HVTG-E eine
entsprechende Verpflichtungserklarung nur auf Verlangen der Vergabe-
stelle abzugeben ist. Hier konnte aber auch ganz auf eine Erklarung verzich-
tet werden, da die Verpflichtung des Bieters bereits aus dem Gesetz folgt.
Moglich ware auch die Verpflichtung als Vertragsklausel aufzunehmen und
dem Bieter seine Verpflichtung so nochmals vor Augen zu fluhren. In jedem
Fall ist der Nutzen solcher Generalerklarungen ohnehin beschrankt.
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Durch Abs. 3 und 4 des § 5 HVTG-E soll die Verwendung von Muster-Eigen-
erklarungen abgeschafft und durch eine Bescheinigung bei Bauleistungen
der gemeinsamen Einrichtung iSd. § 2 Abs. 4 TVG bzw. bei sonstigen Leis-
tungen der Krankenkasse ersetzt werden. Diese Abweichung vom Grund-
satz der Eigenerklarung nach § 35 Abs. 2 UVgO stellt aus unserer Sicht eine
(unndtige) biirokratische Belastung der Bieter dar. Es ist nicht ersichtlich,
warum dies notwendig ist. Ein groBes Missbrauchspotential besteht jeden-
falls im Dienstleistungsbereich nicht, da eine Kontrolle im Einzelfall relativ
leicht moglich ist.

¢)  Nachweise und Kontrollen (§ 7 HVTG-E)

Durch § 7 Abs. 4 HVTG-E soll beim fiir das Tarifwesen zustandigen Ministe-
rium eine neue Stelle eingerichtet werden, welche sowohl fiir die 6ffentli-
chen Auftraggeber als auch fiir die Bieter Ansprechpartner sein soll. Die ge-
naue Rolle dieser Stelle bleibt jedoch unklar. Sie soll zwar Auskunft zu den
Vorgaben der genannten Gesetze geben, jedoch ausweislich der Entwurfs-
begriindung keine Rechtsberatung anbieten. Hier wird die Abgrenzung in
der Praxis sehr schwerfallen.

Hinzukommt, dass die Stelle nach Abs. 5 ausdrucklich berechtigt ist, mogli-
che VerstoRe zu melden. Dies wird dazu flihren, dass sich Unternehmen, bei
denen Beratungsbedarf besteht, vermutlich gerade nicht an die Stelle wen-
den werden aus Angst vor einer moglichen Anzeige. Daher sollte der Ge-
setzgeber nochmals priifen, welche Ziele mit der Einrichtung der Stelle er-
reicht werden sollen. Sofern hier aus Sicht des Gesetzgebers ein Informati-
onsdefizit der Auftraggeber und der Bieter bestehen sollte, sollte diese auch
entsprechend ausgestaltet werden. Sofern die Stelle Kontrollfunktionen er-
fillen soll, bediirfte es einer Abgrenzung zu Zustandigkeiten anderer Behor-
den.

Wirregen daher an, die Rolle und Funktion dieser Stelle nochmal grundsatz-
lich zu Gberdenken.
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d) Vergabeverfahren, Bauleistungen zu Wohnzwecken (§ 12 HVTG-E)

Grundsatzlich gelungen ist der Aufbau des § 12 HVTG. Dieser enthalt eine
Gleichstellung von Offentlicher Ausschreibung und Beschrankter Aus-
schreibug mit Teilnahmewettbewerb. Insoweit werden — was erfreulich
ist —auch die Begriffe vereinheitlicht.

Einzig die Einflihrung besonderer Regeln fiir ,Bauleistungen fir Wohnzwe-
cke“in § 12 Abs. 2 Nr. 1 lit. ¢) HVTG-E sollte Giberdacht werden. Hier verweist
die Begriindung auf den Einfuhrungserlass des Bundesministeriums des In-
nern, flir Bau und Heimat zur VOB/A vom 20.02.2019 (BW 1 7 —70421). Uns
sind keine Untersuchungen bekannt, die belegen wiirden, dass die Anwen-
dung dieser Regelungen den anerkennenswerten Zweck — eine Vereinfa-
chung des (6ffentlichen) Wohnungsbaus — gefordert hatten. Die Durchfiih-
rung von Vergabeverfahren durften hier kaum der entscheidende ,Hemm-
schuh“ sein. Eine Evaluation der Bestimmung auf Bundesebene steht
— soweit ersichtlich - bisher aus.

e) Vergabe von freiberuflichen Leistungen (§ 12 HVTG-E)

Fragen wirft auch der Verweis in § 12 Abs. 5 HVTG-E auf. § 50 UVgO flr die
Vergabe freiberuflicher Tatigkeiten. § 50 UVgO lautet:

»$ 50 Sonderregelung zur Vergabe von freiberuflichen Leistungen

Offentliche Auftrige liber Leistungen, die im Rahmen einer frei-
beruflichen Tatigkeit erbracht oder im Wettbewerb mit freibe-
ruflich Tatigen angeboten werden, sind grundsétzlich im
Wettbewerb zu vergeben. Dabei ist so viel Wettbewerb zu
schaffen, wie dies nach der Natur des Geschdfts oder nach den
besonderen Umstanden moglich ist.”

Wir gehen davon aus, dass hiermit keine Einschrankung des § 55 LHO ein-
hergehen soll, wonach, wenn die Natur des Geschafts oder besondere Um-
stande es rechtfertigen, ein Wettbewerb ganz unterbleiben kann. Das be-
trifftinsbesondere Leistungen, die ein besonderes Vertrauensverhaltnis vo-
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raussetzen. Da es ausweislich der Entwurfsbegriindung vornehmlich da-
rum ging, das Verfahren freier zu gestalten, ist aber keine Ausweitung des
Wettbewerbsgrundsatzes vorgesehen. Dies sollte daher nicht nurin der Be-
grundung, sondern auch im Gesetz selbst klargestellt werden.

Mittelstandsférderung (§ 14 HVTG-E)

§ 14 HVTG-E enthalt weitgehend die Grundsatze zur Mittelstandsforde-
rung, die bisherin § 12 HVTG enthalten waren. Dabei wurden die bisherigen
Regelungen, welche nun in der UVgO enthalten sind — im Grundsatz zu
Recht - gestrichen. Davon betroffen ist auch der ehemalige Abs. 4.

Dieser lautet:

»(4) Hauptauftragnehmer sind verpflichtet, auf Verlangen des
offentlichen Auftraggebers oder des Bestellers im Angebot o-
der spatestens vor Beginn der Auftragsausfiihrung die geeigne-
ten Nachunternehmen und Verleihunternehmen zu benennen
und die Zustimmung des offentlichen Auftraggebers oder Be-
stellers einzuholen.”

Der Auftraggeber war daher weitegehend frei, das ob und den Zeitpunkt
der Benennung von Nachunternehmern festzulegen.

Insoweit ergibt sich nunmehr allerdings eine relevante Abweichung zu § 26
uvgo:

+(1) Der Auftraggeber kann Unternehmen in der Auftragsbe-
kanntmachung oder den Vergabeunterlagen auffordern, bei
Angebotsabgabe die Teile des Auftrags, die sie im Wege der Un-
terauftragsvergabe an Dritte zu vergeben beabsichtigen, so-
wie, falls zumutbar, die vorgesehenen Unterauftragnehmer
zu benennen. Vor Zuschlagserteilung kann der Auftraggeber
von den Bietern, deren Angebote in die engere Wahl kommen,
verlangen, die Unterauftragnehmer zu benennen und nachzu-
weisen, dass ihnen die erforderlichen Mittel dieser Unterauf-
tragnehmer zur Verfiigung stehen. (...).
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Hier sollte dem Gesetzgeber bewusst sein, dass die bisherige Regelung im
HVTG den offentlichen Auftraggebern mehr Moglichkeiten gibt, als dies
nach der UVgO der Fall ist.

Zu der Frage der Unzumutbarkeit einer entsprechenden Anforderung in
Vergabeunterlagen hat unter anderem das OLG Minchen fiir den Ober-
schwellenbereich ausgeflihrt, dass im Einzelfall jedenfalls eine sehr frihe
Benennung bereits mit Angebotsabgabe unzumutbar sein kann (OLG Miin-
chen, Beschluss vom 22. Januar 2009 — Verg 26/08 —, juris, Rn. 49). Der Bie-
ter ware namlich u.U. bereits verpflichtet Vertrage mit Dritten zu schlieRen,
ohne zu wissen, ob er Uberhaupt eine realistische Chance auf einen Zu-
schlag hat (Scharf, in: Dieckmann/Scharf/Wagner-Cardenal, VgV, UVgO,
2. Auflage 2019, zur gleichlautenden Vorschrift des § 36 Abs. 1 VgV, Rn. 14).
Die Regelungin der UVgO ist vor diesem Hintergrund aus unser Sicht durch-
aus interessengerecht. Bisher diirfte der Beurteilungsspielraum der Auf-
traggeber im Unterschwellenbereich aber groRer gewesen sein.

§ 14 HVTG-E sieht einen weiteren Abs. 2 vor, nachdem die Beruicksichtigung
mittelstandischer Interessen aktenkundig zu machen ist. Diese Regelung ist
entbehrlich, da sich die Pflicht zur umfassenden Dokumentation bereits
aus § 6 UVgO ergibt.

g) Urkalkulation (§ 16 HVTG-E)

In Bezug auf § 16 HVTG-E ist zu begriif3en, dass das Zwei-Umschlagsverfah-
ren abgeschafft wurde. Dieses hat sich in der Praxis nicht bewahrt.

Im Vergleich zur bisherigen Formulierung regelt der Abs. 1 nun nur noch,
dass offentliche Auftraggeber Urkalkulationen verlangen ,konnen®. Dabei
ist jede weitere Spezifizierung weggefallen. Dadurch werden neue Unsi-
cherheiten geschaffen. Eine Konkretisierung ware hier wiinschenswert.

Die jetzige Reform sollte aullerdem dazu genutzt werden, klarzustellen,
dass die Auftraggeber in den Vergabeunterlagen festlegen konnen, ob Bie-
ter das Recht haben, bei der Offnung der Urkalkulation anwesend zu sein.
Zwingend ist die Anwesenheit der Bieter hingegen nicht.
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h)  Ausschluss von unzuverldssigen Unternehmen, Informationsstelle (§ 17
HVTG-E)

§ 17 Abs. 4 HVTG-E sieht eine Informationsstelle vor. Diese soll neben dem
Wettbewerbsregister des Bundes bestehen und zusatzlich Eintragungen zu
fakultativen Ausschlussgriinden nach § 124 GWB und § 21 SchwarzArbG
vornehmen. Jedenfalls der Verweis auf das SchwarzArbG ist an dieser Stelle
uberfllssig, da die arbeitsrechtlichen Verpflichtungen bereits von § 124
Abs. 1 Nr. 1 GWB erfasst sind.

Auch ansonsten ist aus unser Sicht eher zweifelhaft, ob ein weiteres Regis-
ter notwendig und sinnvoll ist. In der Entwurfsbegriindung heif3t es:

»Das Informationsverzeichnis soll ein erganzendes Instrument
zu dem auf Bundesebene eingerichteten Wettbewerbsregister
darstellen, in welches solche Unternehmen eingetragen wer-
den, deren fehlende Integritat sich aus den in der Vorschrift ge-
nannten Ausschlussgriinden ergibt, die wiederum zu den fakul-
tativen Ausschlussgriinden des § 124 GWB zahlen. So stehen
damit zuverlassige Informationen bereit, um unzuverldssige
Unternehmen bereits vor einem rechtskraftigen Urteil, das
héufig erst nach einem jahrelangen Gerichtsverfahren gefallt
wird, von der Vergabe auszuschlieBen. “

Diese Begriindung liberzeugt nicht. Die Regelung im HVTG-E dandert nichts
daran, dass strafrechtliche VerstoRBe nach § 123 GWB auch weiterhin erst
nach einem gerichtlichen Verfahren im Wettbewerbsregister eingetragen
werden. Die VerstoRe iSd. § 124 GWB betreffen dagegen gerade die Grau-
zone, bei der eine Strafbarkeit z.B. bei einer regularen Insolvenzeréffnung
(§ 124 Abs. 1 Nr. 2 GWB) nicht ohne Weiteres gegeben ist. Das Argument
bereits wahrend eines laufenden Gerichtsverfahrens Informationen sam-
meln zu konnen bzw. durch ein solches daran gehindert zu sein, greift daher
nur bedingt.

Erganzend ist darauf hinzuweisen, dass das Wettbewerbsregister des Bun-
des erst gerade seine Arbeit aufnimmt, in dem die Auftraggeber aufgerufen
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sind, sich zu registrieren. In einer solchen Phase des Starts des Wettbe-
werbsregisters die Auftraggeber mit weiteren Meldepflichten zu belasten,
erscheint nicht zielfihrend. Zunachst sollten die Erfahrungen mit dem
Wettbewerbsregister auf Bundesebene ausgewertet werden.

Wenn aktuell Abfragen bei der OFD durch Auftraggeber in Hessen auf
Grundlage von §§ 18 Abs. 2, 3 HVTG i.V.m. dem gemeinsamen Runderlass
vom 23.10.2020 (StAnz. 48/2020, S. 1216) durchgefiihrt werden, erfolgt je-
denfalls immer die Auskunft ,,derzeit liegen keine Vergabesperren vor*.

i)  Vergabekompetenzstellen (§ 18 HVTG-E)

§ 18 HVTG-E zielt darauf ab, ein neues (kleines) Nachpriifungsverfahren
einzufiihren. Dieses ist dem Verfahren bei den Vergabekammern ange-
lehnt, was die Fristenregelung betrifft flir den Unterschwellenbereich aber
sehr weitgehend, wohingegen die tatsachlichen Eingriffsmoglichkeiten der
»Vergabekompetenzstellen“ begrenzt bleiben. Wir sehen keinen Bedarf fiir
die Einflihrung dieser Kompetenzstellen und wiirden dem Beschleuni-
gungsgrundsatz im Unterschwellenbereich den Vorrang einraumen.

Im Einzelnen:

Der Bieter hat die Moglichkeit sich bei der Vergabekompetenzstelle zu be-
schweren, § 18 Abs. 2 HVTG-E. Vorher muss er allerdings eine Art ,Wider-
spruchsverfahren“ beim Auftraggeber selbst durchgefiihrt haben, § 18 Abs.
2S.1 HVTG-E.

Die Kompetenzstelle kann dann den Auftraggeber dazu auffordern den Zu-
schlag auszusetzen. Dem ,,soll“ der Auftraggeber nachkommen. Nach der
Entwurfsbegriindung soll der Auftraggeber zur Aussetzung verpflichtet
sein, ,es sei denn, es bestehen in dem konkreten Fall Griinde, vom Regelfall
abzuweichen®. Welche Griinde dies sein konnten, musste hier in jedem Fall
benannt werden. Nach unserer Einschatzung ist zu erwarten, dass die Kom-
petenzstellen - wie die Vergabekammern - nach einer nur tberschlagigen
Prifung zunachst eine Aufforderung zur Aussetzung erteilen, um Zeit fir
ihre eigentliche Priifung zu gewinnen. Dadurch kame es bei den meisten
Beanstandungen zu einer Aussetzung des Verfahrens. Fur die Auftraggeber
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ist es deshalb von zentraler Bedeutung, wann sie sich dartiber hinwegset-
zen konnen.

Ein solches Uberpriifungsverfahren diirfte daher regelmaRig dazu fiihren,
dass die Frist des Abs. 3 abzuwarten ist. Dadurch kommt es unweigerlich zu
einer Verzogerung des Vergabeverfahrens. Die tatsachliche Entscheidung
der Kompetenzstelle ist dann allerdings nicht verbindlich, sondern hat le-
diglich den Charakter einer ,,Empfehlung“. Warum dann aber vorher abge-
wartet werden muss, wenn der Auftraggeber schon zu erkennen gegeben
hat, dass er seine Entscheidung nicht andern wird, ist nicht nachvollziehbar.

2.  Anderung der Hessischen Landeshaushaltsordnung (LHO-E)

In der Hessische Landeshaushaltsordnung werden die Begriffe zutreffend an § 12
HVTG-E angepasst. Bezliglich einer moglichen neuen Konfliktlage mit § 50 UvVgO
wird auf II. 1. e) der Stellungnahme verwiesen.

Nach derzeitigem Stand wird dem Linksunterzeichner wahrscheinlich eine Teilnahme an der
Anhérung am 02.06.2021 méglich sein und er steht fiir erganzende Fragen gerne zur Verfii-

gung.
Mit freundlichen GriiRRen
ns Krocher Fra({?;%&%tkgégmuhn

Rechtsanwalt Rechtsanwaltin
Fachanwalt fiir Vergaberecht
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Landtagsanhorung - Stellungnahme

Fraktion der CDU, Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN

Gesetz zur Novellierung des Hessischen Vergabe- und Tariftreuegesetzes und zur Anderung der
Hessischen Landeshaushaltsordnung

Sehr geehrte Frau Wissler,
Sehr geehrte Damen und Herren,

fur die Gelegenheit und das Vertrauen des Hessischen Landtags, zu dem vorgelegten Gesetzentwurf Stellung neh-
men zu kénnen, bedanken wir uns.

Wir, die ekom21 - Kommunales Gebietsrechenzentrum Hessen (ekom21), sind eine nach dem Datenverarbei-
tungsverbundgesetz (DV-VerbundG) errichtete Kérperschaft des dffentlichen Rechts auf die die Vorschriften des
Zweckverbandsrechts und des Eigenbetriebsrechts Anwendung finden. Fiir die hessischen Verwaltungen stellen
wir Informations- und Kommunikationstechnik (IKT) aller Art bereit. Zu den Gesetzesentwiirfen nehmen wir daher
vorrangig aus Sicht eines Auftraggebers Stellung, der iberwiegend Liefer- und Dienstleistungen aus dem IKT-
Bereich ausschreibt und beschafft.

I. Zum Inhalt des Gesetzentwurfs

Der vorgelegte Gesetzentwurf sieht eine umfassende Modernisierung des Landesvergaberechts ,mit dem Ziel der
Vereinfachung und Beschleunigung" sowie sich aus der beabsichtigen Einfiihrung einer erganzenden Geltung der
Unterschwellenvergabeordnung (UVgO) und der VOB/A Abschnitt 1 ergebende Anpassung des Hessischen
Vergabe- und Tariftreuegesetzes (HVTG) und der Hessischen Landeshaushaltsordnung (LHO) vor. Als weitere
Leitmotive des Gesetzesvorhabens treten die ,Stérkung der nachhaltigen Beschaffung®, neue Nachweis- und Kon-
trollinstrumente in Bezug auf Mindestlohn und Tariftreue sowie die Mittelstandsfreundlichkeit hinzu. Ferner sollen
Vergabekompetenzstellen eingerichtet werden, um Bieter und Auftraggeber bei Fragen des Vergaberechts pra-
ventiv zu beraten und um Unternehmen bei Ihrem Interesse an der Durchfiihrung von ordnungsgemaBen Verga-
beverfahren zu unterstiitzen.

ekom21 — Kommunales Gebietsrechenzentrum Hessen
Korperschaft des 6ffentlichen Rechts

Geschiiftsstelle Darmstadt Robert-Bosch-StraBe 13, 64293 Darmstadt Telefon 06151 704 0 Fax 06151 704 2030
Geschiiftsstelle GieBen Carlo-Mierendorff-StraBe 11, 35398 GieBen Telefon 0641 9830 0 Fax 0641 9830 2020
Geschiiftsstelle Kassel KnorrstraBe 30, 34134 Kassel Telefon 0561 204 0 Fax 0561 204 2010

Direktoren Bertram Huke, Ulrich Kiinkel Sitz der Kérperschaft GieBen E-Mail ekom21@ekom21.de wWeb www.ekom21.de

Die ekom21 — KGRZ Hessen ist zertifiziert nach ISO 27001 auf der Basis von IT-Grundschutz durch das Bundesamt fiir Sicherheit in der Informationstechnik


mailto:h.schnier@ltg.hessen.de
mailto:m.eisert@ltg.hessen.de

AV WVA 20/29 - Teil 2 98

I1. Position der ekom21
Seitens der ekom21 wird der Gesetzentwurf im Grundsatz unterstiitzt. Einige Punkte sind jedoch noch konkreti-
sierungsbediirftig bzw. sollten nicht wie vorgesehen Einzug in das beschlossene Gesetz finden.

1. Vereinfachung und Beschleunigung

Die Vorschriften der 6ffentlichen Auftragsvergabe setzen in ihrer praktischen Anwendung ein sehr hohes Mal3 an
Kenntnissen und Fahigkeiten voraus. Einerseits betrifft dies die Vorschriften an sich, die wiederum sténdigen An-
derungen und Anpassungen unterworfen sind. Andererseits ist aber auch das Wissen um die Markgegebenheiten
und die sich stetig fortentwickelnde Rechtsprechung zwingend. Kleinere Beschaffungen miissen in der Regel mit
dem gleichen biirokratischen Aufwand betrieben werden, wie Beschaffungen mit héheren Auftragswerten. Die
Praxis braucht daher ein vereinfachtes, schlankes und zugleich flexibel ausgestaltetes Vergaberecht. Aus Sicht der
ekom21 muss es bei einer Anderung des Vergaberechts jedoch oberste Prioritét sein, keine komplizierten und
detailreichen Neuregelungen einhergehend mit Abgrenzungs- und Auslegungsschwierigkeiten zu schaffen. Es
sollte zudem darauf geachtet werden, dass eine Doppelung oder inhaltliche Uberschneidungen von Regelungen,
vermieden werden. Zum einen fiihrt die Doppelnennung zu einer Uberfrachtung der zu beachtenden Regelwerke
und zum anderen tragt dies nicht zur Vereinfachung des Vergaberechts bei.

Die vorgenannten Anforderungen werden in der Gesetzesbegriindung mit dem ,Ziel der Vereinfachung und Be-
schleunigung™ aufgegriffen, ohne diesem Leitmotiv bei der Umsetzung im Gesetz immer Gerecht werden zu kén-
nen.

2. Harmonisierung des Vergaberechts

a) Allgemeines

Das derzeitige HVTG ist zu wenig anwenderfreundlich und lasst die laut Begriindung des Gesetzentwurfs ange-
strebte Vereinheitlichung des Vergaberechts im Unterschwellenbereich durch Einfiihrung von Verfahrensvorschrif-
ten aus der UVgO und VOB/A Abschnitt 1 nicht sinnvoll zu. Seitens der ekom21 wird eine weitgehende Homoge-
nisierung des Vergaberechts im Griinden der Verfahrenserleichterung fiir die an Vergaben beteiligten Akteure
vom Grundsatz unterstiitzt. Jedoch nur dann, wenn fiir die Vergabestellen bestehende Vereinfachungen und Er-
leichterungen bestehen bleiben und noch erweitert werden. Diesbeziiglich ist der Gesetzesentwurf jedoch an eini-
gen Stellen noch ausbauféhig (z.B. weitere Starkung der Vergabefreigrenzen und flexiblere Wahl der Vergabear-
ten).

b) ,Anwendungsbefeh!" und sich abzeichnende Probleme

Unklar bleibt, wo genau der ,,Anwendungsbefehl" fiir die UVgO und die VOB/A Abschnitt 1 zu verorten ist. Nach
unserem Verstdndnis des Gesetzentwurfs bleibt dieser einem weiteren Umsetzungsakt vorbehalten. Zumindest
findet sich um Gesetzentwurf selbst keine unmittelbarere Regelung zur Anwendung der UVgO und VOB/A Ab-
schnitt 1. Fur dieses Verstandnis spricht auch die Gesetzesbegriindung zu § 1 Abs. 6, wonach mit dieser Bestim-
mung “insbesondere die erganzende Anwendung von VOB/A Abschnitt 1 und der neu einzufiihrenden UVgO so-
wie des Vergabeerlasses sichergestellt" wird. Hier wird vorsorglich bereits jetzt angeregt, eine pauschale Ver-
pflichtung zur Anwendung aller Vorschriften der UVgO kritisch zu hinterfragen, um etwaigen Problemen in der
Praxis vorzubeugen.

Als praxisrelevantes Beispiel dafiir, welche Schwierigkeiten bei einer pauschalen in Bezugnahme der Vorschriften
der UVgO bzw. VOB/A Abschnitt 1 entstehen kdnnen, lasst sich gut an folgendem Praxisfall darstellen:

Im Sinne der Effizienz und ZweckmaBigkeit ist es in der aktuellen Unterschwellen-Vergabepraxis weit verbreitet,
bei Auftragen innerhalb der Vergabefreigrenzen die Einreichung von Angeboten mittels (einfacher) E-Mail zuzu-
lassen. Die Angebotsabgabe per E-Mail ist sehr einfach, Anlagen sind schnell hinzugefiigt, die Bearbeitung erfolgt
»von beiden Seiten" auf gewohnte Art und Weise.

Bei unveranderter Anwendung der UVgO in Hessen kann es jedoch zu gréBeren Problemen fiihren. Die einfache
E-Mail ist zwar ganz offensichtlich ein alltagserprobtes elektronisches Kommunikationsmittel (vgl. § 126b BGB),
jedoch erfiillt die einfache E-Mail als solches nicht die strengen Anforderungen an die nach der UVgO zu verwen-
denden elektronischen Mittel (vgl. § 7 Abs. 4 UVgO mit Verweis aus § 10 VgV sowie § 38 UVgO und § 40 Abs. 1
UVgO). Aus technischer Sicht setzen elektronische Mittel im Sinne der UVgO namliche einen verschliisselten
Sende- und Ubermittlungsvorgang und eine verschliisselte Aufbewahrung der Angebote bis zum Ablauf der Ange-
botsfrist voraus. Um auch weiterhin die Abwicklung bestimmter Vergabeverfahren (insbesondere Verhandlungs-
vergabe) per einfacher E-Mail schnell und einfach zu ermdglichen, miisste dies dann jedenfalls fir die hier rele-
vanten Falle der Vergabefreigrenzen ausdriicklich fir zuldssig erklart werden. Etwa durch Nichtanwendung von §
7 Absatz 4 und §§ 39, 40 Abs. 1 UVgO in den hier beschriebenen Fallen. Eine solche Mdglichkeit hat etwa das
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Land Nordrhein-Westfalen ausdriicklich in Anspruch genommen (siehe dazu die Verwaltungsvorschrift zur Lan-
deshaushaltsordnung (VV zur LHO) im Ministerialblatt (MBI. NRW 2018 Nr. 14).

3. Starkung der nachhaltigen und innovativen Beschaffung

In Bezug auf soziale, dkologische und Nachhaltige und Innovative Aspekte unterstiitzen wir den in § 3 Abs. 1 des
Gesetzesentwurfs gewahlten Ansatz, dass kommunale Auftraggeber bei der Beriicksichtigung der genannten Kri-
terien Ermessen eingerdumt wird. Eine generelle Verpflichtung zur Anwendung nachhaltiger Kriterien wiirde die
kommunalen Vergabeverfahren gerade auch angesichts der im Unterschwellenbereich in Rede stehenden Auf-
tragswerte unnétig aufwendig und komplex machen.

4. Nachweis- und Kontrollinstrumenten

Die vorgesehenen Nachweis- und Kontrollméglichkeiten in § 5 Abs. 3 und Abs. 4 sowie § 7 Abs. 3 fiir alle Auf-
traggeber ist zwar im Hinblick auf den Gesetzeszweck folgerichtig, es besteht aber die Gefahr das jedenfalls klei-
nere Auftraggeber und Unternehmen (iberfordert werden und Unternehmen von der Teilnahme an Vergabever-
fahren abgehalten werden. Der Entwurf macht aus unserer Sicht nicht deutlich genug, warum die bestehenden
Regeln zur Tariftreue und Mindestlohn nicht ausreichend sind. Die vorgeschlagenen weiteren umfassenden Nach-
weis- und Kontrollinstrumente werden das Vergabeverfahren komplizierter, biirokratischer und langer machen.
Wir beflirchten, dass dadurch beim Auftraggeber erhebliche Mehraufwénde entstehen. Die Kontrolle und Durch-
setzung von geltenden sozial- und arbeitsrechtlichen Verpflichtungen sollte im Kern bei den dafiir zustandigen
und entsprechend ausgestatten Behérden (z.B. Zoll, Gewerbeaufsichtsdmter etc.) liegen und nicht den Vergabe-
stellen ,,aufgebiirdet” werden. Die Vorschriften sollten daher so keinen Einzug in das Gesetz finden.

5. Vergabebeschwerden bei den Vergabekompetenzstellen

Neu ist, dass den Unternehmen mit § 18 Abs. 2 bis 4 die Mdglichkeit eréffnet wird, sich ab den im Gesetz festge-
legten Wertgrenzen bei den Vergabekompetenzstellen iiber vermeintliche VergabeverstéBe der ausschreibenden
Stelle zu beschweren. Zusatzlich sollen die Vergabekompetenzstellen nach Abs. 1 Auftraggeber und Unternehmen
in vergaberechtlichen Fragen ,praventiv" beraten. Diese Regelungen verstehen wir insgesamt als Versuch, im
Spannungsfeld der Widerstreitenden Interessen vom Grundsatz her eine ,vermittelnde Losung" vorzuschlagen.

Unabhangig davon, ob es fiir Unternehmen im Unterschwellenbereich gesonderte Rechtsschutz- oder Beschwer-
demdglichkeiten wirklich bedarf, mdchten wir im Kontext der Vorschrift darauf aufmerksam machen, dass es
wichtig sein wird, die Vergabekompetenzstellen mit ausreichend qualifizierten Personal und Sachmitteln auszu-
statten. Andernfalls sehen wir die Gefahr, dass die Vergabekompetenzstellen die ihnen vom Gesetzentwurf zuge-
wiesenen Aufgaben (vergaberechtliche Beratung und Bearbeitung von Vergabebeschwerden) ggf. nur unzu-
reichend nachkommen kénnen.

Unsere diesbezligliche Sorge begriindet sich auf folgenden Umstanden, auf die wir hiermit den Hessischen Land-
tag zugleich Aufmerksam machen wollen: Im Oberschwellenbereich mussten wir in der Vergangenheit leider im-
mer wieder erleben, dass die Vergabenachpriifungsverfahren durch die Vergabekammer nicht immer in der ge-
setzlich vorgesehenen ,Regelentscheidungsfrist" von 5 Wochen (§ 167 Abs. 1 S. 1 GWB) bzw. 7 Wochen (§ 167
Abs. 1 S. 2 GWB) entschieden werden (kénne). Die Entscheidungsfristen werden regelmaBig unter Hinweis auf
Kapazitatsengpasse (,hohe Anzahl der anhdngen Vergabeverfahren") nicht nur unerheblich verlangert.

Neben einem bereits beendeten Nachpriifungsverfahren, bei dem die Entscheidung der Vergabekammer erst
nach 6 Monaten erfolgte, betrifft dies aktuell zwei weitere Nachpriifungsverfahren, die ebenfalls bereits 6 Monate
andauern, ohne dass zum jetzigen Zeitpunkt absehbar ware, wann in der Sache eine Entscheidung ergeht. Die
Uberlange Verfahrensdauer scheint auch kein Einzelfall zu sein, der nur die ekom21 betrifft. Vielmehr scheint
diese Problematik auch andere Auftraggeber zu betreffen und dort zu erheblichen Probleme bei der zeitnahen
Beschaffung zu fiihren. Bei den beiden aktuellen Nachpriifungsverfahren der ekom21 ist diese iiberlange Verfah-
rensdauer besonders misslich, weil die ekom21 Ausschreibungen nicht abschlieBen kann, die dazu dienen drin-
gend benétigte moderne IT-Ausstattung flr die hessischen Schulen zu beschaffen (,,Interaktive digitale Tafelsys-
teme"). Hinzu kommt, dass bei weiteren Verzdgerungen kdnnen Férdermittel zur Umsetzung des DigitalPakts
Schule 2019-2024 nicht mehr rechtzeitig (namlich zum 31.12.2021) abgerufen werden.

Um sowohl fiir Auftraggeber als auch Bieter weitere Schaden und Verzégerungen bei den Beschaffungen abzu-
wenden, sollten aus Sicht der ekom21 die hessischen Vergabekammern daher dringend so ausgestattet und or-
ganisiert werden, dass ihre Entscheidungen regelmaBig innerhalb der vom Gesetz vorgesehenen ,Regelfrist" (5
bzw. 7 Wochen) ergehen kdnnen.
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II1. Stellungnahme zu den einzelnen Regelungen in dem Gesetzentwurf
Im Folgenden wird auf ausgewahlte Regelungen des Gesetzentwurfs, insbesondere solche in Artikel 1 des Geset-
zes (im Folgenden HVTG-E), eingegangen:

1.Zu§1Abs. 1

Nach dem Gesetzentwurf soll — wie bisher - der sachliche Anwendungsbereich des Gesetzes bei Auftragen ab ei-
nem Auftragswert von 10.000 Euro ohne Umsatzsteuer greifen. Um eine schnelle und einfache Vergabe bei klei-
neren Beschaffungen zu ermdglichen, spricht sich die ekom21 dafiir aus, diese Wertgrenze auf 25.000 Euro ohne
Umsatzsteuer zu erhéhen. Die vorgeschlagene Wertgrenze ergibt sich im Hinblick darauf, dass Meldepflichten fiir
Vergaben nach § 2 Abs. 2 Vergabestatistikverordnung (VergStatV) erst ab 25.000 EUR eingreifen.

Alternativ dazu kénnte die Wertgrenze fiir zulassige Direktauftrage auch mit 25.000 Euro (statt der in § 14 UVgO
vorgesehenen 1.000 Euro) ohne Umsatzsteuer im HVTG-E festsetzt werden.

Gerade vor dem Hintergrund der Corona-Pandemie sollte eine schnelle und einfache Vergabe ermdglicht und das
Vergaberecht nicht weiter verkompliziert werden.

2.Zu §1Abs. 3
Die ekom21 unterstiitzt ausdriicklich die von § 1 Abs. 3 umfasste gesetzliche und rechtspolitische Klarstellung,
dass das HVTG-E insbesondere auf In-House und In-State-Vergaben auf Sachverhalte keine Anwendung findet.

3.Zu§2

Die Vorschrift benennt die materiell-rechtlichen ,Saulen® des Vergaberechts. Sie entspricht inhaltlich § 2 UVgO
bzw. § 2 VOB/A Abschnitt 1 und sollte daher zur Vermeidung von Doppelung und inhaltliche Uberschneidungen
gestrichen werden.

4.Zu § 3 Abs. 1

In Bezug auf soziale, 6kologische und Nachhaltige und Innovative Aspekte wird der in § 3 Abs. 1 S. 2 des Geset-
zesentwurfs gewahlte Ansatz, dass kommunalen Auftraggeber hinsichtlich der Beriicksichtigung der genannten
Kriterien ein Ermessen eingeraumt wird. Dies wird ausdriicklich unterstiitzt. Eine generelle Verpflichtung zur An-
wendung nachhaltiger Kriterien wiirde die kommunalen Vergabeverfahren gerade auch angesichts der im Unter-
schwellenbereich in Rede stehenden Auftragswerte unnétig aufwendig und komplex machen.

Das hingegen die Auftraggeber des Landes, ,grundsatzlich" (also nur im begriindeten Ausnahmefall nicht?) Nach-
haltige, innovative und qualitative Aspekte bei ihren Vergabeverfahren verpflichtend zu berlicksichtigen haben ist
insoweit nicht verstandlich, als dass selbst im Oberschwellenbereich der Preis das einzig ausschlaggebende Zu-
schlagskriterium darstellen kann (siehe etwa § 58 Abs. 2 VgV). Nach der vorliegenden Regelung wére dies jedoch
nur in begrenzten Fallen als Ausnahme mdglich bzw. bei einer Verortung der Aspekte auBerhalb der Zuschlagkri-
terien. Hier sollte aus Sicht der ekom21 beriicksichtigt werden, dass durch die generelle Verpflichtung nach § 3
Abs. 1 S. 1 die Beschaffung gerade im ,Bagatellbereich™ unverhaltnismaBig uberfrachtet wird und damit fiir Un-
ternehmen uninteressant wird.

5.2u § 3 Abs. 2

Die Notwendigkeit von § 3 Abs. 2 erschlieBt sich vor dem Hintergrund etwaiger Doppeltregelungen nicht. In der
zur Umsetzung vorgesehenen UVgO gibt es bereits detaillierte Regelungen wie mit qualitativen, umweltbezoge-
nen oder sozialen Aspekten im Rahmen der Vergabe umgegangen werden kann (vgl. etwa §§ 2 Abs. 3, 23 Abs.
2, und 43 Abs. 2 UVgO).

6.Zu § 4 Abs. 3

Liegen Anhaltspunkte dafiir vor, dass der Auftragnehmer gegen die im Rahmen von § 4 Abs. 1 oder 2 Gbernom-
mene Verpflichtungen verstoBen hat, soll der Auftraggeber die Méglichkeit haben, sich auf Anforderung vom Auf-
tragnehmer deren Einhaltung nachweisen zu lassen. Die gesetzliche Regelung lasst insoweit aber offen, was fiir
Handlungsoptionen dem Auftraggeber (z.B. unter dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit) fir den Fall zustehen,
dass kein oder nur ein unzureichender Nachweis beigebracht wird und wem hier die Beweislast trifft. Denkbar
ware hier aus Sicht der ekom21, dass im Rahmen einer Muster-Verpflichtungserklarung entsprechende Sanktions-
regelungen (wie z.B. Kiindigung oder Vertragsstrafen) geregelt sind. Ob derartiges geplant ist oder der Auftrag-
geber eigene Vertragsregelungen aufstellen kann, lasst der Gesetzentwurf jedoch offen.

7.2u § 12 Abs. 1 )
Die voraussetzungslose Gleichstellung der Vergabearten ,Offentliche Ausschreibung™ und ,Beschrankte Ausschrei-
bung mit Teilnahmewettbewerb" wird ausdriicklich unterstiitzt. Hier ware es jedoch aus Sicht der kommunalen
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Vergabepraxis angezeigt, auch die flexiblere Vergabearte der Verhandlungsvergabe bzw. fiir den Baubereich die
Freihdndige Vergabe zu starken, etwa groBziigigere Vergabefreigrenzen (siehe dazu Punkt 8, zu § 12 Abs. 2).

BegriiBenswert ist auch, dass offentliche Auftraggeber ausweislich der Gesetzesbegriindung potentielle Bewerber
oder Bieter gezielt auf Bekanntmachungen des Auftraggebers ansprechen kénnen, ohne sich dem Vorwurf eines
VergabeverstoBes ausgesetzt sehen zu missen. Damit kann etwaigen Fehlvorstellungen entgegengewirkt wer-
den.

8.Zu § 12 Abs. 2
Die ekom21 spricht sich dafiir aus, die Vergabefreigrenzen gegeniiber dem Gesetzentwurf weiter anzuheben. Ge-
rade vor dem Hintergrund der Corona-Pandemie sollte eine schnelle und flexible Vergabe ermdglicht und das
Vergaberecht nicht weiter verkompliziert werden. Konkret Vorgeschlagen wird bei Liefer- und Dienstleistungen
die Zulassung der Beschrankten Ausschreibung und Verhandlungsvergabe bis zu einem Auftragswert von 214.000
Euro jeweils ohne Teilnahmewettbewerb. Bei Bauauftragen wird bis zu einem Auftragswert

e von 1.000.000 Euro die Zulassung einer Freihdndigen Vergabe

e von 3.000.000 Euro die Zulassung einer Beschrankten Ausschreibung ohne Teilnahmewettbewerb
vorgeschlagen. Die Angaben zu den Auftragswerten verstehen sich jeweils ohne Umsatzsteuer.

Mit der Erhéhung der Vergabefreigrenzen kdnnen insbesondere Zukunftsinvestitionen in den Bereichen Digitales,
Klimaschutz (Verkehrswende) sowie Bildung schnell umgesetzt werden. Auch bei diesen erleichterten Vergaben
konnen aufgrund der allgemein geltenden Vergabegrundsatze das Wettbewerbs-, das Transparenz-, das Nichtdis-
kriminierungs- und das Wirtschaftlichkeitsprinzip gewahrt werden. Im Ubrigen weisen wir darauf hin, dass die
Landesregierung Thiiringen es Corona-bedingt Kommunen schon erlaubt hat, Beschrankte und Freihdndige
Vergaben im Baubereich bis zu 3 Mio. Euro sowie im Liefer-/ Dienstleistungsbereich Beschrankte Vergaben und
Verhandlungsvergaben jeweils ohne Teilnahmewettbewerb bis zu 214.000 Euro durchzufiihren. Es gibt also be-
reits ein in der Praxis umgesetztes Vorbild.

9.Zu § 12 Abs. 4

Positiv zu bewerten ist, dass in den Fallen des § 12 Abs. 2 und 3 bei der Beschrankten Ausschreibung, der Frei-
handigen Vergabe von Bauleistungen und der Verhandlungsvergabe es anstelle von bisher mindestens fiinf Un-
ternehmen (§ 11 Abs. 3 S. 2 HVTG) es kinftig ausreichen soll, grundsatzlich nur noch drei Unternehmen zur An-
gebotsabgabe aufzufordern. Dies wird — ohne dass damit eine Einschrankung des Wettbewerbs zu befiirchten
wadre — zu einer wesentlichen Erleichterung und Beschleunigung bei den Beschaffungen fiihren.

10. Zu § 12 Abs. 4

Ebenfalls positiv fiir die Praxis zu bewerten ist, dass fiir die Vergaben von freiberuflichen Leistungen oder im
Wettbewerb mit freiberuflich Tatigen wegen der dortigen Besonderheiten die Sonderregelung des § 50 UVgO fiir
anwendbar erklart wird. Die Vorschrift kann damit Wirksam zur Vereinfachung und Flexibilisierung von Vergaben
beitragen.

11.Zu § 14

Es duirfte fiir die Rechtsanwendungspraxis nicht nachvollziehbar sein, weshalb in vorliegendem Gesetzentwurf
zusatzlich die Mittelstandsforderung aufgegriffen wird, wenn doch beabsichtigt ist kiinftig die UvgO und die
VOL/B Abschnitt 1 in Hessen anzuwenden. Die Forderung der mittelstandischen Interessen ist insoweit in § 2
Abs. 4 UVgO und der VOL/B Abschnitt 1 in Hessen bereits angemessen geregelt. Die dortigen Regelungen ent-
spricht nach unserem Versténdnis auch den Anforderungen des Koalitionsvertrags. Eine zusatzliche Normierung
ist daher nicht erforderlich und flihrt wegen der nicht wortgetreuen Doppelung nur zu Verunsicherung.

12. Zu § 13

Die Fortfiihrung der im derzeitigen § 11 Abs. 1 HVTG angeordnete Pflichtbekanntmachung auf der Hessischen
Ausschreibungsdatenbank (HAD) in § 13 des Gesetzentwurfs wird ausdrticklich begriit. Sie ist damit ein zentra-
les Element fiir Transparenz und ein modernes Instrument zur Digitalisierung bei Unternehmen und &ffentlichen
Auftraggebern.

13.Zu § 17

Ob es mit Blick auf die deckungsgleichen ,Ausschlussgriinde™ wirklich sinnvoll ist, neben dem bundesweit gefiihr-
ten Wettbewerbsregister (Wettbewerbsregistergesetz - WRegG) noch ein nur fiir Hessen geltendes ,,Informati-
onsverzeichnis" aufzubauen, kann bezweifelt werden und sollte daher iberdacht werden. Positiv festzuhalten
bleibt jedoch, dass die kommunalen Auftraggeber bei Ihren Vergaben nach § 7 Abs. 7 S. 3 HVTG-E nicht ver-
pflichtet sind, die Informationsstelle abzufragen, ob ,Informationen zu dem zur Auftragsvergabe vorgesehenen
Unternehmen® vorliegen.
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14.Zu § 18

§ 18 Abs. 1 HVTG-E weist den Vergabekompetenzstellen die Aufgabe zu, die Unternehmen und Auftraggeber bei
vergaberechtlichen Fragen zu beraten. Dieser, gegeniiber den bisherigen VOB-Stellen deutlich erweiterte neue
Ansatz wird von ekom21 ausdriicklich unterstiitzt. In den Vergabekompetenzstellen kann sich so im Laufe der
Zeit tiefgehendes Vergabefachwissen und Erfahrung bilden und im Rahmen konkreter Vergabeverfahren nutzbrin-
gend flr Unternehmen und Auftraggeber wirksam werden.

Ferner er6ffnet § 18 Abs. 2 bis 4 HVTG-E fiir Bewerber und Bieter die Mdglichkeit, sich ab den im Gesetz festge-
legten Wertgrenzen bei den Vergabekompetenzstellen iiber vermeintliche VergabeverstéBe der ausschreibenden
Stelle zu beschweren. Wir als ekom21 teilen die Einschdtzung der Gesetzesbegriindung, dass ein sog. Primar-
rechtsschutz wie im Oberschwellenbereich bei nationalen Vergabeverfahren unverhaltnismaBig wére. Seitens der
ekom21 wird die Vorschrift des § 18 daher als eine vom Grundsatz her ,vermittelnde Lésung" verstanden, die
einen Ausgleich zwischen dem o&ffentlichen Interesse an effizienten, kostengiinstigen und rechtssicheren Verga-
beverfahren mit dem Interesse der Unternehmen an der ordnungsgemaBen Durchfiihrung von Vergabeverfahren
schaffen kann.

Es wird allerdings angeregt, die die in § 18 Abs. 2 genannten Wertgrenzen deutlich zu erhéhen. Etwa bei Liefer-
und Dienstleistungen auf 100.000,00 EUR ohne Umsatzsteuer.

15. Zu § 21 HVTG-E und Artikel 3 des Gesetzesentwurfs

Nach §21 HVTG-E und Artikel 3 des Gesetzesentwurfs soll das modernisierte HVTG am Tag nach der Verkiindung
in Kraft treten. Damit wird die Vergabepraxis nicht nur auf Seiten der Vergabestellen, sondern auch auf Seiten
der Unternehmen vor erhebliche Herausforderungen gestellt, weil Ihnen keine Zeit gegeben wird, sich auf die
Neuregelungen einzustellen. Dadurch kénnen nicht nur unerhebliche praktische und rechtliche Probleme entste-
hen, z.B. weil Formulare und Unterlagen nicht rechtzeitig angepasst werden konnten. Dies gilt gerade vor dem
Hintergrund, dass die UVgO und die VOB/A in der Fassung des Jahres 2019 bisher fiir Hessen keine Rolle gespielt
hat.

Es wird daher dringend und mit Nachdruck angeregt, eine angemessene Ubergangsfrist, vorzugsweise von nicht
weniger als 6 Monaten, fiir die Anwendung des Gesetzes vorzusehen.

IV. Schlussbemerkungen
Fir Ihre Fragen stehen wir Ihnen - auch Rahmen der Anhérung am 2. Juni - gerne zur Verfiigung.
Dartiber hinaus wiirden wir uns freuen, auch bei kiinftigen Anhérungen Berticksichtigung zu finden.

Mit freundlichen GriiBen
im Auftrag

Fig /
/ ;JH / 1) et Wa
L/ Ll %,

Olaf Orth
(Leiter Fachbereich
Recht & Vertrage)
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Gesetz zur Novellierung des Hessischen Vergabe- und Tariftreue-
gesetzes und zur Anderung der Hessischen Landeshaushalts-
ordnung - Drucksache 20/5277

Sehr geehrte Damen und Herren,

wir danken lhnen fir die Moglichkeit, zu oben genannten Gesetzentwurf
Stellung zu nehmen. Da die Industrie- und Handelskammern die Vorga-
ben des § 1 Abs. 5 IHKG zu beachten haben, klammern wir in unserer
AuRerung Fragen der Tariftreue und Mindestentgelte (§§ 4 — 7 HVTG-E)
aus.

Die vorliegende Stellungnahme wurde unter Einbeziehung der Expertise
der Auftragsberatungsstelle Hessen (ABSt) e. V. erstellt, die als Ge-
meinschaftseinrichtung der Wirtschaft und des Landes Hessen hessi-
sche Unternehmen und 6ffentliche Auftraggeber rund um das 6ffentliche
Auftragswesen beréat.

Grundsatzliche Anmerkungen

In den Vollversammlungen der IHKs wurde wiederholt festgestellt, dass
die Rechtszersplitterung im Vergaberecht zunimmt. Unternehmen haben
vermehrt Probleme, sich an o&ffentlichen Auftrdgen zu beteiligen. Fast je-
des Bundesland hat eigene Vorschriften, was an Kriterien zusatzlich zu
Preis und Qualitat bei der Beschaffung zu berlcksichtigen ist. Zudem
unterscheiden sich die Wertgrenzen, ab denen 6ffentlich, beschrankt
oder Uberhaupt ausgeschrieben wird.

Durchgangige elektronische Vergaben, die mehr Transparenz bereits
bei der Veroffentlichung schaffen kénnten, wenden 6ffentliche Auftrag-
geber kaum an. Die Unterschiede ihrer Struktur und Anforderungen,
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wie z. B. bei der erforderlichen elektronischen Signatur, sind hinderlich.
Die offentliche Hand sollte die Chancen fur wirtschaftlichere Beschaffun-
gen erkennen und nutzen. Klare, nachvollziehbare und unter den Bun-
deslandern abgestimmte Regeln und Verfahren helfen den Unterneh-
men und den Auftraggebern. Die Regelungen fur den Unterschwellenbe-
reich bieten Gelegenheit fir ein einheitliches Vorgehen. Dartber hinaus
sollten einheitliche Wertgrenzen geschaffen und eingehalten werden.

Vor diesem Hintergrund unterstitzen wir die Einflihrung einer Unter-
schwellenvergabeordnung (UVgO), da sie das EU- und nationale
Recht konsolidiert. Die neuen Freigrenzen hinterlassen indes ein gespal-
tenes Bild. Zum einen durften Auftragnehmer mit hohen Freigrenzen
weiterhin mit ihren offentlichen Auftraggebern gute Geschafte machen.
Andererseits durften Newcomer weniger Zugang zu 6ffentlichen Auftrag-
gebern finden oder ihn nur mit hohem Einsatz per ,Klinkenputzen® errei-
chen. Dennoch geht die UVgO grundsétzlich von einem wettbewerbli-
chen und transparenten Verfahren (mit Bekanntmachungspflichten) aus,
wenn sie Offentliche und Beschrankte Ausschreibungen nach freier
Wahl zulasst. Ohne Bekanntmachung sind nur Verfahren zulassig, die
zuvor ohne wirtschaftliches Ergebnis endeten oder einen unzumutbaren
Aufwand im Vergleich zu dem zu vergebenden Auftrag verursachen
wirde.

a) Der Gesetzesentwurf sieht vor, kiinftig auch Auftragswerte im
Dienst-/ Lieferleistungsbereich zwischen 50.000 Euro und 100.000
Euro ohne Bekanntmachungspflicht zu vergeben. Das bedeutet in
der Konsequenz, lukrative Auftrage ohne Transparenz an eine be-
reits mit 6ffentlichen Auftragen versorgte Unternehmerschaft zu ver-
teilen. Bislang war das nur bis unter 50.000 Euro Auftragswert mog-
lich.

b) Keine formale Anderung wurde bei der Freihandigen Vergabe vorge-
nommen, die weiterhin als ,Verhandlungsvergabe“ ohne Bekanntma-
chung nur bei Auftragswerten unter 50.000 Euro durchgeflihrt wer-
den kann. Das wird in nicht seltenen Fallen dazu fihren, dass der
Auftraggeber zur Beschrankten Ausschreibung ohne Teilnahmewett-
bewerb bei Auftragswerten bis zu 100.000 Euro wechseln wird.

c) Im Gegensatz zum HVTG 2015 sind die Freigrenzen, die Uber die
Wahl der Verfahrensart entscheiden, bei Bauleistungen nunmehr
nicht mehr nach Fachlosen (Gewerke) zu berechnen. Dies entspricht
der Praxis, die fur den Dienst-/Lieferleistungsbereich bereits gilt.
MaRgeblich fur die Freigrenzen-Berechnung ist der einzelne Auftrag.
In Zukunft wird es reichen, drei Angebote, bspw. fur Wohnzwecke,
im Rahmen einer Beschrankten Ausschreibung von Bauleistungen
ohne Teilnahmewettbewerb einzuholen, um Auftrage zu bis zu ei-
nem Wert von 1 Mio. zu beauftragen (vgl. § 3a Abs. 2 Ziff. 1 VOB/A
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/1 2019). Dies wird auch Auswirkungen auf die Vergabe von Dienst-
[Lieferleistungen haben, die in bestimmten Fallkonstellationen auch
nach VOB ausgeschrieben werden.

d) Das Interessenbekundungsverfahren (IBV) sollte urspriinglich der
Kompromiss sein, ein formloses und dennoch transparentes Verfah-
ren in Hessen einzuflihren. Mit der Riickkehr zum Teilnahmewettbe-
werb muss jeder, auch bekannte und geeignete Bewerber, sich wie-
derum formal um den Auftrag bemuhen. Folglich geht ein Stuck Ent-
blrokratisierung fuir die Unternehmen verloren. Der Aufraggeber sei-
nerseits lauft wieder Gefahr, dass er sein Verfahren ohne ,gesetzte
Bieter” nicht bis zur Auftragsvergabe flhren kann, es sei denn, er in-
formiert ihm bekannte Unternehmen vorab ber den Teilnahmewett-
bewerb.

Zu den Regelungen im Detail:

§ 1 Abs. 1 Satz 2 HVTG-E

Der sachliche Anwendungsgereich der Praqualifikation ist im Geset-
zesentwurf nicht Gber § 1 Abs. 1 Satz 2 abgesichert. Bislang war es
auch ohne eine ausdruckliche Regelung im HVTG unstreitig, dass ein
PQ-Zertifikat auch bei EU-Verfahren Einzelnachweise ersetzt. Im Ent-
wurf werden erstmals einzelne Paragrafen aufgelistet (vgl. § 13 zur
HAD), die auch im EU-Verfahren gelten sollen. Aus Grinden der
Rechtssicherheit und -klarheit muss § 15 Abs. 2 ebenso in der Aufzah-
lung des § §1 Abs. 1 Satz 2 aufgenommen werden.

§ 3 HVTG-E

Hinsichtlich der Nachhaltigkeitskriterien begrif3en wir das Abstellen
auf die Oberbegriffe ,Soziale, 6kologische, innovative Anforderungen®.
Dies verschafft den Auftraggebern Flexibilitat bei der Aufnahme qualitati-
ver Kriterien in das Vergabeverfahren, solange weiterhin ein Auftragsbe-
zug gegeben ist und die geforderten Kriterien im Bezug zum Beschaf-
fungswert verhaltnismagig sind.

§ 16 HVTG-E

Die hessischen Regeln zur Urkalkulation sind durch eine allgemeinere,
dem Bundesrecht entsprechende Regelung ersetzt worden. Damit sind
spezielle, zusatzliche in Hessen geltende, bieterschutzende Rechte ent-
fallen. Insbesondere konnte der Auftraggeber nicht ohne Anlass von al-
len Bietern vor Auftragsvergabe die Urkalkulation verlangen. Der Bieter
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konnte frei entscheiden, ob er zur Aufklarung seines Angebotspreises
zunachst mit einer schriftlichen Erlauterung reagiert. Die Urkalkulation
durfte nur vom Bestbieter vor der Auftragsvergabe verlangt werden
(vgl. §16, 17 HVTG 2015).

§ 17 Abs. 4 HVTG-E

Wir halten die Informationsstelle bei der OFD in Hessen u. a. wegen
konkurrierender Gesetzgebungszustandigkeit fur unzulassig. Beim Bun-
deskartellamt befindet sich bereits ein Wettbewerbsregister im Aufbau.
Die Informationsstelle wirde quasi zeitgleich aktiv werden.

Ein bei der OFD Frankfurt geflihrtes Register ist damit Gberflissig; es
fuhrt weitgehend zu einer Doppelbefragungspflicht der Auftraggeber.
Das hessische Register soll im Gegensatz zu dem Wettbewerbsregister
ermoglichen, unzuverlassige Unternehmen bereits vor einem rechtskraf-
tigen Urteil, das haufig erst nach einem Gerichtsverfahren gefallt wird,
von der Vergabe auszuschlieRen. Die damit nicht 100-prozentige De-
ckungsgleichheit der Eintragungsvoraussetzungen und das zwangslau-
fige Auseinanderfallen der Ausschlusskriterien nach Wettbewerbsregis-
ter und OFD-Register ist nicht vermittelbar und wird absehbar zu Klage-
verfahren betroffener Bieter fuhren.

Daneben ist der Aufbau faktischer Doppelstrukturen auch unter dem Ge-
sichtspunkt der hierdurch entstehenden direkten Kosten fir die 6ffentli-
che Hand sowie der aus der Doppelbefragungspflicht entstehenden B-
rokratiekosten fur die Auftraggeber kritisch zu bewerten.

Wir empfehlen dringend, auf die nach §17 Abs. 4 HVTG-E vorgese-
hene Einrichtung einer eigenen hessischen Informationsstelle zu
verzichten und fir den Ausschluss von unzuverlassigen Unterneh-
men auf Eintragungen beim Wettbewerbsregister des Bundeskar-
tellamtes abzustellen.

§ 18 HVTG-E

Zum Rechtschutz in Vergabeverfahren stellen wir zunachst fest, dass
die zustandigen Ministerien seit 2015 eine Rechtsverordnung erlassen
sollten, um dem effektiven Rechtsschutz in Anlehnung an die Vergabe-
kammern naherzukommen. Wir bedauern sehr, dass dies in den vergan-
genen 6 Jahren nicht geschehen ist. Die vorgesehene Ausgestaltung
des Rechtschutzes im HVTG-E ist aus Bietersicht zudem sehr enttau-
schend.

a) Es ist zu befiirchten, dass der Rechtsschutz im Gegensatz zu den
Regelungen anderer Bundeslander (z.B. Thiringen, Sachsen,
Sachsen-Anhalt; Mecklenburg-Vorpommern und Rheinland-Pfalz)
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sogar hinter den Ansatzen der hessischen Vergabegesetze von
2013 und 2015 zuruckbleibt.

b) Die hohen Auftragswerte berechtigen Bieter erst bei gréfReren Auf-
tragen, eine Rechtmafigkeitsprifung der durchgeflihrten Vergabe-
verfahren bei den neuen Kompetenzstellen einzuleiten (Bauleistun-
gen ab einem Auftragswert von 500.000 Euro / Liefer- oder Dienst-
leistungen ab einem Auftragswert von 50.000 Euro). Es besteht da-
her nur in sehr wenigen Fallen eine Nachprifungsmoglichkeit. Von
einer anzustrebenden echten Waffengleichheit zwischen Auftragge-
ber und Bieter ist man bei Prifungen mit Empfehlungscharakter
ohne Entscheidungspflicht weit entfernt.

c) Die Vielzahl der Vergabekompetenzstellen, einerseits fiir Vergabe-
verfahren des Landes bei der OFD und Hessen Mobil und anderer-
seits fur Vergaben sonstiger Auftraggeber und Zuwendungsempfan-
ger bei den Regierungsprasidien (friihere VOB-Stelle und Vergabe-
kompetenzstellen nach §18 Abs. 1 HVTG), flihrt zuséatzlich dazu,
dass in Hessen unterhalb der Schwellenwerte zu viele Nachpru-
fungssysteme mit unterschiedlichem Bewertungsmalstab geschaf-
fen werden. Zu beflirchten ist damit zwangslaufig das Auseinander-
fallen der Rechtsfindung.

d) Der Gesetzesentwurf bezeichnet Uberdies einen Primarrechtsschutz
unter Abwagung aller Interessen in der Regel bei nationalen Verfah-
ren als unverhaltnismaRig. Das steht schon im Widerspruch zu der
Tatsache, dass hier Steuermittel, auch von Unternehmen, ohne
wirksame Kontrollmechanismen vergeben werden kénnten (vgl. Be-
grundung zu § 18 Abs.1 HVTG-E). Auch ein Konflikt mit der Rechts-
weggarantie nach Art. 19 Abs. 4 (1) GG scheint nicht ausgeschlos-
sen.

Wir empfehlen dringend, Struktur und Umfang des vorgesehenen
Rechtschutzes im Vergabeverfahren unter Beriicksichtigung der
hier vorgebrachten Anmerkungen anzupassen. Die (Neu-) Regelun-
gen anderer Bundeslander konnen hierfiir Orientierung bieten.

An der 6ffentlichen mundlichen Anhdrung zu diesem Gesetzesvorhaben
nehmen wir gerne teil.

Freundliche GriufRRe

Geschaftsfihrer
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