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Beqginn der Sitzung: 11:04 Uhr

Die Vorsitzende: Meine sehr geehrten Damen und Herren Sachverstandige, liebe Kolleginnen und
Kollegen, ich begriRe Sie ganz herzlich zu unserer heutigen Anhérung. Wir wollen uns im Rahmen
der Anhorung mit dem Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts beschaftigen.
Das Vergaberecht ist Ihnen und uns allen eigentlich ein ,alter Bekannter“. Der Gesetzentwurf, der Ih-
nen jetzt vorliegt, beinhaltet und stellt eine Modernisierung dieses Rechtes dar. Er berlicksichtigt auf
der einen Seite die notwendigen Veranderungen, die sich aufgrund von EG-Richtlinien ergeben, und
zum Zweiten ist es praktisch auch eine Uberfiihrung in das GWB. Das ist der Hauptpunkt unserer heu-
tigen Anhorung. Wir erdrtern und diskutieren gleichzeitig in dieser Anhérung auch die dazu vorliegen-
den Antrage zum einen der Antrag der FDP-Fraktion ,Novellierung des Vergaberechts fir Burokratie-
abbau nutzen®, den Antrag der Fraktion DIE LINKE. ,Bei 6ffentlichen Auftrdgen sozialékologische An-
liegen und Tariftreue durchsetzen”. Ein weiterer Antrag der Fraktion DIE LINKE. ,Tariftreue europa-
rechtlich absichern®, den Antrag der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN ,Vergaberecht reformieren —
Rechtsicherheit schaffen”. Das alles bildet praktisch die Grundlage fir diese heutige Anhérung. Wir
haben fir die Anhdrung drei Stunden Zeit, ich denke ausreichend Zeit, um alle wesentlichen Fragen
zu erdrtern. Wir werden die Anhdrung so durchfihren, dass wir das Berliner Verfahren anwenden. Ei-
nige von lhnen werden das Berliner Verfahren sicherlich kennen. Fir das Berliner Verfahren und fur
die Anhdrung sind aus pragmatischen Grinden zwei Fragerunden vorgesehen. Fir jede Befragungs-
runde steht eine Gesamtbefragungszeit von 90 Minuten zur Verfiigung. Diese 90 Minuten sind, ab-
hangig von der Fraktionsstarke, auf die jeweiligen Fraktionen verteilt worden. Zu beriicksichtigen und
wichtig ist, dass innerhalb des jeweiligen Zeitrahmens die Fragen und Antworten gegeben werden
missen. Ich sage das ausdricklich, damit es allen klar ist, dass beide Seiten doch ein Stiick Disziplin
walten lassen mussen, damit wir auch wirklich tatséchlich alle Fragen hier miteinander erortern kon-
nen. Deshalb gilt mein Appell gleichermaf3en den Kolleginnen und Kollegen, wie auch den Sachver-
standigen, die Uhr nicht ganz aus dem Blick zu verlieren bei allem Engagement und Interesse an der
Sache. Ich sage das auch aus eigener Erfahrung, ich kann das gut nachvollziehen, wenn man einmal
wirklich mit Leidenschatft fir eine Sache streitet, vergisst man das gelegentlich. Trotzdem bitte ich Sie,
einfach mit daran zu denken.

Wir verfahren bei dem Berliner Verfahren im Ubrigen auch so, dass auf jede Frage sofort die Antwort
erfolgt. Also keine Sammlung von Fragen, sondern unmittelbar Frage-Antwort. Das ist auch fir den
Ablauf der Anhorung vernunftig, weil dann die Kolleginnen und Kollegen auf dem aufbauen kdnnen,
was bereits erdrtert worden ist und man nicht immer wieder weiter nachfragt, weil man eben nicht
weil3, welche Antworten man geben konnte.

Liebe Kolleginnen und Kollegen, ich wirde jetzt gleich mit der Befragung beginnen und die erste Fra-
gerunde erdffnen. Ich habe darauf hingewiesen, wir haben drei Stunden Zeit. In der ersten Runde be-
ginnen wir mit der CDU/CSU, sie hat 33 Minuten zur Verfligung und als Erster hat jetzt der Kollege Dr.

NuRlein das Wort, sehe ich das richtig?

Abg. Dr. Georg Nuf3lein (CDU/CSU): Ich méchte beginnen mit dem Thema ,Mittelstandsklausel des

§ 97 Abs. 3" und wirde meine Fragen richten an Herrn Dr. Barthel vom ZDH und Herrn Werner vom
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HDB und méchte dabei wissen, was Sie sich von dieser vorgesehenen Verpflichtung zur Teil- und
Fachlosvergabe versprechen und insbesondere, ob der Satz 3 in § 97 Abs. 3 dazu geeignet ist, un-
sachgemalRe Aufteilungen von Leistungen zu verhindern oder ob man diese Formulierung aus Sicht
der beiden Herren konkretisieren misste. In dem Zusammenhang bitte ich Sie um ein paar Hinweise
auf das Thema Flexibilitat, Burokratie, also ,Erzwungene praxisuntaugliche Segmentierung offentli-
cher Auftrage”. Dann wirde mich noch interessieren, wie Sie in dem Zusammenhang mit der Mit-

telstandsklausel PPP-Projekte sehen.

SV Dr. Alexander Barthel (ZDH): Herzlichen Dank fiir die Frage zu 8§ 97 Abs. 3. Wir haben im gel-
tenden wettbewerblichen Vergaberecht ohnehin schon die MalRgabe, mittelstandspolitische Interes-
sen, insbesondere Fach- und Teillosvergabe, zu verfolgen. Wir missen allerdings in der Praxis fest-
stellen, dass dieser Leitsatz kaum die notwendige Wirkung entfaltet. Dies finden wir schlecht, nicht
nur, aber auch aus mittelstandspolitischer Sicht, insbesondere auch unter dem Vorzeichen einer wirt-
schaftlichen Beschaffung der Vergabestellen. Derweil haben bekanntlich sowohl der Bundesre-
chungshof, als auch mehrere Landesrechnungshéfe in denen wir bei der Untersuchung festgestellt
haben, dass die Fach- und Teillosgesamtvergabe um, der Bundesrechnungshof fihrt das aus mit 10
%, wenn nicht gar 20 % teurer sind, als die Fach- und Teillosvergabe. Wenn die bisherige Regelung
die aus unserer Sicht notwendige Wirkung nicht entfaltet hat, ist es naturlich die zu begriiRen, dass
nun mit der vorgesehenen gesetzlichen Neuformulierung eine Starkung dieses Grundsatzes vorge-
nommen werden soll. Die konkrete Frage, ob aus dem Absatz 3 eine praxisunadaquate Verpflichtung
entsteht, nun jeden Auftrag zunéachst in Fach- und Teillosvergaben zu zerteilen um dann, sofern wirt-
schaftliche und technische Griinde dies im berechtigten MafRe zulassen, wieder zusammenzufiigen,
werten wir den Gesetzentwurf nach Text und auch Begrindung nicht so, dass dieses tatsachlich der
Fall ware, sondern interpretieren die Regelung so, dass die Gesamtvergabe von Anfang an ins Auge
gefasst werden kann, wenn berechtigte wirtschaftliche und technische Griinde daflir sprechen. Es
muss allerdings, dies betone ich, eine begriindete Ausnahme sein.

Koénnen Sie die dritte Fragestellung noch einmal wiederholen?

PPP. Wir gehen davon aus, dass auch eine solche Mittelstandklausel die Berlicksichtigung mittelstan-
discher Interessen, die ja gleichwohl auch die Zusammenfassung von Fach- und Teillosen erméglicht,
keine grundsatzliche Behinderung von PPP fur den Mittelstand ist. Wir gehen davon aus, dass dies
weniger eine rechtliche Frage ist, inwieweit mittelstandische Unternehmen an PPP-Projekten beteiligt

werden kdnnen, sondern vorrangig an der diesbeziglichen Ausschreibungskultur liegt.

SV RA Michael Werner (HDB): Herr Dr. Nif3lein, Sie sehen es mir nach, wenn ich diese Frage etwas
anders sehe als mein Vorredner. Das grof3e Problem, was wir bei dieser sogenannten Mittelstands-
klausel haben ist eigentlich Folgendes: wie definieren wir Gberhaupt Mittelstand? Mittelstand ist, wie
ich immer gerne so etwas salopp formuliere, der beriihmte Pudding, den man an die Wand nageln will
und nicht kann. Sie wissen, es gibt mehrere Definitionen. Es gibt die Definition vom Institut Mit-
telstandsforschung bis 500 Mitarbeiter. Die der EU-Kommission: bis 250. Wobei die EU
Kommissionsdefinition aus dem Subventionsbereich kommt, insoweit also ganz gut ist. Es ist also

auch so, dass das Institut fir Mittelstandsforschung sagt, nein, wir kénnen es nicht an quantitativen
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Grolen festmachen kann, man kann es mehr an qualitativen Kriterien festmachen. Die Mittelstands-
forschung geht mehr von einer Einheit von Unternehmenseigentum und Unternehmensfiihrung aus.
Also auf gut deutsch Familienbetriebe. Da hatten wir berhaupt nichts dagegen, wenn man das so de-
finieren wirde. Das Problem, was wir sehen ist, dass die Bundesregierung, insbesondere das Wirt-
schaftsministerium, welches ja heute auch vertreten ist, diesen Lexmittelstand, so ist es ja eigentlich
geplant, als Lexhandwerk sieht. Da bekommen wir die Probleme. Wir haben grundséatzlich Uberhaupt
nichts gegen die Mittelstandsforderung, sehen diese Regelung des § 97 Abs. 3 aber als verfehlt an.
Warum? Mit diesem in Satz 2 vorgesehenen Zwang zur losweisen Vergabe kollidieren wir und zwar
sage das nicht nur ich, sondern das sagen mehrere und zwar auch in der Begriindung zum Gesetz-
entwurf selbst und komischerweise steht es nicht im 8 97 Abs. 3, sondern im 8 97 Abs. 4 drin. Priméa-
res Ziel der ¢ffentlichen Beschaffung ist 1. der wirtschaftliche Einkauf der 6ffentlichen Hand und 2. die
sparsame Verwendung von Steuergeldern. Das sind die beiden Grundprinzipien. Das heif3t, eine Be-
vorzugung bestimmter Unternehmen ist also auszuschlieRen. Es ergeht der Zuschlag auf das wirt-
schaftlich gunstigste Angebot.

2. Schauen Sie mal in das Gutachten des wissenschaftlichen Beirates beim federfihrenden Bundes-
wirtschaftministerium rein, vom 12. Mai 2007. Sie selbst sagen, bei der Losevergabe muss die Aus-
wirkung auf den Wettbewerb und die Effizienz der Vergabe beachtet werden. Allein die Teilung wegen
der Teilung willen, ist abzulehnen. Ich darf am Schluss auch noch einmal auf die Empfehlung der
Bundesratsausschiisse vom 20. Juni, die eindeutig sagen, die Gewahrleistung des wirtschaftlichen
Einkaufs bei § 97 Abs. 3, wohlgemerkt, muss oberstes Ziel bleiben, eine unwirtschaftliche Zersplitte-
rung ist zu vermeiden. Es ist eben nicht so, Herr Dr. Barthel, dass ich entscheiden kann, ob ich es zu-
sammengefasst vergebe oder losweise vergebe, im Satz 2 steht drin, alle Auftrdge sind in Lose zu
verteilen. Man muss sich das einmal konkret vor Augen fihren, wo fuhrt das eigentlich hin? Wir befin-
den uns oberhalb der Schwelle, d. h. dieser Grundsatz ist gerichtlich durchsetzbar. Es ist ein subjekti-
ves Recht im Sinne des 8§ 97 Abs. 7 GWB. Das sieht folgendermaflen aus, ich will Ihnen ein einfaches
Beispiel nennen, ein offentlicher Auftraggeber schreibt 100 Fenster aus, er muss jetzt nach dem neu-
en § 97 Abs. 3 die 100 Fenster, und zwar gerichtlich nachprifbar, in das Glas, in die Rahmen und in
die Beschlage getrennt ausschreiben. Ob das im Sinne einer Modernisierung im Sinne einer Endbiro-
kratisierung ist, da mochte ich ein groRes Fragezeichen machen. 4. Vorletzter Punkt, es ist eine er-
hebliche Belastung auch der Vergabestellen, wenn Sie sich einmal die Begriindung anschauen, diese
Regelung soll im VLA und VBA, als auch unterhalb der Schwelle tbernommen werden. Diese neue
Regelung des § 97 Abs. 3 ist abzulehnen, weil sie einfach eine Zersplitterung befurchten lasst. Letzter
Punkt, was mir nicht ganz klar ist, diese Frage méchte ich auch gerne an die Bundesregierung zu-
rickgeben, wenn Sie sich einmal anschauen, diese Mittelstandsklausel ist ja keine neue Erfindung, es
gibt in den Landern genltigend Mittelstandsférderungsgesetze, die diese Regelung eigentlich, meines
Erachtens, gut, besser und pragmatischer umgesetzt haben. Schauen Sie nach Bayern, da steht drin,
mittelstandische Interessen sind vornehmlich zur Teilung der Auftrage in Fach- und Teillose ange-
messen zu berlcksichtigen. Das ist also der bisherige Sinn des § 97 Abs. 3. Schauen Sie nach Ba-
den-Wiurttemberg, da steht es auch eindeutig drin. Dort hei3t es: ,insbesondere sind Leistungen, so-
weit es die wirtschaftlichen und technischen Voraussetzungen zulassen, so in Lose zu zerlegen, dass

sich Unternehmen der mittelstandischen Wirtschaft bewerben kdnnen.“ Sachsen-Anhalt sieht das &hn-
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lich. Mit ist nicht ganz klar, warum man hier so eine restriktive Regelung nimmt, die letztendlich insbe-

sondere den gréReren Mittelstand eher belastet, denn ihm etwas nutzt.

Die Vorsitzende: Jetzt hat die CDU/CSU-Fraktion noch einmal die Mdglichkeit, Herr Lammel.

Abg. Andreas Lammel (CSU/CSU): Ich wirde gerne zu § 97 Abs. 4 noch Fragen stellen. Die Frage,
die immer wieder diskutiert wird, gibt es wirklich zwingende européische Rechtsvorschriften, die die
vergabefremden Kriterien in das deutsche Gesetz einbringen lassen und gleich weitergefragt, wenn
man fremde Kriterien aufgrund europaischer Vorschriften in das deutsche Gesetz schreiben musste,
sind denn dann diese europaischen Vorgaben auch eins zu eins in dem Gesetzentwurf umgesetzt o-
der sind hier weitere vergabefremde Kriterien aufgenommen worden? Die dritte Frage zu diesem
Komplex, wie beurteilen Sie denn die praktische Wirkung dieser vergabefremden Kriterien und welche
Kosten oder welche zusatzlichen Aufwendungen sind zu erwarten, wenn man jetzt diese vergabe-
fremden Kriterien letztendlich im Gesetz wirklich belassen wirde? Ich wirde diese Fragen gerne an

Herrn Dr. Schafer und Herrn Lau stellen.

SV Dr. Christoph Schéafer (Gesamtverband Textil+Mode): Zur Frage eins, Umsetzungspflicht.
Wenn man sich den Wortlaut betrachtet, kénnte man auf die Idee kommen, dass eine Umsetzungs-
pflicht besteht. Aber nur auf den Wortlaut zu gucken, ist ein bisschen kurz gesprungen. Ich méchte
drei Griinde aufzahlen, warum wir keine Umsetzungspflicht haben. Wir haben eine Richtlinie, die
Richtlinie richtet sich an die Mitgliedstaaten und die Umsetzung ist die Frage des jeweiligen nationalen
Staats- und Organisationsrechts. Wir sind der Auffassung, dass die EU nicht befugt ist, Regelungen
fur die Verwaltungsebenen unterhalb der Mitgliedstaaten zu schaffen, d. h. Deutschland kann sich G-
berlegen, wie es sie organisiert und kann dementsprechend auch tberlegen und selbst entscheiden,
welche Kriterien es den Behérden einrdumt. Das ist nicht Aufgabe der EU.

Zweites Argument, wo verdient die Vergaberichtlinie? Es geht in erste Linie darum, einen gemeins a-
men Binnenmarkt zu schaffen und Binnenmarktrichtlinien sind kein Instrument, um Umwelt- oder So-
zialpolitik voranzubringen. Man will hier Transparenzvorschriften schaffen, die daflr sorgen, dass
Wettbewerb entsteht. Die sogenannten vergabefremden Kriterien tun alles, dienen aber sicherlich
nicht der Transparenz, im Gegenteil, sie sind der Transparenz abtraglich. Ein weiteres Argument,
wenn man in die Entstehungsgeschichte guckt, der Européische Gerichtshof hat in seiner Entschei-
dung Nord- Pas-de-Calais festgestellt, dass Mitgliedstaaten zusétzliche Bedingungen fur die Auf-
tragsausfiihrung aufnehmen kénnen. Der Artikel 26 will nichts anderes als diese Rechtsprechung -
bernehmen, d. h. Mitgliedstaaten die wollen, die sollen kénnen, aber die missen nicht. Das zur ersten
Frage. Die zweite Frage wirde ich Herrn Lau zur Beantwortung Uberlassen, denn das was die Textil-
und Modeindustrie betrifft, sind in erster Linie die sozialen Aspekte und die sind nun mal im Entwurf
drin. Kosten des Ganzen: wir schaffen neue Blrokratie und keiner wehrt sich gegen das Ziel, dass
Sozialstandards eingehalten werden missen. Ganz klar, es gibt Probleme in den Herstellerlandern
von Textilien. Das will auch keiner wegdiskutieren. Es ist allerdings auch so, dass man dem deut-
schen Unternehmer ruhig unterstellen kann, dass er nicht um 5 Cent mehr im Portemonnaie zu ha-

ben, Kinderarbeit duldet. Die Schwierigkeit, die sich stellt, ist letztendlich das Ganze zu zertifizieren.



Ausschuss fir Wirtschaft und Technologie, 71. Sitzung, 13.10.2008

Hier drohen immense Kosten insbesondere fir den Mittelstand. Sie brauchen objektive Nachweise,
wenn Sie das Ganze nicht als Papiertiger enden lassen wollen. Wenn man einfach nur eine Erklarung
abgeben muss, alles bestens, von der Konfektion bis zum Schaf, alles im griinen Bereich. Dann wird
Ihnen irgendein Bieter das immer unterschreiben, damit haben sie letztendlich keinen Effekt. Das
heil3t, Sie missen Zertifikate einholen, denn es gibt Zertifizierungsunternehmen. Die Zertifizierungsin-
dustrie reicht sich schon heute die Hande und das kostet richtig viel Geld. Das kostet die Unterneh-
men viel Geld, die vielleicht gar nicht wissen, ob sie zum Zuge kommen, sich tUberlegen mussen, ob
sie weiter teilnehmen an Ausschreibungen und das kostet die Gemeinden Geld und den Steuerzahler
Geld, weil diese Kosten aufgeschlagen werden missen. Es trifft gerade kleinere Unternehmen mit
kleineren LosgroéRRen, die vielleicht auch Spezialitaten haben, weil die Zertifizierungskosten natirlich

pro geordertem Stiick sinken. Dabei méchte ich es erst einmal belassen.

Die Vorsitzende: Jetzt hat Herr Lau das Wort. Ich kann mir allerdings eine Anmerkung nicht verknei-
fen, wie teuer uns das zu stehen kommen kann und wie viel es kostet, wenn man nicht zertifiziert, er-

leben wir allerdings gerade im Rahmen der Finanzkrise. Ich meine, das kostet uns wirklich richtig.

SV Niels Lau (BDI): Ob bei der Finanzkrise die sozialpolitischen Aspekte auch einmal gewerblich zer-
tifiziert werden sollen, ist eine spannende Frage. Ich will jetzt nicht der Versuchung erliegen, alles zu
wiederholen, was der Kollege Dr. Schafer und auch andere vorab und auch noch morgen sagen wer-
den und wollen. Ich méchte bloR Herrn Lammel darauf hinweisen, dass Sie eine rechtspolitische Fra-
ge gestellt haben und die Betonung liegt auf der Vorsilbe rechtspolitisch. Sie haben namlich gefragt,
inwieweit es sich zwingend aus Europarecht ergibt, das umsetzen zu mussen. Ich glaube, die Frage
zielt eigentlich aber ganz woanders hin, sie fragt namlich danach, ob man politische Ziele in einem
Rechtssystem, das eigentlich die Abwicklung von o6ffentlichen Auftragen und die sinnvolle und wirt-
schaftliche Verschwendung von Steuergeldern bewerkstelligen soll, ob man das dort in diesem
Rechtsrahmen aufnehmen soll. Sie wissen, dass der BDI Ubereinstimmend mit lhnen von den soge-
nannten vergabefremden Aspekten spricht, also die Aspekte selbst als politische Ziele anerkennt, a-
ber immer betont hat, dass die Frage der Verortung im Vergaberecht, eigentlich eine entscheidende
ist, die sich namlich darauf bezieht, ob das Prozedere der Abwicklung von 6ffentlichen Auftragsverga-
ben der richtige Ort ist, diese Ziele zu verwirklichen. Das hat Herr Dr. Schafer eben als den falschen
Platz charakterisiert, das wirde ich bestatigen wollen und zwar auch aus den Grinden der Umset-
zungsverpflichtung und Europarecht als die dogmatische Grundlage, hat Herr Dr. Schéafer lhnen eben
schon erlautert. Es gibt keine Verpflichtung im Europarecht, die Umsetzung von EU-Richtlinien bein-
halten, speziell in bestimmten Gesetzen zu regeln. Man kénnte also auch auf die Idee verfallen, wenn
das politisch gewlnscht ist, die Aspekte woanders umzusetzen. Deshalb vertritt der BDI die Auffas-
sung, dass diese Aspekte im Vergaberecht eigentlich falsch verordnet sind, so schén und wichtig sie
auch sein mogen. Die Frage zielt auch darauf ab, ob die Berlcksichtigung in der Umsetzung, wenn
sie denn verortet worden sind, im Gesetz verankert wurden und auch gelten, ob diese Umsetzung tat-
séachlich der Forderung dient. Ich mdchte da, Sie hatten auch nach praktischen Kriterien gefragt, dar-
auf hinweisen, dass sich die ersten Schwierigkeiten wahrscheinlich auf der Seite der Auftraggeber er-

geben werden. Es geht namlich um die konkrete Leistungsbeschreibung, also die Katalogisierung und
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Konkretisierung dieser unbestimmten Rechtsbegriffe, die korrekte Bewertung, den Nachweis und die
nachfolgende Kontrolle. Das ist bei umweltpolitischen genauso wie bei sozialpolitischen wie auch bei
innovativen Aspekten schwierig, weil es eine Definition geben muss, wie diese Kriterien zu fassen sind
und was darunter fallt und was nicht. Ich erzahle lhnen ja nichts Neues, wenn wir alle immer darliber
sprechen, dass wir bestimmte Dinge férdern wollen, dann ist doch die Konkretisierung und die Kontu-
renscharfe dieser Aspekte ganz schwierig zu erértern und festzulegen und ich bedauere jetzt schon
die Vergabestellen, die das dann bewerten sollen, wenn sie nicht eine klare Handhabung bekommen.
Mit anderen Worten, ein hoher Aufwand auf der Leistungsbeschreibungs- wie auch auf der nachfol-
genden Kontrolleseite. Die Rechtsunsicherheiten, die nach dem aktuellen OLG-Urteil zur Tariftreue-
forderung auftauchen, brauche ich ja nicht zu betonen. Insofern glaube ich, dass die praktische An-
wendung und das hatten Sie, Herr Lammel, auch gefragt, die praktische Anwendung zu Kosten fiihren
wird und auch zu Verzoégerungen auf die Vergabe, die eigentlich durch die Modernisierung nicht ge-

wollt sein kénnen.

Abg. Dr. Georg NuRlein (CDU/CSU): Darf ich dazu noch einmal nachfragen, wenn ich Herrn Summa
anspreche an der Stelle. Zu dieser Frage ,zwingendes Europarecht” ist es denn nicht so, dass wenn
in einer Richtlinie steht, der Gesetzgeber kann solche Mdglichkeiten eréffnen, dass das bei uns in der
Konsequenz heifdt, dass wir in einer gesetzlichen Umsetzung, diese Mdglichkeiten auch tatsachlich
erdffnen missen? Dann hatte ich gerne Herrn Dr. Schafer noch einmal angesprochen auf das Thema
Wertschopfungskette®, das Sie jetzt gerade auch kurz angeschnitten haben. Gibt es denn da von Ih-
rer Seite einen Vorschlag, jetzt hatte ich beinahe gesagt zur Gite, eine Mdglichkeit das so zu losen,
dass wir letztendlich den Nachweis fuhren kénnen und diese Gesichtspunkte berticksichtigen kénnen?
Ich darf noch einen Hinweis geben zu dem, was Sie jetzt sagen. Wir diskutieren momentan im Deut-
schen Bundestag die Frage, wie unser Fahrdienst gestaltet werden soll und stellen jetzt einigermal3en
erschiittert fest, dass es uns da nicht gelingen soll, demjenigen der das Ganze zur Verfiigung stellt,
ein paar Vorgaben zu geben, wie die Arbeitsbedingungen, sind in der Gewissheit, dass es morgen
dick in der Bild-Zeitung steht, dass die Fahrer, die uns durch Berlin kutschieren, am Ende furchtbar

ausgenutzt werden. Wie sehen Sie denn dieses Problem?

SV RAOLG Hermann Summa (OLG Koblenz): Artikel 26 der Vergabekoordinierungsrichtlinie stellt
meines Erachtens, den Mitgliedstaaten frei, diese Vorgaben umzusetzen - sie miissen nicht. Im Ubri-
gen gibt das geltende Recht schon manche Mdglichkeiten sowohl auf der Seite der Leistungsbe-
schreibung als auch bei den Wertungskriterien das eine oder andere zu machen. Ich halte diese Neu-

regelung fir vollig Gberflissig und nicht praktikabel.

SV Dr. Christoph Schéafer (Gesamtverband Textil+Mode): Fangen wir einmal an beim Fahrdienst
fur den Bundestag, da geht es um Dienstleistungen. Im Bereich Textil+Mode geht es um Lieferungen
von Gegenstanden und da haben Sie genau die Schwierigkeit, da missen Sie trennen zwischen die-
sen beiden Teilen. Es ist zutreffend, dass man im Bereich Fahrdienst, Dienstleistungsausschreibung
schon heute Mdglichkeiten schafft vergabefremde Kriterien zu verwenden, Herr Summa sagte dies. In

der Wertschopfungskette stellt es uns vor erhebliche Probleme. Die textile Kette ist aullerst komplex
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wir haben Nahen, wir haben Spinnen, wir haben Weben wir haben Farben und wir haben irgendwo
auch noch Wolle oder Baumwolle oder eine Kunstfaser, die in verschiedensten Orten auf der Welt
produziert werden. Wenn ich jetzt den Blick in die Gesetzesbegriindung werfe, dann kénnen zukiinftig
in der gesamten Kette Anforderungen gestellt werden. Das kriegen wir praktisch nicht hin, theoretisch
ist alles moglich, zertifizieren lassen kann man alles. Ein Vorschlag zur Giite, wie Sie es ausgedriickt
haben, wenn es Probleme gibt im sozialen Bereich, dann ist das in erster Linie die Stufe der Konfekti-
on, d. h. dort, wo genaht wird. Wenn ich mir andere Bereiche angucke, haufig gibt es ja auch im Be-
zug auf Pflastersteine, die in Steinbriichen in Indien geschlagen werden, wo wohl auch hin und wieder
Kinderarbeit herrscht. Man kriegt das Ganze praktisch hin, wenn man sagt, OK, ich gucke noch ein
bisschen in die Wertschopfungskette rein. Wenn man sich aber dafur entschieden hat, man méchte
das machen und stelle dann ab auf den wesentlichen Produktionsschritt, das wére dann bei den Stei-
nen der Steinbruch und bei den Textilien wére das dort, wo genaht wird. Die Lieferketten sind auch so,
dass derjenige Unternehmer der teilnimmt an einer Ausschreibung, diesen letzten Schritt den Konfek-
tionsbetrieb nennen kann und auch gegebenenfalls zertifizieren lassen kann. Was davor liegt, denke
ich, ist nicht handhabbar. Das wére so die Idee: Im Lieferbereich, irgendwo eine Grenze ziehen, dass
man sagt, wir schauen uns den wesentlichen Produktionsschritt an, dort wo das Gefahrenpotential am

groften ist. Den Dienstleistungsbereich muss man davon getrennt betrachten.

SV RAOLG Hermann Summa (OLG Koblenz): Darf ich noch etwas sagen, man muss ganz streng
unterscheiden zwischen der generellen Zulassigkeit einer Forderung, die man ja im GWB weit gefasst
regeln kann, und der Frage der vergaberechtskonformen Umsetzung in einer konkreten Ausschrei-
bung. Bei der Ausschreibung muissen zwei vergaberechtliche Grundsatze beachtet werden: 1. es ist
dem Auftraggeber verwehrt Forderungen zu stellen, deren Erfillung durch den Bieter er nicht nac h-
prufen kann oder nicht nachprifen will. 2. der Auftraggeber kann keine Anforderungen stellen, deren
Erfillung fur den Bieter unzumutbar ist. Jetzt stellen Sie sich vor, Sie haben die Neugestaltung der
AulRenanlage eines Rathauses. Der Auftraggeber gibt vor, es diirfen keine mineralischen Bauelemen-
te verwendet werden, bei deren Gewinnung, Bearbeitung und Transport, gegen das Verbot der Kin-
derarbeit verstoRen wurde. Das soll ja nach der amtlichen Begriindung méglich sein. Begntigt sich der
Auftraggeber in desen Fallen mit einer Eigenerklarung, ist das reine Heuchelei, dann kann man es
auch lassen. Selbst Zertifikate die aus Indien kommen, darauf kann man sich auch nicht verlassen.
Die kann man in einem Laden neben dem Steinbruch, wo die Kinder arbeiten, kaufen. Mit Stempel
und mit allem drum und dran. Es bliebe also nur die Forderung, dass der ortsansassige Landschafts-
gartner einen lickenlosen Nachweis fiihrt. Da wirde ich sagen, dass wohl die Vergabekammern und
die Vergabesenate sagen wiirden, das kann er nicht das ist ihm objektiv unméglich und eine objektiv

unmdogliche Forderung ist unzumutbar.

Dr. Georg NuBlein (CDU/CSU): Ich hétte gerne das Thema Tariftreue in dem Zusammenhang noch
einmal thematisiert und eventuell Herrn Pakleppa bitten, dass er dazu ein bisschen was sagt.

SV Felix Pakleppa (ZDB): Zum Thema Tariftreue, in dem Zusammenhang, den wir gerade bespro-

chen haben, lasst sich natirlich sagen dass der EuGH die Frage in der Entscheidung Riiffert beziig-
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lich des niedersachsischen Tariftreuegesetzes geregelt hat und gesagt hat was méglich ist und was
nicht moglich ist. Der EuUGH hat in der Entscheidung das Primat der Entsenderichtlinie betont d. h.,
durch Tariftreueregelung kdnnen keine Loéhne bei der Vergabe berlicksichtigt werden, die nicht nach
den Grundsatzen der Entsenderichtlinie fur allgemein verbindlich erklart worden sind. Die Entsende-
richtlinie sagt, ich kann Léhne durch entsprechende tarifvertragliche Regelungen allgemein verbindlich
erklaren, so wie wir das im Baugewerbe und in der Bauwirtschaft schon seit 10 Jahren haben, indem
wir den Tarifvertrag Uber den Mindestlohn fiir allgemein verbindlich erklaren oder aber durch ein ent-
sprechendes Gesetz. Der EuGH hat nur klar gesagt, durch eine Tariftreueregelung wie die in Nieder-
sachsen, kann ich eben nicht Lohne fir die Vergabe fur verbindlich erklaren, die nicht nach der Ent-
senderichtlinie allgemein verbindlich erklart worden sind. Das bedeutet im Endeffekt, dass bei der
Vergabe, und das ist auch jetzt schon richtig, denn das wird bei der Zuverlassigkeitspriifung des Bie-
ters Uberprift, die Mindestlohne missen eingehalten werden, das ist Teil der Rechtsordnung in
Deutschland genauso wie andere jetzt schon durch Gesetz oder allgemein verbindlich erklarten Tarif-
vertrag vorgegebene Regelung. Mehr ist im Moment durch Tariftreueregelung nicht moglich, aulZer
der Gesetzgeber wirde sich entscheiden, ich weil3 nicht, ob Ihre Frage darauf zielt, Herr Dr. NuRlein,
der Gesetzgeber wirde sich an anderer Stelle entscheiden, einen gesetzlichen Mindestlohn einzufuh-
ren. Dann ware der natirlich bei der Vergabe auch zu beachten, das ist klar. In dem Fall misste der,

weil der Teil er Rechtsordnung ist, auch beachtet werden. Ich hoffe, in diese Richtung ging lhre Frage.

Abg. Dr. Georg NuRBlein (CDU/CSU): Wenn sie mir noch etwas zu der Mdglichkeit sagen, wenn man

den so eine Voraussetzung schaffen wiirde, wie man das in der Praxis kontrolliert.

SV Felix Pakleppa (ZDB): Da bin ich sehr skeptisch, weil wir, das habe ich gerade schon gesagt, in
der Bauwirtschaft seit ber 10 Jahren einen Mindestlohn haben. Wir waren die Ersten, die 1997 einen
Mindestlohn eingefiihrt haben. Insgesamt stehen wir, Herr Asshoff, von der IG BAU neben mir, zu die-
sem Mindestlohn. Wir haben allerdings feststellen miissen, dass die Uberpriifung in der Praxis sehr
problematisch ist. Wenn wir mit der FKS, der Finanzkontrolle Schwarzarbeit, hier zusammenarbeiten,
stolRen wir immer wieder auf Hindernisse stof3en bei der tatsachlichen Umsetzbarkeit und der prakti-
kablen Uberpriifung des Mindestlohns. Wir befiirchten, wenn wir das jetzt in Tariftreueregelung in das
Vergaberecht auch noch einbringen wirden, dass das zu weiteren birokratischen Lasten fiihren wiir-
de. Denn im Endeffekt haben wir in der Praxis festgestellt, wenn der Arbeitgeber und der Arbeitneh-
mer sich einig sind und sagen, wir wollen den Mindestlohn nicht zahlen, wir wollen ihn umgehen, dann
wird

eben gesagt, er hat nur acht Stunden gearbeitet, in Wirklichkeit hat er 10 Stunden gearbeitet und ein
solcher Betrug lasst sich eben nicht durch die Vergabestelle tberprifen, und auch nicht durch die
Vergabekammer. Das ist im Grunde genommen dann eine schéne Hoffnung, die man in das Gesetz

schreibt, aber ich flrchte, richtig praktikabel umsetzbar ist das nicht.

Die Vorsitzende: Vielen Dank. Jetzt hat Herr Schultz das Wort. Die SPD-Fraktion stehen ebenfalls 33

Minuten zur Verfigung.
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Abg. Reinhard Schultz (Everswinkel) (SPD): Ich méchte gleich anschliel3en, weil das dann im Er-
gebnis ein bisschen leichter zu bewerten sein wird, bei dem Thema der sogenannten vergabefremden
Kriterien und hier insbesondere der sozialen Kriterien anschlieRen. Ich méchte die Frage richten an
die IG-BAU Herrn Asshoff und auch an den ZDB noch einmal. Wir haben eine ausgesprochen ge-
mischte Landschaft. Auf der einen Seite das Ruffert-Urteil ,Tariftreue kann nur eingefiihrt werden bei
allgemein verbindlichen Tarifvertragen oder sonstigen allgemeinen Regeln. Wir haben auf der ande-
ren Seite und da neigt das EuGH-Urteil die Waage ausschlie3lich in Richtung Europaisches Entsen-
derecht. Wir schaffen hier aber gerade neues Européisches Recht oder setzen es mit dem Vergabe-
recht um und damit werden natrlich die Abwagungsparameter auch automatisch andere, zumindest
wird das Verhaltnis neu abgewogen. Da wiirde ich, vor diesem Hintergrund, von lhnen beiden auch
gesehen, ob Sie meine Auffassung teilen, dass sich neue Spielrdume ergeben zwischen den beiden
Pfahlen Entsenderecht und Europaisches Vergaberecht. Die zweite Frage bezieht sich darauf und
schlie3t auch an das an, was an schriftlicher Stellungnahme der IG-BAU da war, namlich dass die
Normen der internationalen Arbeitsorganisation ILO unmittelbar geltendes Recht, soweit sie in
Deutschland ratifiziert worden sind. Diese sind sehr weitgehend, auch hinsichtlich der Verfolgung von
Wertschopfungsketten, Stichwort ,Kinderarbeit* usw. und gelten nicht nur fir das Verbot von Kinder-
arbeit auf deutschen Baustellen z. B., sondern gehen viel weiter. Wie weit ware ein Bezug auf dieses

unmittelbar geltende Recht schadlich oder nutzlich in unserer Vergaberechtsreform?

SV Gregor Asshoff (IG-BAU): Ich kann und muss mich natirlich als Jurist zunéachst einmal dem an-
schlieBen, was Herr Pakleppa grundsatzlich zu den Auswirkungen des Urteils in der Rechtssache Ruf-
fert das EUGH vom April diesen Jahres ausgefihrt hat. In der Tat hat der EuUGH so schmerzlich einen
das zum Teil berthrt, aber umso weniger das zum Teil auch juristisch verstandlich ist, aber das ist im
Moment zu akzeptieren. Eine Rechtslage Uber dem EuGH ist an der Stelle nur noch der blaue Himmel
und man kann es nur noch dann drehen oder wenden, wenn man es wieder dem EuGH vorlegt. Wir
haben natirlich die Hoffnung, dass das passieren wird. Wir haben auch noch eine zweite Hoffnung,
namlich, dass es einen Konflikt gibt zwischen dem Deutschen Verfassungsrecht, den Urteilen des
Bundesverfassungsgerichts einerseits und dem EuGH andererseits, und dass auf diesem Wege in der
Nachfolge das Urteil eine Neujustierung des Verhaltnisses geschieht. Aber wenn man einmal das Ruf-
fert-Urteil akzeptiert, dann gibt es in der Tat nach wie vor, was den Bereich Arbeitsbedingungen an-
geht, das Primat der Entsenderichtlinie, die Grenzen der Entsenderichtlinie. D. h. wir kdnnen derzeit
keine Tariftreueklausel im nationalen Vergaberecht etablieren, die Tarifvertrage in Bezug nehmen, die
nicht allgemein verbindlich sind und zwar in einem besonderen Sinne fir allgemein verbindlich erklart
worden sind, namlich in dem Sinne, dass sie international zwingend sind. Man kann naturlich theore-
tisch auch sagen, wir nehmen einfach allgemein verbindliche Arbeitsbedingungen zur Grundlage, das
geht. Aber, ich warne davor, obwohl sich das fur eine Gewerkschaft vielleicht erst einmal komisch an-
hort, weil das im Ergebnis namlich dazu fuhrt, dass wir diejenigen, die auslandische Nachunterneh-
men in die Auftragsdurchfihrung einschalten, bevorzugen wirden, weil ndmlich diese dann unter die-
se Tariftreueklausel, mit einfachem allgemein verbindlichen Tarifnormen, nicht fallen wirden. Wir
konnten sie n&mlich nur auf inlandische Anbieter und deren Arbeitnehmer zwingend erstrecken. Das

kann aber niemand wollen, dass wir so eine Form von Bevorzugung von auslandischen Anbietern o-
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der Subunternehmerketten mit ausléandischen Anbietern bekommen. Deshalb unser Pladoyer dafir,
eine Tariftreueklausel in dieses Gesetz aufzunehmen, um gerade das herzustellen, was dieser Ge-
setzentwurf immer wieder beschwért, namlich Transparenz und Klarheit. Wir brauchen bundeseinheit-
liche Regeln soweit das verfassungsrechtlich mdglich ist fir die 6ffentliche Vergabe, um eben auch
Landesgrenzen Uberschreitende Anbieter, die wir ja nun hauptséchlich oder in groRen Teilen haben,
nicht in diesem Vergabeprozess zu behindern. Um klarzustellen, was sind die Regeln der Vergabe
und zu diesen bundesweit geltenden Regeln sollte auch eine Tariftreueklausel gehoren, die derzeit
eingeschrankt ware, auf international zwingende Arbeitsbedingungsnormen. Das sind Tarifvertrage,
die nach dem Deutschen Entsendegesetz fiir allgemein verbindlich und international zwingend erklart
worden sind. Diese sollte man darin aufnehmen. Dazu gehéren aber dann - da komme ich schon zu
dem zweiten Teil - auch ILO-Kernarbeitsnormen, die die Bundesrepublik Deutschland ratifiziert hat
und die deshalb in inlandisches Recht und nationales Recht Uberfihrt worden sind. Das geht meines
Erachtens Uberhaupt nicht an, dass wir als absolute Grundnorm des Vergaberechts das Zuverlassig-
keitskriterium haben, dann aber anfangen unterhalb dieses Kriteriums zu unterscheiden und zu sagen,
auch dann, wenn es auftragsbezogene Kriterien sind, die einen akzeptieren wir, die anderen akzeptie-
ren wir nicht. Das was wir akzeptieren, legen wir an dem MalRstab fest, wie teuer ist es denn, ob wir es
akzeptieren und wie aufwendig ist es fir den Anbieter den Nachweis zu filhren. Diese Form des Ver-
gaberechts, von der ich zugebe, dass sie durchaus in der Praxis relevant ist, ja sogar wahrscheinlich
dominierend ist, weil die 6ffentlichen Vergabestellen personell weitestgehend ausgediinnt worden sind
und gerade auf kommunaler Ebene kaum noch etwas selber leisten kdnnen. Diese Form der Praxis
kann eigentlich nicht die Richtlinie sein, die das Gesetz vorgibt. Wir brauchen deshalb Normen, die
erstens klar sind, da scheitert dieses Gesetz an mehreren Stellen, die also den o6ffentlichen Auftrag-
gebern gerade in den Kommunen nicht ,Steine statt Brot* geben. Zum Zweiten miissen wir gleichzeitig
zumindest in der untergesetzlichen Anwendungspraxis klare Regeln haben, wie diese Normen nach
oben gesetzt werden kénnen. Das Verbot der Kinderarbeit, um da an dem konkreten Beispiel noch
einmal eines zu sagen, muss dann meines Erachtens in der Tat umgesetzt werden, in der Form, dass
von den Anbietern Zertifizierungen vorgelegt werden. Natirlich reichen dann Nichtzertifizierungen -
ner Stelle, von der mit gutem Gewissen vermutet werden kann, dass sie nicht um die Ecke erworben
worden sind, sondern es gibt Ubernational tatige Zertifizierungseinrichtungsstellen die sicherstellen
kénnen, dass keine Kinderarbeit im Spiel war. Man muss eben dann auch auf solche glaubwirdigen
Zertifizierungsstellen setzen. Sicher ist es richtig, das kostet im Prinzip Geld, jedenfalls letzteres kostet
Geld, weil diese Zertifizierungsstellen finanziert und bezahlt werden missen. Wir kdnnen es nicht an
diesen wenigen Prozenten eines 6ffentlichen Auftrages scheitern lassen. An ILO-Kernarbeitsnormen
oder an ILO-Normen, die wir selber ratifiziert haben und die durchaus weltweit ein ganz gro3es Ge-
wicht haben wie z. B. das Verbot der Kinderarbeit, das kénnen wir nicht daran scheitern lassen.

Noch ein Wort zur Tariftreue. Das ist in den Diskussionen in den letzten Jahren ein wenig in den Hin-
tergrund geraten. Es gibt Untersuchungen aus den USA, wo in den einzelnen Bundesstaaten Tarif-
treuegesetze existierten, dann wieder abgeschafft wurden, dann wieder eingefthrt wurden. Also ein
sehr schones Bild fur empirische Untersuchungen und bei diesen empirischen Untersuchungen hat
man festgestellt, dass zwar die Lohnkosten und die Lohnnebenkosten um etwa 10 % bei den Anbie-

tern gesunken sind, dass aber die Baukosten sowohl wenn man die Ausschreibung selbst anschaut,
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also das Ende der Ausschreibung aischaut, als auch insgesamt, wenn man nach Abschluss der
Baumaflnahmen sich die Kosten angeschaut hat, nicht nur nicht gestiegen sind, sondern, was die
zweite Kategorie angeht, sogar in der Regel gestiegen sind. Was besonders wichtig und auch unter
dem Aspekt wirtschaftlicher Beschaffung zu beriicksichtigen ist: Gesunken ist die Ausbildungsbereit-
schaft der Unternehmen um etwa die Halfte, es ist ein erheblicher Fachkraftemangel in diesen Bun-
desstaaten eingetreten. Die Qualitdt der Baumalnahmen ist, was dann nicht mehr Wunder nimmt,
gesunken und die Innovationsbereitschaft der Unternehmen ebenfalls, weil sie sonst an 6&ffentliche
Auftrage nicht mehr herankamen, denn die Innovation kostet zunachst einmal Geld und bringt erst mit-
telfristig Erfolge. Aus all diesen Grinden haben dann die 6ffentlichen Auftraggeber Rabatz gemacht,
nicht die Auftragnehmerseite, nicht die Gewerkschaften, sondern die 6ffentlichen Auftraggeber in die-
sen Bundesstaaten und haben gesagt, lasst uns bitte diese Tariftreuegesetz wieder einflihren fir un-
seren Bundesstaat, wir kriegen keine qualitativ hochwertigen Angebote mehr, wir haben einen rapiden
Fachkraftemangel in diesen Baubereichen. Ich meine, das ist ein wesentliches Indiz auch dafiir, dass

wirtschaftliche Beschaffung diese Kriterien beriicksichtigen muss.

SV Felix Pakleppa (ZDB): Ganz kurz noch einmal zu der Ruffert-Entscheidung, Herr Schultz, da
schlieRe ich mich Herrn Asshoff an. Ich hatte das schon ausgefiihrt. Im Moment ist eine Tariftreuere-
gelung in der Gestalt nicht méglich nach der Rechtsprechung des EuGH, dass Lohne die nicht fur all-
gemein verbindlich erklart sind, zum Schwerpunkt der Vergabe gemacht werden kénnen d. h., das
ging zumindest nur im Rahmen einer innerstaatlichen Regelung d. h. man koénnte die Inlander
benachteiligen und sagen, ihr misst die Tarifléhne bringen, aber ausléandische Betriebe muissten sie
nicht bringen. Wenn man sich eben teilweise das Unwesen der Subunternehmerketten in der Bauwirt-
schaft anguckt, ich habe einen Generalunternehmer, da sind viele Subunternehmer immer weiter da-
hinter und das wird leider immer unordentlicher. Nach hinten wirde das naturlich dazu fihren, dass
man immer mehr auslandische Subunternehmer héatte. Damit wiirde man gerade dem deutschen Mit-
telstand den heimischen Betrieben vor Ort einen Barendienst erweisen. Davor wirde ich dringend
warnen.

Zur zweiten Frage, was Herr Asshoff ausgefiihrt hat, glaube ich, muss man unterscheiden zwischen
der Zuverlassigkeitsprifung des Bieters, da geht es namlich darum, ist der Bieter der Betrieb, der ei-
nen 6ffentlichen Auftrag haben will, zuverlassig und der muss sich naturlich an die Rechtsordnung hal-
ten d. h., er muss nicht nur die ILO-Kernarbeitsnorm, der muss nicht nur die gesetzlichen Urlaubsre-
gelungen, Entgeltfortzahlungsgesetz beachten, der muss auch die Regelung fur Lehrlinge beachten.
Der muss das alles tun, das ist gar keine Frage und dann bin ich halt skeptisch, ob man einzelne
Punkte der geltenden Rechtsordnung tatséchlich ins Vergabegesetz aufnehmen will. Denn wenn ich
erst einmal anfange und sage, ich nehme die ILO-Kernarbeitsnorm gegen Kinderarbeit, weil das nun
ein ganz emotionaler Punkt ist, der schreiend ungerecht ist und wo ich sage, das will ich bertcksichti-
gen. Dann komme ich natirlich nachste Woche und sage, aber es muss auch klar sein, die Entgelt-
fortzahlungsregelung muss ins Vergaberecht, denn ich will nur einen Betrieb, der das tut. Dann kom-
me ich nachste Woche und sage, es muss aber die gesetzliche Urlaubsbestimmung eingehalten wer-
den und der Lehrling muss in die Berufsschule.

...Zwischenruf...
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Sie blahen es enorm auf. Sie fangen beim Grundgesetz an und schreiben alles das, was sowieso
schon per Gesetz Kodifiziert ist, was wir schon in unserer Rechtsordnung haben, was Sie schon ver-
abschiedet haben im Bundestag, wirden Sie noch einmal an eine Stelle in das Gesetz schreiben. Da
habe ich wirklich Zweifel, ob das sinnvoll ist. Den haben wir auch fiir die Uberpriifung, weil das im
Grunde genommen eine Verfahrensregel ist. Ich Uberprife die Zuverlassigkeit eines Bieters. Da ha-
ben wir die Vergabeordnung, die VB im Baubereich, die VL in der die Eignungsprifung vorgenommen
wird. Da findet das statt, da sind die Kriterien ja auch im Baubereich im § 8 Nr. 3 VOB aufgefihrt. Da
wird genau gesagt, hast du deine Steuern gezahlt, hat der Betrieb Sozialabgaben gezahlt usw. Da
wird das abgeprift. Deshalb ist halt sehr die Frage, das ist natlrlich, sie haben nur eine rein deklarati-
ve Wirkung und keine konstitutive Wirkung, wenn sie jetzt sagen, die Gesetzesordnung, alles worliber
wir gesprochen haben, flge ich hier noch einmal ein. Das war glaube ich, der Punkt, der bei Herrn
Asshoff so ein bisschen durcheinander gekommen ist, unscharf war aus meiner Sicht, dass ich auf der
einen Seite sage, die Zuverlassigkeit des Bieters muss ich prifen. Da kommt es darauf an, halt er alle
geltenden Gesetze ein? Die andere Frage ist der § 97 Abs. 4, die Auftragsbezogenheit, kann ich bei
einem konkreten Auftrag sagen, zusatzliche Aspekte kann der Auftraggeber eben bringen, wie jetzt z.

B. soziale oder 6kologische Aspekte?

Die Vorsitzende: Ich wiirde gerne eine Frage zum Thema tarifgerechte Bezahlung an Herrn Summa,
Frau Dr. Dageférde und Herrn Dr. Schulten stellen. Der Bundestagsprasident hatte mich gebeten, in
unserer Anhdérung die Frage, ob durch eine gesetzliche Veranderung des Vergaberechts die strittigen
Punkte wie Tariftreueklausel und Eigenpersonalanteil geregelt werden kénnten, zur Diskussion zu
stellen. In der jetzigen Diskussion ist deutlich geworden ist, dass wir sicherlich einen umfassenden
Rechtsrahmen haben, gleichzeitig aber feststellen mussen, dass dieser breite Rechtsrahmen offen-
sichtlich nicht so gefasst ist, dass es bei der Anwendung immer zu einem kohé&renten Ergebnis
kommt. Gesetze, aber auch andere rechtliche Vorschriften spiegeln immer gesellschaftliche Normen
wider, sonst waren sie sinnentleert und entfalten auch keine Bindewirkung. Einerseits schiitzt unser
Grundgesetz die Tarifautonomie. Die Tarifpartner schlieRen Tarifvertrage, die wiederum eine bran-
chenbezogene Norm fiir eine angemessene Vergitung darstellen. Wir sollten auch davon ausgehen
konnen, dass jeder sich an diese Norm — d.h. Bezahlung entsprechend den Tarifvertragen — halt.
Trotzdem mussten wir feststellen, dass die Vergabekammer des Bundes beim Bundeskartellamt in
dem Ausschreibungsverfahren betreffend den Fahrdienst nicht akzeptiert hat, dass vertragliche Rege-
lungen zur Tariftreue des Auftragnehmers vorgesehen waren. Fir den Gesetzgeber bleibt die Frage,
wie kénnen und mussen wir unsere rechtlichen Vorschriften veréndern, dass wir den Grundsatz einer
angemessenen Vergutung nicht verletzen und nicht gegen einzelne rechtliche Vorschriften versto3en,
bzw. dass es zu widersprichlichen Ergebnissen kommt. Letzteres ware fatal, weil dieses im Ergebnis
dazu fuhrt, dass Normen und rechtliche Vorschriften ihre Bindekraft verlieren. Wenn sie ihre Binde-
kraft verlieren, sind sie nicht mehr viel wert. Gesetze sollten aber ihre Bindekraft behalten. Deshalb
diese Nachfrage. Es ist bisher nicht deutlich gemacht worden, wie wir vorgehen kdnnen, um diese
Zielsetzung im Bundestag sicherzustellen. Wie kann man erreichen, dass Tariftreue und angemesse-

ne Vergitung sichergestellt werden, Herr Summa?
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SV RAOLG Hermann Summa (OLG Koblenz): 1. Die europarechtliche Seite: wir miissen einfach
akzeptieren, dass es Mitgliedstaaten gibt, in denen ist das Preisniveau, der Lebensstandard, das
Lohnniveau niedriger als bei uns. In Ruméanien oder Polen werden ja keine Dumpingléhne gezahlt,
sondern da werden Lohne gezahlt, die flr dortige Lebensverhéltnisse durchaus angemessen sind.
Der EG-Vertrag gibt jedem Unternehmen in irgendeinem Mitgliedstaat das Recht, diesen Wettbe-
werbsvorteil in einem anderen Mitgliedstaat auszunutzen, das ist der Ausgangspunkt. Davon gibt es
dann auch nur europarechtliche Ausnahmen und eine solche Ausnahme ist die Entsenderichtlinie und
das geht dann uber das Arbeitnehmerentsendegesetz und dann ist nach der derzeitigen Rechtslage in
Europa Schluss. Da geht meines Erachtens nichts. Wenn Sie auf die Tarifautonomie abstellen, dann
sollten Sie vielleicht auch beriicksichtigen - es ist lange her, dass ich mich damit in meiner Uni be-
schaftigt habe — dass es so etwas wie eine negative Tariffreiheit gibt. Damit steht es jedem Arbeit-
nehmer frei, nicht Gewerkschaftsmitglied zu sein und es steht jedem Unternehmen frei, nicht Mitglied
eines Arbeitgeberverbandes zu sein, das heif3t, sich mit der Entlohnung in einem tariffreien Raum zu
bewegen, so lange es in Deutschland keine anderen gesetzlichen Regelungen gibt. Sie kommen mei-
ner Meinung nach nur weiter, wenn Sie sich hier im Bundestag auf einen Mindestlohn einigen kdnnen.
Aber das ist eine politische, keine rechtliche Frage. Das ist auch kein vergaberechtliches Problem. In
dem Moment, wo wir einen Mindestlohn haben, einen gesetzlichen Mindestlohn, gehdrt der zur
Rechtsordnung. Ein Bieter, der nicht die Gewahr dafiir bietet tarifgerecht oder den Mindestlohn zu

zahlen, kann man dann wegen Unzuverlassigkeit ausschlielen.

Die Vorsitzende: Frau Dr. Dageforde und Herrn Dr. Schulten wiirde ich auch noch bitten.

SVe Dr. Angela Dageforde (Rechtsanwélte Prof. Versteyl): Ich kann mich den Worten von Herrn
Summa nur anschlieen. Vielleicht wird auch an diesem Fall oder an diesem Beispiel deutlich, dass
das Vergaberecht méglicherweise eben nicht das geeignete Mittel, das geeignete Instrument ist, um
diese Aspekte festzuschreiben und dass man es damit Gberfrachten wiirde. Ansonsten kann ich mich

den Worten meines Vorredners nur anschlieRen.

SV Dr. Thorsten Schulten (WSI): Ich stimme der Auffassung, die ja schon geduf3ert worden ist, zu.
Momentan kénnen wir nach dem Ruffert-Urteil des EUGH nur nach dem Entsendegesetz allgemein-
verbindlich erklarte Tarifvertrdge sozusagen auch zur Grundlage o6ffentlicher Vergabe machen. Nun
gibt es aber bekanntermalRen in Deutschland nicht so viele Tarifvertrage, die tatsachlich unter dieses
Entsendegesetz fallen und das ist, denke ich, auch genau das Problem, dass es auch eine Besonder-
heit ist. In fast allen européaischen Landern gilt das Entsendegesetz generell fir samtliche Branchen.
Deutschland hat da so eine Sonderregelung mit ein zwei weiteren Landern auch noch, wo wir das erst
nur fir den Bausektor eingefiihrt haben und jetzt mihsam diskutieren, Sektor fir Sektor in dieses Ent-
sendegesetz dnzufiihren. Also das ist, glaube ich, der erste Punkt, dass man den Bezug machen
kann. Der macht auch vor allen Dingen deshalb Sinn, weil es eine zusatzliche Kontrollméglichkeit
schafft. Da verstehe ich Herrn Pakleppa nicht ganz. Sie haben eben gesagt, es ist eher ein Problem,
dass jetzt schon geltende Mindestlohne beim Bau nicht kontrolliert werden, nicht ausreichend kontrol-

liert werden. Nun haben Sie aber gerade doch Uber das Vergabegesetz die Méglichkeit eine zusatzli-
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che Kontrollinstanz einzufthren und da gibt es durchaus positive Erfahrungen, ich erinnere nur an den
Evaluierungsbericht des Hamburger Vergabegesetzes vom letzten Jahr, wo Hamburg ja eine ganz in-
teressante Lésung mit einer eigenen Kontrollbehoérde fir den Bau geschaffen hat, wo summa summa-
rum alle, Arbeitgeber, Gewerkschaften, einfach alle sagen: das hat System sich bewahrt und wir sind
froh, dass wir dieses System haben. Es ist auch gelungen, dort weitgehend tatsachlich die Tariftreue
sicherzustellen d. h., sie haben dadurch ein zuséatzliches Instrument und da kann ich gar nicht ganz
nachvollziehen, warum man das nicht nutzen will. Aber der Hauptpunkt zu lhrer Frage ist klar, man
muss diesen Gedanken der Allgemeinverbindlichkeit in Deutschland auch starken. Wenn man es mal
mit anderen Landen vergleicht: in Frankreich werden 90 % aller Tarifvertrage fur allgemeinverbindlich
erklart. In den Niederlanden sind es 70 %, in Deutschland sind es gerade mal 1,5 % aller Ursprungsta-
rifvertrage. Da ist in der Tat die Frage, wenn man das als Norm haben will, ob man dann nicht wie
auch andere Staaten eine Form der politischen Unterstlitzung dieses Tarifvertragssystems finden

muss. Das ist aber eher eine grundsatzliche Frage der Entwicklung unseres Tarifvertragssystems

Abg. Hans-Joachim Hacker (SPD): Ich habe dne Frage an den Vertreter des Deutschen Stadte-
und Gemeindebundes Herrn Rechtsanwalt Disterdiek in Bezug auf die Problematik der stadtebauli-
chen Vertrage, die vor dem Hintergrund der bekannten Entscheidung im Nachprufungsverfahren im
Fall Wildeshausen uns auch beschaftigt. Halten Sie gerade vor dem Hintergrund, dass das OLG Dis-
seldorf am 2. Oktober 2008, also vor wenigen Tagen, dem EuGH die Frage der Ausschreibungspflicht
kommunaler Immobiliengeschéfte zur Entscheidung vorgelegt hat, die im Gesetzentwurf dazu getrof-

fenen Regelungen fir notwendig und fir ausreichend?

SV Bernd Dusterdiek (DStGB): Dazu will ich gerne antworten. Ich spreche hier auch ausdrticklich fur
den Deutschen Stadtetag und den Deutschen Landkreistag, der mich hier beauftragt hat, in dieser
Sache auch mitzusprechen. Wir kénnen fir den kommunalen Bereich. diese vorgesehene Regelung
in der vorgeschlagenen Form auch in der Formulierung ausdrtcklich begriiBen. Da gibt es keinen An-
satz aus unserer Sicht der Verbesserung am Wortlaut etwa. Die von Ihnen angesprochene, jetzt aktu-
elle Entscheidung des OLG Dusseldorf, wirft sicherlich hier einige Fragen auf, nichts desto trotz zeigt
der Blick in die kommunale Vergabepraxis, dass wir zurzeit vor einem Riesenproblem vergaberechtli-
cher Art zurzeit stehen. Wir haben die Situation, dass eben die Stadtentwicklung massiv gehemmt ist
aufgrund einer unsicheren Rechtslage. Die Stadte und Gemeinden wissen haufig eben nicht, in Frage
der VeraulRerung kommunaler Liegenschaften, Grundstiicke und damit einhergehender Planungen,
wie vergaberechtlich hiermit umzugehen ist. Das OLG Dusseldorf, wie Sie wissen, ist ein Oberlandes-
gericht. Es gibt hier auch andere Stimmen in der obergerichtlichen Rechtsprechung. Insoweit gilt es
hier sicherlich abzuwarten. Die Vorlagefragen, die das OLG Dusseldorf an den EuGH gestellt hat, ar-
beiten im Grundsatz all die Punkte ab, die streitig diskutiert werden. Nichts desto trotz stehen die
kommunalen Spitzenverbande derzeit auf dem Standpunkt, dass die vorgeschlagene Regelung mit

Blick auf die Rechtsunsicherheit im Wortlaut so zutreffend ist und auch gewiinscht wird.

Die Vorsitzende: Herr Hacker noch eine Nachfrage?
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Abg. Hans-Joachim Hacker (SPD): Eine Nachfrage nicht, ich hatte dann gerne noch eine andere
Frage gestellt. Ich habe da noch eine Frage an den Vertreter von DEGES, Herrn Klofat. Die Be-
schleunigung des Nachprifungsverfahrens. Sehen Sie in den vorgeschlagenen Regelungen fiir die
Beschleunigung des Nachprifungsverfahrens ein geeignetes Instrumentarium und kdénnen Sie vor
dem Hintergrund der eigenen Erfahrungen im Ausschreibungsverfahren die vorgeschlagene Nachpru-
fungsverfahrensregelung beflrworten oder gibt es aus Ihrer Sicht Verbesserungsvorschlage, Kritik-

punkte in dieser Hinsicht?

SV Jorg Klofat (DEGES): Vielen Dank fiir die Frage. Ich darf dazu zusammenfassend sagen, dass
wir insgesamt erwarten, dass aus diesen Vorschlagen Beschleunigungen erwachsen werden. Natr-
lich setzt das auch voraus, dass die Dinge, die flankierend hier angesprochen und geregelt sind, und
die Vergabekammern und deren Befassung mit der Angelegenheit dann auch in dem Sinne, wie wir
aus der Begriindung entnommen haben, verstanden werden sollen auch umgesetzt werden. Das wir-
de in der Tat bedeuten, dass diese Beschleunigungen, die sich in einer unverziglichen Rugepflicht
manifestieren mit Sicherheit Erfolge haben werden. Es wird auch die Mdglichkeit gesehen, dass die
Vergabekammer selbst sich noch starker auf das beschrankt, was von den Beteiligten vorgebracht
wird, einen Beschleunigungseffekt haben kann. Wir als Vergabestelle haben gerade bei diesen gro-
Ben Auftragen, um die es in der Regel geht, durchaus feststellen kénnen, dass manchmal die Recht-
mafigkeitkontrolle sehr umfassend betrieben worden ist, das liegt zugegebenermalRen in der Vergan-
genheit. Der Amtsermittlungsgrundsatz bis fast schon in verfassungsrechtliche Feinheiten hinein ge-
trieben worden ist. Das wird mit diesen Formulierungen und Absichten aus Umsicht relativiert und
deswegen erwarten wir zusammengefasst in der Tat von diesen Vorschriften zwar unterschiedlich in-
tensive Beitrage, aber insgesamt erhebliche Beitrdge zu einer weiteren Beschleunigung. Das, was uns
in besonderer Weise naturlich berlhrt, ist, die Beschleunigung umfasst zwar die erste Instanz wie bei
der Vergabekammer, aber nicht zwingend das Beschwerdeverfahren vor dem OLG und da gelten in
der Tat einfach andere Dimensionen, die in die Wochen und in die Monate gehen. Wir als Verga-
bestellte missen namlich manchmal befiirchten, dass wir den eigentlichen Sinn eines Ausschrei-
bungsverfahrens, namlich im Wettbewerb wirtschaftlich den besten und glnstigsten Preis, zu erwer-
ben nicht mehr so genau erkennen kénnen, wenn Verfahren so lange dauern, dass sie Uber die ur-
sprunglich gegebene Zuschlagsfrist hinausgehen wirden, man also zu einer Verlangerung der Zi-
schlagsfrist kommen muss und das und auch andere Entwicklungen zu der Schwierigkeit fuhrt, dass
wir damit automatisch in nicht unerhebliche Mehrkosten hineingeraten. Dem muss man von Seiten &i-
ner Vergabestelle natirlich besondere Aufmerksamkeit widmen. Das fiihrt man dann soweit, dass
man beim besten Willen eigentlich schon gar nicht mehr sagen kann, es kommen mehr Forderungen
dartiber, was an Auskinfte einzuholen ist unzulédssig nach den Bestimmungen der VOL/B ist. Welches
ist nun das wirtschaftlichste Angebot, auf dass wir einen Zuschlag erteilen sollen? Da haben wir
manchmal den Eindruck, dass dann der Weg manchmal ganzlich zu einseitig ist. Da spielt es dann
zum Schluss nur noch eine nachrangige Rolle, denn der Zuschlag muss erteilt werden. Das ist ein
Problem, was wir in der Praxis haben und das wollen wir mal so sagen: Das sind keine rechtstheoreti-
schen Probleme, die lassen sich ja alle wunderbar diskutieren, aber unser Problem in der Praxis ist in

der Tat, wo sich die Dinge hart im Raume stoRen, dass man hier den eigentlichen Auftrag in dem Sin-
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ne nicht so verfolgen kann, wie man es méchte namlich zum wirtschaftlichsten Angebot zu kommen,
weil man schlicht weg aufgrund drohender Mehrkostenforderungen und einer fur den Auftragnehmer
relativ selber von ihm auch mit gestalteten glinstigen Ausgangssituation mit Mehrforderungen rechnen

muss, die man kaum beziffern kann.

Abg. Reinhard Schultz (Everswinkel) (SPD): Ich kniuipfe hier direkt an, da ich nattrlich auch verste-
he, dass sich zwei Dinge im Raum stof3en, namlich das Interesse an der zligigen Auftragsvergabe auf
der einen und auf der méglicherweise unterliegenden Seite die Kostenminimierung und der Recht-
schutz und auch die praktische Stabilitdt bei denjenigen, die das Ganze tberprifen sollen. Herr Sum-
ma hat sich ja in einer gewissen Eindeutigkeit in seinen Stellungnahmen geauflert, gerade was die
Frage der Nachprifverfahrensverkiirzungen usw. angeht. Die meisten haben das natirlich alles gele-

sen, aber sie sollten das vielleicht noch mal im Originalton vortragen.

SV RAOLG Hermann Summa (OLG Koblenz): Punkt eins, das ist etwas, was mir als Mitglied eines-
Vergabesenats natirlich am meisten am Herzen liegt, das ist die Verklrzung der Frist des § 118 Abs.
1 Satz 2 von zwei Wochen auf eine Woche. Diese Regelung wird gunstigstenfalls nichts bewirken,
dann ist sie sinnfrei. Wahrscheinlich ist, dass sie ein Verfahrenshemmnis darstellen wird, denn wenn
die aufschiebende Wirkung - denn darum geht es ja hier -, verlangert wird, hat die Beschwerde des
Antragstellers die aufschiebende Wirkung, dann liegt die Auftragsvergabe auf Eis und zwar unabhan-
gig davon, ob diese Entscheidung binnen einer Woche ergeht oder wie bis nach bisherigem Recht in-
nerhalb von zwei Wochen. Auf den Zeitpunkt der abschlieRenden Entscheidung des Vergabesenats
hat der Zeitpunkt dieser einen Eilentscheidung nicht im geringsten Einfluss, d. h. wird dem Antrag
stattgegeben, bleibt es genauso wie es bisher ist. Wenn gesagt wird, dass die Beschwerdeverfahren
zu lange dauern, mag im Einzelfall sein, ich glaube aber schon, dass diese relativ zligig abgewickelt
werden, nur missen wir leider hin und wieder rechtsstaatliche Petitessen wie rechtliches Gehdr be-
ricksichtigen und wenn die 6ffentlichen Auftraggeber gelegentlich zwei Tage vor der miindlichen Ver-
handlung mit einem vollig neuem Vorbringen kommen, dann verzégert sich das Verfahren vielleicht
auch.

Zuruck zu dem Eilantrag, eine Verfahrensbeschleunigung kann es nur dann geben, wenn der Antrag
abgelehnt wird, denn dann kann die Vergabestelle sofort den Zuschlag erteilen. Eine solche Ableh-
nung zu begriinden oder vor dem eigenen Gewissen zu vereinbaren. Das setzt voraus, dass man sich
eingehend mit der Sache befasst und dafir reicht eine Woche schlicht und ergreifend nicht aus. Ich
hatte in den letzten Wochen Kontakt mit Kolleginnen und Kollegen von sieben oder acht Vergabes e-
naten und die Meinung ist eindeutig: alle lehnen diese Regelung ab. Die Aussage ist, dann wird zu-
kiinftig routinemaRig die aufschiebende Wirkung verlangert, weil einfach keine andere rechtliche Még-
lichkeit bleibt. Und zwar auch in Fallen, bei denen man vielleicht bei Anwendung der jetzigen zwei
Wochen Frist genug Zeit hatte, um tatsachlich den Eilantrag abzulehnen. Das ist das erste. Das zwei-
te ist, zum § 107 ist meine Einstellung ein wenig zwiespdltig, das eine ist, das sollte man einfach
sprachlich korrigieren: man kann einen Vergaberechtsverstof3, der zwar erkennbar ist, aber noch von
niemandem erkannt worden ist auch nicht unverziglich riigen, wie es im Gesetz drin steht. Das sollte

man raus lassen und wenn man das dann einfach raus lasst, weil einfach sinnlos ist, dann sollte man
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das genauso machen wie bei der bisherigen Regelung des 107 Abs. 3 Satz 2 und sagen, alle erkenn-
baren Verstdle missen spatestens mit Angebotsabgabe geriigt werden. Das kann man meiner Mei-
nung nach problemlos machen. Damit erzwingt man, dass sich auch die Bieter nicht erst auf den letz-
ten Dricker mit den Vergabeunterlagen befassen und nach dem Kélschen Motto ,Et hatt schon immer
jut jejangen” ein Angebot abzugebenF und anschlieRend dann, wenn es schief gegangen ist zu riigen,
dass die ganzen Vergabeunterlagen ja wie Kraut und Riben waren und man hatte damit ja nichts an-
fangen konnen. Die sollten wenigstens schon vielleicht mal vier bis funf Tage vor dem Abgabetermin
in die Unterlagen einsehen.

Fir die 88 115, 118 und 121 die Abwéagungskriterien, ich sehe da absolut keine Notwendigkeit fir eine
Anderung. Meiner Meinung nach haben diese Eilverfahren durch Rechtsprechung eine praktikable
Anwendung gefunden, die beiden Seiten Rechnung tragt. Ich zumindest halte die vorgesehene Rege-
lung des § 115 Abs. 2 mit der Rechtssprechung des Bundesverfassungsgerichts zu dem Verfahren
des effektiven Rechtschutzes fir unvereinbar oder anders ausgedriickt: diese Regelung halte ich fir
verfassungswidrig und ich gehe auch mal davon aus, dass das auch allgemein im Kollegenkreis so
gesehen wird. Denn es gibt zahlreiche Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, die sagen
schlicht und einfach: Wenn es um Rechtsschutz zur Vermeidung drohender Nachteile gehen, dann
muss der Rechtsschutz so ausgestaltet sein, dass nach Méglichkeit die Schaffung vollendeter Tatsa-
chen verhindert wird. Diese Eilantrdge nach § 115 Abs. 2 werden ja nach einem sehr friihen Stadium
des Verfahrens gestellt. Mdglicherweise hat die Vergabekammer erst angefangen sich in die Sache
einzuarbeiten und wenn in einer solchen Situation des Rechtsschutz cadurch ausgehebelt werden
soll, dass mit einer, wie ich das genannt habe, kryptisch oder orakelhaften Formulierung im Gesetz
auf einmal wirtschaftliche Interessen des Auftraggebers Vorrang gegeben werden soll, dann ist das
sicherlich nicht mit effektiven Rechtsschutz zu vereinbaren. Vielleicht dazu auch noch eine kurze An-
merkung. Es heif3t ja in dem Gesetzesentwurf sinngemaR: ;,Wenn der Auftraggeber seine Aufgaben
nicht wirtschaftlich erfiillen kann“. Die Begriindung suggeriert, dass damit der konkrete Auftrag ge-
meint ist. Wenn das so gemeint ist, das vermute ich mal, dann sollte man das auch so in das Gesetz
hineinschreiben, dann bekommt man allerdings auch ein Problem mit der Rechtsmittelrichtlinie. Wenn
Aufgaben im weiteren Sinne gemeint sind, dann frage ich mich, was das sein soll und dann fangen wir
irgendwann im Nachprifungsverfahren an, dariber nachzudenken. Gb wir dann einen Beschleuni-

gungseffekt haben, das wage ich zu bezweifeln.

Abg. Paul K. Friedhoff (FDP): Ich méchte zu einem anderen Aspekt kommen und wirde dort gerne
von der ZDB, ZDH und der HDB eine Antwort erhalten, aber wer sonst sich noch aufgerufen fihilt,
kann natirlich auch gerne antworten. Ich meine den Aspekt der interkommunalen Zusammenarbeit,
also der Vergabe, die dort ein bisschen anders laufen soll, als sich das viele Handwerker vorstellen.

Das war die Frage.

SV Felix Pakleppa (ZDB): Die Regelung zur interkommunalen Zusammenarbeit und zur Inhouse-
Vergabe, wie sie im Gesetzentwurf vorgesehen ist, ist aus unserer Sicht sehr weitgehend. Es ist na-
tarlich so, und das ist unbenommen, dass natirlich die Inhouse-Vergabe und interkommunale Zu-

sammenarbeit mdglich sein muss. Das findet ja auch statt und ist Lebenswirklichkeit bei den Kommu-

19



Ausschuss fir Wirtschaft und Technologie, 71. Sitzung, 13.10.2008

nen heute. Das konnte man ja auch sehen bei der Stellungnahme von Herrn Abel, dass da ein Um-
satz von 71 Mrd. Euro beim Verband kommunaler Unternehmen e. V. (VKU) erzielt, das ist also kein
kleiner Wirtschaftszweig und nichts was man jetzt unbedingt gesetzlich noch férdern muss, sondern
das ist schon ganz erstaunlich, dass das stattfindet. Das sind alles Summen, die die heimischen Mit-
telstandler nicht erwirtschaften kénnen.

Unabhéangig will ich zu dem Vorschlag des 8§ 99 Abs. 1 zwei Punkte sagen. Wir sehen hier die Rechts-
sprechung des Européischen Gerichtshofes in nicht genigender Weise beachtet. Wir gehen davon
aus, dass der EuGH in diesem Bereich zwei wesentliche Kriterien aufgefiihrt hat. Das ist zum einen
das sogenannte Kontrollkriterium und zum anderen das sogenannte Wesentlichkeitskriterium, d. h. es
muss zum einen, wenn ich Aufgaben aus der Kommune gebe, bleiben wir bei dem Beispiel, so muss
ich, sagt der EuGH, das beauftragte Uhternehmen kontrollieren wie eine eigene Dienststelle kdnnen.
Auf dieses Kriterium ist bei der Fassung des § 99 Abs. 1 in keiner Weise eingegangen worden. Das
zweite ist, dass das sogenannte Wesentlichkeitskriterium, zu dem EuGH sagt, die beauftragte Stelle
muss im Wesentlichen fir den Beauftragenden, also wieder fur die Kommune tatig werden. Hieraus ist
im Gesetzentwurf geworden, dass das beauftragende Unternehmen tGberhaupt nur fir irgendwelche
offentlichen Auftraggeber tatig wird, aber nicht fir dieses konkreten, so wie es die Rechtssprechung
des EuGH fordert. Von daher gehen wir davon aus, dass hier zwei Kriterien des EUGH nicht bertck-
sichtigt worden sind und dies wird sicherlich dazu fiihren, dass dieser § 99 Abs. 1 des Gesetzentwur-
fes Uber kurz oder lang durch vorlagefreudige deutsche Gerichte dem EuGH zugeleitet und sicherlich
in zwei bis drei Jahren wieder Uberprift werden wird, was nicht sinnvoll ist, und deshalb empfehlen wir
die Rechtssprechung des EuGH hier noch mal zu beachten und diese Kriterien im § 99 Abs. 1 noch
mit einzufligen, was auch zu einer sinnhaften und sachgerechten Beschrankung der interkommunalen

Zusammenarbeit und der Inhouse-Vergabe fuhren wirde.

SV Dr. Alexander Barthel (ZDH): In Erganzung dessen, was Herr Pakleppa gesagt hat, mochte ich
noch etwas hinzufiigen. Neben der von uns auf dieser Art und Weise so eingeschatzt nicht erreichba-
ren Rechtssicherheit wird dadurch begriindet, dass zentrale Kriterien der EUGH Rechtssprechung
nicht berlcksichtigt werden und dass mit dieser Regelung die staatliche Organisationshoheit gewahr-
leistet werden sollte. Dort wird verwiesen auf die hoheitlichen Aufgaben, die insbesondere auf kom-
munaler Ebene zu erfillen sind. Wenn man sich jedoch den Geltungsbereich der neuen Regelung an-
schaut, wenn sie denn Wirksamkeit fande, geht Gber den hoheitlichen Bereich weit hinaus und wird
den wirtschaftlichen Bereich der Kommunen und ihrer privatrechtlichen Tochter erfassen. Das wiirde
dabei weit Gber die origindre Aufgabenubertragung einer Kommune fir ihre obliegenden Aufgaben
und damit auch reine Beschaffungsvorgange beinhalten. Um einige lebenspraktische Beispiele aus
dem Handwerk zu nennen: Dies kénnte dazu fuhren, das kiinftig eine privatrechtliche Gebaudereini-
gungstochter einer Kommune samtliche Rathduser, samtlicher anderen Kommunen ohne jegliche
Ausschreibung reinigen kénnte oder dass ein in kommunalen Eigentum befindliches Stralenbauun-
ternehmen kinftig samtliche nicht regional gebundenen Strallenbau- und StraRenausbesserungs-
mafRnahmen im Auftrag anderer Kommunen erfiillen konnte. Auf die Art und Weise wiirde ein grof3er
Bereich, gerade auch fur das Handwerk ein wichtiger Marktfaktor ist, vom Wettbewerb ausgeschlos-

sen, was natlrlich fir unsere Unternehmen vom Nachteil ware, was aber auch insbesondere in dem
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Ziel einer mdglichst effizienten Beschaffung und einer mdglichst effizienten Infrastrukturerstellung
diametral zuwider laufen wirde. Insoweit lehnen wir diese vorgesehene Neuregelung sehr nachdriick-

lich ab, die weit Gber das Ziel einer gewissen Starke und Rechtssicherheit hinaus schiefl3t.

SV Michael Werner (HDB): Ich kann mich kurz fassen, nachdem ich nicht der Anhanger des Grund-
satzes bin: Es wurde schon alles gesagt, nur noch nicht von jedem. Ich méchte mich ausdriicklich an
meinen beiden Vorrednern anschlieRen. Nur noch zwei Satze, um das auch mal ein bisschen konkret
darzustellen. Sie missen sich nur mal tberlegen z. B. hat die Stadt Leipzig rund hundert Tochterun-
ternehmen und wenn in diesem Bereich zwischen der Stadt Leipzig und diesen Tochterunternehmen
das Verhaltnis voéllig vergaberechtsfrei gestellt wird, kdnnen Sie sich ja vorstellen, was dann noch fir

die private Wirtschaft tbrig bleibt.

Abg. Paul K. Friedhoff (FDP): Ich habe gerade so ein Kopfnicken von Herrn Disterdiek gesehen und
daher mdchte ich ihn noch mal fragen, da ich vermute, dass er etwas andere Positionen vertritt, damit

diese hier auch zum Tragen kommen konnen. Vielleicht ist Frau Dr. Thimm auch mit betroffen.

SV Bernd Dusterdiek (DStGB): Herr Friedhoff, herzlichen Dank fiir die Mdglichkeit, das noch aus ei-
nem anderen Blickwinkel zu beleuchten. Auch hier spreche ich, wie sie sich denken kénnen, nicht a-
leine fur den Deutschen Stadte- und Gemeindebund, sondern auch fur die kommunalen Spitzenver-
bande insgesamt.

Vielleicht gestatten Sie mir eine Bemerkung: Die Kommunen sind in Deutschland der grofdte offentli-
che Auftraggeber. Sie vergeben mehr Auftrage als Bund und Lander zusammen, deswegen haben d-
le diese Regelungen und insbesondere das, was wir vorhin schon zum Thema der Bauauftrdge und
gerade der interkommunale Zusammenarbeit angesprochen hatten und die hier getroffene vorgese-
hene Regelung dazu, ganz massive Auswirkungen. Entgegen meinen Vorrednern mdchte ich sagen,
dass die vorgesehene Regelung ausdriicklich begri3t wird. Wir haben es gerade in dem Bereich der
interkommunalen Zusammenarbeit aufgrund der Rechtsprechung der vergangenen Monate und Jahre
auch hier wieder mit einem Bereich zu tun, der die kommunalen Auftraggeber in groBer Unsicherheit
zuriick gelassen hat. Es ist vollkommen richtig, da will ich den Kollegen auch Recht geben, dass si-
cherlich der EuGH klare Voraussetzungen, was die Inhouse-Vergaben angeht, geschaffen hat, sprich
das Kontrollkriterium und wesentliche Téatigkeiten fur den Auftraggeber. Es geht allerdings vorgelagert
um die Frage, das Thema Organisationshoheit ist von Herrn Dr. Barthel angesprochen worden, wie
der Staat und dazu gehdren die Kommunen und ihre Aufgabenerledigung insgesamt, der Abgrenzung
zwischen der Organisationshoheit, hier in diesem Falle die gemeindliche Organisationshoheit und
dem Bereich des Wettbhewerbs auf dem Markt gegeniberstellt. Die Stadte und Gemeinden erkennen
selbstverstandlich, dass sobald eine Markttatigkeit ausgetibt wird, dass diese private Dritte einbezieht.
Hier ist selbstverstandlich der Markt berthrt, wonach eine entsprechende Ausschreibung nach Verga-
berecht zur erfolgen hat, allerdings, wenn die Entscheidung nach Prufung anders ausféllt — und hier
bitte ich zu bedenken, Herr Dr. Barthel hatte es bereits angesprochen -, dass die Kommunen natir-
lich nicht willkiirlich handeln, sondern sie grundséatzlich bei der Beschaffung dem Haushaltsrecht un-

terliegen und wirtschaftlich einzukaufen haben. Diese Entscheidungsfreiheit wird nicht beschrankt, um
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Zu sagen, ich mache es als Kommune ganz alleine selbst, ich mache es mdglicherweise mit der
Nachbargemeinde oder die dritte Alternative, ich gehe an den Markt und beauftrage private Dritte. Das
ist eine Entscheidungsfreiheit, die nicht grundsatzlich in Frage gestellt werden darf, dies ist sie aber
aufgrund der Rechtssprechung und einiger Aktivitdten der EU-Kommission.

Eine Anmerkung noch, die auch ein Handeln im Sinne des Vorschlags der Bundesregierung erfordert:
Wir haben es zurzeit mit einer divergierenden Situation zu tun, wenn Sie sich die Praxis anschauen,
dann haben wir interkommunale Zusammenarbeit auch von der EU-Kommission als ausdricklich fur
zulassig anerkannt. Ich nenne den Fall Regio-Entsorgung, wo es kommunale Zweckverbande gibt.
Hier hat die EU-Kommission im Jahr 2007 ausdriicklich festgestellt: Die vollstandige Ubertragung 6-
ner offentlichen Einrichtung z. B. von der Kommune auf eine andere und in diesem Fall auf einen
Zweckverband, der diese Aufgabe eigenstandig und unabhangig wahrnimmt. Das ist keine vergiitete
Dienstleistung nach Art. 49 des EG Vertrags, sondern eine Malnahme der internen Organisation der
offentlichen Verwaltung. Jetzt also noch mal im Zusammenschluss: Unterschiedliche Kommunen in
einem Zweckverband ohne Beteiligung privater Dritter, da sagt die EU-Kommission, dass das verga-
berechtlich ok ist. Jetzt erklaren Sie das mal einem kommunalen Praktiker, nehmen wir mal das Bei-
spiel des Winterdienstes: Die Gemeinde A mdchte gerne, weil sie nicht die Kapazitaten hat, den Win-
terdienst von der Nachbargemeinde B auf Grundlage eines o6ffentlich rechtlichen Vertrages mitma-
chen, warum plétzlich diese interkommunale Zusammenarbeit, wo kein privater Dritter beteiligt ist und
interkommunale Auftragswahrnehmung im Sinne einer vertraglichen Regelung dann nicht mehr zulas-
sig sein soll, es hingegen eine zweckverbandliche Losung ware. Das erschlie3t sich dem Praktiker
nicht mehr. So ist die Praxis und auch hier stelle ich einen dringenden Appell an die Bundesregierung
und an Sie als das Parlament, diese Regelung bitte im Sinne einer Klarstellung zu unterstiitzen. Die
Kommunen brauchen auch hier Rechtsklarheiten. Das ist ein Schritt in die richtige Richtung.

SV Thomas Abel (VKU): Vielen Dank fur die Frage. Ich will nicht wiederholen, was Herr Dusterdiek
so sehr richtig ausgefiihrt hat. Deshalb méchte ich noch mal kurz zusammenfassen, wir unterstitzen
und begriBen den Gesetzentwurf, soweit er diese Regelung der kommunalen Zusammenarbeit vor-
sieht, als notwendige Klarstellung. Herr Disterdiek hat ausgefuhrt, wo durch die Rechtssprechung der
letzten Monate und auch Jahre dort Probleme entstanden sind. Ich unterstitze und betone auch noch
mal das, was Herr Dusterdiek zu der Frage gesagt hat, wo agiere die kommunale Zusammenarbeit
eigentlich im Markt und wo sei es eine Organisationsentscheidung der Kommunen, die dahinter stehe.
Ich glaube, dass man das ganz klar entscheiden muss. Man muss einen Spielraum der Kommunen,
die Gestaltungsfreiheit, die ihnen sogar mit Verfassungsrang eingerdaumt worden sind, die muss man
eben wahren und erst, wenn die Kommunen dartber hinaus gehen, erst wenn sie sagen, wir gehen
auf den Markt, wir fragen bei einer Leistung bei Dritten nach, dann soll das Vergaberecht zum Zuge
kommen. Ich glaube der Gesetzentwurf, wie er hier vorliegt, auch wenn man gerade noch mal in den
Begriindungstext hineinsieht, der greift genau diesen Gedankengang auf und macht sehr deutlich,
dass das Vergaberecht eben kein Instrument sein kann und genutzt werden darf, um Méarkte zu 6ff-
nen.

Ich mdchte gern noch mal eingehen auf das, was zuerst gesagt wurde, namlich wie sicher ist eigent-

lich die Regelung, die hier vorgeschlagen wurde. Miissen wir damit rechnen, dass wir in ein bis zwei
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Jahren vor den EuGH zitiert werden? Ich glaube, da darf man nicht nur die Vorlagehaufigkeit von
deutschen Gerichten sehen, sondern auch die entsprechenden Interessengruppen in Deutschland, die
dieses Instrument gerne nutzen. Ich glaube aber, dass die Regelung, so wie sie der Gesetzentwurf
jetzt vorsieht, durchaus europafest ist und auch hinsichtlich der Rechtsauffassung und -
rechtssprechung, die es dort gibt. Denn Sie haben ja die Kriterien zur Inhouse-Vergabe, also das We-
sentlichkeitskriterium beispielsweise angesprochen. Ich glaube, dass dies noch nicht ganzlich durch
den EuGH ausgestaltet ist. Da liegt es im Moment bei der Rechtssprechung und wie es hier darge-
stellt wurde, gibt es gewisse Eckpfosten, die eingeschlagen worden sind, die aber noch durch eine
weitere Rechtssprechung des EuGH ausgefiillt werden kdnnen, aber eben auch durch den deutschen
Gesetzgeber innerhalb des vorgegebenen Rahmens in diesem Bereich und genau das tut cer Ge-
setzgeber hier.

Ich wiirde gern z. B. die Schlussantrage vorstellen, die von dem Verfahren im EuGH, das Coditel im
Juni diesen Jahres gestellt worden sind, wo auf das Wesentlichkeitskriterium in Zusammenhang mit
kommunaler Zusammenarbeit eingegangen wurde und wo auch, anders als hier dargestellt, ganz klar
gesagt wurde, wenn denn die kommunalen Kdrperschaften, die an einer solchen Institution beteiligt
sind, wenn also diese Institution zur Grenze im Bereich der kommunalen Kérperschaften liegt, dann
sei das Wesentlichkeitskriterium hier schon erfillt. Das ist genau das, was der Gesetzentwurf an die-
ser Stelle aufgreift. An diesem Beispiel deutlich gemacht, sehe ich daher auch die Europafestigkeit

dieses Vorschlages.

SVe Dr. Dagmar Thimm (BDE): Zur Zusammenfassung schliee ich mich vollumfanglich den ersten
beiden Redebeitrdgen an und wiirde gerne an zwei Stellen noch mal konkretisieren.

Zum einen das Staatsorganisationsrecht, da hat Herr Dusterdiek ausfiihrlich dargelegt, was er darun-
ter versteht, ob die Aufgabe zwischen Kommunen hin und her transferiert werden kann oder nicht. Wir
greifen die Selbstverwaltung der Kommunen nicht an. Wenn eine Kommune sagt, das méchte ich sd-
ber machen, dann kann sie es. Wenn sie die Pflicht Gbertragt und das ist jetzt der Fall bei der Regio-
Entsorgung, das sagen auch die deutschen Gerichte z. B. das OHG Disseldorf und auch die Kom-
mission, dann darf sie das auch. Wir haben aber jetzt eine Regelung, die weit darliber hinaus geht, sie
sagt, ich muss die Pflicht nicht Ubertragen wie beispielsweise die Entsorgungspflicht, sondern misste
mir am Markt eigentlich jemanden suchen, der das macht, aber jetzt kann ich auch zu einer anderen
Kommune, egal wo sie ist, es muss nicht die Nachbarkommune sein, hingehen und sagen, bitte erfille
mir meine Aufgabe. Die Pflicht selber habe ich aber immer noch und das geht eindeutig zu weit. Hier
ist das Staatsorganisationsrecht vollkommen berspannt.

Die zweite Frage zum EU-Recht, auch hier vertrete ich eine andere Auffassung: Der EuGH hat in &-
ner Reihe von Entscheidungen und da haben wir in diesem gemeinsamen Positionspapier von 18
Verbanden doch sehr viele Beispiele gefunden, in denen es rein um Auftragsverhéltnisse zwischen
kommunalen oder staatlichen Organisationseinheiten geht. Er hat nie darauf verzichtet, auch das Kon-
trollkriterium einzufiihren. Der deutsche Gesetzgeber macht das aber. Er verzichtet darauf, dass der
Auftraggeber Uber den Auftragnehmer eine Kontrolle wie bei der eigenen Dienststelle hat und deshalb
ist es nicht europarechtskonform und ich sehe es das anders als meine beiden letzten Vorredner

schon als eine rechtssichere Ausgestaltung. Sie hatten ja auch vorhin gesagt, lhnen ist wichtig, dass
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die Kraft der Gesetze erhalten bleibt und ich nehme an, dass relativ schnell, wenn solche Félle in der

Praxis auch umgesetzt werden, der Gang zur Kommission und zum EuGH vollzogen wird.

Die Vorsitzende: Jetzt hat die Fraktion DIE LINKE. und damit Frau Lotzer das Wort.

Abge. Ulla L6tzer (DIE LINKE.): Herr Dr. Schulten, ich wirde gerne noch mal auf die Bindekraft der
Tariftreue zuriickkommen, die hier schon mal in den Fragestellungen andiskutiert wurde. Sie sind in
Ihrer Einlassung auf die Allgemeinverbindlichkeit eingegangen. Ich wiirde jetzt gerne noch mal fragen,
erst auf den Hintergrund des Verfassungsgerichtsurteils von 2006 zur Tariftreue in der Vergaberichtli-
nie wie aber auch zu dem Stand der Landergesetzgebung, halten Sie es denn fir ausreichend, was
hier im vorliegendem Gesetzentwurf dazu steht, bzw. welche Notwendigkeiten wirden Sie da noch

sehen, Anderungen vorzunehmen, auch durchaus in Kenntnis des EuGH Urteils.

SV Dr. Thorsten Schulten (WSI): Um erstmal eine ganz klare Antwort auf die gestellte Frage zu ge-
ben, ich glaube, dass die Kann-Regelung, als dass man soziale Kriterien berilicksichtigen kann, nicht
ausreichend ist. Ich wiirde eher dafir pladieren, tatsachlich eine Tariftreueregelung fir alle Branchen
mit in das Vergabegesetz aufzunehmen. Frau Lotzer hatte das Urteil des Bundesverfassungsgerichts
angesprochen, dieses hat ja im Jahre 2006 Kriterien benannt, um das Vergabegesetz als legitimes In-
strument zur Realisierung verfassungsmaRiger Ziele, wie z. B. der Stabilisierung des Tarifvertragsys-
tems aber auch der Vermeidung von Lohn- und Schutzkonkurrenz, zu nutzen. In der Tat ist es so,
dass wir seit dem Urteil des Verfassungsgerichts im Jahr 2006 eigentlich auf Landerebene eine ziem-
liche politische Dynamik bei den Tariftreuegesetzen erlebt haben. Wir haben heute ja in 8 von 16
Bundeslandern Tariftreuegesetze, zwei weitere haben die Entwirfe schon vorliegen, haben sie aber
noch nicht verabschiedet. Gut, zur Wirklichkeit gehért auch, dass im Laufe der letzten Zeit zwei Lan-
der nach relativ kurzer Zeit bestehende Tariftreuegesetze wieder aufgehoben haben, das gibt es also
auch, insgesamt kann man aber feststellen, dass es eine Dynamik gibt. Immer mehr Bundeslander
haben solche Regelungen und wenn man sich jetzt die Qualitdt der Regelungen anschaut, auch da
gab es eine Dynamik, urspriinglich waren ja diese Tariftreuegesetze relativ eng gefasst, vor allen Din-
gen auch auf die Bauindustrie bezogen, zum Teil war der 6ffentliche Nahverkehr noch mit drin. Mitt-
lerweile gibt es eine Tendenz, das immer mehr Branchen sozusagen da mit aufgenommen werden,
bis hin zu Regelungen wie sie in Berlin der Fall sind, aber auch in den Entwirfen von Bremen und
Mecklenburg-Vorpommern vorgesehen sind, das man eben Uberhaupt keine Begrenzungen auf be-
stimmte Branchen hat. Nun in der Tat ist durch das EuGH-Urteil das ganze ziemlich unsicher gewor-
den, es gibt auch, glaube ich, eine hohe Rechtsunsicherheit auf Landerebene. Da gibt es dann Heer-
scharen von Juristen, die Uberprifen, was da noch irgendwie zu machen ist. Ich glaube, dass das was
ja auch in dem Antrag der Lander Rheinland-Pfalz, Berlin und Bremen im Bundesrat angedacht ist,
das es diesbeziglich eigentlich angesagt wére, von der Bundesregierung ein Zeichen zu setzen und
Zu sagen, wir stehen zu dieser Tariftreue, wir halten das fir ein verninftiges Instrument und denken
auch unter den eingeschrankten Moglichkeiten die wir eben schon diskutiert haben, die Tariftreue wei-
terhin aufrecht gehalten werden muss. Ich meine, unter Transparenzgesichtspunkten ist es allemal so.

Diese Tariftreuegesetze auf Landerebene sind nur Second-Best-Losungen, die eben da sind, weil es
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keine bundesweite Regelung gibt. Natlrlich ware es fiir alle einfacher, wenn man bundesweit klare
Kriterien hétte, nach denen sich dann alle Unternehmen richten kénnten, und das diese nicht von
Land zu Land sozusagen hoppen und sich noch mal eigensténdig orientieren. Vielleicht noch als letz-
ten Gedanken, ich glaube, dass der Begriff vergabefremde Kriterien in diesem Zusammenhang vdllig
falsch fallt, weil es letztendlich ja darum geht, welche Wettbewerbsordnung wir fiir 6ffentliche Auftrage
festschreiben. Es ist nun mal so, dass auch eine Nichttariftreue weitgehende Folgen und Konsequen-
zen hat. Wenn man die Kosten betrachtet, sollte man, finde ich, sich ein bisschen l6sen von so einem
engen betriebswirtschaftlichen Kostenbegriff, der wirklich nur die einzelne Vergabe nimmt, sondern
auch gucken, dass das Nichtbeachten sozialer Kriterien erhebliche soziale Folgenkosten haben kann.
Um das einmal an einem plastischen Beispiel deutlich zu machen: Hier in Berlin hat der Senat vor &-
nigen Jahren seine Briefe nicht mehr durch die Deutsche Post, sondern durch ein vermeintlich billige-
res Postunternehmen austragen lassen, was deshalb so billig war, weil es den Menschen, ja man
kann sagen Hungerlohne gezahlt hat, die auch wiederum so niedrig waren, dass diese Menschen
dann Anspruch auf zusatzliche Sozialleistungen hatten. Es war also eine richtig klassische Rechte-
Tasche-Linke-Tasche-Politik und in dem Sinne gibt es, glaube ich, viele Beispiele die deutlich ma-
chen, dass Fehlen sozialer Kriterien hat erhebliche gesellschaftliche Folgekosten. Daher ist es doch
sinnvoll gerade beziiglich der Tariftreue eine Regelung zu verfassen, und zu sagen, wir wollen nicht
den Wettbewerb Uber die Kosten, sondern wir wollen einen geordneten Wettbewerb, zu dem eben

auch Tariflohne gehéren

Die Vorsitzende: Frau Lotzer, Sie kdnnen noch eine Frage stellen.

Abge. Ulla Lotzer (DIE LINKE.): Dann hatte ich auch noch mal eine Frage an Herrn Asshoff und viel-
leicht noch kurz an Herrn Dr. Schulten. In der Frage der Kontrolle, gerade auf dem Hintergrund der Er-
fahrung in der Bauindustrie mit den wirksamen Regelungen, wiirden Sie den Gesetzentwurf hinsicht-
lich der Kontrollmdglichkeiten fiir ausreichend halten und was bedeutet speziell dann noch mal die

Forderung nach einem Korruptionsregister.

SV Gregor Asshoff (IG BAU): Ja, hinsichtlich der Kontrolle fehlt es in diesem Gesetzentwurf ja an d-
lem. Gerade dieser neuralgische Punkt erfahrt Uberhaupt gar keine Behandlung in diesem Gesetz-
entwurf. Die Frage ist also, was passiert, wenn bestimmte Kriterien, insbesondere die, Uber die wir
jetzt die ganze Zeit diskutieren, 97 Abs. 3, 97 Abs. 4, wenn diese Kriterien nicht eingehalten werden.
Klar, wenn das sozusagen bei einem Bieter schon im Angebotsverfahren festgestellt wird, hat das zur
Konsequenz, dass er dann im weiteren Angebotsverfahren nicht mehr bericksichtigt werden kann, er
scheidet aus und darf nicht den Zuschlag erhalten. Soweit ist es noch klar. Die Frage ist natirlich,
was passiert wenn, und das ist natirlich der haufigere Fall, erst in der Auftragsdurchfiihrung ein Ver-
stol3 gegen die einmal angelegten Kriterien erfolgt. Hier fehlt dem Gesetzentwurf jede Klarheit bez o-
gen auf den Punkt, den Sie zunachst angesprochen haben. Hinsichtlich der Tariftreue haben wir na-
tarlich ehrlicherweise jetzt schon die Situation, wenn man das ganze reduziert betrachtet auf das was
der EuGH zulasst, dass diese Form der Tariftreue, ndmlich die Bindung an international zwingende

Arbeitsbedingungen, Mindestlohne nach dem Entsendegesetz, auch Urlaubsbedingungen nach dem
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Entsendegesetz oder Zahlung von Urlaubskassenbeitrdgen an gemeinsame Einrichtungen nach dem
Entsendegesetz, wenn diese Bedingungen nicht eingehalten werden, dann ist dieser Anbieter eigent-
lich nicht mehr zuverlassig. Die Frage ist nur, welche Konsequenzen daraus entstehen. In der Regel
namlich haben wir das nachste Problem, dass es fir die Kommunen extrem ungtinstig oder fur die
Auftraggeber in der Regel sehr ungiinstig ist, dann den Auftraggeber zu kindigen. lhn allein auf diese
Konsequenz zu verweisen fiihrt fast immer dazu, dass sie ndmlich einen neuen Anbieter finden muss,
und dies wird teuerer und verzdgert die Durchfiihrung des Auftrags erheblich. Beides ist unerwinscht,
deshalb lassen insbesondere die Kommunen und die anderen 6ffentlichen Auftraggeber von diesen
Konsequenzen die Finger. Die einzig sinnvolle Sanktion in diesem Zusammenhang ist die Vertrags-
strafe. Die Vertragsstrafe ist etwas, was der Aufraggeber selber gerne auch in Anspruch nimmt. Das
verbilligt im Prinzip letztlich natirlich seine Kosten, deshalb hat cer Bundesgerichtshof natirlich die
Vertragsstrafen, soweit sie erhoben werden, auch begrenzt auf eine bestimmte Gesamthdéhe und auf
eine bestimmte Hohe in den Einzelféllen, die man dann in der Addition wiederum auch nicht Uber-
schreiten darf. Nichtsdestotrotz ist es aber eine extrem wirksame Sanktion, die auch deutlich wirksa-
mer ist als die Sanktionen, die wir natirlich auch im Entsendegesetz schon haben. Wir haben ja dort
Buf3geldvorschriften, diese Buf3geldvorschriften werden aber haufig erst nach einem jahrelangen
Rechtsstreit durchgesetzt oder zumindest werden sie dann rechtskraftig, und durchgesetzt werden
kénnen sie dann haufig wiederum nicht, weil entweder der Auftragnehmer Pleite ist oder aber sich im
Ausland befindet, und mit den Staaten um uns herum haben wir, mit Ausnahme von Osterreich, keine
Vollstreckungsabkommen was o6ffentliche BuR3gelder und &ahnliches angeht. Von daher wiirde das
Vergaberecht hier eine Licke fillen, und es ware auch sehr sinnvoll diese zu fillen und das sollte
man, das hat der Herr Dr. Schulten schon ausgefuhrt, endlich auch transparent durch ein bundeswei-
tes Vergaberegime erledigen. Ob man das unmittelbar beim GWB tun muss, oder ob man das in d-
nem weiteren Gesetz auf bundesweiter Ebene tun soll, ist eher eine Frage des Stils und der Reinheit
einzelner Gesetze, aber keine grundsatzliche Frage. Was das Korruptionsregister angeht, wére es
sinnvoll, es endlich einzufiihren. Sicherlich ist es richtig, dass wir auch jetzt schon Register haben, in
denen bestimmte Verfehlungen registriert werden. Wir haben das Gewerbezentralregister, aber dieses
Gewerbezentralregister erfasst bei weitem nicht alle Tatbestédnde und nicht alle Falle, aufgrund des-
sen ein Ausschluss von der offentlichen Auftragvergabe maoglich ist. Ein solches bundesweites Verga-
beregister wiirde auch hier die Kleinstaaterei beenden und eine bundesweite Transparenz herstellen,

und ware deshalb sehr zu beftirworten.

SV Dr. Thorsten Schulten (WSI): Ja, noch mal ich ganz kurz, nur in Erganzung, weil ich das alles tei-
le, was Herr Asshoff gesagt hat. Aus der praktischen Erfahrung, die wir ja unter anderem untersucht
haben, wissenschaftlich untersucht haben, der Anwendung tariftreuer Regelungen, in der Tat gibt es
da in vielen Bereichen erhebliche Probleme, lasst sich generell aber sagen, da wo die Lander eigene
Kontrollregelungen gefunden haben, und ich verweise noch mal auf das positive Beispiel von Ham-
burg und der dortigen Regelung, die eigentlich von allen Parteien als sehr positiv angenommen wird,
wirken diese Regelungen auch tatséachlich weitgehend und man kann das Kontrollproblem in den Griff
bekommen. Ich denke, auch hier, ich bin mir nicht sicher inwieweit man das in diesem Entwurf regeln

kann, scheint mir das Korruptionsregister ein guter Ansatz zu sein. Darliber hinaus wird man dann in
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der Tat wahrscheinlich tberlegen miissen, welche Formen das sind, die auch die bestehenden Kon-
trollen Uber die Zollbehorden, die ja offensichtlich nicht in der Lage sind das Problem irgendwie in den

Griff zu kriegen, unterstiitzen, aber in der Tat die Kontrollfrage ist das A und O

Die Vorsitzende: Vielen Dank. Jetzt kommen wir zur Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN. Frau

Andreae, Sie haben das Wort.

Abge. Kerstin Andrae (BUNDNIS 90/DIE GRUNEN): Ich méchte erst einmal nur zwei Fragen an
Frau Dr. Dageférde stellen, und zwar geht es mir zum Einen um die sogenannten vergabefremden
Kriterien, ndmlich soziale und 6kologische Kriterien.

Wir haben vorhin, ich glaube, Sie Herr Klofat waren es, aber es kann sein, dass ich mich tausche, ge-
hort, das urspriingliche Ziel des wettbewerblichen Verfahrens bzw. des Vergabeverfahrens sei es ge-
wesen, den wirtschaftlich besten und giinstigsten Preis zu erlangen. Ich glaube, dass man sehr lange
streiten kann Uber den Begriff der Wirtschaftlichkeit, ob wirtschaftlich jetzt ausschlieRlich eine Preis-
frage ist, und deswegen begrifien wir es ja, dass die Umsetzung der sozialen und ¢kologischen Krite-
rien hier angesetzt wird. Allerdings ist von vielen von Ihnen gesagt worden, dass die Arbeitshilfen da-
zu fehlen, dass die Zertifikate oft gar nichts wert sind und dass die Vergleichbarkeit hier auch fehit.
Von daher meine erste Frage an Sie Frau Dr. Dageférde, welche Mdéglichkeiten sehen Sie hier zu -
ner Klarheit zu kommen und zweite Frage an Sie, dieses Vergaberecht ist ja nach wie vor extrem un-
Ubersichtlich, also wir haben das GWB und bewegen uns oberhalb der Schwellenwerte und haben
dann die verschiedenen Verdingungsorden, und hier stellt sich mir schon die Frage auch nach der
demokratischen Legitimation, wie wir auch unterhalb der Schwellenwerte im Bereich bei den Verdin-

gungsordnungen hier eine Klarheit bekommen kénnen.

SVe Dr. Angela Dageférde (Prof. Versteyl Rechtsanwaélte): Vielen Dank, zunachst zur ersten Fra-
ge, wo es um das Thema Zertifikate und Zertifizierungen geht, welche Mdglichkeiten gibt es, dort zu
einer Klarheit zu kommen. Da mdchte ich fiir den Bereich der Umwelt und der Umweltaspekte gern
hinweisen auf die Umsetzung der Vorgabe in den Richtlinien in den Verdingungsordnungen 8A Nr. 3
VL und 8 9 Nr. 9 S.1 VOB. Es durfen schon jetzt nach geltendem Recht Umwelteigenschaften in Form
von Leistungs- oder Funktionsanforderungen vorgeschrieben werden und es dirfen geeignete Spezi-
fikationen, die in Umweltzeichen definiert sind, verwendet werden, das heift, ich darf schon heute als
Auftraggeber auf die Kriterien, die gelten oder fir die ein Umweltzeichen vergeben wird, wie bei-
spielsweise die Europaische Blume, nur um ein Beispiel zu nennen, in den Verdingungsunterlagen
hinweisen. Wenn dann der Bieter dieses Zertifikat vorlegen kann, ist der Nachweis erbracht, das er
diese Bedingungen erflllt. Gleichwertige Nachweise missen zugelassen werden. Da sehe ich schon
auch das Problem in der Praxis, insofern kann ich das durchaus teilen, was heute schon angespro-
chen wurde. Der Auftraggeber steht vor dem Problem: was sind denn gleichwertige Nachweise? Er
steht vor dem Problem diese sehr umfangreichen Kriterien, so sind jedenfalls die Richtlinien wohl zu
verstehen, in den Verdingungsunterlagen aufnehmen zu muissen. Er darf nicht einfach nur auf das
Umweltzeichen und die dafir geltenden Kriterien verweisen und steht dann vor dem praktischen Prob-

lem, die Nachweise zu erbringen. Da wird wohl eine Eigenerklarung der Bieter nicht ausreichen, das
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sie auch alles erfullen, wofir dieses Kriterium vergeben wird, es miissen wohl, so sind die Vorgaben
in der Richtlinie, die ja auch schon umgesetzt sind im deutschen Vergaberecht in den Verdingungs-
ordnungen, zu verstehen, Nachweise dritter Stellen sein. Aber natirlich ist da an der Stelle fur beide
Seiten irgendwo ein Streit oder Streitpotential eréffnet und es besteht das Risiko fur den 6ffentlichen
Auftraggeber, ob er die Gleichwertigkeit bejaht oder nicht. Gleichwohl ist sicherlich die grundsatzliche
Madglichkeit Umweltzeichen zu berilicksichtigen, wie es jetzt in den \erdingungsordnungen aufge-
nommen wird, begriRenswert. Grundsétzlich mussten hier aber sicherlich noch Handlungshilfen und
auch die schon nach meinem Uberblick stattfindenden SchulungsmaRnahmen fir 6ffentliche Auftrag-
geber sehr intensiviert werden. Ich komme ja aus der Praxis und erlebe das sowohl in der Beratung
als auch in zahlreichen Seminaren, das einfach dieses Vergaberecht, Frau Andreae sprach es eben
auch an, viel zu untbersichtlich, viel zu komplex und nicht mehr praktikabel ist, und man sich immer
auf, sage ich mal, die einfachste Variante beschrankt. Oftmals ist das die Vergabe nach dem Preis,
das beobachte ich gerade auch im Baubereich, sie werden das bestatigen kénnen und ich denke es
ist ein guter Weg, jetzt vielleicht das Augenmerk nicht so sehr darauf zu legen noch mehr Dinge im
Vergaberecht festzuschreiben, sondern einfach auch den Fokus darauf zu legen, wie das ganze prak-
tikabel umgesetzt werden kann. Wie kénnen wir wirklich praktikable Handlungshilfen fur &ffentliche
Auftraggeber erarbeiten, Schulungen durchzufiihren, Seminare durchzufuhren. Das einfach die S-
cherheit in der Handhabung dieses, zu Recht, wie ich finde, als komplex und unibersichtlich bezeich-
neten Rechtsgebiets, einfach herzustellen ist. Ich denke, um das noch mal abschlieend zu sagen

und das ist auch eine Erfahrung aus der Praxis, darauf sollte jetzt sehr das Augenmerk gelegt werden.

Abge. Kerstin Andreae (BUNDNIS 90/DIE GRUNEN): Ich habe noch eine Frage an den Zentralver-
band Deutsches Handwerk und an den Vertreter der Kommunen. Es gibt in der Schweiz eine Regel,
die besagt, das billigste, ich glaube auch das teuerste Angebot, aber entscheidend ist, das billigste
Angebot fliegt raus. Was halten Sie von dieser Regel? Sie dirfen ins Mikrofon antworten, dann ist es
protokollarisch festgehalten. ZDH, Entschuldigung, ZDH und Kommune, es ist der schrage Blick dar-

auf.

SV Michael Werner (HDB): Frau Andreae, weil Sie mich gerade ansprechen, Hauptverband Bauin-
dustrie, tut mir furchtbar leid, also ich bin der Bose von der Industrie, nicht der Gute vom Handwerk.
Ich muss lhnen sagen, es gibt nicht nur in der Schweiz, also auch z. B., was ganz verrickt ist, was
wenige wissen, auch in Sudtirol gibt es eine sehr gute Regelung, die z.B. sagt, dass billigste Angebot
fliegt raus oder man macht einen Mittelwert. Wir haben seit Jahren solche Dinge vorgeschlagen, ist

immer abgelehnt worden, also insoweit rennen Sie bei uns da offene Tiren ein
Abge. Kerstin Andrae (BUNDNIS 90/DIE GRUNEN): Ich meinte ZDH und ich habe Sie deswegen
angeguckt, weil ich aufgrund des schragen Blickes zwischen Ihrer Sitzordnung und den Schildern Sie

dem ZDH zugeordnet habe.

SV Dr. Alexander Barthel (ZDH): Ich mochte jetzt speziell zum Schweizer Vorschlag nichts machen,

gleichwohl aber hinweisen, dass eine unsere Forderungen ist, gerade um auch preisstrategisches
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Verhalten von Unternehmen auszuschlieRen und um zu vermeiden, dass das wirtschaftlichste dem
billigsten Angebot gleichgesetzt wird, das dann wenn ein Angebot um ungefahr 10 Prozent von dem
nachsten abweicht, eine spezifische zusatzliche Preisprifung stattfindet. Dies haben wir als eine M6g-
lichkeit vorgeschlagen um dort einen ruinésen Preiswettbewerb um das wirtschaftlich Billigste auszu-

schlie3en.

Die Vorsitzende: Vielen Dank, jetzt hat in der zweiten Fragerunde zunéchst die SPD-Fraktion das
Wort, dann folgt die LINKE. Herr Friedhoff, Sie haben Ihre Zeit vorhin schon véllig auch von der zwei-
ten Runde verbraucht, nur zur Information, wenn die SPD und die CDU bereit sind von ihrer Zeit ein
Stuck abzugeben, kriegen wir das trotzdem noch hin, Herr Schultz hat jetzt erstmal das Wort und

dann sehen wir weiter.

Abg. Reinhard Schultz (Everswinkel) (SPD): Es wird ja vom Bundesrat vorgeschlagen, auch im Zu-
sammenhang mit der Diskussion eben zu dem Korruptionsregister, das ein Register geschaffen wer-
den soll fur besonders schwere Verfehlungen, dass also nicht nur Korruption sondern auch andere
Dinge darin dargelegt werden als eine Art Zentralregister. Gleichzeitig fordert die FDP, oder hat sich
die FDP zu Eigen gemacht, die Forderung nach einem bundesweiten Praqualifizierungsregister. Je-
mand der da drin steht, braucht nicht mehr bei jeder einzelnen Ausschreibung nachzuweisen, dass er
ein Zuverlassiger, Guter und Geeigneter ist. Das I6st bei mir eine gewisse Sympathie aus, muss ich
mal sagen, weil es die Dinge vereinfacht und ein hohes MalR an Transparenz bundesweit herstellt. Ich

hatte gerne dazu die Haltung des BDI und auch der IG BAU gehort.

SV Niels Lau (BDI): Vielen Dank. Richtig ist sicherlich, dass die Diskussion um diese Registerfragen
auch in Zusammenhang mit den Burokratieabbaubestrebungen und mit den quantitativen und qualita-
tiven Zielen, die dazu auch die EU-Kommission und die Bundesregierung in die Hand versprochen
haben, geflihrt werden muss. Insofern ist die Aufforderung an den Bundestag zu beschliel3en, die
rechtlichen Voraussetzungen fiir ein bundesweit einheitliches Praqualifizierungssystem fur Leistungen
zu schaffen und sicherzustellen, dass nicht zertifizierte Unternehmen die gleichen Teilnahmerechte
und Erfolgsaussichten haben. Richtig, Praqualifikation ist sicherlich eine der wenigen Malinahmen, die
ganz konkret zum Biirokratieabbau beitragt, denn im Grunde genommen scheitern die ganzen Uber-
legungen und der stotternde Motor des Birokratieabbaus daran, dass der Konkretisierungsgrad nicht
erreicht wird. Insofern ist hier die individuelle Beibringung auftragsunabhéangiger Eignungsnachweise
fur jeden einzelnen Auftrag ein Hemmnis und wenn das durch ein Zertifikat ersetzt wird, das diesen

Anforderungen genugt, kann der BDI dem nur zustimmen

Abg. Reinhard Schultz (Everswinkel) (SPD): Und der zweite Punkt mit den schweren Verfehlungen,

konnte man alles in ein Register bringen?
SV Niels Lau (BDI): Ja, da muss man sicherlich differenziert iberlegen, was das Korruptionsregister

fur strafrechtliche Komponenten umfassen soll, da erscheint mir allerdings, da will ich auch nicht vor-

greifen, jetzt die Diskussion noch nicht ausgereift genug. Es ist noch zu préazisieren, welche Tatbe-
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stande erfasst sind. Ich denke, da wirde ich mich eher dazu auRern wollen, wenn ich etwas Konkret e-

res in der Hand halte, als einen etwas konturlosen und unscharfen politischen Auftrag.

Die Vorsitzende: Herr Schultz, kbnnen Sie das erlautern?

Abg. Reinhard Schultz (Everswinkel) (SPD): Also wir haben ja die Diskussion auf der einen Seite,
generell spielt Antikorruption im Bau eine Rolle, das ist keine Frage, und es gibt und soll auch Falle
geben, dass tatséchlich Leute der Bestechung und der Bestechlichkeit Giberfihrt worden sind, und die
lieRen sich ja relativ leicht, denke ich, registrieren und damit von &ffentlichen Ausschreibungen kinftig
ausschlieBen. Es kann nicht nur um den Verdacht gehen sondern, es geht natirlich dann, nach mei-
nem Rechtsverstandnis, um abgeschlossene Verfahren, wo eben eine Uberfilhrung stattgefunden hat
und das kann bei anderen schweren Verfehlungen natirlich auch durchaus gelten. Da steht ja der
Bundesrat vor, nicht nur verstarkt auf Korruption sondern eben etwas breiter zu gucken. Insofern wére
ich Thnen schon dankbar, wenn Sie vom Grundsatz etwas dazu sagen konnten. Ich wirde aber, wenn
Sie das nicht wollen und die IG BAU sich geaufert hat, dann den ZDB, er ist ja ein Verband eigener

Begriindung, auch ganz gerne dazu noch einmal horen.

Die Vorsitzende: Jetzt hat Herr Asshoff das Wort und gegebenenfalls Herr Lau.

SV Gregor Asshoff (IG-BAU): Ich habe eben schon mal ausgefiihrt, dass wir ein solches Korrupti-
onsregister beflrworten wirden, was sich natirlich nicht nur auf die eigentliche Korruption, also auf
diese Tatbestande im Strafgesetzbuch wie Bestechung, Bestechlichkeit und Vorteilsannahme bezieht,
sondern auch andere Verfehlungen, die zum Teil jetzt schon in einzelnen Gesetzen einen Ausschluss
von der Offentlichen Vergabe nach sich ziehen kdnnen oder nach sich ziehen miissen, bezieht. Das
sollte dann aber auch bundesweit publik werden und in einem solchen Register verzeichnet werden,
ansonsten kommt man in Grauzonen hinein. Es gibt durchaus ja auch in diesem Zusammenhang
Deals, also mir ist der Fall aus einem Bundesland bekannt, wo ein Unternehmen in durchaus namhaf-
ten Betrdgen bestochen hatte. Dann hat man sozusagen alles weitere sein gelassen, weil das Unter-
nehmen versprochen hat, sich ein Jahr lang nicht mehr an 6ffentlichen Auftragen zu beteiligen. Dieser
Deal in einem einzigen Bundesland hat natirlich keine Auswirkungen, das heif3t, in diesem Bundes-
land ist es klar und da ist es auch allen Beteiligten bekannt, aber ob das dann in anderen Bundeslan-
dern bekannt wird, ist eine ganz andere Frage. Jedenfalls hat man dann in anderen Bundeslandern
natlrlich keine Handhabe dieses Unternehmen auch auszuschlieBen. An der Stelle wird man gucken
missen, wie man mit solchen Fallen dann umgeht. Es gibt ein Vorbild. Im Jahr 2002 hat der Deutsche
Bundestag schon mal ein solches Gesetz beschlossen, das Tariftreuegesetz einschlie3lich des Kor-
ruptionsregistergesetzes. Das ist damals, wegen der ungliicklich verlaufenen Landtagswahl in Sac h-
sen-Anhalt, im Bundesrat hangengeblieben und gescheitert. Erst dann fing der Run in den einzelnen
Bundeslandern an, Tariftreuegesetze und Vergabegesetze zu beschlieBen und in Kraft zu setzen.
Man sollte jetzt endlich, vielleicht auch auf Grund der Riffert-Entscheidung, die Gelegenheit beim
Schopf ergreifen und als Bund wieder in die Vorhand kommen und bundesweit einheitliche MaRRstabe

setzen. Dazu hilfreich ist auch das Praqualifizierungssystem, das wir als IG BAU ausdriicklich unter-
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stitzten. Wir haben es auch gefordert, das ist unsere Initiative. Zusammen mit dem HDB und etwas
zogerlicher dann auch mit Unterstlitzung des ZDB ist dies in Gang gekommen. Es gibt in der Bauwirt-
schaft ein solches Praqualifizierungssystem bereits. Es gibt einen Verein, dem, ich glaube, mit einer
Ausnahme fast alle Bundeslander, der Bund und die beteiligten Verbande auf der Auftragnehmerseite
angehoren. Dieser Verein fuhrt dieses Praqualifizierungssystem durch und vergibt unter anderem
auch an Zertifizierungsstellen, davon haben wir momentan 6, wenn ich mich noch richtig erinnere, so-
zusagen das Recht fur dieses Praqualifizierungssystem die Zertifizierungen durchzufihren. Der Effekt
ist genau der, der hier auch schon angesprochen wurde. Man verlagert sozusagen die Eignungspr -
fung, soweit es lUberhaupt méglich ist, vor alle Auftrage, vereinheitlicht sie damit und erleichtert allen
Beteiligten die Handhabe und senkt damit naturlich unter anderem die Kosten. Allerdings muss man
gestehen, ist dieses System immer noch in den Kinderschuhen. Obwohl es jetzt seit mehr als zwei
Jahren auf dem Markt ist, haben wir grof3te Mihe eine ausreichende Zahl von Unternehmen zu fin-
den, die sich an diesem Verfahren beteiligen und gleichzeitig auch gréfite Mihe, ausreichenden Druck
auf der eigentlich doch daran sehr interessierten Auftraggeberseite zu finden. Die Auftraggeber, im
Wesentlichen die Lander und Kommunen, mussten natirlich im Prinzip erklaren, dass Unternehmen,
wenn sie haufiger an 6ffentlichen Auftragsvergabeverfahren teilnehmen, dies Uber dieses PQ-System
machen sollen, damit nicht jedes Mal dieser riesige Aufwand bei der Eignungsprifung im Einzelfall
durchgefuhrt werden muss. Aber da fehlt es immer noch an Einsicht, obwohl wir in den letzten Wo-
chen und Monaten deutlich eine Dynamik verzeichnen kénnen, hin zu diesem Praqualifzierungs-
system, was wiederum mit bestimmten Erlassen auf Landerebene und auch vorlaufend auf Ebene des
Bundes zu tun hat, die einen gewissen indirekten Druck entfaltet haben. Aber noch einmal: es ist ein
System, was wir fir sehr vorbildlich halten, was wir durchaus auch wie die FDP, wir sind uns da mal
einig, fur geeignet halten um es auch auf andere Bereiche des o6ffentlichen Auftragswesens auszu-
dehnen. Aber wir sind da bescheiden, das missen diese anderen Bereiche dann selbst entscheiden,
ob man im Bereich der sonstigen Dienstleistungen so etwas haben méchte oder nicht. Das muss die
Auftraggeberseite entscheiden und anschlieBend sollten es die Auftragnehmerseiten natirlich auch

mitmachen.

SV Felix Pakleppa (ZDB): Soll ich jetzt noch ein Wort zur Praqualifikation sagen oder nur zum Kor-

ruptionsregister?

Abg. Reinhard Schultz (Everwswinkel) (SPD): Sie durfen zu beidem etwas sagen.

Die Vorsitzende: Ich fande es auch ganz schén, wenn Sie aus lhrer Erfahrung sagen, warum es of-
fensichtlich, vielleicht manchmal auch schwierig ist, bei den Auftraggebern genau diese Bereitschaft

zu starken, an diesen MalRnahmen teilzunehmen.

SV Felix Pakleppa (ZDB): Also das Praqualifikationsverfahren pruft im Grunde alles ab, was ich bei
jedem Auftrag an Einzelnachweisen bringen muss. Ich muss normalerweise zehn Bescheinigungen
bringen. Das ist fur die Betriebe extrem wichtig, weil man in der Regel im Baubereich zehn Bewerbun-

gen abgegeben muss, um einen Auftrag zu bekommen. Und jedes Mal muss man diese ganzen Zettel

31



Ausschuss fir Wirtschaft und Technologie, 71. Sitzung, 13.10.2008

vorlegen. Das PQ-Verfahren kiirzt das ab. Ich bekomme nur noch eine Nummer und die Vergabestelle
kann im Internet nachgucken, ob der Betreffende praqualifiziert und zuverlassig ist. Damit ist die Sa-
che erledigt. Das funktioniert in der Theorie sehr gut. Jeder Betrieb misste doch mit dem Klammer-
beutel gepudert sein, immer wieder erneut diese zehn Zettel zusammenzulegen, sie in einen Um-
schlag zu tun und sie dann mit seinem Angebot abzugeben. In der Praxis, gerade im kommunalen Be-
reich, ist es aber so, dass Uberhaupt nichts gefordert wird, so dass die Betriebe natirlich sagen mus-
sen, ,das bringt mir nicht mehr als das was ich bisher abgeben musste, namlich nichts“. Und das ist
natirlich der Bereich, in dem es den Unternehmen bei uns schwierig gemacht wird, zu sagen, dass
sie sich praqualifizieren lassen. Das kostet sie 400 Euro im Jahr und bisher mussten sie gar nichts
zahlen, weil sie in der Regel in ihrem regionalen Bereich selten Uberhaupt einen Nachweis abgeben.
Trotzdem begrufRen wir das PQ-Verfahren, wir unterstiitzen das. Nicht mehr nur zégerlich, sondern
sehr intensiv. Und wir begriiRen auch, dass das Bauministerium entsprechende Erlasse zum 1. Okto-
ber hat wirksam werden lassen, dass in den Bereich der beschrankten Ausschreibung der freihandi-
gen Vergabe nur noch praqualifzierte Betriebe kommen. Wir erleben auch, dass das einen enormen
Push gegeben hat und sich zunehmend mehr Betriebe praqualifzieren lassen wollen. Entsprechende
Erlasse gibt es auf LAnderebene und wir gehen davon aus, dass das der richtige Weg ist. Wir glauben
aber, weil es hier um eine Verfahrensregel geht, dass das in die Vergabeordnung gehér, also die VW,
die VL. Aber nicht ins GWB, weil es im Grunde genommen nur um eine reine Verfahrensfrage geht.
Zum Korruptionsregister: es ist keine Frage, bei Korruption und anderen schweren Verfehlungen muss
derjenige vom Wettbewerb ausgeschlossen werden. Er schadigt nicht nur die anderen Wettbe-
werbsteilnehmer, sondern auch den Auftraggeber. Ich sehe aber nicht die zwingende Notwendigkeit
ein drittes Register einzufuhren. Wir haben ein Bundeszentralregister und ein Gewerbezentralregister.
Bei dem Gewerbezentralregister ist es mittlerweile moglich, dass jede Vergabestelle online nach-
schauen kann, welche Verfehlungen vorliegen. Wenn Verfehlungen vorliegen, dann kann der Bieter
vom Wettbewerb ausgeschlossen werden, was auch korrekt ist. Wenn man der Meinung ist, dass dort
vielleicht nicht alle Tatbestande und Verfehlungen aufgefiihrt sind, so muss man sich das Gewerbe-
zentralregister und die gesetzlichen Grundlagen eben angucken und entscheiden, welche Tatbestan-
de unter Umstanden noch aufgenommen werden sollen. Nur diese Mdglichkeit besteht bereits, der
Onlinezugriff der Vergabestellen auf das Gewerbezentralregister ist moglich. Dazu haben wir Bekamp-
fungsmaoglichkeiten im Schwarzarbeitsgesetz und die VOB sieht in 8 8 vor, dass Bewerber, die unz u-
verlassig sind, die schwere Verfehlungen begangen haben, die ihre Steuern und Abgaben nicht ge-
zahlt haben, alle die Punkte, Uber die wir eben gesprochen haben, vom Wettbewerb auszuschlie3en
sind. Wir haben meiner Ansicht nach in dem Bereich gentigend Regeln. Wir haben ein Vollzugsdefizit.
Und ich glaube noch ein neues Register, wiirde der Sache nicht dienlich sein. Stattdessen muss man
sich das Gewerbezentralregister angucken und zum anderen muss im Vollzug mehr getan werden. Es
muss wirklich darauf geachtet werden, dass bei der Vergabe die Zuverlassigkeit ordentlich gepruft
wird. Auch hier kénnte die Praqualifizierung helfen, weil man weil3, dass Betriebe, die praqualifiziert
sind, die eine Nummer haben, zuverlassig sind und am Wettbewerb teilnehmen kdénnen. Hier wird die
Auftraggeberseite gefordert, das PQ-System und auch die Zuverlassigkeitsprifung zu pushen und wir,

auf unserer Seite, bringen unsere Betriebe dazu, in die Praqualifikation zu gehen.

32



Ausschuss fir Wirtschaft und Technologie, 71. Sitzung, 13.10.2008

Die Vorsitzende: Noch eine weitere Nachfrage, Herr Schultz?

Abg. Reinhard Schultz (Everwswinkel) (SPD): Ja, ich wollte nhoch mal einen Teilaspekt ansprechen,
der am Anfang schon im Bereich der Fragen, die Herr NURIlein gestellt hatte, behandelt wurde. Nam-
lich speziell zum Thema Fachlos- und Teillosevergabe und PPP. Es wird ja verschiedentlich vorgetra-
gen. Zum einen, dass PPP-Modelle vielleicht nicht mehr so stattfinden oder aber umgekehrt, dass
PPP ein Ausweg sein kdnnte, sich vor der Losvergabe zu driicken. Da stellt sich die Frage, ob eine
Klarstellung im Gesetz, dass bei PPP-Pojekten, wie immer man das auch richtig ausdrickt, in jedem
Falle auch dasselbe gilt, namlich in der Regel Fach- oder Teillosvergabe. Wiirde das aus Sicht der
Wirtschaft fur nitzlich angesehen werden? Diese Frage wirde ich auch gerne an den ZDB und an
den ZDH stellen.

SV Felix Pakleppa (ZDB): Ich sehe nicht die Notwendigkeit einer Anderung oder Ergéanzung zur PPP
in 8 97 Abs. 3. Ich gehe davon aus, dass der § 97 Abs. 3, so wie er jetzt in dem Gesetzentwurf formu-
liert ist, sachgerecht ist. Er besagt, dass der Regelfall die Fach- und Teillosvergabe ist und wenn wirt-
schaftliche und technische Griinde dafur sprechen, so werden die Lose zusammengefasst. Das heil3t,
dann kann von der Losbildung abgewichen werden, so wie es der Gesetzentwurf aus meiner Sicht
sehr klar sagt. Im Bereich PPP ist es natrlich klar, dass ein Betreibermodell, sagen wir z.B. eine Au-
tobahn, durch die neue Regelung nicht in 50x50 cm-Stiicke geteilt wird, sondern naturlich im Ganzen
vergeben wird. Auch wenn es Leute gibt, die das Gegenteil behaupten, was ich nicht nachvollziehen
kann. Und bei PPP ist es genau das Gleiche. Die Vergabestelle wird nattrlich prifen und entscheiden,
ob es sich lohnt, z.B. in Teillose zu gehen oder ob das PPP-Projekt nur Sinn macht, wenn die Lose
zusammengefasst und an Generalunternehmer vergeben werden. In dem Bereich muss die Vergabe-
stelle tatsachlich prifen und sagen, was Sinn macht. Und wenn sie zu dem Ergebnis kommt, wirt-
schaftlich und technisch ist die Manahme nur sinnvoll in einem groRen Los, dann wird das in Zukunft
auch so sein. Was sich allerdings andert, durch den § 97 Abs. 3 in der jetzigen Fassung und in der
vorgelegten Fassung, und das hoffe ich sehr, ist, dass zum Beispiel auch dem Mittelstand bei PPP «-
ne Chance gegeben wird. Denn wir haben viele Projekte in Deutschland, die die leistungsstarken Mit-
telstéandler problemlos erledigen kdnnten, die aber aus verschiedenen Griinden im Moment nicht zum
Zuge kommen. Wir haben z.B. in Hessen und in Nordrhein-Westfalen Beispiele, wo kommunale Ge-
baude, Schulen, Feuerwehrhauser, stadtische Geb&dude saniert und betrieben werden sollen. Jetzt
haben wir in Kdln und in Hessen — aus meiner Sicht sehr argerlich — Falle, wo beispielsweise bei der
Sanierung von Schulgebauden, 46 Schulen in einem Los zusammengefasst wurden. D.h. im Endef-
fekt kommen in Deutschland nur noch drei Industriekonzerne zusammen, die dann mit vielen Subun-
ternehmern arbeiten, die das Gberhaupt bewaltigen kénnen. Die Formulierung des § 97 Abs. 3 im jet-
zigen Gesetzentwurf wirde die Vergabestelle zum nachdenken bringen, ob die 46 Schulen unbedingt
zusammengefasst werden missen oder ob nur drei oder zehn zusammengefasst werden und dann
konnte auch ein rheinischer Mittelstandler vor Ort diesen Auftrag mit seinen Leuten erledigen. Und
dass die Vergabestelle in Zukunft dariiber nachdenkt, diese Hoffnung verbinde ich tatsachlich mit dem

§ 97 Abs. 3 in der vorgelegten Fassung.
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Abg. Reinhard Schultz (Everwswinkel) (SPD): Noch eine kurze Nachfrage bitte an Sie. lhre Beispie-
le leuchten mir unmittelbar ein, aber ich kenne eine Reihe anderer Félle, wo sehr komplexe Bauten im
Wesentlichen von einem Privaten aufgrund eines PPP-Vertrages federflihrend errichtet werden, der
auch aufgrund der Struktur dieses PPP, nicht unter das ¢ffentliche Vergaberecht fallen wirde. Und da

konnte es sein, dass die Klarstellung hilfreich wére.

SV Felix Pakleppa (ZDB): Kénnen Sie mir die Konstellation noch gerade erlautern? Also Sie haben

einen Privaten, der nicht unter das Vergaberecht fallt.

Abg. Reinhard Schultz (Everwswinkel) (SPD): Richtig.

SV Felix Pakleppa (ZDB): Gut, dann muss er es auch nicht anwenden.

Abg. Reinhard Schultz (Everwswinkel) (SPD): Nein, ich meine den Fall, dass ein Privater im offent-
lichen Auftrag beispielsweise eine Konzerthalle errichtet, vielleicht moglicherweise hinterher auch be-
treibt und dies im Interesse der Offentlichkeit, aber zu einem ganz kleinen Anteil privat. Entscheidend
dariber, ob ein Unternehmen automatisch unter das 6ffentliche Vergaberecht fallt, ist ja der Anteil der
offentlichen Hand an diesem Unternehmen. Und das muss nicht mehr als die Hélfte sein, das kann
auch weniger als ein Viertel sein. Das hangt von Sozialvereinbarungen ab und sonstigen Dingen
mehr. Und da finden grol3e Vergaben statt und solche Modelle gibt es ja auch, die nicht transparent
sind und entweder losweise vergeben werden oder nicht, das entscheidet dann das federfiihrende

Privatunternehmen.

SV Pakleppa (ZDB): Und fir den Bereich wollen Sie die Klarstellung haben, dass die 6ffentliche
Hand beteiligt ist?

Abg. Reinhard Schultz (Everwswinkel) (SPD): Ja.

SV Pakleppa (ZDB): Dann auch, dass Fach- und Teillosevergabe Uberprift wird?

Abg. Reinhard Schultz (Everwswinkel) (SPD): Ja.

SV Pakleppa (ZDB): Nun, dem wirde ich mich anschliel3en.

Abg. Reinhard Schultz (Everwswinkel) (SPD): Das wollte ich héren.

SV Pakleppa (ZDB): Ich habe nur die Frage am Anfang nicht verstanden.

Die Vorsitzende: Jetzt hat Herr Dr. Barthel das Wort.

34



Ausschuss fir Wirtschaft und Technologie, 71. Sitzung, 13.10.2008

SV Dr. Alexander Barthel (ZDH): Da kénnen wir es ganz kurz machen, da kann ich mich inhaltlich

anschlieen.

Die Vorsitzende: Jetzt hatte Herr Friedhoff die Mdglichkeit zu einer Frage.

Abg. Paul K. Friedhoff (FDP): Danke, ich verzichte.

Die Vorsitzende: Dann erteile ich Frau Létzer das Wort.

Abge. Ursula Loétzer (DIE LINKE): Vielen Dank. Ich komme noch mal auf den EuGH und sein Urteil
zurtick und wirde gerne, sowohl den Herrn Lau wie dann aber auch Herrn Dr. Schulten, noch mal fra-
gen: Herr Summa hat schon Bezug genommen, dass ja in diesem Urteil, in dieser Rechtsprechung
des EuGH, ein Grundsatzproblem durchaus beriihrt wird, namlich das Verhéltnis zwischen Wettbe-
werbsfreiheit und sozialen Grundrechten. Insofern hat das Ruffert-Urteil ja auch eine grof3e Debatte
ausgeldst, sowohl im europaischen Rahmen wie auch bei den Gewerkschaften und anderen. Der IGB
fordert jetzt deshalb ein Protokoll des sozialen Fortschritts. Da wirde ich gerne wissen Herr Lau, wie
Sie so was beurteilen und wie Sie auch diesen Widerspruch beurteilen und eine Losung innerhalb des
europaischen Binnenmarkts. Und Herr Dr. Schulten — weil hier die ganze Zeit das Ruffert-Urteil im
Raum steht, als wiirde es weitere Regelungen verhindern — welche Initiativen misste die Bundesre-

gierung auf europaischer Ebene unternehmen, um dort wieder Klarstellung herbeizufiihren?

SV Niels Lau (BDI): Dankeschon. Ich knlipfe an das an, was ich zu Anfang der Sitzung schon gesagt
habe. Ich meine, wenn es politische Ziele gibt, die Sie jetzt eben etwas knapp und kurz umrissen, aber
deutlich gemacht haben, dann kommt es aus unserer Sicht im Wesentlichen darauf an, dieses System
auch koharent herzustellen und nicht Regelungen an Stellen zu treffen, an denen sie im Grunde ge-
nommen nur zu Rechtsunsicherheit fihren. Dieses Problem der Rechtsunsicherheit haben hier meh-
rere Kolleginnen und Kollegen aus unterschiedlichen Branchen und Hintergriinden auch schon ge-
nannt. Dem rdumen wir eine hohe Bedeutung bei. Bis dato bestehen Rechtsunsicherheiten, die unse-
res Erachtens auch die Akzeptanz dieser prozeduralen Regelung des Vergaberechts mindern. Das
heifl3t nicht, dass man diese Auftradge nicht ausfiihren kann. Aber sie missen dann bundesweit erfol-
gen und auf gesetzlich sicheren Fufl3en stehen. Ohne dies halte ich das fir ausgesprochen unsicher,
ja, rechtswegbehaftet, und insofern eher hinderlich und holprig und vor allem nicht dem Biirokratieab-

bau zu Diensten.

SV Dr. Thomas Schulten (WSI): Zu meiner eigenen Uberraschung schlieRe ich da direkt bei lhnen
an. Ich meine, genau der Punkt um diese Rechtssicherheit herzustellen wéare eben die Einfihrung ei-
ner allgemeinen Tariftreueregelung in das Vergabegesetz. Das ware dann die einfache und klare Re-
gelung. Das Problem mit Ruffert ist naturlich, das haben wir ja ein paar Mal schon angesprochen, wir
kénnen uns da bislang nach der gangigen Rechtsprechung nur auf Mindestléhne beschranken. Wir
haben nach dem Entsendegesetz nur Mindestlohngesetze. Die Tariftreue ist aber mal was ganz ande-

res. Die wollte ja nicht nur die untersten Lohngruppen allgemein verbindlich machen, sondern fir die
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offentlichen Auftrage die gesamte Lohntabelle. Um auf die Frage, die gestellt worden ist, was kann die
Bundesregierung machen, um sozusagen auch zu diesem urspringlichen Gedanken der Tariftreue,
der sich dann auf den gesamten Tarifvertrag bezieht, wieder zuriickzukommen: Interessanterweise
war es ja so, dass sowohl die Bundesregierung wie auch die meisten anderen Regierungen in der EU
in ihrer Stellungnahme zum Ruffert-Urteil gesagt haben, dass man eigentlich kein Problem damit habe
und man kdnne das gut so machen. Also gibt es in dem Sinne ja schon eine Positionierung der Bun-
desregierung, wenn ich das richtig sehe. Und auch das Europaische Parlament hat ja gerade in dem
sog. Anderson — Report deutlich gemacht, dass die Interpretation, die der EuGH da vorgelegt hat, ei-
gentlich nicht unbedingt die war, die der Gesetzgeber urspriinglich mal wollte. Ich glaube, es gibt zwei
konkrete Ansatzpunkte fiir die Frage, wie man dort jetzt Rechtssicherheit schafft. Der eine ware auf
nationaler Ebene, wo man berlegen kdénnte, ob man nicht, statt blo3 des untersten Mindestlohns, die
gesamte Lohntabelle, also den gesamten Tarifvertrag ins Entsendegesetz aufnimmt. Der zweite An-
satzpunkt ware auf europdischer Ebene. Da werden meines Erachtens zwei Dinge diskutiert. Das eine
ist die europaische Entsenderichtlinie. Der EuGH stutzt sich ja auf eine bestimmte, in der juristischen
Debatte sehr umstrittene Interpretation der Entsenderichtlinie. Auch da sagt das Européische Parla-
ment im Anderson-Bericht eigentlich, dass die Entsenderichtlinie nicht die Mindestbedingungen be-
stimmt, sondern im Prinzip steckt da schon so ein gewisses Gunstigkeitsprinzip drin, wie wir das vom
deutschen Tarifrecht auch kennen. Das kann man innerhalb der Entsenderichtlinie prazisieren. In die-
se Richtung zielen, glaube ich, auch die Vorschlage des Europaischen Parlaments und es ist natirlich
sinnvoll, wenn die Bundesregierung das auch unterstiitzen wirde. Und der letzte Punkt, da geht es
dann in der Tat noch mal um das Grundsétzliche. Das betrifft nicht nur den Ruffert-Fall, sondern eine
Reihe von EuGH-Féllen, bei denen wir feststellen missen, dass die Marktfreiheiten letztendlich Uber
soziale Schutzrechte und soziale Grundrechte gesetzt werden. Das ist ja die Bilanz, die niichtere Bi-
lanz, dieser Urteile. Es wird zwar immer argumentiert, dass es eine Frage der AbwaAgung sei, aber
schon diese Idee der Abwagung ist meines Erachtens hochgradig problematisch und sie fiihrt taktisch
dazu, dass der EUGH nur noch Mindestbedingungen akzeptiert und alles was dartber hinaus geht,
sozusagen als Versto3 gegen die Marktfreiheiten ansieht. Und das ist, wie der Politikwissenschaftler
Fritz Scharf mal gesagt hat, eine Radikalisierung des Liberalisierungsprogramms in der Européischen
Union. Und da ware es ein Vorschlag, der aus einem Kreis von Arbeitsrechtlern beim Europdischen
Gewerkschaftsbund entwickelt worden ist, eine Art soziales Fortschrittsprotokoll einzufiihren, wonach

soziale Grundrechte, sozusagen die Basis des europaischen Sozialmodells, im Zweifel vorgehen.

Vorsitzende: Bindnis 90/ DIE GRUNEN, Frau Dickert bitte.

Abg. Dr. Thea Duckert (Biindnis 90/ DIE GRUNEN): Frau Vorsitzende, meine Damen und Herren,
ich habe zunachst mal eine Frage, sowohl an Frau Dr. Dageférde wie auch an Herrn Dr. Barthel. Es
dreht sich auch um den Komplex Rechtssicherheit. Ausgangspunkt ist das Problem der ernormen
Zersplitterung, die Kompliziertheit des Vergaberechts insgesamt. Das soll nun besser werden. Diese
Zersplitterung hat eben auch u. a. zu starker Rechtsunsicherheit auf allen Seiten der Beteiligten ge-
fuhrt. Mich interessiert es jetzt insbesondere, wie wird das zukiinftig sein, wie beurteilen Sie das fur

den Mittelstand, fur die kleineren und mittleren Unternehmen? Uber die gerade eben diskutierte Frage
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der sozialen Kriterien des Rechtsschutzes hier an dieser Stelle hinausgehend, also auch was 6kologi-
sche Fragen anbelangt uind insbesondere Uberhaupt die Rechtssicherheit der kleinen und mittleren
Unternehmen. Ist die Situation zuklnftig mit diesem Entwurf fir die kleinen und mittleren Unterneh-

men durchschaubarer und damit auch sicherer?

SVe Dr. Angela Dageforde (Prof. Versteyl Rechtsanwalte): Danke. Die Frage, ob der vorliegende
Gesetzentwurf fur kleinere und mittlere Unternehmen eine Verbesserung darstellt, méchte ich kurz
und entschieden verneinen. Es bleibt bei dem Kaskadenprinzip. Es bleibt bei dem Schubladenprinzip,
wonach die Verdingungsordnung noch mal unterteilt ist. Es bleibt bei der Unterteilung in einen Bereich
unterhalb und oberhalb der Schwellenwerte. All das verursacht in der Praxis die Probleme in der
Rechtsanwendung und all das wird durch den vorliegenden Gesetzentwurf nicht behoben. Wenn fest-
gestellt wird, dass auch zusatzliche Bedingungen fir die Ausfihrung des Auftrags vorgeschrieben
werden kdnnen, um § 97 Abs. 4 nur als Beispiel zu nehmen, dann wird damit erst klargestellt, was oh-
nehin schon maoglich ist, ndmlich vertragliche Regelungen mit dem Auftragnehmer zu vereinbaren. Es
wird aber keine Klarheit dariiber geschaffen, wie das im Einzelfall dann zu geschehen hat oder ge-
schehen kann. Insoweit sehe ich ganz klar bei diesem Gesetzentwurf keine Verbesserung fur die

Rechtsanwendung. Vielen Dank.

SV Dr. Barthel (ZDH): Anders als die verehrte Vorrednerin bin ich bekennender ,Kaskadeur®. Wir ge-
hen auch davon aus, dass dem Ziel eines mdglichst transparenten Regelungsgefliges Geniige getan
wird und Genlge getan werden kann, wenn die jeweiligen Regelungsebenen sachgerecht ausgestal-
tet sind. Was die Rechtssicherheit im Hinblick auf den vorliegenden Gesetzentwurf und auch die Vor-
gabe ©kologischer, sozialer und innovativer Aspekte, die Sie vermutlich vorrangig angesprochen ha-
ben, angeht, gehen wir davon aus — was ja auch in vorangegangenen Ausfiihrungen schon deutlich
geworden ist —, dass das Vergabeverfahren dadurch untransparenter und kostentréchtiger wiirde. Es
ist ja nun auch eine allgemein anerkannte Lebensweisheit, dass Birokratiekosten umso hoéher ausfal-
len, desto kleiner die Unternehmen sind. Ich will damit sagen, dass kleinere Unternehmen, selbst
wenn es vielleicht der gleiche Betrag in absoluter Hohe ist, viel starker darunter zu leiden haben, wenn
sie durch administrativ nachzuweisende Begrindungspflichten zuséatzlich belastet werden. Im Hinblick
auf die Rechtssicherheit sollte man nach Mdglichkeit auch moglichst exakte Begrifflichkeiten wahlen.
Und in dem Zusammenhang mdochte ich darlber hinaus darauf verweisen, dass uns der Gesichts-
punkt der sog. innovativen Aspekte zumindest gewisse, wie soll ich sagen, Interpretationsfragen stellt.
Ist damit gesagt, dass nun eine Vergabestelle innovationspolitische Zielsetzungen zum Gegenstand
macht oder soll es hei3en, dass die Vergabestelle méglichst innovativ sein kann, wenn sie zusatzliche

Vergabekriterien einfihrt?
Die Vorsitzende: Jetzt hat die CDU/ CSU wieder das Wort. Herr Dr. NuRlein.
Abg. Dr. Georg NuRlein (CDU/ CSU): Vielen Dank, Frau Vorsitzende. Ich mdchte noch zuriickkom-

men auf das Thema ,Interkommunale Zusammenarbeit‘. Und in dem Zusammenhang zunéchst den

Herrn Diisterdiek ansprechen. Legt die Uberschrift ,Interkommunale Zusammenarbeit* eigentlich nicht
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— anders als dann der Gesetzeswortlaut, der ja im Grunde ein Rausnehmen des ganzen 6&ffentlichen
Bereichs aus dem Wettbewerb darstellt — nahe, dass wir eine Zusammenarbeit in irgendeiner organi-
satorischen Form (Zweckverband, gemeinsame Gesellschaft) brauchen? Und sehen Sie da eine

Kompromisslinie, wenn man an dieser Stelle im Gesetz noch mal etwas andern wollte?

SV Bernd Disterdiek (DStGB): Herr Dr. NURBlein, vielen Dank. Ich denke, dass die Rahmenbedin-
gungen bereits heute im ausreichenden Mal3e existieren, wenn wir uns mal das Recht der kommuna-
len Zusammenarbeit, welches ja im Landerrecht geregelt ist, anschauen. In den Gesetzen Uber die
kommunale Gemeinschaftsarbeit, welche in allen Bundesléandern nachzuschlagen sind, haben wir alle
nach Landerrecht zuldassigen Formen beschrieben. Das ist der Zweckverband, das sind aber eben
auch die von mir genannten 6ffentlich-rechtlichen Vereinbarungen, insoweit muss man das sicherlich
im Gesamtkontext zwischen Bundes- und Landesregelungen sehen. Ich denke, dass eine Konkretisie-
rung hier nicht erforderlich ist. Die Praxis beweist, dass im Prinzip viele Zusammenarbeitsformen auch
in Zweckverbandslosungen gesucht werden. Das sind ja ganz unterschiedliche Dinge. Ob das die
kommunalen Rechenzentren, um ein Beispiel zu nennen, oder andere Dinge sind. Gleichwohl muss
man, wenn man sich die Praxis der Zusammenarbeit anschaut, eben auch 6ffentlich-rechtliche Ver-
einbarungen, welche sicherlich den deutlich kleineren Teil darstellen, losgelost von der rechtlichen
Einstufung — man spricht von sog. mandatierenden oder delegierenden Vereinbarungen — meines Er-
achtens zulassen. Im Landesrecht ist es seit Jahr und Tag so vorgesehen und wird so praktiziert.
Deswegen stehen wir auf dem Standpunkt seitens der kommunalen Spitzenverbande, dass der se-
tens der Bundesregierung vorgelegte Gesetzentwurf diesen Anforderungen entspricht, Hilfestellung
bietet und wie auch der Kollege Abel ausgefiihrt hat, nach unserem Dafirhalten mit dem EU-Recht

vereinbar ist.

Abg. Dr. Georg NuRlein (CDU/ CSU): Das heil3t, aus Ihrer Sicht ist ein bloRBer Auftrag eine Form der

Zusammenarbeit?

SV Bernd Dusterdiek (DStGB): Ein bloRer Auftrag ist eine Form der Zusammenarbeit, wenn sie , Auf-
trag" als Vertrag definieren, also ein zivilrechtlicher Vertrag zwischen zwei Kommunen. Wie gesagt,
sofern keine weiteren privaten Dritten an dieser Form der Zusammenarbeit beteiligt sind. Ein Auftrag
nur zwischen zwei Kommunen ist eine Form der interkommunalen Zusammenarbeit, die eben auch
dem Bereich der Organisationshoheit der Gemeinden unterliegen sollte. Wie gesagt, die Grenze ist
Uberschritten, sobald wir an den Markt herantreten und private Dritte ins Boot holen wollen. Dann
greift selbstverstandlich Wettbewerbs- und Vergaberecht. Aber der Auftrag im Sinne eines zivilrechtli-
chen Vertrages zwischen Gebietskorperschaften, der muss unserer Auffassung nach vom Vergabe-

recht freigestellt werden und als Frage der internen Organisation behandelt werden.

Abg. Dr. Georg Nuf3lein (CDU/ CSU): Und genau zu dieser Sichtweise wirde mich jetzt die Stellung-
nahme von Frau Dr. Thimm vom BDI und von Herrn Dr. Garbers von BITKOM noch mal interessieren.
Und wenn Sie bei der Gelegenheit noch ein paar Sétze zu dem Vorwurf sagen kdnnten? Es ging ja an

dieser Stelle bei den Gegnern dieser Regelung nicht darum, dass hier Markte herausgenommen wer-
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den, sondern es ging darum, dass sich die von Ihnen vertretene Seite inshesondere neue Markte er-

schlieBen méchte. Wer anfangt mussen Sie entscheiden.

SVe Dr. Dagmar Thimm (BDI): Vielen Dank fir die Frage. Herr Diusterdiek hatte jetzt ausgefiihrt, was
aus seiner Sicht Staatsorganisationsrecht bedeutet. Ich hatte vorhin schon erwéahnt, dass Staatsorga-
nisationsrecht aus meiner Sicht nicht bedeutet, dass man ganz normale Auftrage, wie man sie im
Markt beschaffen sollte, jetzt interkommunal vergeben darf. Ich komme aus einer Branche, der Ent-
sorgungswirtschaft, wo noch viel als hoheitliche Aufgabe organisiert ist. Das wirde bedeuten, dass
letztlich der ganze Markt verschlossen werden kénnte, wenn ich unter Kommunen einfach Auftrage
hin und her manévriere und ich keinen privaten Dritten mit ins Boot hole. Das bedeutet mit anderen
Worten, ich habe nur Markt, wenn sich Private bewerben. Das ist aber so nicht richtig. Es gibt natir-
lich kommunale Unternehmen, die sich genau wie private Unternehmen um Auftrage im Vergabever-
fahren bewerben. Wenn sie besser sind, bekommen sie diesen Auftrag. Wenn sie schlechter sind, be-
kommen sie ihn nicht. Im Sinne eines wirtschaftlichen Angebotes. Und da sind wir bei der zweiten
Frage: fuhrt das Vergaberecht jetzt zu einem Privatisierungszwang oder hat es eine Liberalisierungs-
funktion, wie es in der Gesetzesbegrindung steht? Das hat es naturlich nicht, aber das Vergaberecht
fahrt auch nicht dazu, sondern es fihrt nur dazu, dass eine Aufgabe, ein Auftrag im Wettbewerb ver-
geben wird und das entspricht der effizienten Verwendung von Haushaltsmitteln. Wenn wir jetzt sagen
wilrden, nur weil wir das Vergaberecht anwenden, hat das schon eine Liberalisierungsfunktion, wiirde
das ja im Umkehrschluss bedeuten, dass kommunale Unternehmen nicht marktfahig sind, sich nicht
am Markt bewahren kénnen. Auch das ist so nicht richtig. Natirlich hat jeder die Mdglichkeit, Angebo-
te abzugeben. Bei der interkommunalen Zusammenarbeit allerdings hat der Private keinerlei Mdglich-
keit ein Angebot abzugeben, egal ob er jetzt fir den Birger die beste Leistung erbringt oder nicht. Und

das ist meines Erachtens nicht rechtskonform.

SV Dr. Axel Garbers (BITKOM): Vielen Dank. Ich stimme dem natdrlich véllig zu. Ich méchte noch
einmal auf zwei Punkte hinweisen. Zum Einen sind wir im Bereich der ITK-Wirtschaft natirlich beson-
ders betroffen, durch Dienstleistungen, die im Gegensatz zu anderen Dienstleistungsbereichen, z.B.
Abfallwirtschaft, sehr leicht Uberregional erbracht werden kénnen, das heif3t, aus einem kommunalen
Rechenzentrum kann ruck zuck ein bundesweites Rechenzentrum werden und damit auch Quasi-
Monopole vorantreiben. Im Rechenzentrumsbereich ist es natdrlich leichter méglich, Gber die Kom-
munen hinweg Dienstleistungen anzubieten. Zum Zweiten fehlt der Wettbewerbsfaktor in den Kom-
munen, der nicht sicherstellt, dass ich innerhalb der Kommunen einen sinnvollen Dienstleister wéhle,
einen wirtschaftlichen Dienstleister wahle und hier ein Auswahlverfahren durchgefiihrt wird, so wie es

Uber das Vergaberecht im Wettbewerb Dritten gegentiber durchgefiihrt wird.

Abg. Dr. Georg NuRlein (CDU/CSU): Ich mdchte noch einmal nachfragen. Wenn die Zusammenar-

beit regional begrenzt werden wirde, ware Ihnen damit geholfen?
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SV Dr. Axel Garbers (BITKOM): Das ist ja heute schon der Fall. Zumindest, dass die eigene Kom-
mune fir sich Eigenrealisierungen durchfiihrt, ist ja heute schon der Fall. Es ist sicher ein Weg in die

richtige Richtung oder zu einem Kompromiss.

Abg. Dr. Georg Nuflein (CDU/CSU): Ich méchte noch einmal zu dem Rechtsschutzthema kommen.
Ich mdchte fur den Rechtsschutz oberhalb der Schwelle zunachst einmal Herrn Summa und Herrn
Lau ansprechen. Wir sehen im Gesetzentwurf bestimmte Korrekturen im Nachprifungsverfahren vor,
ich frage Sie, ob man aus der Sicht der Praxis an der Stelle, gegentiber den jetzigen Vorschlagen, et-

was andern sollte.

SV RAOLG Hermann Summa (OLG Koblenz): Ich hatte es eben schon einmal angesprochen. Ich
sehe keinen Bedarf fir eine Anderung der 88 115 Abs. 2, 118 Abs. 2 und 121. Ich kann auch die Be-
grindung des Regierungsentwurfs nicht ganz nachvollziehen. Da steht drin, dass irgendeine Prifung
durch die Vergabekammer mal irgendein Eilverfahren ungebdhrlich - wortlich - verzdgert haben soll.
Ich teile diese Auffassung nicht. Ich sehe auch keinen Bedarf fiir diese Anderungen. Ich sehe nur eine
Gefahr durch die Aufnahme der wirtschaftlichen Interessen des Auftraggebers, dass sich sinnlose Eil-
antrage haufen. Ich habe zum § 118 Abs. 1 Satz 2, Fristverkirzung, auch schon etwas gesagt. Diese
Anderung ware giinstigstenfalls sinnfrei, aber wahrscheinlich schadlich. Den § 107 habe ich auch
schon angesprochen. Man kann einen erkennbaren, aber nicht erkannten Vergaberechtsverstol3 nicht
unverzuglich rigen. Diese Formulierung ergibt fir mich keinen Sinn. Dieses sollte man anpassen. Ich
habe dazu einen Vorschlag gemacht. Ich habe in letzter Zeit den Begriff gehort, diese Neufassung sei
ein Rechtsschutzverhinderungsgesetz. Diese Auffassung teile ich nicht. Ich glaube schon, dass es
sinnvoll ist - oberhalb der Schwellenwerte haben wir es nicht mit kleinen Handwerksbetrieben zu tun,
mit ein, zwei oder drei Mitarbeitern - die Unternehmerseite zu zwingen, sich frihzeitig mit den Verga-
beunterlagen zu befassen und nicht auf den letzten Dricker etwas zusammenzuschustern, was sich
dann nachher als nicht wertungsfahig herausstellt. Es ist vielleicht auch im Interesse der Vergabestel-
len, dass man relativ friih erfahren sollte, was denn eigentlich die Bieterseite an den Unterlagen aus-
zusetzen hat, und zwar in einem Stadium, wo man das noch relativ problemlos mit Bieterhinweisen
und ahnlichen Dingen korrigieren kann. Von daher wiirde ich das alles schon beflrworten, also ober-

halb der Schwellenwerte habe ich nichts mehr dazu zu sagen.

SV Niels Lau (BDI): Das war schon sehr prézise, was Sie gesagt haben. Ich schliel3e mich dem aus-
drticklich an und mdchte noch einmal daran erinnern, dass beim Rechtsschutz oberhalb der Schwel-
lenwerte das erklarte Postulat war, hier Effizienz zu schaffen. Effizient ist aus meiner Sicht der
Rechtsschutz nur, wenn er stringent, konsistent und vor allen Dingen fir alle gleich strukturiert ist. Ich
schlieBe mich zusammenfassend den Ausfihrungen von Herrn Summa an. Die tatsachlich aufgebau-
ten Hirden, die hier geschildert wurden, Fristen, Mindestsummen usw., die aus unserer Sicht nicht ef-
fizient fur den Mittelstand sind, der eben nicht nur aus den eben kurz umrissenen Zwei- bis Drei Mann
Unternehmen bestehen, sondern aus dem industriellen Mittelstand, sind einfach nicht machbar. Inso-
fern erreicht der Gesetzentwurf das Effizienzziel nicht. Das ist deshalb ganz beachtlich in der Diskus-

sion, weil sich das Gesetz ja vornimmt, den Mittelstand zu fordern, aber dann, wenn es darauf an-
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kommt, namlich Korrekturen auf dem Rechtsweg vorzunehmen, auch oberhalb der Schwellenwerte -
von unterhalb der Schwellenwerte wollen wir gar nicht sprechen -, das ware der nachste Punkt, er-
reicht es dieses Ziel nicht. Die Konsequenzen und die Ziselierungen hat lhnen Herr Summa eben dar-

gelegt. Das ist auch unsere Meinung. Danke.

Abg. Dr. Georg NuRlein (CDU/CSU): Nachdem Herr Lau schon geraten hat, was der ndchste Punkt
ist, stelle ich diese Frage nicht an ihn, sondern an Herrn Summa auf der einen Seite und an den be-
kennenden Kaskadeur, Herrn Dr. Barthel auf der anderen Seite. Rechtsschutz unterhalb der Schwelle,
das ist ein Anliegen, das uns vielfach vorgetragen wird. Was halten Sie davon, wie kdénnte so etwas

aussehen? Sind ersatzweise Transparenzregeln denkbar? Oder braucht man so etwas gar nicht.

SV RAOLG Hermann Summa (OLG Koblenz): Rechtlich ist die Sache entschieden. Das Bundesver-
fassungsgericht hat in einer Entscheidung vor einigen Jahren diese Zweiteilung des Vergaberechts flr
verfassungskonform erklart. Das verbietet dem Gesetzgeber naturlich nicht, Rechtsschutz unterhalb
der Schwellenwerte einzufiihren. Mir erscheint die Auffassung des Bundesverfassungsgerichts, der
derzeitige Zustand unterhalb des Schwellenwertes sei ausreichend, ein bisschen blaudugig. Wir ha-
ben zwar die theoretische Méglichkeit heute schon, im Wege der einstweiligen Verfiigung Auftrags-
vergaben zu verhindern, aber, dafiir braucht erstens der potentielle Antragsteller Informationen, die er
nicht hat. Das heif3t, die Sache scheitert etwas an den tatsadchlichen Voraussetzungen. Er hort viel-
leicht irgendwo etwas, es steht etwas in der Zeitung, aber damit kann man vielleicht keinen schlissi-
gen Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung formulieren. Hier ware eventuell dariiber nachz u-
denken, ob man auch unterhalb der Schwellenwerte, das kénnte man tber die VOB oder uber die
Verdingungsordnungen regeln, eine Art Vorabinformation einfuhren kdnnte. Denn es hilft dem benac h-
teiligten Bieter wenig, wenn er erst aus der Zeitung vom Zuschlag erfahrt. Das andere Problem, was
ich sehe, ist, dass natlrlich in dem Zivilverfahren ganz andere MalRstdbe angelegt werden. Es geht
letztlich um den Artikel 3. Und da sind wir schnell in dem Bereich, dass die Zivilgerichte sagen, ,nor-
male“ Vergaberechtsverstdlie, wie sie alltdglich passieren kdnnen, die geniigen nicht. Wir brauchen
dafir schon ein vorsatzliches, willkiirliches, manchmal taucht auch der Begriff ,objektiv willkirliches*
Verhalten auf. Dieser Nachweis ist wiederum ohne Informationen kaum zu fuhren. Das heil3t, wir ha-
ben theoretisch schon Priméarrechtsschutz unterhalb der Schwellenwerte, aber die Praxis zeigt wohl,
dass er nicht sonderlich effektiv ist. Hier konnte man durch einfache Anderungen, die dem Informati-

onsbediirfnis eines sich benachteiligt fihlenden Bieters Rechnung tragen, vielleicht Abhilfe schaffen.

SV Dr. Alexander Barthel (ZDH): Wir haben damals das Bundesverfassungsgerichtsurteil dahinge-
hend bewertet, dass es schén und gut ist - das spricht auch fir die Qualitdt der Gesetzgebung -, dass
ein geltendes Recht, das verfassungskonform gewertet wird, auf der anderen Seite gleichwohl nicht
ausschlief3t, dass ein Zustand nicht noch optimiert werden kénnte und wir sehen hier erheblichen Op-
timierungsbedarf. Herr Summa hat das schon angedeutet, selbst, wenn man sich auf Hilfskonstruktio-
nen eines zivilgerichtlichen oder eines Verwaltungsgerichtsweges stitzt, es dort vorrangig momentan
an den dberhaupt notwendigen Informationen fehlt, dann aber auch, wenn diese vorhanden waren,

kein einheitlicher MaRstab ableitbar wéare, indem nun dieses neue Geflecht von Rechtsschutz-
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grundsatzen unterhalb der EU-Schwellenwerte entstehen wiirde. Deswegen pladieren wir, wie andere
Verbande auch, insbesondere die Kollegen vom ZDB, dafir, ein Vergabekammersystem auch im Un-
terschwellenbereich zu konstituieren. Kriegen Sie keinen Schreck, auch ein solches Vergabekammer-
system koénnte ja fir Unterschwellenbereiche durch Abspeckung, was die Instanzenstufen, die Augen-
zahl und die Eingangsgebiihren angeht, so gesteuert werden, dass eine Uberlastung dieses Systems
verhindert werden koénnte, aber gleichwohl in den wohl berechtigen Fallen auch den Betroffenen ein
gebdihrlicher Rechtsschutz gewéhrt werden kénnte. Das Konzept haben wir zu unserer Stellungnah-
me, das inshesondere von den Kollegen des ZDB entworfen wurde, aber von uns voll inhaltlich unter-

stiitzt wird, zu den Unterlagen gegeben mit der Bitte um positive Priifung.

Abg. Dr. Georg NiRBlein (CDU/CSU): Ich mdchte abschlieRend den Herrn Disterdiek noch einmal
bitten, dass er dazu etwas sagt, auch zu der Alternative, die Herr Summa vorhin angesprochen hat,
namlich Transparenz zu schaffen und die Beteiligten somit wissen, wer den Zuschlag bekommen hat
und auf welcher Basis. Vielleicht sagen Sie aber auch noch etwas zu dem, was der Kollege eben ge-
sagt hat.

SV Bernd Dusterdiek (DStGB): Vielen Dank, Herr NuRlein, das will ich gerne tun. Ich kann lhnen
Folgendes sagen. Der Gesetzentwurf der Bundesregierung, Uber den wir heute sprechen, steht unter
dem Postulat Vereinfachung, Modernisierung, Erhéhung der Transparenz. Ein richtiges, gutes Ziel,
dem wir uns voll inhaltlich anschliel3en. Ich glaube, jeder hier am Tisch wird das tun. Die Frage ist in
der Tat, Herr Dr. Barthel, Sie haben es ja schon angerissen, wie ware denn ein Unterschwellenrechts-
schutz Uberhaupt umsetzbar, praktikabel, handhabbar. Wenn wir uns das anschauen, dann gab es
seit 1999 bestimmt zwischen 5.000 und 6.000 Nachprifungsverfahren, nur fir den Bereich oberhalb
der Schwellwerte. Da stellt sich die Frage, sicherlich auch fur die kommunale Seite: Wie wére es in
der Umsetzung denn leistbar, ein System einzufiihren, etwa bei Vergabekammern. Ich sehe das rein
operationell Uberhaupt nicht. Das ist schlichtweg nicht leistbar, also auch nicht umsetzbar. Viel wichti-
ger ist aber der rechtliche Aspekt. Herr Summa, Sie haben es angesprochen, das Bundesverfas-
sungsgericht hat sich dezidiert mit diesem Problem auseinandergesetzt und es hat festgestellt, dass
eben die Vergabe, ich zitiere hier: unterhalb der Schwellenwerte ,ein Massenphdnomen* sei, und auf
Grund dieser Tatsache eine Abwagung stattzufinden hat. Man hat eben verfassungsrechtlich aner-
kannt, dass u. a. die wirtschaftliche Verwendung von o6ffentlichen Mitteln, Steuergeldern, hier ein we-
sentlicher Aspekt ist, der noch zum Tragen kommt, auch in der Abwéagung und einen Verzicht auf e-
nen Primarrechtsschutz rechtfertigt. Das ist sicherlich aus Sicht der kommunalen Auftraggeber auch
zielfihrend. Wir wollen ein verniinftiges Vergabeverfahren fiir die Praxis haben, was auch zeitlich
sinnvoll durchgefuhrt werden kann, zu keinen Verfahrensverzégerungen fuhrt. Gleichwohl den Aspekt
beriicksichtigt, dass Bieter nicht schutzlos gestellt sind. Das ist nach unserer Auffassung der Fall. Wir
haben den Sekundarrechtsschutz fir Bieter, wir haben das von Herrn Summa angesprochene Verfah-
ren des einstweiligen Rechtsschutzes im Wesentlichen von den Zivilgerichten mit den beschriebenen
Problemen, das will ich eingestehen, wir haben den Beibringungsgrundsatz der Parteien. Das muss
man aber an der Stelle nicht vertiefen. Unter dem Strich aus Sicht der kommunalen Auftraggeber.

Wenn wir das Ziel haben, Vergabeverfahren transparent und ziigig durchfihren zu wollen, meine ich,
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dass man auch, anknupfend an die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, den Verzicht
nach wie vor auf einen Primarrechtsschutz rechtfertigen kann. Es bedarf hier keinerlei Anderungen.
Das System hat sich bewéhrt. Es steht den Bietern, die sich beschwert fiihlen, ein Sekundarrecht zur
Verfugung und im Ubrigen auch der Gang zur Kommunalaufsicht im Wege einer fachaufsichtlichen

Prifung, wenn Gegenstande des Vergabeverfahrens anzumerken sind.
Die Vorsitzende: Vielen Dank, mein ganz besonderer Dank gilt den Sachverstandigen und auch mei-

nen Dank an die Kolleginnen und Kollegen, die hier an dieser Beratung teilgenommen haben. Ich

wunsche lhnen eine gute Heimreise.

Schluss der Sitzung: 13:51 Uhr
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