Schleswig-Holsteinischer Landtag
Umdruck 17/3889

An den Wirtschaftsausschuss STELLUNGNAHME

per E-Mail 26. Marz 2012
der Industriegewerkschaft Bauen-Agrar-Umwelt

Zum

Entwurf eines Gesetzes der Landesregierung zur Forderung des Mittelstan-
des (Mittelstandsforderungs- und Vergabegesetz — MFG)
Drucksache 17/1159

1. Allgemeines

Die Industriegewerkschaft Bauen-Agrar-Umwelt (IG BAU) begrufdt ausdrucklich,
dass die Landesregierung einen Entwurf eines Gesetzes zur Férderung des Mit-
telstandes (MFG) — vorgelegt hat, um die Interessen der o6ffentlichen Auftragge-
ber, soziale und 6kologische Interessen, die Belange der Wirtschaft sowie den
wirkungsvollen Schutz sozialer Standards in ein ausgewogenes Verhaltnis zu set-

zen.

Die vom Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung vom 11.07.2006 (1
BvL 4/00, BVerfGE 116, 202, 223) zum Berliner Vergabegesetz hervorgehobenen
und verfassungsrechtlich gebilligten Ziele eines Landesvergabegesetzes, namlich
die Verhinderung eines Verdrangungswettbewerbes Uber die Lohnkosten, die Be-
kampfung der Arbeitslosigkeit, der Schutz von tarifgebundener Beschaftigung, die
Erhaltung von gesellschaftlich wiinschenswerten Arbeitsbedingungen und sozia-
len Standards, die Entlastung der Systeme der sozialen Sicherung und der
Schutz des Tarifvertragssystems, sind es wert, alle Anstrengungen zu ihrer Ver-
wirklichung zu unternehmen. Der vorliegende Gesetzentwurf kann einen wesentli-

chen Beitrag dazu leisten, diese Ziele zu erreichen.
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2. Auswirkungen des Urteils des EuGH vom 03.04.2008 — Rs. C-346/06 —
Ruffert

Nach dem Urteil des Europaischen Gerichtshofes (EuGH) vom 03.04.2008 — Rs.
C-346/06 - (Ruffert) sind Regelungen in Vergabegesetzen, die Mindestentgelt-
oder Urlaubstarifvertrage, die fur allgemeinverbindlich erklart oder durch Rechts-
verordnung erstreckt sind und gemal § 3 des Arbeithnehmer-Entsendegesetzes
(AENtG) international zwingend sind, zur Bedingung fur eine offentliche Auftrags-

vergabe erklaren, europarechtlich zulassig.

Europarechtlich zulassig sind auch (Landes- wie Bundes-) Vergaberegelungen,
die an gesetzliche Mindestarbeitsbedingungen anknipfen und fir Arbeiten dieser
Art allgemein gelten, also bei 6ffentlichen wie privaten Aufgaben einzuhalten sind.
Damit konnen auch branchenbezogene Mindestlohne, wie sie moglicherweise auf
der Grundlage des Gesetzes Uber Mindestarbeitsbedingungen vom 22. April 2009
erlassen werden, als AnknlUpfungspunkt flr Vergabe- und Sanktionsentscheidun-

gen im Bereich der Vergabe offentlicher Auftrage herangezogen werden.

Auch verbietet Art. 49 EG (jetzt: Art. 56 AEUV) nach dem o. g. Urteil des EuGH
nicht, dass o6ffentliche Auftraggeber von ihren Auftragnehmern die Einhaltung von
Tarifvertragen verlangen, an welche sie ohnehin bereits tarifrechtrechtlich gebun-
den sind, insbesondere aufgrund von § 4 Abs. 1, § 5 Abs. 4 TVG oder den bereits
erwahnten § 3 AEntG.

Solche Tariftreuerklarungen knupfen TarifverstoRe der Auftragnehmer bei der
Auftragsausfiihrung an bestimmte zusatzliche, vertraglich vereinbarte Sanktionen
wie beispielsweise eine befristete Auftragssperre oder Verwirkung einer Vertrags-
strafe. Die Tariftreue des Auftragsnehmers ist insoweit eine besondere Auspra-
gung der Zuverlassigkeit des Auftragnehmers, die nach § 97 Abs. 4 GWB Vo-
raussetzung fur die Auftragsvergabe ist. Ein Fehlen der Zuverlassigkeit, nament-

lich bei nachweislicher Begehung schwerer Verfehlungen, welche die Zuverlas-
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sigkeit als Bewerber infrage stellen, kann zum Ausschluss des Unternehmers vom
Wettbewerb flihren, § 8 Nr. 5¢ Vergabe- und Vertragsordnung fur Bauleistungen/
VOB/A (dazu im einzelnen Glahs, in Kapellmann/Messerschmidt (Hrsg.), VOB
Teile A und B, 2. Aufl. 2007, § 8 Rn. 53 mit weiteren Nachweisen).

3. Vorteil und Notwendigkeit des Mittelstandsforderungs- und Vergabege-

setzes

Hinzuweisen ist mit Nachdruck darauf, dass dem Anwendungsbereich des vorlie-
genden Entwurfes des Vergabegesetzes keine rein deklaratorische Bedeutung

zukommt.

Obwonhl die international zwingenden Entgeltbedingungen bereits aufgrund der
jeweiligen gesetzlichen Bestimmung (vgl. § 4 i.V.m. § 5 Nr. 1 AEntG) gelten, ist

ein Vergabegesetz in Schleswig-Holstein notwendiger denn je.

Ein Tariftreuegesetz verstarkt erheblich die Wirkung dieser gesetzlichen Entgelt-
normen und der in Bezug genommenen Tarifnormen. Das Tariftreuegesetz ver-
pflichtet die offentlichen Auftraggeber dazu, die Einhaltung dieser Entgeltnormen
auch rein tatsachlich selbst zu Uberwachen (und nicht nur auf Kontrollen der Zoll-
behorden zu warten). Gleichzeitig wird der offentliche Auftraggeber gewissenhaft
darauf achten, dass diese Kontrolle auch ermdglicht wird (z.B. durch die Vorlage-
pflicht von Unterlagen durch den Auftragnehmer und Betretungsrechte von Ar-

beitsorten fur den 6ffentlichen Auftraggeber oder seiner Beauftragten).

Des Weiteren setzt das Tariftreuegesetz auch einen wirkungsvollen Anreiz zur
Uberwachung, da der 6ffentliche Auftraggeber bei VerstéRen im Wege der Gel-
tendmachung einer Vertragsstrafe faktisch Kosten sparen kann. Insoweit sei an
dieser Stelle auf § 14 des vorliegenden Gesetzesentwurfes hingewiesen, der zur

Sicherung der Einhaltung der Verpflichtungen aus diesem Gesetz die Unterneh-
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men verpflichtet, bei einem schuldhaften Verstol3 eine Vertragsstrafe von 1 %
des jeweiligen Auftragswertes, bei mehreren Verstdf3en bis zu 5 % des Auftrag-

wertes zu zahlen.

Diese Vertragsstrafe ist zudem gegenuber den Auftragnehmern regelmaRig auch
besonders wirkungsvoll, da sie sehr schnell durch Abzug vom Werklohn vollzogen
werden kann, wohingegen die Sanktionen nach § 23 AEntG in der Regel erst
nach einem Gerichtsverfahren Uber zwei Instanzen rechtskraftig werden und hau-
fig nicht mehr vollstreckt werden kdnnen, da der Delinquent insolvent ist oder sich

verborgen im Ausland aufhalt.

Hinzuweisen ist insbesondere darauf, dass die Vollstreckung von BulRgeldern
nach § 23 AEntG sowohl innerhalb der EU faktisch als auch erst recht aul3erhalb
der EU rechtlich (und faktisch) nicht méglich ist. Daran wird sich wohl auch in ab-
sehbarer Zeit nichts andern. Diese Tatsache fallt zukinftig umso mehr ins Ge-
wicht, als ab 01.05.2011 die bisherigen Beschrankungen der Dienstleistungsfrei-
heit aufgrund der Beitrittsvertrage mit den neuen mittel- und osteuropaischen EU-
Mitgliedstaaten (u. a. Polen, Tschechien, Slowakei, Lettland, Litauen, Estland)
wegfallen werden. Ab diesem Datum konnen sich Unternehmen aus diesen Mit-
gliedstaaten also auch im Baugewerbe, in der Gebaude- und Verkehrsmittelreini-
gung und im Raumausstattergewerbe unmittelbar um offentliche Auftrage bewer-
ben und nicht nur wie bislang als Nachunternehmer auf dem deutschen Markt

auftreten.

Insofern lohnt es sich schon unter dem Aspekt einer wirkungsvolleren Kontrolle
bestehender gesetzlicher Verpflichtungen und verbesserter Sanktionen von Ver-
stoRen gegen diese Verpflichtungen, auf der Ebene eines Bundeslandes ein Ta-
riftreuegesetz (Vergabegesetz) zu schaffen. Zudem — darauf sei hier ausdrucklich
hingewiesen - kdnnen gemaly § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB auch weitere soziale und

umweltbezogene Vergabekriterien in ein Landesvergabegesetz aufgenommen
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werden (soziale, umweltbezogene oder innovative Aspekte, wenn sie im sachli-

chen Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand stehen).

4. Zu einzelnen Vorschriften des Entwurfs eines Schleswig-Holsteinischen

Gesetzes zur Forderung des Mittelstandes -MFG
Zu § 1:
Zweck

§ 1 bestimmt den Zweck des Gesetzes, der von der |G BAU begruf3t wird.

Hinsichtlich der Verpflichtung des Landes, kleine und mittlere Unternehmen bei
Ausschreibungen und freihandigen Vergaben in angemessenen Umfang zu be-
ricksichtigen und zu férdern, bestehen keine Bedenken und wird ausdricklich
von der |G BAU begruft. Gerade in der Bauwirtschaft ist der weitaus grofdte Teil
der Firmen kleinbetrieblich oder mittelstandisch strukturiert (76,5 % der Unter-
nehmen der Bauwirtschaft beschaftigen weniger als zehn Arbeitnehmer), so dass
eine solche Verpflichtung indirekt auch der Férderung bzw. dem Erhalt von Ar-
beitsplatzen in der Branche dient. Allerdings lauft diese Férderung ins Leere,
wenn der Schwellenwert gemal § 14 den weitaus groften Teil der offentlichen
Auftrage dem Anwendungsbereich dieses Gesetzes entzieht und Gemeinden und
Gemeindeverbande gem. § 14 Abs. 8 eine Ermessensentscheidung eingeraumt

wird, das Gesetz anzuwenden!

Zu 8 2:
Mittelstandsdefinition

Gegen § 2 bestehen keine Bedenken.
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Zu§3

Allgemeine Bindung der offentlichen Hand

Die Nutzung der Mdoglichkeiten von computergestutzten Verfahren im Datenver-
kehr mit offentlichen Stellen wird von der IG BAU unterstitzt und tragt zur Verein-
fachung des Verfahrensablaufes bei.

Zug§4

Vorrang der privaten Leistungserbringung

Hinsichtlich der redaktionellen Anderungen in § 4 bestehen keine Bedenken.

Zus88 5,6

Forderungsgrundsatze; Finanzierung der Forderung

Gegen den Forderungsgrundsatz, dass grundsatzlich Eigeninitiative angeregt
werden soll und bei der Férderung Grundsatze der Raumordnung und der Lan-
desplanung sowie des Gender Mainstream beachtet werden sollen, bestehen kei-
ne Bedenken

Zus’7

Berufliche Ausbildung und Weiterbildung
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Ebenso wird von der IG BAU befiirwortet, dass der vorliegende Gesetzesentwurf
die Forderung von Berufsausbildung sowie Weiterbildung bertcksichtigt. Eine Be-
rucksichtigung sozialer Belange ist ausdricklich durch § 97 Abs. 4 GWB gedeckt.
Gleichzeitig wird ein wirkungsvoller Anreiz fuir Unternehmen geschaffen, berufli-
che Erstausbildung durchzuflihren und eine wirksame Frauenférderung vorzu-
nehmen. Die Regelung in § 7 verstof3t auch nicht gegen europarechtliche Best-
immungen, da in der bereits zitierten sog. Ruffert-Entscheidung des EuGH aus-
dracklich die Berucksichtigung sozialer Belange in Landesvergabegesetzen er-

laubt wird.

Zus888,9

Existenzgrindungen, Betriebstibernahmen und Finanzhilfen

Die Forderung von Existenzgrindungen sowie der Schaffung sozialversiche-
rungsrechtlicher Beschaftigungsverhaltnisse in Schleswig-Holstein wird von der
IG BAU ausdrucklich begraft.

Zu § 10,11

Wirtschaftsnahe Forschung und Entwicklung sowie Technologie-Transfer,
Kooperationen

Gegen eine Forderung wirtschaftsnaher Forschung sowie die Unterstitzung von
Kooperationen zwischen Unternehmen und Hochschulen in Schleswig-Holstein
bestehen keine Bedenken.

Zu §12

Unterstitzung von AuRenwirtschaftsbeziehungen
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Nach Auffassung der IG BAU sollte der Zweck sozialversicherungsrechtliche Be-
schaftigungsverhaltnisse in Schleswig-Holstein zu férdern sowie die von uns unter
1.) aufgeflhrte Ziele im Mittelpunkt des Gesetzes stehen. Insofern regen wir an §

12 ersatzlos zu streichen.

Zu § 13
Bekampfung der Schwarzarbeit

Die Bekédmpfung der Schwarzarbeit wird von der |G BAU ausdrucklich begruf3t.
Allerdings fehlt im Vergabegesetz jedwede Regelung tber Kontrollen.

Insofern schlagen wir folgende Gesetzesformulierung vor:

,8 13a Kontrollen

(1) Die offentlichen Auftraggeber sind verpflichtet Kontrollen durchzuflihren, um
die Einhaltung der in diesem Gesetz normierten Auflagen und Pflichten zu Uber-
prufen. Sie durfen zu diesem Zweck Einblick in samtliche Entgeltabrechnungen
der Auftragnehmer sowie samtlicher Nachunternehmer nehmen. Des Weiteren
durfen sie in samtliche Unterlagen Uber die Abfuhrung von Steuern und Beitragen
sowie in die zwischen Auftragnehmer und Nachunternehmer abgeschlossenen

Werkvertrage Einblick nehmen und 6rtliche Kontrollen durchfihren.

(2) Der/die (zustandige Behdrde) richtet zur Uberwachung der in Abs. 1 Satz 1
genannten Bestimmungen eine zentrale Kontrollgruppe ein. Die Mitglieder der
Kontrollgruppe sind ermachtigt, zu Kontrollzwecken Einsicht in die Arbeitsvertra-
ge, Niederschriften nach § 2 des Nachweisgesetzes und andere Geschaftsunter-
lagen der ausflihrenden Unternehmen, insbesondere in die Entgeltabrechnungen,

die Unterlagen Uber die Abflihrung von Steuern, von Beitragen an in- und aus-
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landische Sozialversicherungstrager, von Beitrdgen an in- und auslandische So-
zialkassen des Baugewerbes und in die zwischen den ausfuhrenden Unterneh-
men abgeschlossenen Vertrage nehmen. Die ausfihrenden Unternehmen haben
ihre Beschaftigten auf die Mdglichkeit solcher Kontrollen hinzuweisen und ihre

schriftliche Zustimmung einzuholen. § 17 AEntG gilt entsprechend.

(3) Die ausfuhrenden Unternehmen haben vollstandige und pruffahige Unterlagen
zur Prafung nach Absatz 1 bereitzuhalten und auf Verlangen dem offentlichen

Auftraggeber bzw. der zentralen Kontrollgruppe vorzulegen.”

Die vorstehenden Absatze fuhren das Recht und die Verpflichtung zu Kontrollen
durch den offentlichen Auftraggeber ein und legen den Umfang des zu Kontrollie-
renden und von den Unternehmen Vorzulegenden fest. Diese Regelungen sind
notwendig, um die sich bewerbenden Unternehmen von dem Durchsetzungswil-
len des Gesetzgebers zu Uberzeugen und bei Verdacht auf VerstolRe, den offent-
lichen Stellen wie den Unternehmen zu verdeutlichen, was in welchem Umfang
kontrolliert werden darf. Dabei wird das Land verpflichtet, fur alle Auftragstberpri-
fungen — wie in Hamburg geschehen und erfolgreich praktiziert - eine eigene Kon-

trollgruppe zu bilden.

Diese Kontrollkommission ist fur die Umsetzung des Landesvergabegesetzes
auch sinnvoll, da die Kommunen in der Regel fur wirkungsvolle Kontrollen perso-
nell unzureichend ausgestattet sind und zudem eine generalpraventive Wirkung

durch die Kontrollen erzielt wird.

Ohne das aktive Handeln der offentlichen Vergabestellen im Sinne einer effekti-
ven Kontrolle und Sanktionierung wird das vorliegende Vergabegesetz lediglich
auf dem Papier stehen. Gerade die Kommunen mussen deutlich daran erinnert
und verpflichtet werden, dieses Gesetz auch umzusetzen, da nur so eine dauer-
hafte Verhinderung eines Verdrangungswettbewerbs Uber die Lohnkosten, die

Bekampfung der Arbeitslosigkeit, der Schutz von tarifgebundener Beschaftigung,
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die Erhaltung von gesellschaftlich wiinschenswerten Arbeitsbedingungen und so-
Zialen Standards, die Entlastung der Systeme der sozialen Sicherung und der
Schutz des geltenden Tarifvertragssystems gewahrleistet werden kann.

Da des Weiteren jegliche detaillierte Regelung uber die von den Bietern zu er-
bringenden Nachweise im Gesetzentwurf der Landesregierung fehlt, empfehlen

wir die Einfugung eines § 13b, der wie folgt lauten konnte:
.8 13 b Nachweise

(1) Die Vergabestellen sind verpflichtet, von dem Bieter, der den Zuschlag erhal-
ten soll, fur den Fall, dass dieser keine gultige Bescheinigung aus dem Praquali-
fikationsverzeichnis des Vereins fur die Qualifizierung von Bauunternehmen e.V.
vorlegt, durch Unterlagen, die nicht alter als sechs Monate sein dirfen, den
Nachweis der vollstandigen Entrichtung von Beitragen zu fordern. Die Unterlagen
mussen ausgestellt sein von dem zustandigen in- oder auslandischen Sozialver-
sicherungstrager, der zustandigen in- oder auslandischen Sozialkasse, soweit
der Betrieb des Bieters Bauauftrage im Sinne des § 99 Absatz 3 des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen ausfuhrt und von dem Geltungsbereich ei-
nes Tarifvertrages Uber eine gemeinsame Einrichtung der Tarifvertragsparteien
erfasst wird. Die Angaben zu Satz 1 kénnen durch eine Bescheinigung des aus-
landischen Staates nachgewiesen werden. Bei fremdsprachigen Bescheinigun-
gen ist eine Ubersetzung in die deutsche Sprache beizufiigen.

(2) Soll die Ausfuhrung eines Teils des Auftrages einem Nachunternehmer Uber-
tragen werden, so hat die Vergabestelle bei der Auftragserteilung auch die auf
den Nachunternehmer lautenden Nachweise gemal Absatz 1 zu fordern. Satz 1

gilt entsprechend fur alle weiteren Nachunternehmer des Nachunternehmers.

(3) Bestehen Zweifel an der OrdnungsmaRigkeit des Nachweises, so hat der Auf-

tragnehmer die entsprechende Beweislast zu tragen.
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Die Regelung ist wesentlich dem Landesvergabegesetz Niedersachsen vom
15.12.2008 (Nds. GVBI. S. 411) entnommen. Sie dient der Bekampfung von
Schwarzarbeit und schitzt das geltende Tarifvertragssystem. Hervorzuheben ist
hierbei, dass flr alle weiteren Untervergaben der Nachunternehmer ebenfalls die

Voraussetzungen des § 13b gelten.
Zu § 14
Beteiligung an 6ffentlichen Auftragen

Gegen eine Definition des ,Offentlichen Auftrags® in Absatz 1 bestehen keine Be-

denken.

Die Anwendung des vorliegenden Gesetzesentwurfes Uber die Vergabe offentli-
cher Auftrage auf alle staatlichen (Landes-) Auftraggeber und sonstige Korper-
schaften, Anstalten und Stiftungen des o6ffentlichen Rechts halt die IG BAU fur
sehr sinnvoll. Die vom Bundesverfassungsgericht in der oben bereits erwahnten
Entscheidung vom 11.07.2006 hervorgehobenen Ziele sollten bei allen Vergaben
der offentlichen Hand verfolgt werden. Auch die Verpflichtung aller juristischen
Personen des Privatrechts in Ziffer 4 erscheint sinnvoll und normiert unmissver-
standlich, dass auch solche Auftraggeber ihre Vergabe an den mit dem vorliegen-
den Gesetzesentwurf verfolgten herausragenden Zielen ausrichten sollen.

Allerdings sollten auch Gemeinden und Gemeindeverbande zwingend vom Ge-
setz erfasst werden, da diese einen Groliteil der 6ffentlichen Auftrage vergeben.
Ansonsten entfaltet der vorliegende Gesetzesentwurf lediglich deklaratorische

Bedeutung!

Dass mittelstandische Interessen bei der Vergabe gem. § 14 Abs. 4 vornehmlich
zu berlcksichtigen sind wird von der |G BAU begriufdt. Insoweit verweisen wir auf

unsere Ausfihrungen zu § 1.
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Die IG BAU halt die Einschrankung in § 14 Abs. 5 MFG, die die Vergaberichtlinien
im Vergabegesetz bei Bauleistungen und anderen Leistungen erst ab einem Auf-
tragswert von Uber 10.000 € gelten lassen, vollkommen kontraproduktiv. Ein
Groliteil 6ffentlicher Auftrage in diesen Bereichen, vor allem kommunaler Auftra-

ge, wird dadurch erst gar nicht vom MFG erfasst.

Anzumerken ist hierbei, dass ca. 85 % aller offentlichen Bauauftrage bundesweit
lediglich bei einem Auftragswert von bis zu 10.000 € liegen. Anders ausgedruckt:
Mit einem Schwellenwert von 10.000 € fallen sicherlich 85 % aller offentlichen
Bauauftrage in Schleswig-Holstein nicht unter das Vergabegesetz. Angesichts der
Tatsache, dass von den 73.987 Bauunternehmen in Deutschland 56.589 (76,5 %)
weniger als zehn Beschaftigte haben (Quelle: Statistisches Bundesamt 2007),
kann das Gesetz die ausdrucklich intendierte Férderung von kleinen und mittleren

Unternehmen jedenfalls im Baugewerbe nicht leisten.

Auch deshalb sind in anderen Landervergabegesetzen weitaus niedrigere
Schwellenwerte normiert. So gilt in Berlin gilt ein Schwellenwert fur alle offentli-

chen Auftrage von 500 €.
Dem derzeitigen Entwurf des MFG kommt mit diesen sehr hohen Schwellenwer-
ten nach Auffassung der IG BAU bedauerlicher Weise eine weitgehend nur rein

deklaratorische Bedeutung zu.

Im Ubrigen schlagen wir vor, § 14 in einzelne §§ aufzuteilen. Hinsichtlich der Ta-

riftreueregelung schlagen wir folgende Formulierung vor:

S14a
(1)
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Fur Bauleistungen und andere Dienstleistungen, die das Arbeitnehmer-
Entsendegesetz (AEntG) vom 20. April 2009 (BGBI. | S. 799) in der jeweils gel-
tenden Fassung erfasst, durfen offentliche Auftrage nur an Unternehmen verge-
ben werden, die sich bei der Angebotsabgabe schriftlich verpflichtet haben, ihren
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern bei der Ausfihrung dieser Leistungen Ar-
beitsbedingungen zu gewahren, die mindestens den Vorgaben desjenigen Tarif-
vertrages entspricht, an den das Unternehmen aufgrund des AEntG gebunden ist.
Satz 1 gilt entsprechend fur Beitrage an eine gemeinsame Einrichtung der Tarif-
vertragsparteien im Sinne von § 5 Nr. 3 AEntG sowie flr andere gesetzliche Best-

immungen Uber Mindestentgelte.

(2) Bei der Vergabe von Leistungen uber offentliche Personennahverkehrsdienste
muissen

die bietenden Unternehmen erklaren, dass sie ihre Arbeitskrafte bei der Ausfuh-
rung dieser Leistungen mindestens nach den hierflur jeweils geltenden Entgelttari-
fen entlohnen. Der o6ffentliche Auftraggeber bestimmt in der Bekanntmachung der
Ausschreibung und in den Vergabeunterlagen den oder die einschlagigen Tarif-
vertrage nach Satz 1 nach billigem Ermessen. AuRerdem sind insbesondere die
Regelungen der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 23.10.2007 uber 6ffentliche Personenverkehrsdienste auf
Schiene und Stral’e und zur Aufhebung der Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69
und (EWG) Nr. 1107/70 des Rates zu beachten.

(3) Unbeschadet etwaiger weitergehender Anforderungen nach Absatz 2 und 3
werden Auftrdge an Unternehmen nur vergeben, wenn diese sich bei der Ange-
botsabgabe schriftlich verpflichten, ihren Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern
bei der Ausfiihrung der Leistung mindestens ein Stundenentgelt von 8,50 € zu

zahlen.”
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Abs. 1 regelt die Pflicht der Unternehmen, eine ausdrtickliche Erklarung zur Ein-
haltung des Arbeithehmerentsendegesetzes abzugeben, an die sich die in § 6
geregelten Sanktionen knupfen, wenn die Regeln des Arbeitnehmer-

Entsendegesetzes (AEntG) verletzt werden.

Durch Abs. 1 werden nicht nur Mindestentgelte im Sinne von § 5 Nr. 1 AEntG
sondern auch die Mindesturlaubsbedingungen einschlielBlich der zur Sicherstel-
lung der Urlaubsvergutung tarifvertraglich zu zahlenden Beitrage an eine Urlaubs-
kasse (gemeinsame Einrichtung der Tarifvertragsparteien) im Sinne von § 5 Nr. 2
sowie 3 AEntG zur Voraussetzung einer Vergabe offentlicher Auftrage gemacht.
Da es sich um international zwingende Arbeitsbedingungen nach dem AEntG
handelt, ist eine solche Fassung des § 1 Abs. 2 europarechtlich unproblematisch.
Sie sichert wesentliche Anspriche der Arbeitnehmer (Mindestentgelt, Urlaub und
Urlaubsvergitung) und ist aus Wettbewerbsgrinden auch erforderlich, da allein
die Beitrage zur Urlaubs- und Lohnausgleichskasse der Bauwirtschaft derzeit 14,2

v. H. der Bruttolohnsumme eines Betriebes der Bauwirtschaft ausmachen.

Gleichzeitig werden durch die Vorschrift auch Mindestlohne von Branchen erfasst,
die durch eine Rechtsverordnung gem. § 4 Abs. 3 des Mindestarbeitsbedin-
gungsgesetzes in einer Fassung vom 22. April 2009 (BGBI. | 818) in Branchen mit

einer Tarifbindung von weniger als 50 v. H. zwingend festgesetzt werden.

Dadurch soll sichergestellt werden, dass im Rahmen von Auftrdgen im Land
Schleswig Holstein gleiche Wettbewerbsbedingungen gelten, es also nicht zu
Wettbewerbsverzerrungen auf Grund niedriger Lohne kommt. Daneben dient die
Regelung dem Schutz der Arbeitnehmer vor Arbeitslosigkeit, der Verhinderung
von Sozial- und Lohndumping sowie der Stabilisierung der sozialen Sicherungs-

systeme.

Da ein wesentlicher Preisbestandteil die Lohne der Arbeitnehmer sind, besteht

ohne die Tariftreueregelung die Gefahr, dass die bietenden Unternehmen sich
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uber moglichst niedrige Léhne gegenseitig unterbieten. Die Einhaltung tariflicher
Léhne erleichtert es zudem den Vergabestellen, die Angebote schnell und zuver-
lassig daraufhin zu Uberprufen, ob sie auf einer wirtschaftlichen und angemesse-
nen Kalkulationsgrundlage beruhen. Dadurch werden wiederum die Risiken nicht
vertragsgerechter Auftragsausfuhrung auf Grund von fehlender Liquiditat oder
Insolvenz der auftragnehmenden Unternehmen vermindert. Gleichzeitig wird si-
chergestellt, dass die Arbeitnehmer nicht auf Erganzungsleistungen aus offentli-
chen Sozialkassen angewiesen bzw. sie nicht auf Grund von Liquiditatsschwierig-

keiten ihrer Arbeitgeber von Insolvenz bedroht sind.

Die Vorgabe von Sozialstandards in Absatz 2 — hier Bezahlung nach den von der
Vergabestelle vorzugebenden Tarifen - in Ausschreibungen von Leistungen des
offentlichen Personennahverkehrs (OPNV) verstdRt weder gegen die Dienstleis-
tungsfreiheit gemal Art. 56, 57 AEUV (ex Art. 49, 50 EGV) noch gegen die Nie-
derlassungsfreiheit gemaf Art. 49 AEUV (ex Art. 43 EGV).

Aufgrund der Sonderregel des Art. 58 Abs. 1 AEUV (ex Art. 51 Abs. 1 EGV) und
des sekundarrechtlich im Sektor OPNV zuléssigen Erfordernisses einer Nieder-
lassung im Aufnahmemitgliedstaat sind die Rechtsausfiihrungen des EuGH in der
Sache ,Ruffert” (EuGH vom 03.04.2008 —Rs. C-346/06 -) nicht auf den Sektor
Verkehr Ubertragbar. Daher gilt weder die Dienstleistungsfreiheit gem. Art. 56, 57
AEUV (ex Art. 49, 50 EGV) noch die Entsenderichtlinie 96/71/EG.

Eine konkrete Ermachtigung der zustandigen Behodrde, den Bietern im Rahmen
eines Wettbewerblichen Vergabeverfahrens die Einhaltung bestimmter Tarifver-
trage vorzuschreiben, ist in der VO 1370/2007 zwar nicht enthalten; dem Erwa-
gungsgrund 17 der VO ist jedoch zu entnehmen, dass der europaische Gesetz-

geber von der Zulassigkeit auch solcher sozialer Kriterien ausgeht.

Tariftreueklauseln fiir den OPNV stehen mit den Grundfreiheiten des EGV im Ein-
klang. Zunachst findet gemald Art. 58 AEUV (ex Art. 51 EGV) das Recht des
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freien Dienstleistungsverkehrs gem. Art. 56, 57 AEUV (ex Art. 49, 50 EGV) auf
Verkehrsleistungen keine unmittelbare Anwendung, sondern ist im Rahmen der
gemeinsamen Verkehrspolitik auf der Grundlage des Verkehrstitels gemaf Art. 90
ff. AEUV (ex Art. 70 ff. EGV) zu gewahrleisten. Auf der Grundlage des Verkehrsti-
tels wurde fur den Bereich des Guterverkehrs eine weitgehende Liberalisierung
erreicht. Die Personenbeforderung unterliegt demgegenuber noch weit reichen-
den Beschrankungen, insbesondere im Bereich der ,Kabotagebeférderung®, also
der rein innerstaatlichen Beforderung ohne Zusammenhang mit grenzuberschrei-

tenden Verkehrsdiensten.

Daher ist fur den Bereich des innerstaatlichen Linienverkehrs mit Bussen, den
gesamten Bereich der Stadt- und Vorortverkehrsdienste sowie fir den schienen-
gebundenen innerstaatlichen Verkehr ein Niederlassungserfordernis mit dem

Gemeinschaftsrecht vereinbar.

Das Niederlassungserfordernis gemaf § 13 Abs. 1 Nr. 4 PBefG und gemal § 14
Abs. 2 und 3 Allgemeines Eisenbahngesetz (AEG) hat zur Folge, dass die Erbrin-
gung von Verkehrsdienstleistungen dem Anwendungsbereich der Niederlas-
sungsfreiheit unterfallt. Das Erfordernis der Einhaltung bestimmter Tarifvertrage
stellt keine Behinderung der Niederlassungsfreiheit dar, da derartige Bedingungen
in Vergabeverfahren nicht die nationalen Organisations- oder Ordnungsvorschrif-
ten fur die Niederlassung betreffen, sondern die Modalitaten der Leistungserbrin-

gung fur offentliche Auftraggeber.

Daher ist die Tariftreueklausel, soweit der OPNV betroffen ist, mit dem europai-

schen Recht vereinbar.

Absatz 3 legt fur alle Vergabefalle eine Mindestentlohnung fest. Dabei erflllt die
Erstreckung auf alle Unternehmen mit Sitz im In- und Ausland zugleich eine Vor-

gabe europaischen Sekundarrechts. Die Verpflichtung, den bei der Erfullung 6f-
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fentlicher Auftrage eingesetzten Arbeitnehmerinnen und Arbeithehmern mindes-
tens einen Stundenlohn von 8,50 € zu zahlen, findet ihre Begrindung darin, dass
nur so eine Existenz sichernde Bezahlung der Arbeitskrafte gewahrleistet ist und
der Staat nicht durch ansonsten erforderliche ergadnzende Zahlungen an die Ar-
beitskrafte indirekt die Unternehmen, die Niedrigldhne zahlen, subventioniert. Au-
Rerdem wird dadurch ein auf dem Rucken niedrig qualifizierter Arbeitnehmer und
Arbeitnehmerinnen ausgetragener Niedriglohnwettbewerb verhindert. Daruber hin-
aus starkt eine Mindestentlohnungsvorgabe im Vergabebereich auch das Lohnni-
veau im Bereich niedrig qualifizierter Arbeit insgesamt, ohne dabei direkt in die

Autonomie der Arbeitsvertrags- und Tarifparteien einzugreifen.

Schlief3lich tragt die Mindestentlohnung zur Erhaltung sozialer Mindeststandards
bei und damit auch zur Entlastung der bei hoher Arbeitslosigkeit oder bei niedrigen

Léhnen verstarkt in Anspruch genommenen Systeme der sozialen Sicherheit.

In vielen Beschaftigungsverhaltnissen erreichen die Beschaftigten trotz Vollzeitar-
beit mit lInrem Verdienst noch nicht einmal das Existenzminimum. Die Europaische
Union zieht die ,Lohnarmutsgrenze® bei 50 Prozent des durchschnittlichen Voll-
zeiteinkommens eines Landes. Danach beziehen insgesamt etwa 3,4 Millionen
Beschaftigte nach einer Studie des Wirtschafts- und Sozialwissenschafttlichen
Institut in der Hans-Bockler-Stiftung WSI in Deutschland Armutsiohne, die eine
existentielle, menschenwurdige Grundsicherung nicht zulassen. Eurostat, das Sta-
tistische Amt der Europaischen Union, zieht die Lohnarmutsgrenze bei 50 Prozent
des durchschnittlichen Vollzeiteinkommens eines Landes. Wer weniger verdient,
gilt in der EU als arm trotzt Arbeit. Getrennt flir das unterschiedliche Lohnniveau
von West- und Ostdeutschland berechnet, kommt das WSI auf 12,1 Prozent der
Vollzeitbeschaftigten im Westen und 9,5 Prozent im Osten, die so genannte Ar-
mutsléhne beziehen — insgesamt etwa 3,4 Millionen Beschaftigte. Um die so defi-
nierte Lohnarmut (vollstandig) einzudammen, muss der Mindeststundenlohn fur
eine wirksame Grundsicherung bzw. Grundversorgung nach dem WSI derzeit bei
8,50 €_liegen.
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Absatz 6 wirden wir wie folgt umformulieren:
»Abs. 6

Sanktionen

(a) Um die Einhaltung der sich aus diesem Gesetz resultierenden Verpflichtungen
des Auftragnehmers zu sichern, ist zwischen dem Auftraggeber und dem Auftrag-
nehmer fur jeden schuldhaften Verstol} regelmaliig eine Vertragsstrafe in Hohe
von 1 v. H., bei mehreren VerstéRen zusammen bis zur Héhe von 10 v. H. der
Auftragssumme zu vereinbaren. Der Auftragnehmer ist zur Zahlung einer Ver-
tragsstrafe nach Satz 1 auch fir den Fall zu verpflichten, dass der Verstol3 durch
einen von ihm eingesetzten Nachunternehmer oder einen von diesem eingesetz-

ten Nachunternehmer begangen wird.

(b) Die Auftraggeber haben mit dem Auftragnehmer zu vereinbaren, dass die
schuldhafte Nichterfullung der sich aus diesem Gesetz resultierenden Anforde-
rungen durch den Auftragnehmer oder seine Nachunternehmer den Auftraggeber

zur fristlosen Kindigung berechtigen.

(c) Von der Teilnahme an einem Wettbewerb um einen 6ffentlichen Auftrag
sowie als Nachunternehmer sind alle Unternehmen fur eine Dauer von
drei Jahren auszuschlie3en, die gegen die in diesem Gesetz geregelten Pflichten

und Auflagen verstolien.”

Abs. 6 (a) und (b) stellen klar, dass ein Verstol} gegen die im Gesetz niedergeleg-
ten Pflichten fur das jeweils betroffene Unternehmen massive Strafen nach sich
zieht. So wird in Abs.6 (a) eine Vertragsstrafe festgelegt und in (b) das sofortige

fristlose Klindigungsrecht fixiert.
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Abs.6 (c) regelt darUber hinaus die Dauer der Frist, bei der Unternehmen von
offentlichen Auftragen auszuschliel3en sind, die gegen ihre aus dem Gesetz fol-
genden Verpflichtungen verstoRen haben. Dabei wird durch die gewahlte Formu-
lierung sichergestellt, dass ,alle“ — also auch alle Subunternehmen, denen ein

Verstold nachgewiesen wurde, von der Regelung betroffen sind.

Die obige Vertragsstrafe ist auch wirkungsvoll, da sie sehr schnell durch Abzug
vom Werklohn vollzogen werden kann und fur die 6ffentlichen Auftraggeber einen
Anreiz bietet, die Auftragnehmer und deren Nachunternehmer tatsachlich zu kon-
trollieren. Gleichzeitig stellt der Ausschluss in Abs. 6 (c) eine empfindliche Strafe

dar und entfaltet Praventionswirkung.

Zu § 14 Abs.7

Nachunternehmereinsatz

Die Regelung dient ersichtlich der Bekampfung der Schwarzarbeit. Die |G BAU
begrufdt, dass die nachtragliche Einschaltung oder der Wechsel eines Nachunter-
nehmers der Zustimmung des offentlichen Auftraggebers bedarf, da so der
Schutz des geltenden Tarifvertragssystems und die Bekampfung der Schwarzar-

beit verstarkt wird.

Allerdings weist das System des Absatzes 7nach unserem Verstandnis eine ent-

scheidende Lucke auf: Es regelt namlich nicht die weitere(n) Untervergabe(n)

durch die Nachunternehmer des Auftragnehmers. Auch flr diese Untervergaben

mussen (mindestens) die Voraussetzungen des Absatzes 7 Geltung erhalten.
Eine entsprechende Formulierung konnte wie folgt lauten:

,§ 14 (7)
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Wird bei einer Auftragsvergabe eine Erklarung aus einer Verpflichtung nach die-
sem Gesetz gefordert, muss der Anbieter sich jeweils auch dazu verpflichten,
dass er von einem von ihm beauftragten Nachunternehmer oder von einem von
ihm oder einem Nachunternehmer beauftragten Verleiher verlangt, seinen Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmern mindestens die Arbeitsbedingungen zu gewah-

ren, die der Bieter selbst einzuhalten verspricht.

Diese Verpflichtung erstreckt sich auf alle an der Auftragserfillung beteiligten Un-
ternehmen und gilt fir alle weitere Untervergaben. Der jeweils einen Auftrag weiter
Vergebende hat die jeweilige schriftliche Ubertragung der Verpflichtung und ihre
Einhaltung durch die jeweils beteiligten Nachunternehmer oder Verleiher sicherzu-

stellen und dem o6ffentlichen Auftraggeber nachzuweisen.

Der Auftragnehmer darf Bau- und Dienstleistungen nur auf Nachunternehmer
Ubertragen, wenn der Auftraggeber im Einzelfall schriftlich zugestimmt hat. Satz 1

gilt entsprechend fur jeden weiteren Nachunternehmer.

Die Bieter haben bereits bei Abgabe ihres Angebots ein Verzeichnis der Nachun-
ternehmerleistungen vorzulegen. Die nachtragliche Einschaltung oder der Wechsel

eines Nachunternehmers bedarf der Zustimmung des oOffentlichen Auftraggebers.”

Der obige Vorschlag regelt, dass die Verpflichtungen aus diesem Gesetz auch al-

len Nachunternehmen auferlegt werden. Die Einbeziehung von Nachunternehmen

in die Tariftreueregelung ist zur Durchsetzung des Gesetzeszweckes notwendig,
da sich nur so erreichen lasst, dass einzuhaltende Tarife nicht durch den Einsatz

von (weiteren) Nachunternehmen (Subunternehmerketten) unterlaufen werden.
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Zu § 14 Abs. 8

Die Einschrankung der Anwendung dieses Gesetzes auf Behdrden und Korper-
schaften des Landes erscheint vollkommen kontraproduktiv zum Gesetzeszweck.
Gerade Kommunen mussen verpflichtet werden, dieses Gesetz zu bericksichti-
gen, da Kommunen einen Grofiteil offentlicher Auftrage vergeben. Hier verwei-
sen wir auf unsere obigen Ausfuhrungen zu § 14 MFG.

Insoweit empfehlen wir § 14 Abs. 8 ersatzlos zu streichen.

Hinsichtlich der Abs. 9,10 und 11 des § 14 bestehen keine Bedenken.

Allerdings fehlt im vorliegenden Gesetzesentwurf jedwede Berlcksichtigung sozi-

aler sowie 0kologischer Kriterien.

Ausdricklich wird von der IG BAU empfohlen, dass Auftraggeber im Rahmen der
Beschaffung daflir Sorge zu tragen haben, umweltbezogene Belange sowie so-
ziale Kriterien auf allen Stufen des Vergabeverfahrens zu berlcksichtigen. Diese
Verpflichtung sollte auch fur die ILO-Kernarbeitsnormen gelten.

Die Verpflichtung zur Berlcksichtigung umweltbezogener und sozialer Belange ist
durch § 97 Abs. 4 GWB gedeckt.

Zu § 17
Inkrafttreten
Ausdricklich wird von der IG BAU begrufit, dass eine beschrankte Geltungsdauer

des Gesetzes nicht vorgesehen ist, da nur so nachhaltig die gesetzlichen Ziele

verfolgt werden kénnen. Eine Beschrankung der Geltungsdauer wirde die Akzep-
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tanz des Gesetzes und die Befolgungsbereitschaft der Normunterworfenen, ins-

besondere auch der kommunalen Auftraggeber, mindern.

Frankfurt am Main, 20.04.2011

Industriegewerkschaft Bauen-Agrar-Umwelt

- Bundesvorstand —

RA Gregor Asshoff
Bundesvorstandssekretar
Leiter der Hauptabteilung

Politik und Grundsatzfragen
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