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Stellungnahme

Zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 18/6281 (Stand 8.10.2015):
Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts
(Vergaberechtsmodernisierungsgesetz — VergRModG)

Die im April 2014 verabschiedete EU-Richtlinie 2014/24/EU erhebt soziale und 6kologi-
sche Kriterien zu Vergabegrundsatzen und schafft Rechtssicherheit in Bezug auf soziale
und okologische Kriterien in verschiedenen Phasen des Vergabeprozesses.

Die Spielrdume, die die EU-Vergaberichtlinie den Mitgliedstaaten zur Einforderung
Okologischer und sozialer Standards gegeben hat, sind im deutschen Vergabemoderni-
sierungsgesetz nur unzureichend genutzt worden. Dies haben wir zusammen mit dem
CorA-Netzwerk fur Unternehmensverantwortung ausfiihrlich in unserer Stellungnahme
vom 30.4.2015 zum Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und
Energie ausgefihrt. Anldsslich der Anhérung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung im
Ausschuss fur Wirtschaft und Energie des Deutschen Bundestages mdchten wir hier einige
zentrale Punkte herausgreifen.

§ 121 (1) Leistungsbeschreibung

In der Begriindung zum Entwurf heiRt es auf Seite 65 (zu § 97 Abs. 3): ,In jeder Phase
eines Verfahrens, von der Definition der Leistung (iber die Festlegung von Eignungs- und
Zuschlagskriterien bis hin zur Vorgabe von Ausfiihrungsbedingungen, kdnnen qualitative,
soziale, umweltbezogene oder innovative (nachhaltige) Aspekte einbezogen werden. [...]
Die konkrete Ausgestaltung der Moglichkeiten zur Einbeziehung strategischer Ziele erfolgt
bei den jeweiligen gesetzlichen Einzelvorschriften sowie in den Rechtsverordnungen, die
auf der Grundlage dieses Teils erlassen werden.”

Die Vorgaben zur Leistungsbeschreibung in § 121 weisen nicht ausdriicklich auf die
Berlicksichtigung von sozialen und umweltbezogenen Aspekten hin. Entscheidend fiir die
Umsetzung der gesetzlichen Vorgaben in der Vergabepraxis ist, dass diese Aspekte in

§ 121 explizit benannt werden.

§ 123 Zwingende Ausschlussgriinde

Artikel 57 Abs. 1 f) der Richtlinie 2014/24/EU gibt den Mitgliedstaaten als zwingenden
Ausschlussgrund vor: , Kinderarbeit und andere Formen des Menschenhandels im Sinne
des Artikels 2 der Richtlinie 2011/36/EU”. In der Umsetzung in § 123 Abs. 1 Nr. 10 des



Referentenentwurfes wird , Kinderarbeit” weder umfassend noch explizit erwahnt. Ge-
nannt ist hier lediglich der Teilaspekt des Menschenhandels: ,,§§ 232 und 233 des Straf-
gesetzbuchs (Menschenhandel) oder § 233a des Strafgesetzbuchs (Férderung des Men-
schenhandels)”.

Die Bundesregierung hatte hier durchaus (entsprechend Art. 57 | f oder IV a) die Mdglich-
keit und auch die Pflicht, Kinderarbeit im Sinne der ILO-Ubereinkommen 138 und 182 und
der detaillierten Auslegung der ,,schlimmsten Formen der Kinderarbeit” in der ILO-
Empfehlung 190 als zwingenden Ausschlussgrund aufzunehmen. Wir schlagen daher vor,
dass § 123 Abs. 1 Nr. 10 des Entwurfes um den Begriff ,Kinderarbeit im Sinne der ILO-
Ubereinkommen 138 und 182“ erginzt wird.

§ 124 Fakultative Ausschlussgriinde

Zwar sind in § 124 Abs. 1 Nr. 1, wie in Art. 57 Abs. 4 a der Richtlinie vorgegeben, nachge-
wiesene VerstoRRe gegen ,geltende umwelt-, sozial- und arbeitsrechtliche Verpflichtun-
gen” als fakultativer Ausschlussgrund genannt.

Um diesen die erforderliche Geltung zu verleihen, sollte jedoch der in Artikel 57 Abs. 4 a
der Richtlinie 2014/24/EU er6ffnete Spielraum dringend genutzt werden, den nachgewie-
senen Verstol} gegen geltende umwelt-, sozial- und arbeitsrechtliche Verpflichtungen als
zwingenden Ausschlussgrund festzulegen. Wir schlagen daher vor, § 123 um denin § 124
Nr. 1 formulierten Ausschlussgrund zu erganzen.

Darilber hinaus mochten wir auf zwei weitere Einschrankungen im jetzigen Gesetzes-
entwurf hinweisen:

1. Ein VerstoR gegen umwelt-, arbeits- und sozialrechtliche Verpflichtungen fiihrt als nur
fakultativer Ausschlussgrund nicht wie die zwingenden Ausschlussgriinde nach § 123 zur
Kindigungsmoglichkeit gem. § 133 Nr. 2.

2. Wahrend die Richtlinie in Art. 57 Abs. 4 von den Vergabestellen nur abverlangt, dass sie
,auf geeignete Weise” entsprechende VerstoBe nachweisen, um Bieter ausschlieBen zu
kénnen, wird der Anwendungsbereich im deutschen Gesetzentwurf erheblich einge-
schrankt: GemaR § 124 Abs. 1 Nr. 1 ist den Vergabestellen der Ausschluss nur moglich,
wenn das Unternehmen ,bei der Ausfiihrung 6ffentlicher Auftrage” nachweislich gegen
die genannten Verpflichtungen verstoRen hat. Sonstige Verstof3e miissen unberticksich-
tigt bleiben bzw. mit der auslegungsbediirftigen Begrifflichkeit ,durch die die Integritat
des Unternehmens infrage gestellt wird”“ gem. § 124 Abs. 1 Nr. 3 aufgefangen werden.
Im Falle einer Beibehaltung eines lediglich fakultativen Ausschlussgrundes schlagen wir
daher dringend vor, zumindest die Einschrankung in § 124 Abs. 1 Nr. 1 aufzuheben und
wie folgt zu formulieren: ,,das Unternehmen nachweislich gegen geltende Umwelt-,
sozial- und arbeitsrechtliche Verpflichtungen verstoRen hat”.

§ 127 (1) Zuschlag

Die Formulierung in § 127 Abs. 1 im Entwurf ist deutlich enger gefasst als die in Artikel 67
Abs. 2 der Richtlinie 2014/24/EU er6ffneten Spielraume. Angesichts der gewachsenen
Erkenntnis, dass die realen Kosten fiir die 6ffentliche Hand nur bei Beriicksichtigung der
Lebenszykluskosten erfasst werden, ware es ein Riickschritt, die Lebenszykluskosten nicht
explizit vorzugeben. Im Entwurf heilt es: ,Das wirtschaftlichste Angebot bestimmt sich
nach dem besten Preis-Leistungs-Verhaltnis. Zu dessen Ermittlung konnen neben dem
Preis oder den Kosten auch qualitative, umweltbezogene oder soziale Aspekte beriick-
sichtigt werden.” Artikel 67 Abs. 2 i. V. m. Artikel 68 der Richtlinie 2014/24/EU nennt
zusatzlich ausdricklich die Berticksichtigung der Lebenszykluskostenrechnung; und



darliber hinaus , kann das [wirtschaftlichste Angebot das] beste Preis-Leistungs-Verhaltnis
beinhalten, das auf der Grundlage von Kriterien — unter Einbeziehung qualitativer,
umweltbezogener und/oder sozialer Aspekte — bewertet wird“. Die Definition des
Preis-Leistungs-Verhaltnisses sollte daher wie folgt erganzt werden:

,Das wirtschaftlichste Angebot bestimmt sich nach dem besten Preis-Leistungs-
Verhaltnis. Zu dessen Ermittlung ist die Lebenszykluskostenrechnung heranzuziehen und
sollen neben dem Preis oder den Kosten auch qualitative, umweltbezogene oder soziale
Aspekte bericksichtigt werden.”

§ 127 (3) Zuschlag

Artikel 67 Abs. 2 UA 3 der Richtlinie 2014/24/EU eroffnet den Mitgliedstaaten den zusatz-
lichen Spielraum festzulegen, ,,dass die 6ffentlichen Auftraggeber nicht den Preis oder die
Kosten allein als einziges Zuschlagskriterium verwenden diirfen, oder [die Mitgliedstaa-
ten] konnen deren Verwendung auf bestimmte Kategorien von offentlichen Auftragge-
bern oder bestimmte Arten von Auftragen beschranken.” Wir empfehlen die Nutzung
dieses Spielraums, indem diese Vorgabe bei bestimmten —in der VgV naher zu bestim-
menden — Produkten oder Auftragsarten vorgeschrieben wird.

§ 129 Zwingend zu beriicksichtigende Ausfiihrungsbedingungen

§ 129 legt die Auslegung nahe, dass die Bundeslander nur hinsichtlich der Ausfiihrungs-
bedingungen ermachtigt werden, verbindliche Vorgaben zur Verankerung sozialer,
beschaftigungspolitischer und umweltbezogener Aspekte zu machen. Die bisherige Er-
machtigungsklausel in § 97 Abs. 4 S. 3 GWB, die § 129 laut Gesetzesbegrindung (s. 111)
,prazisiert”, bot flr den Landesgesetzgeber einen weitaus gréBeren Auslegungsspiel-
raum, der von den Landern auch genutzt wurde. § 129 des Gesetzentwurfs schrankt hin-
gegen den Handlungsspielraum von Bundeslandern, die vorbildlich mit ihren Vergabege-
setzen und Beschaffungsverordnungen voranschreiten wollen, erheblich ein.

Wir fordern, dass es den Landern weiterhin moglich bleibt, strategische Ziele in jedem
Stadium des Vergabeprozesses zwingend vorzugeben. Dies sollte im Gesetzestext eindeu-
tig klargestellt werden.

Transparenz und Haftung beziiglich Unterauftragnehmer gem. Artikel 71 der Richtlinie
2014/24/EVU

Die Uberpriifung vertraglich vereinbarter Sozial-, Arbeits- und Umweltstandards wird in
der Praxis dadurch erschwert, dass oft zahlreiche Unterauftragnehmer involviert sind.
Daher eroffnet Art. 71 der EU-Richtlinie den Mitgliedstaaten weitreichende Maoglichkei-
ten, fur Transparenz der Lieferkette und Haftung von Subunternehmen zu sorgen.

Weder die zwingenden Vorgaben der Richtlinie noch die in ihr er6ffneten Spielrdume sind
im Gesetzesentwurf enthalten. Der inzwischen vorliegende Diskussionsentwurf der Ver-
ordnung Uber die Vergabe 6ffentlicher Auftrage (Vergabeverordnung — VgV) bleibt weit
hinter den europarechtlich zuldssigen Moglichkeiten fiir eine verbindlichere Ausgestal-
tung der Regelungen zur Bekdmpfung missbrauchlicher Subunternehmerketten zuriick.
Die Moglichkeiten des Art. 71 Abs. 5 UA 5, die verbindlichen Mitteilungspflichten auch auf
Lieferauftrage, auf andere Dienstleistungsauftrage als solche, die in den Einrichtungen
des 6ffentlichen Auftraggebers unter dessen direkter Aufsicht zu erbringende Dienstleis-
tungen betreffen, oder auf Lieferanten, die an Bau- oder Dienstleistungsauftragen betei-
ligt sind, zu erstrecken, werden ebenso nicht genutzt, wie die Spielrdume aus Abs. 6 a und
b und Abs. 7.



Nur mit der in der Richtlinie vorgeschlagenen Transparenz ist es den 6ffentlichen Auftrag-
gebern maoglich, nachzuvollziehen wer den Auftrag tatsachlich ausfiihrt bzw. zu tberpri-
fen, ob die von ihm vorgegebenen 6kologischen oder sozialen Produktionsbedingungen
eingehalten werden. Wir empfehlen daher die weitreichende Aufnahme der Transparenz-
regelungen aus Art. 71.

Zusammenfassung

Mit dem derzeitigen Entwurf des Vergaberechtsmodernisierungsgesetzes verpasst die
Bundesregierung die groRBe Chance, die umweltschonende und sozial verantwortliche
offentliche Auftragsvergabe auf Bundes-, Lander und kommunaler Ebene zu starken. Sie
schrankt zudem Befugnisse der Lander, ihre Spielrdume fiir die politische Gestaltung des
Einkaufs zu nutzen, potentiell ein. Da eine eindeutige gesetzliche Grundlage entscheidend
ist fur die tatsachliche Ausgestaltung der Vergabepraxis, bitten wir um entsprechende
Nachbesserungen im Sinne einer umfassenden und effektiven nachhaltigen Beschaffung.
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