Stadte- und Gemeindetag
Mecklenburg - Vorpommern e.V.

Stadte- und Gemeindetag M-V, Bertha-von-Suttner-Strafie 5, 19061 Schwerin

Ministerium fir Wirtschaft,
Infrastruktur, Tourismus und
Arbeit M-V

Herrn Muller-Tillmann

Per E-Mail: C.Lukitsch@wm.mv-regierung.de

Aktenzeichen/Zeichen: 8.30.01/Krd
Bearbeiter: Herr Kroger

Telefon: (03 85) 30 31-221

Email: kroeger@stgt-mv.de

Schwerin, 2023-01-30

Entwurf eines Tariftreue- und Vergabegesetz Mecklenburg-Vorpommern
(TVgG M-V)
Ihre E-Mail vom 28. November 2022

Sehr geehrter Herr Miller-Tillmann,

vielen Dank fir die Ubersendung des o0.g. Gesetzentwurfes, zu dem wir gerne unsere
Einschatzung abgeben.

Grundsatzliches:

Unsere grundsatzliche Einstellung zur Frage, ob Mecklenburg-Vorpommern ein
Vergabegesetz mit einem vergaberechtlichen Mindestlohn braucht, hat sich seit der
Einflhrung dieser Regelung im Jahr 2018 nicht geandert. In Deutschland gibt es seit
2015 einen einheitlichen Mindestlohn. Fur darlber hinaus gehende vergabespezifi-
sche Mindestlohne ist bereits aus europarechtlicher Sicht kein Platz. Hier geht es
nicht um eine politische Einschatzung, sondern darum, dass der Landesgesetzgeber
hier keine Regelungsbefugnis hat.

Bisher ging auch die Landesregierung davon aus, dass eine Tariftreueregelung im
Vergabegesetz unzulassig sei. In der Begriindung zum Gesetzentwurf wird nun auf
ein Rechtsgutachten im Auftrag des saarlandischen Ministeriums fur Wirtschaft, Ar-
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beit, Energie und Verkehr verwiesen mit der Feststellung, dass inzwischen von einer
neuen Rechtslage ausgegangen werden darf. Das Rechtsgutachten liegt uns leider
nicht vor. Mit Mail vom 30.01.2023 verweisen Sie auf ein Buch, dem das Gutachten
entnommen worden sein soll. Insofern wird die Quelle zum einen nicht zutreffend
zitiert und zum anderen taugt eine solche Quelle allein wohl kaum zum Beleg einer
geanderten Rechtslage sondern stellt allenfalls eine Rechtsmeinung dar, auf die von
Ihnen als Textstelle Bezug genommen wird. Eine geanderte Rechtslage kdnnen wir
darum nicht erkennen.

Wir zitieren an dieser Stelle das Gutachten, welches zur Einfuhrung des vergabe-
spezifischen Mindestlohnes im Jahr 2018 erstellt wurde (,Vergabespezifische Min-
destentgeltregelung in Mecklenburg-Vorpommern Teil 1: EU-Recht und Verfassungs-
recht von Prof. Dr. jur. Christopher Zeiss unter Mitarbeit von Prof. Dr. jur. Christian-
David Wagner, 01.11.2017). In dem Gutachten werden die Schranken aufgezeigt, die
das Europarecht fur derartige Regelungen vorsieht:

sInsgesamt steht die Europarechtskonformitét einer landesgesetzlichen vergabespe-
zifischen Mindestlohnregelung danach unter der Bedingung, dass der beabsichtigte
(Mindest-) Arbeitnehmerschutz auch erforderlich ist. Erforderlich ist eine landesge-
setzliche vergabespezifische Mindestlohnregelung, wenn es erstens regionale / lan-
desspezifische Besonderheiten, z. B. erhbhte Lebenshaltungskosten gibt, und zwei-
tens der bezweckte Arbeitnehmerschutz nicht bereits durch eine anderweitige Rege-
lung gewahrt wird, mithin eine diesbeziigliche Regelungsliicke besteht. Anderweitige
Regelungen, die den landesgesetzlichen vergabespezifischen Mindestlohn verdrén-
gen, kbnnen insbesondere sein:

e bundeseinheitlicher gesetzlicher Mindestlohn oder

e branchenspezifischer fiir allgemeinverbindlich erkléarter Tariflohn.”

Wir kdnnen auch heute die landesspezifischen Besonderheiten, die einen hdheren
Mindestlohn als den bundesweit geltenden rechtfertigen, nicht erkennen.

Neben dieser europarechtlichen Unzulassigkeit sind bestimmte Tariflohne ohne An-
knupfung an das Vergaberecht Uber eine Allgemeinverbindlichkeitserklarung zwin-
gend anzuwenden. Daflr braucht es kein Vergaberecht.

Zum Schutz der Tarifautonomie lehnen wir eine Anwendungsverpflichtung zur Zah-
lung von Tariflohnen mit Hilfe des Vergaberecht ebenfalls ab. Im laufenden Gesetz-
gebungsverfahren sollte man auch deutlich darauf hinweisen, dass Forderungen
nach tariflicher Entlohnung regelmafig kleine und mittelstandische Unternehmen im
Wettbewerb schwachen, da diese haufiger ohne Tarifbindung entlohnen.

In der Begriundung zum Gesetzentwurf wird der offentliche Auftrag als Instrument zur
Forderung der regionalen Wirtschaft hervorgehoben. Ein immer komplizierteres
Vergaberecht wird dieses Ziel nicht erreichen kdnnen. Wir schaffen immer mehr Bu-
rokratie bei den Beschaffungsvorgangen. Damit erreichen wir das Gegenteil von
dem, was gewollt ist. Schon jetzt winken viele potenzielle Bieter bei 6ffentlichen Auf-
tragen ab, weil sie das blrokratische Verfahrensprozedere Uberfordert. Wenn wir
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wirklich die regionale Wirtschaft fordern wollen, missen wir das Unterschwellen-
vergaberecht radikal entschlacken. Die regionale Wirtschaftsforderung kann mit Aus-
nahmen von der Offentlichen Ausschreibung Uber der Vergabeer-
lass/Wertgrenzenerlass erreicht werden. Ein neues Tariftreue- und Vergabegesetz
wird dieses Ziel verfehlen.

Im Gesetz finden sich gleich mehrere und weitreichende Ermachtigungsgrundlagen
zum Erlass konkretisierender Rechtsverordnungen durch das Ministerium fur Wirt-
schaft, Infrastruktur, Tourismus und Arbeit M-V: vgl. § 2 Abs. 6, § 4 Abs. 9, § 5 Abs.
2,§6 Abs. 2, § 16 Abs. 4, § 17 TVgG M-V-Entwurf. FUr eine Bewertung fehlen uns
zum jetzigen Zeitpunkt die inhaltlichen Ausgestaltungen dieser Ermachtigungsgrund-
lagen. Weder der Gesetzentwurf, noch die Gesetzesbegrindung geben hierzu die
notwendigen Hinweise, wie zuklnftig die Beschaffungsvorhaben im Unterschwellen-
bereich auszugestalten sind.

Fir die praktische Anwendung ist es daher unerlasslich, dass das Gesetz erst in
Kraft tritt, wenn gleichzeitig die notwendigen Rechtsverordnungen in Kraft treten.
Daruber hinaus braucht es auch eine Vorbereitungszeit, um die Formulare und Soft-
warelésungen vor Ort anzupassen. Zwischen Bekanntgabe des Gesetzes und In-
Kraft-Treten des Gesetzes sollten darum mindestens 6 Monate liegen.

Auf Seite 11 des Gesetzentwurfs wird erlautert, dass so weit wie mdglich auf kollidie-
rende bzw. redundante Vorschriften verzichtet werden soll und dartber hinaus eine
Tendenz zur Vereinheitlichung der Vergabevorschriften besteht. Der vorliegende Ge-
setzesentwurf vermittelt eher den gegenteiligen Eindruck. Der Anwender muss ange-
sichts der enthaltenen zwingenden Vorgaben noch mehr danach differenzieren, ob
diese landesgesetzlichen Vorgaben Uberhaupt anwendbar sind, oder gegebenenfalls
im Widerspruch zum GWB/VgV stehen und dann gar nicht oder nur teilweise zur
Anwendung kommen koénnen. Z. B. § 2 Abs. 8 des Gesetzentwurfes durfte im Ober-
schwellenbereich nicht zur Anwendung kommen, oder bei geforderten Vorhaben
sind, wenn der Férdermittelgeber dies vorgibt, die VOB/A oder UVgO anzuwenden.
VOB/A und UVgO/VgV haben in sich jeweils eine zunehmende Harmonisierung er-
fahren. Diese wird durch den vorliegenden Entwurf aber in gewisser Weise wieder
aufgehoben, da das Landesgesetz ganz klar den Schutz von Lohn und Arbeitsbedin-
gungen in den Vordergrund stellt, aber die VOB/A und UVgO/VgV hingegen primar
regeln, wie Beschaffungen zur Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots auszuge-
stalten sind. Da die notwendigen Rechtsverordnungen fur die konkrete Ausgestal-
tung noch nicht vorliegen, ist eine abschlie®ende Einschatzung nicht moglich.

Das ,Zwei-Umschlag-Verfahren® ist jedenfalls im Oberschwellenbereich so nicht oh-
ne weiteres umsetzbar, weshalb auch hier eine Abweichung von Unter- und Ober-
schwellenbereich geschaffen wird, die den Anwender vor neue und damit fehleranfal-
lige Herausforderungen stellt. Zudem wurde durch die EuGH-Entscheidung zur HOAI
der Preiswettbewerb fur die freiberuflichen Leistungen mehr oder weniger erst eroff-
net, dem sich die Auftraggeber nicht vollig entziehen kdnnen und durfen.

Bereits nach dem derzeitigen Vergaberecht kommt es auf das "beste" Kosten-
Leistungsverhaltnis an.
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Wir weisen hier erneut darauf hin, dass Unternehmen, fir die der vergabespezifische
Mindestlohn/Tariflohn gelten soll, dann bei der Auftragsvergabe ausgeschlossen
werden, wenn diese lediglich den gesetzlichen Mindestlohn zahlen. Dies konnte zu
einer zusatzlichen Reduzierung der potenziellen Bieter fiUhren. Im Ergebnis fuhrt dies
zu héheren Preisen bei den durchzufiuhrenden Vergaben.

Ein weiterer praktischer Punkt, der gegen einen vergabespezifischen Mindest-
lohn/Tariflohn in M-V spricht, ist die fehlende Umsetzbarkeit der Kontrolle durch
kommunale Auftraggeber. Die Spezialisierung auf diesem Gebiet liegt bei der Zoll-
verwaltung. Der Zoll ist allerdings nur fiir die Uberwachung des bundeseinheitlichen
Mindestlohns zustandig.

Obwohl wir ein landeseigenes Tariftreuegesetz fur éffentliche Auftrage generell fur
europarechtswidrig halten und wir davon ausgehen, dass die regionale Wirtschaft
eher geschwacht wird, geben wir folgende Anregungen und Hinweise zum Gesetz-
entwurf:

Zu § 2 Abs. 6:

Der Begriff ,Startup® ist zu definieren, damit der Anwender weil3, welche Bieter damit
gemeint sind.

Zu § 2 Abs. 7:

Was unter landerubergreifenden Vergaben zu verstehen ist, sollte definiert bzw. kon-
kretisiert werden. Eine solche Bestimmung kann auch dazu missbraucht werden, um
das Landesrecht M-V zu umgehen.

Zu § 2 Abs. 8:

,Dieses Gesetz findet keine Anwendung, wenn in besonderen Ausnahmesituationen
im Rahmen der Markterkundung oder mangels zuschlagsféhiger Angebote aufgrund
der Bestimmungen dieses Gesetzes keine wertbaren Angebote abgegeben werden
und der Bedarf des Auftraggebers deswegen nicht gedeckt werden kann.*“

Bei dieser Formulierung ist fur den auf Rechtssicherheit bedachten Anwender véllig
unklar, worin eine solche Ausnahmesituation liegen soll. Was sind insbesondere be-
sondere Situationen im Rahmen der Markterkundung? Soll sich diese Vorschrift nur
auf Tariftreuesituationen beziehen wie es die Begrundung zum Gesetzentwurf ver-
muten lasst oder allgemein gehalten sein? Vor allem gelten dann offensichtlich we-
der VOB/A oder UVgO. Gerade etwa hinsichtlich der Corona-Pandemie hat das OLG
Rostock (wenn auch fur den Oberschwellenbereich) entschieden, dass auch dabei
ein Wettbewerb "light" stattzufinden hat (vgl. OLG Rostock, Beschl. v. 11.11.21 - 17
Verg 4/21). DarUber hinaus wurde mittlerweile etwa in der VgV klargestellt, sowie
uber entsprechende Erlasse auf Bundesebene (wenn auch nicht verbindlich fur die
Gemeinden) klar mitgeteilt, dass die derzeitige vergaberechtliche Rechtslage in Not-
fallen aulerst schnelle Beschaffungen zulasst.
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Im Oberschwellenbereich kann das vorliegende Gesetz zwar keine Anderungen her-
beifuhren, jedoch suggeriert es fur den Unterschwellenbereich rechtliche Erleichte-
rungen, die eine ausschreibende Gemeinde nicht rechtssicher beurteilen kann. Das
ohnehin damit zusammenhangende Risiko ist etwa im Zusammenhang mit Forder-
mitteln umso groRer, da etwa im Rahmen von Bundesférderungen solche Erleichte-
rungen bisher nicht bestehen.

Zu § 4 Abs. 1:

Hier stellt sich die Frage, in welchem Verhaltnis diese Vorschrift zu § 8 Abs. 1 und 2
UVgO / § 3 und § 3a VOB/A steht. Sind diese MalRgaben damit obsolet? Warum
werden hier Verfahrensgrundsatze im Gesetz formuliert, die in UVgO und VOB/A
bereits ausreichend geregelt sind?

Zu § 4 Abs. 4:

Die Einbeziehung von Nachhaltigkeitsaspekten ist sehr stark von den jeweiligen Um-
standen des Einzelfalles abhangig und einer vergaberechtskonformen Einbeziehung
sind in der Praxis Grenzen gesetzt. Darauf Iasst auch die Begrindung zu § 4 Absatz
4 schlielRen. Insofern empfiehlt es sich hier eher, offentliche Auftraggeber unter stra-
tegischen Gesichtspunkten zu ermutigen, ein individuelles Nachhaltigkeitskonzept zu
erstellen und darauf basierend bei jeder Vergabe einen Nachhaltigkeitscheck durch-
zufuhren und zu dokumentieren. Auch der Wortlaut der Vorschrift sollte Uberdacht
werden: Was ist mit allen Phasen des Vergabeverfahrens gemeint? Welche konkre-
ten Mindestanforderungen/Pflichten ergeben sich daraus fur Auftraggeber? Was
steckt hinter der Formulierung ,besonders zu achten“? Nachhaltigkeit bezieht sich
anerkanntermafen nicht nur auf die 6kologische Nachhaltigkeit, sondern auch z. B.
auf soziale oder innovative Aspekte. Werden diese Aspekte hier auch erfasst?

Zu Abschnitt 3 bis 6 allgemein:

Die erforderliche Einbeziehung sozialer und dkologischer Aspekte bei der Durchflh-
rung von Vergabeverfahren wird unseres Erachtens zwangslaufig zu hoheren Kosten
und einer Verteuerung fuhren. Angesichts der schon jetzt sich deutlich abzeichnen-
den Tendenz, dass sich immer weniger Unternehmen an 6ffentlichen Vergabeverfah-
ren beteiligen und es dadurch immer schwieriger wird, Uberhaupt Angebote zu be-
kommen, durfte zu bezweifeln sein, dass durch das neue Gesetz die Steigerung der
Auftragssummen moderat ausfallen wird. Vielmehr hat das Gesetz Auswirkungen auf
den Wettbewerb, v. a. auch, weil nicht gleich alle Unternehmen aus M-V ihre Ar-
beitsbedingungen umstellen / verandern werden. Moglicherweise gehen die Zu-
schlage zukunftig daher verstarkt an Unternehmen aus anderen Bundeslandern oder
aber an solche aus dem EU-Ausland. Damit wirde das Gesetz entgegen seiner be-
absichtigten Wirkung die regionale Wirtschaft schwachen.

Es darf auch bezweifelt werden, dass durch das neue Gesetz ein zusatzlicher Voll-
zugsaufwand in nennenswerter Hohe nicht zu erwarten ist, selbst wenn hierzu we-
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sentliche Hilfestellungen in Form von Verordnungen oder Mustern zu erwarten sind.
Das kollektive Arbeitsrecht und die Befassung mit den einschlagigen Rahmenbedin-
gungen ist fur den kommunalen Praktiker eine alles andere als leicht zu durchdrin-
gende Materie. Der Verwaltungsaufwand und die damit verbundenen Belastungen
steigen. Neben der Bewertung des tariflichen Arbeitsentgelts missen weitere Bewer-
tungen vorgenommen werden (weitere Arbeitsbedingungen, Aufnahme entsprechen-
der Mustererklarungen, Vertragsgestaltung, Kontrolle und Sanktionierung, Eintrag ins
neue Register...). Auch rechtlich gesehen sind — wie die Begrindung zum Gesetz-
entwurf zeigt — noch nicht alle Fragen im Zusammenhang mit der Abgabe von Ta-
riftreueerklarungen hochstrichterlich geklart.

Zur Konnexitat:

Die fur dieses Gesetzesvorhaben notwendige Kostenfolgeabschatzung fehlt ganz-
lich. Dies ist aus Sicht der kommunalen Ebene, die dieses Gesetz hauptsachlich um-
setzen soll, nicht akzeptabel. Das verfassungsrechtliche Konnexitatsprinzip aus Art.
72 Abs. 3 der Landesverfassung M-V fordert den Gesetzgeber auf, neue Aufgaben,
die auf die Kommunen Ubertragen werden, mit einem finanziellen Mehrbelastungs-
ausgleich zu versehen. Kommunale Auftraggeber sollen zukunftig das Tarifrecht und
dessen Anwendung bei den beauftragten Unternehmen Uberwachen und durchset-
zen. Diese neue Aufgabe erzeugt einen Mehraufwand, der beziffert und ausgegli-
chen werden muss. Die Landesregierung ist hier in der Pflicht, eine nachvollziehbare
Kostenfolgeabschatzung vorzulegen und mit den kommunalen Landesverbanden
abzustimmen.

Die Behauptung, dass kein zusatzlicher Vollzugsaufwand in nennenswerter Héhe zu
erwarten ist (Seite 20 des Gesetzentwurfs), reicht als Kostenfolgeabschatzung nicht
aus. An gleicher Stelle wird darauf verwiesen, dass sich der Kontrollaufwand eben-
falls in Uberschaubaren Grenzen halten durfte, da die Kontrollen ja im Ermessen des
Auftraggebers stehen. Anders ausgedrickt: Wer nicht kontrolliert, der hat auch kei-
nen Kontrollaufwand. Auch diese Argumentationsweise verstol3t gegen Art. 72 Abs. 3
der Landesverfassung M-V. Der Gesetzentwurf beabsichtigt, dass kommunale
Vergabestellen die Einhaltung tariflicher Regelungen bei ihren Auftragsvergaben
durchsetzen sollen. Das geht soweit, dass dazu auch die Kontrolle der tarifrechtli-
chen Eingruppierung einzelner Mitarbeiter der beauftragten Bieter gehort. Hier ent-
steht ein — noch zu beziffernder — Mehraufwand bei den Kommunen, der vom Land
zwingend auszugleichen ist.

Far die praktische Umsetzung verweisen wir auf die brandenburgische Regelung
zum Konnexitatsausgleich (§ 13 Abs. 1 BbgVgG):

,Das Land gewéhrt den Amtern, amtsfreien Gemeinden, kreisfreien Stédten und
Landkreisen (Kommunen) flir den mit der Anwendung dieses Teils verbundenen
Verwaltungsaufwand einen finanziellen Ausgleich. Fiir die Verteilung an die Kommu-
nen ist ein Betrag in Héhe von insgesamt 1 000 000 Euro fiir jedes Kalenderjahr vor-
gesehen. Die Verteilung der Mittel erfolgt pauschal jeweils zu drei Vierteln nach der
Einwohnerzahl und zu einem Viertel nach der Fldche der Kommunen. Die Auszah-
lung der Mittel erfolgt jahrlich fiir das zurtickliegende Kalenderjahr.*
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Zu § 5 Abs. 1:

Die Unternehmen sollen eine Erklarung angeben, dass sie sich verpflichten, ihren bei
der Ausfuhrung dieser Leistung beschaftigten Arbeitnehmern die Arbeitsbedingungen
zu gewahren, die sich aus den fir M-V einschlagig und reprasentativ erklarten, mit
einer tariffahigen Gewerkschaft abgeschlossenen Tarifvertragen ergeben.

Diese Regelung ist vollig praxisuntauglich. Wie soll das Unternehmen mit einem
uberschaubaren Aufwand die unterschiedliche Entlohnung seiner Mitarbeiter organi-
sieren? Dieser burokratische Mehraufwand, der hier von den Unternehmen erwartet
wird, wird auch dazu flhren, dass kleine und mittlere Unternehmen, die sich keine
aufwendige Lohnbuchhaltung leisten kdbnnen und nicht tariflich gebunden sind, zu-
kinftig auf die Beteiligung an Beschaffungen offentlicher Auftraggeber verzichten
werden. Die Regelung erreicht somit das Gegenteil vom Gewollten. Die Starkung der
regionalen Wirtschaft kann so nicht funktionieren. Auf den Vollzugs- und Kontrollauf-
wand, den diese Regelung nach sich zieht, haben wir bereits unter dem Stichwort
Konnexitat hingewiesen.

Zu § 6 Abs. 2 Satz 1:

LFUr die Vergabe von Auftrdgen nach Absatz 1 wird das Ministerium ... ermachtigt,
die Arbeitsbedingungen durch Rechtsverordnung festzulegen.

Wenn etwa - vergleichbar wie im Saarland - einzelne Verordnungen zu den jeweili-
gen Handwerksbereichen erlassen werden, muss wohl nach der Intention dieses
Gesetzes der Auftraggeber bei jeder Ausschreibung prufen, ob etwa die vom Auf-
tragnehmer vorgenommene Eingruppierung seiner einzusetzenden Mitarbeiter zu-
treffend erfolgt ist. D. h. neben den ohnehin komplexen Vorgaben fur das bisherige
Vergabeverfahren wird zusatzlich der Auftraggeber als "Huter" der tariflichen bzw.
den daraus resultierenden Arbeitsbedingungen eingesetzt. Dies durfte fur 6ffentliche
Auftraggeber zu einem erheblichen Mehraufwand bei jeder einzelnen Vertragsdurch-
fuhrung fiihren. Uberdies ist eine rechtssichere tarifliche Eingruppierung nicht nur in
der Rechtsanwendung komplex, sondern setzt auch eine umfassende Erhebung der
Arbeitsvorgange voraus. Selbst wenn der Auftraggeber diese Herausforderung an-
nehmen wollte, fehlt das fur die Umsetzung notige qualifizierte Personal.

Zu § 6 Abs. 3 Satz 2:

,Bei einer Auftragsdauer bis zu zwei Monaten sind neben der Arbeitszeit nur Entgelte
und Zuschlége zu beriicksichtigen.

Ist hier die prognostizierte oder die tatsachliche Auftragsdauer gemeint? Eine ent-
sprechende begriffliche Klarstellung ware hilfreich, oder soll wie im Saarland eine
Konkretisierung im Rahmen der jeweiligen Verordnungen erfolgen?
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Zu § 6 VgG M-V (alt):

Die Regelung, dass bei Abweichungen von 20 vom Hundert Zweifel an der Ange-
messenheit des Preises anzunehmen sind, ist eine praxistaugliche Orientierung. Wir
empfehlen die Aufnahme dieser Regelung in den Vergabeerlass M-V.

Zu § 7 Abs. 1 Satz 1:

Hier fehlt hinter dem Wort ,Absatz“ die konkrete Zahl.
Inhaltlich gelten die gleichen Ausfuhren wie unter Punkt ,Zu § 5 Abs. 1:%, da auch
hier nach der Ausflihrung der Leistung differenziert werden muss.

Zu § 8 Abs. 4:

,Die Absétze 2 und 3 gelten entsprechend fiir alle weiteren Nach- und Verleih-
unternehmen der vom beauftragten Unternehmen eingeschalteten Nachunterneh-
men.”

Gilt dies auch fur Nachunternehmer aus dem EU-Ausland?

Zu §10:

Diese Regelung ist fur die Vergabestellen nicht umsetzbar, da die entsprechenden
Kenntnisse Uber Tarifvertrage im gesamten Land nicht vorhanden sind. Unklar ist
auch, welche Unterscheidung vorgenommenen werden muss auf Landes— und Bun-
desebene.

Zu § 16 Abs. 1:

,Um die Einhaltung der sich aus diesem Gesetz flir das beauftragte Unternehmen
ergebenden Verpflichtungen zu sichern, hat der Auftraggeber flir jeden schuldhaften
Verstol eine Vertragsstrafe in Héhe von bis zu finf Prozent des Auftragswertes mit
dem beauftragten Unternehmen zu vereinbaren; bei mehreren VerstéBen darf die
Summe der Vertragsstrafen zehn Prozent des Auftragswertes nicht (iberschreiten.*

Gerade im Bereich der VOB/A und VOB/B durfte dies kritisch zu sehen sein. Denn
die Vertragsstrafe ist nach der hdchstrichterlichen Rspr. auf 5 % gedeckelt (bei Frist-
uberschreitungen, was regelmallig im Rahmen einer Bauvergabe auf Grundlage der
VHB-Blatter vereinbart wird). Einerseits geht damit der Auftraggeber das ihm gesetz-
lich aufgezwungene Risiko ein, dass sich seine vertragliche Vereinbarung als unan-
gemessene Benachteiligung (§ 307 BGB) erweisen kann. Anderseits wird damit sehr
wahrscheinlich die bisherige (zumindest) theoretische Privilegierung der VOL/B und
VOB/B grundlegend abgeschafft. Zudem ist der Sinn und Zweck einer Vertragsstrafe
dann zu hinterfragen, wenn dem Auftraggeber selbst gar kein Schaden entstehen
kann, wenn ein Auftragnehmer etwa gegen arbeitsrechtliche Verpflichtungen verstoft
(vgl. LG KéIn, Urt. v.22.10.2018 - 18 O 33/18).
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Dass der Hauptunternehmer sich die Verstélie seines Nachunternehmers zurechnen
lassen muss, ergibt sich bereits aus § 287 BGB und muss nicht gesondert gesetzlich
geregelt werden.

,Ist die verhdngte Strafe unverhéltnisméaiig hoch, so kann sie von dem Auftraggeber
auf Antrag des beauftragten Unternehmens auf den angemessenen Eurobetrag her-
abgesetzt werden.”

Hierzu dirfte es dann in der Praxis auch haufig auf die Herabsetzung durch Gericht
(§ 343 BGB) hinauslaufen, wenn sich die Parteien Uber die Angemessenheit streiten.

Zu § 16 Abs. 2:

,Der Auftraggeber hat mit dem beauftragten Unternehmen zu vereinbaren, dass

die schuldhafte Nichterfiillung der aus diesem Gesetz resultierenden Anforderungen
durch das beauftragte Unternehmen, ein Nachunternehmen oder ein Verleihunter-
nehmen den Auftraggeber zur fristlosen Kiindigung berechtigt.“

Offensichtlich geht das Gesetz davon aus, dass jeglicher Verstol3 eines Auftrags-
nehmers gegen Anforderungen aus diesem Gesetz, die vertraglich vereinbart werden
mussen, eine Kindigung aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kindigungs-
frist darstellt. Dies durfte wiederum im Hinblick auf Bauvertrage nach VOB/B zu hin-
terfragen sein. Jedenfalls auch mit einer solchen Vereinbarung wird die Privilegie-
rung der VOB/B aufgehoben. Uberdies stellt sich hier auch die Frage nach der Rege-
lungsbefugnis durch das Land einen solchen ,Gesetzesverstol3“ unter Strafe zu stel-
len, zumal ja eigentlich keine Verletzung von Pflichten vorliegt, die dem Auftraggeber
eine Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses unzumutbar macht. Hier wird dem Auf-
traggeber im Falle der Kindigung ein erhebliches Risiko zugemutet, wenn spater ein
Gericht die Klndigung fir unangemessen erachtet und damit eine Schadensersatz-
pflicht begrindet.

Auch im Hinblick auf die zu erwartenden Rechtsverordnungen nach dem Saarlander
Vorbild stellt sich die Frage, ob - zumindest vom Wortlaut her - etwa eine falsche
Eingruppierung eines eingesetzten Mitarbeiters - bereits zu einer solchen drastischen
Folge fuhren soll?

Vor dem Hintergrund einer auch im Vergaberecht vom o6ffentlichen Auftraggeber zu
wahrenden Verhaltnismaligkeit erscheint dies bedenklich. Wir empfehlen daher
dringend von derartigen Regelungen abzusehen.

Zu § 16 Abs. 3 und 4:

,von der Teilnahme an einem Wettbewerb um einen 6ffentlichen Auftrag sollen alle
Unternehmen, Nachunternehmen und Verleihunternehmen fiir eine Dauer von bis zu
drei Jahren ausgeschlossen werden, soweit diese gegen die sich aus diesem Ge-
setz ergebenden Verpflichtungen verstoBen haben.”
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Ohne Differenzierung zur mdglichen Schwere eines Verstolies kdnnte dies unver-
haltnismafig und diskriminierend sein (wie zuvor zu Abs. 2), zumal hierzu den Auf-
traggebern kein freies Ermessen zugestanden wird, sondern dies als Soll-Vorschrift
ausgestaltet ist. Ohne eine VerhaltnismaRigkeitsprifung ware ein Ausschluss u.E.
rechtswidrig.

Angesichts der drohenden Konsequenzen fur die betroffenen Bieter sind vermehrt
zivilrechtliche Auseinandersetzungen Uber die Frage eines Vergabeverstolies zu er-
warten. Eigentlich durfte es mit diesen mdglichen Folgen kaum ein Bieter bei einem
Ausschluss belassen, sondern mangels vergaberechtlichen Primar-Rechtsschutzes
dann im einstweiligen Rechtsschutzverfahren vor den Landgerichten seinen Weg
versuchen.

Aus dem Gesetz geht nicht hervor, in welchem Verhaltnis dazu etwa das Wettbe-
werbsregister des Bundes steht. Es sollte hier auch klarstellend geregelt werden, ob
und welche Rechtsschutzmdglichkeiten fur auszuschliel3ende Bieter bestehen (An-
hérung / verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz / ordentliche Gerichtsbarkeit).

Zu § 20:

Wie bereits ausgefiihrt, brauchen wir eine ausreichende Ubergangszeit zwischen
Bekanntmachung und In-Kraft-Treten des Gesetzes, um die notwendigen prakti-
schen Anpassungen vornehmen zu kdnnen. Diese Ubergangszeit sollte mindestens
6 Monate betragen.

Streichung des alten § 12 VgG M-V:

§ 12 VgG M-V (alt) regelt bisher die Vorabinformationspflicht fur nicht bertcksichtigte

Bieter. Dies stellt aus unserer Sicht eine sinnvolle Deregulierungsmalnahme dar und

kann einen Beitrag zur Beschleunigung des Verfahrens leisten.

Mit freundlichen Grif3en

o s

Andreas Wellmann
Geschaftsfihrendes Vorstandmitglied
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