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Nordrhein-Westfalischer Handwerkstag Unternehmerverband Handwerk NRW

Stellungnahme

Offentliche Anhérung der Ausschiisse fiir Wirtschaft, Mittelstand

und Energie am 18.10.2011 zum Gesetzentwurf der Landesregierung zum
Thema ,,Gesetz iiber die Sicherung von Tariftreue und Sozialstandards so-
wie fairem Wettbewerb bei der Vergabe o6ffentlicher Auftrage

(Tariftreue- und Vergabegesetz Nordrhein-Westfalen — TVgG NRW)*

Vorbemerkung

Im nordrhein-westfalischen Handwerk wird seit Jahren mit Sorge registriert, dass
offentliche Auftraggeber nicht den wirtschaftlichsten, sondern den billigsten Bieter
beauftragen — mit stets wachsender Tendenz. Preisdruck steht im Widerspruch zu
Qualitat und Nachhaltigkeit. Auf diese Situation kann angemessen nur dadurch
reagiert werden, dass Qualitatskriterien und das damit verbundene Preis-
Leistungs-Verhéltnis wieder verstérkt in den Mittelpunkt der Vergabe gerlickt wer-
den. Die offentliche Hand sollte dabei selbst entscheiden, wie und nach welchen
Kriterien sie einkauft. Auch ist durch das Arbeithehmerentsendegesetz eine ge-
samistaatliche Regelung geschaffen worden, die den Schutz vor Dumping-L6hnen
in seinem Anwendungsbereich seit Langem gewahrleistet. Uberdies gibt es in den
im Rahmen des offentlichen Vergabeverfahrens wichtigen Handwerken tarifver-
traglich vereinbarte Mindestldhne, die fir allgemeinverbindlich erklart worden sind.

Mithin bietet das bestehende gesetzliche Regelwerk in den besonders schutzwiir-
digen Branchen des Baugewerbes, des Dachdeckerhandwerks, des Elektrohand-
werks, des Gebaudereinigerhandwerks und des Maler- und Lackiererhandwerks

bereits jetzt einen ausreichenden Schutz vor Lohn-Dumping und Wettbewerbsver-

zerrungen.
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Diese Haltung sehen wir auch dadurch gerechtfertigt, dass die Tarifautonomie in
unserer Wirtschaftsordnung ein verfassungsrechtlich geschiitztes Gut ist. Die Ta-
rifautonomie als wichtigstes Element der in Art. 9 GG geschiitzten Koalitionsfrei-
heit ist das Recht der Tarifparteien, Tarifvertrage frei von staatlichen Eingriffen
abzuschlief3en. Jeder staatliche Eingriff in die Lohngestaltung beeintrachtigt die
Tarifautonomie und setzt das bewahrte System der Lohnfindung zwischen Arbeit-
gebern und Gewerkschaften aufler Kraft. Aus Sicht des Handwerks gilt damit ein
Vorrang tarifvertraglicher Regelungen vor staatlicher Lohnfestsetzung. Uberdies
darf das Vergaberecht nicht mit vergabefremden Aspekten befrachtet werden. Sie
fuhren zu weiteren Burokratielasten. Aus diesen grundsétzlichen Erwigungen

heraus lehnen wir das Tariftreue- und Vergabegesetz ab.

1. Rechtliche Bedenken gegen den Gesetzentwurf des Tariftreue- und

Vergabegesetzes
(Frage 8, Frage 34)

Gegen den TVgG-E NRW wurden wahrend der bisherigen Diskussion eine Reihe

rechtlicher Bedenken vorgebracht. Sie betreffen unter anderem

e Fragen des Verhalinisses zum Bundesrecht in den Bereichen Zivil- und
Handelsrecht und im Bereich der Arbeithehmeriberlassung;

e Fragen des Verhéltnisses zur grundgesetzlich geschiitzten Tarifautonomie
im Zusammenhang mit der méglichen Verdrangung rechtmafig abge-

schlossener Tarifvertrage;

e Fragen der Vereinbarkeit mit den Grundsétzen der Rechtsprechung des
EuGH aus dem sogenannten Riiffert-Urteil;

e Fragen im Zusammenhang mit dem Konnexitatsprinzip.
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Die Fille von Rechtsfragen lassen die Vermutung plausibel erscheinen, dass das
geplante TVgG NRW nicht die verlassliche Grundlage fiir die kiinftigen 6ffentli-
chen Vergabeverfahren bilden kann.

2. Vergabespezifischer Mindestlohn und Tarifautonomie

(Fragen 7, 10 — 12, 22, 25, 26)

Das nordrhein-westfalische Handwerk steht fiir Qualitat. Der gesamte Qualifikati-
onsweg im Handwerk, der Voraussetzung fur Qualitat ist, 1413t sich nur halten,
wenn bei den Arbeitsentgelten geltendes Recht eingehalten wird. Das nordrhein-
westfélische Handwerk wird stets dafiir eintreten, dass die tarifvertraglichen und

sonstigen Regeln zum Schutz der Arbeitnehmer beachtet werden.

Die Prifung der Einhaltung geltenden Rechts ist ohnehin Teil des Vergabeverfah-
rens. Nach § 97 Abs. 4 GWB werden Auftrage an fachkundige, leistungsfahige

sowie gesetzestreue und zuverlassige Unternehmen vergeben.

Die Fachverbande des nordrhein-westfalischen Handwerks haben in Zusammen-
arbeit mit den Gewerkschaften immer konstruktiv auch tiber Mindestldhne verhan-
delt. In allen fiir die 6ffentliche Vergabe in besonderer Weise relevanten Hand-

werkszweigen gibt es allgemein verbindliche Mindestléhne:

Baugewerbe: 11,00 Euro
Dachdeckerhandwerk: 10,80 Euro
Elektrohandwerk: 9,70 Euro
Maler- und Lackiererhandwerk: 9,75 Euro bis 11,89 Euro

Gebéaudereinigerhandwerk (ab 01.01.2012): 8,82 Euro bis 11,33 Euro
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Diese Mindestléhne liegen liber dem geplanten vergabespezifischen Mindeststun-
denentgelt von Euro 8,62 (§ 4 Abs. § TVgG-E NRW). Eine einfache Abfrage der
Innungsmitgliedschaft wiirde in diesen Fallen geniigen. Die Innungsmitgliedschaft
ist ein Bekenntnis zur Tariftreue. Die Tarifvertragsparteien haben nach unserer
Auffassung bewiesen, dass sie Mindestléhne im Bereich des nordrhein-
westfalischen Handwerks festlegen kénnen. Die Fachverb&nde des nordrhein-
westfalischen Handwerks stehen dariber hinaus Vorschlagen, tarifvertraglich ver-
einbarte Mindeststandards fur allgemeinverbindlich zu erklaren, aufgeschlossen

gegeniber. (Fragen 10 — 12)

Fur den Landesgesetzgeber besteht deshalb kein Grund, in diesen Bereich durch

Festlegung eines vergabespezifischen Mindestlohnes tatig zu werden (Frage 3).

Im Gbrigen sollte der Gedanke sehr genau erwogen werden, ob ein vergabespezi-
fischer Mindestlohn nicht etwaige weitere tarifvertragliche Vereinbarungen tber

Mindestlbhne zu Lasten der betroffenen Arbeitnehmer konterkariert.

Und schlieBlich stellt sich die Frage, ob das Instrument der vergabespezifischen

Mindestlohne tberhaupt geeignet ist, soziale Mindeststandards durchzusetzen.

Backereibetriebe beispielsweise liegen in Konkurrenz mit sogenannten , Aufback-
backereien”. Der Tariflohn fiir eine gelernte Verkaufskraft liegt im Backerhandwerk
laut dem offentlich zuganglichen Teil des Tarifregisters NRW zwischen 8,28 Euro
brutto und 9,93 Euro brutto.

+Aufbackbackereien” sind dagegen nicht tariflich gebunden und zahlen teilweise
Niedriglohne im Bereich von 4,00 Euro brutto. Sie sind aber, da sie aufgrund ihres
Geschéaftsmodelles sich nicht an 6ffentlichen Ausschreibungen beteiligen, durch

einen vergabespezifischen Mindestlohn nicht zu beeinflussen.
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Der Personenverkehr auf Strafde und Schiene ist ausdriicklich vom Mindestlohn
ausgenommen. Stattdessen ist das in ,einem der einschlagigen und représentati-
ven mit einer tariffahigen Gewerkschaft vereinbarten Tarifvertrage vorgesehen
Entgelt* Grundlage fir die Vergabe (§4 Abs. 2 TVgG-E NRW).

Das Phanomen der Dumping-Léhne ist uns im Bereich des OPNV unbekannt. Au-
Rerdem gibt es in diesem Bereich nach unserer Kenntnis nur rechtskraftig abge-

schlossene Tarifvertrage.

Falls die Verordnungsermachtigung in § 4 Abs. 2 TVgG-E NRW zum Ausschluss
von Tarifvertragen mit tariffahigen Gewerkschaften im Sinne der Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichtes fiihren sollte, wiirde das nach unserer Auffassung
einen schwerwiegenden Eingriff in die Tarifautonomie bedeuten. AuRerdem kénn-
te es in diesem Fall entweder zu einer massiven Erhohung der Defizite in den
kommunalen Haushalten oder aber zu einer deutlichen Erhéhung der Fahrpreise
kommen, die beispielsweise auch Konsequenzen fir den freigestellten Schiiler-

verkehr haben kénnte. (Frage 22)

3. Vergabe- und vergabespezifische Kriterien

(Frage 4 — 6, 13, 28, 31, 32, 35)

Die grundlegenden Vergabebestimmungen sind in § 97 GWB klar und eindeutig

geregelt.
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o Auftrage werden an fachkundige, leistungsfahige sowie gesetzestreue und
zuverlassige Unternehmen vergeben. Fur die Auftragsausfiihrung kénnen
zusatzlich Anforderungen an Auftragnehmer gestellt werden, die insbeson-
dere soziale, umweltbezogene oder innovative Aspekte betreffen, wenn sie
im sachlichen Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand stehen und

sich aus der Leistungsbeschreibung ergeben.

e Mittelstdndische Interessen sind bei der Vergabe offentlicher Auftrage vor-
nehmlich zu berlcksichtigen. Leistungen sind in der Menge aufgeteilt (Teil-
lose) und getrennt nach Art und Fachgebiet (Fachlose) zu vergeben. Meh-
rere Teil- oder Fachlose diirfen zusammen vergeben werden, wenn wirt-

schaftliche oder technische Griinde dies erfordern.

e Auftraggeber konnen Praqualifikationsysteme einrichten oder zulassen, mit

denen die Eignung von Unternehmen nachgewiesen werden kann.
e Der Zuschlag wird auf das wirtschaftlichste Angebot erteilt.

Das nordrhein-westfalische Handwerk begrii3t ausdriicklich, dass in § 3 Abs. 7
TVgG-E NRW festgelegt worden ist, dass auch unterhalb der Schwellenwerte
nach § 2 Vergabeverordnung 6ffentliche Auftrage in der Menge aufgeteilt (Teillo-
se) und getrennt nach Art und Fachgebiet (Fachlose) vergeben werden kdnnen.
Das nordrhein-westfdlische Handwerk dankt ausdriicklich der Landesregierung fir
die konstruktiven Gesprache in diesem Zusammenhang. Wiinschenswert ware es
aus unserer Sicht allerdings gewesen, dass die Griinde fiir das etwaige Zusam-

menlegen mehrerer Fachlose nachprifbar hatten belegt werden missen.

Von der Fach- und Teillosvergabe wird nicht in dem Mal? Gebrauch gemacht, wie
das von Gesetzes wegen geboten und aus unserer Sicht notwendig ist. In Verbin-
dung damit kann das vorgesehene Gesetz eine starkere Verlagerung der Vergabe

auf groliere Unternehmen nach sich ziehen.
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Wenn keine Fach- und Teillosvergabe erfolgt, werden kleinere Unternehmen nicht
in der Lage sein, eine umfassende Leistung anzubieten. Sie kommen in diesem
Fall als Nachunternehmer zum Zuge oder setzen ihrerseits Nachunternehmer ein.
Wegen der umfangreichen Prifpflichten des Hauptauftragnehmers aus dem Ge-
setz, ist aber das Verhaltnis Hauptauftragnehmer/Nachunternehmer zusitzlichen
Risiken und Spannungen ausgesetzt. Fach- und Teillosvergabe ist deshalb das
Gebot der Stunde.

Trotz dieser nach unserer Auffassung sachgeméfen gesetzlichen Regelungen,
kann von einer regelmafigen, flachendeckenden und rechtssicheren Einhaltung

dieser Vergabebestimmungen allerdings nicht mehr die Rede sein.

Das Vergaberecht wird immer komplizierter. Die Anfélligkeit flir Fehler und fir dar-

aus folgende Rechtsstreitigkeiten steigt an.

Die seit Jahren unzureichende Finanzierung der Kommunen fiihrt dazu, dass der
Druck defizitdrer Haushalte im Vergabeverfahren nach unten weiter gegeben wird.
Deshalb wird in einer grof3en Zahl von Fallen nicht dem wirtschaftlichsten, son-

dern dem billigsten Anbieter der Zuschlag gegeben. (Frage 4)

Der Druck defizitarer Haushalte hat auch dazu gefiihrt, dass die Bauverwaltungen
personell ausgedunnt worden sind. Eine ausreichende personelle Ausstattung der
Bauverwaltungen ist aber die Voraussetzung, dass die Vergabeverfahren so
durchgefiihrt werden kdnnen, wie es dem Geist der Gesetze entspricht.

Die Probleme, die wir in der Praxis feststellen, betreffen beispielsweise

e pauschale oder wenig ausgearbeitete Funktionsausschreibungen, die keine

vernunftige Kalkulation zulassen;

o fehlerhafte Ausschreibungen;
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o fehlende Begleitung bei der Durchfiihrung der Auftriage;

o fehlende Kommunikation bei Differenzen Gber Abrechungsfragen.

Das nordrhein-westfalische Handwerk hat deshalb immer die Position vertreten,
dass das Vergaberecht und —verfahren nicht mit vergabefremden Aspekten liber-
frachtet werden sollte. Es ist nicht das geeignete Instrument, gesellschafts- und
sozialpolitische Anliegen umzusetzen. Dieser Position sind wir auch dann gefolgt,
wenn Kriterien in das Vergaberecht aufgenommen werden sollten, die uns gegen-
tber konkurrierenden Wirtschaftszweigen begtinstigt hatten. Beispielhaft ist die
Idee der Bevorzugung von Ausbildungsbetrieben zu nennen, die immer wieder
vorgetragen wird. Sie wirde das Handwerk begiinstigen, weil es traditionell Gber
Bedarf ausbildet. Trotzdem war das nordrhein-westfalische Handwerk auch in die-
sem Fall gegen die Offnung des Vergaberechts fiir dieses Kriterium. Fiir die For-
derung der Ausbildung gibt es geeignetere Instrumente, von der Forderung der
uberbetrieblichen Lehrlingsunterweisung bis zur Rekrutierung geeigneter Fachleh-

rer fur Berufschulen.

Wir warnen vor der Aufnahme weiterer Kriterien in das Vergaberecht. Es besteht

die grof3e Gefahr, dass sie faktisch nicht beachtet werden (kénnen).

Ein Blick auf die praktischen Erfahrungen aus dem ehemaligen Tariftreuegesetz

NRW sollte in diesem Zusammenhang Warnung genug sein. Auf der anderen Sei-
te werden Kosten bei den Vergabestellen produziert, gibt es zusétzlichen blirokra-
tischen Aufwand bei den Bietern und werden nicht zuletzt erhebliche Haftungsrisi-

ken bei den Unternehmen hervor gerufen.

Diese Verbindung aus vermutlich geringer Effizienz mit bedeutendem Aufwand bei
allen Beteiligten musste aus unserer Sicht dazu fiihren, dass TVgG nochmals kri-

tisch zu Gberdenken.
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Mit § 17 TVgG-E NRW - umweltfreundliche und energieeffiziente Beschaffung
— wird im Wesentlichen der Runderlal} des Ministeriums fir Wirtschaft, Mittelstand
und Energie vom 12.04 2010 ,Berticksichtigung von Aspekten des Umweltschut-
zes der Energieeffizienz bei der Vergabe &ffentlicher Auftrage” in das Gesetz

ibernommen.

Das nordrhein-westfélische Handwerk unterstiitzt das Kernanliegen dieses Erlas-
ses, wie auch des vorgeschlagenen § 17. Es besteht darin, dass bei der Ermitt-
lung des wirtschaftlichsten Angebotes auch Kriterien des Umweltschutzes und der

Energieeffizienz berticksichtigt werden sollen.

Dies ist ein Grundanliegen auch des nordrhein-westfilischen Handwerks.

Gegeniiber dem Erlal} entfallt im Entwurf die Abwéagung von Belangen des Um-
weltschutzes und der Energieeffizienz mit dem Grundsatz der Wirtschaftlichkeit
und Sparsamkeit. Da der Entwurf fur § 17 keine Untergrenze fiir die Anwendung
vorsieht, wird das sicherlich bei den Vergabestellen zur erheblichen Problemen
fuhren. Der Erlal® vom 12.04.2010 ist den Gemeinden und Gemeindeverbanden
zur Anwendung empfohlen. § 17 TVgG NRW wiirde die Kommunen binden. Dies
gilt auch fiir die Handwerkskammern (§ 2 Abs. 4 TVgG). Umso stéarker wiegt das
Fehlen einer Abwagungsmaoglichkeit und einer Untergrenze.

Zur Berilicksichtigung sozialer Kriterien (§ 18 TVgG-E NRW) hat das nordrhein-
westfalische Handwerk zusammen mit anderen Wirtschaftsverbanden, den Ge-
werkschaften, den Kirchen, den Sozialverbanden und dem Ministerium fir Arbeit,
Integration und Soziales NRW vom 06.07.2011 eine ,Gemeinsame Erklarung ge-
gen schlimmste Formen von Kinderarbeit zum internationalen Tag gegen Kinder-
arbeit” abgegeben. Dieses Ziel wird von allen geselischaftlichen Gruppen gemein-

sam getragen.
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Ebenso wie bei § 17 wird in § 18 ein Erlal der Landesregierung (Rundererlal zur
Vermeidung der Beschaffung von Produkten aus schlimmsten Formen der Kinder-
arbeit vom 23.03.2010) in das Gesetz (ibernommen. Anders als der Erlal enthalt

§ 18 eine Reihe von Verscharfungen, die insbesondere fir kleine und mittlere Un-

ternehmen unlosbare Probleme darstellen.

Gemal} Erlal® kann der Bieter die Vermeidung der Verwendung von Produkten aus

schlimmsten Formen der Kinderarbeit durch

e Vorlage einer unabhangigen Zertifizierung oder eines anderen vergleichba-

ren Nachweises,

e durch eine verbindliche Erklarung, dass er sich vergewissert hat, dass die
verwendeten Produkte ohne den Einsatz schlimmster Formen von Kinder-

arbeit hergestellt oder vertrieben worden sind,

e eine verbindliche Erklarung, dass er fir sein Unternehmen wirksame Malf3-
nahmen ergriffen hat, um die Verwendung von Produkten zu vermeiden, die
unter Einsatz schlimmster Formen von Kinderarbeit hergestellt oder vertrie-

ben worden sind

nachweisen. Alle drei Nachweisvarianten sind als gleichwertig zu behandeln.

Dem gegentiber sieht § 18 Abs. 2 TVgG-E NRW vor, dass der Auftraggeber die
Lieferkette llickenlos nachzuweisen und der 6ffentliche Auftraggeber dies zu (iber-

prifen hat.

Dies wird in einer Vielzahl von Féllen gerade fiir kleine und mittlere Unternehmen
— und nicht nur bei diesen — nicht méglich sein. In Verbindung mit § 13 (Aus-
schluss von der Teilnahme am Wettbewerb) stellt dies ein erhebliches und unver-

haltnismaliges Erschwernis fir die Unternehmen dar.
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Die Begriindung zu § 18 ist demgegentiber etwas weiter gefalit. Sie sieht aus-
nahmsweise den Verzicht auf die Vorlage von Nachweisen oder Erklarungen in
Fallen vor, in denen der Bieter die Lieferkette nicht abschlieend aufklaren kann.
Dies sollte in den Gesetzestext aufgenommen werden. Sinnvoller wére es noch,
die zitierten Regelungen aus dem Erlal} vom 23.03.2010 zu Gbernehmen.

Wiederum bindet das Gesetz im Gegensatz zum Erlal? die Kommunen und die
weiteren Auftraggeber, wie insbesondere auch die Handwerkskammern.

Auch bei § 19 — Frauenforderung — teilt das nordrhein-westfilische Handwerk die
Zielsetzungen der Landesregierung. Wiederum halten wir die Umsetzung im
Rahmen des Vergaberechtes allerdings fiir auerordentlich problematisch. Wir
weisen darauf hin, dass es im Handwerk und aullerhalb des Handwerks Gewerke
gibt, die aufgrund ihrer Fertigungspalette faktisch keine Frauen beschéftigt haben.
In diesen Féllen gehen die Forderungen des Gesetzes an der Realitat vorbei.
Zwar ist es positiv, dass hier eine Untergrenze von 20 Beschéftigten bzw. eines
Auftragswertes von 50.000 Euro (150.000 Euro bei Bauleistungen) vorgesehen ist;
den betroffenen Unternehmen oberhalb dieser Grenzen ist damit allerdings nicht

geholfen. (Frage 13)

4. Probleme der Umsetzung und des biirokratischen Aufwands

(Frage 14 - 21, 28, 31, 32, 35)

Der Aufwand fur die Umsetzung des Gesetzes wird bei den Kommunen und den
sonstigen &ffentlichen Auftraggebern wie den Handwerkskammern erheblich sein.
Teilweise ist das Gesetz — sieche Nachweis der Lieferkette im Bereich der sozialen
Kriterien — auch mit gréf3tem Aufwand so nicht umsetzbar, teilweise — siehe feh-
lende Untergrenzen bei Umwelt- und sozialen Kriterien — sind Aufwand und ver-

mutliches Ergebnis in keinem ausgewogenen Verhéltnis. (Frage 33)
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Das betrifft auch die Handwerkskammern, die 6ffentliche Auftraggeber im Sinne
des Gesetzes sind. Bei ihnen kommt noch hinzu, dass sie nicht einlésbare oder
nur mit unverhaltnismaldig grofem Aufwand einlosbare Forderungen des Geset-

zes bei der eigenen Mitgliedschaft durchzusetzen hatten.

Spiegelbildlich gilt das Gesagte auch fir die Unternehmensseite. Insbesondere
kleine und mittlere Unternehmen — aber nicht nur diese — werden einen erhebli-
chen zusatzlichen Aufwand betreiben missen und gleichzeitig erhebliche Risiken

eingehen missen. (Fragen 28, 30-32, 35)

Der Landesgesetzgeber sollte sich vor Augen flihren, dass es bei Weitem nicht
mehr bei allen Vergabeverfahren und bei Weitem nicht mehr jederzeit moglich ist,
gentgend zuverléssige, fach- und sachkundige Unternehmen fiir ein 6ffentliches
Bieterverfahren zu finden. Dieser Trend wird sich durch das TVgG NRW noch ver-
starken. Ein mdglichst lebhafter Wettbewerb ist aber die Grundvoraussetzung fir

den wirtschaftlichen Umgang mit Steuermitteln.

Die groften Schwierigkeiten dirfte das Gesetz beim Verhaltnis Hauptauftragneh-

mer/Nachunternehmer hervorrufen. _

Nach dem aktuellen Vergaberecht kénnen sich Bieter - soweit der Nachunterneh-
mereinsatz nicht zwingend ausgeschiossen ist - in einem bestimmten Umfang der
Ressourcen sog. Nachunternehmer bedienen. Im Gegensatz zu den streng forma-
lisierten Ausschreibungsverfahren nach VOB/A und VOL/A fir das Hauptauftrags-
verhaltnis sind die Verhandlungen zwischen Hauptauftragnehmer und Nachunter-

nehmer dabei relativ formlos méglich.

Fur Handwerksbetriebe bedeuten diese "formlosen" Verhandlungen im Wesentli-
chen das rigide Nachverhandeln Uber Preise. Die "Nachverhandlungen” finden
oftmals sogar noch nach der eigentlichen Auftragsvergabe an den Hauptauftrag-

geber statt.
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Aus diesem Grunde haben wir in der Vergangenheit immer wieder die Einfihrung
von Ausschreibungsstandards im Rahmen von 6&ffentlichen Vergabeverfahren
auch auf dieser "zweiten Ebene" gefordert, zuletzt bei der Einfiihrung des sog.
OPP-Beschleunigungsgesetzes, durch das wenigstens die zwingende Geltung der
VOB/B auf der "zweiten Ebene", wie im vorliegenden Entwurf auch, eingefihrt

wurde.

Durch den vorliegenden Entwurf wird vom Hauptauftragnehmer nunmehr die Bei-
bringung einer Verpflichtungserklarung des Nachunternehmers nach § 4 Ta-
riftreuegesetz verlangt (§ 9). Es mutet etwas seltsam an, wenn auf der einen Seite
fur die Vertragsverhandlungen auf dieser Ebene eigentlich keine genauen Rege-
lungen existieren, wahrend auf der anderen Seite durch das Tariftreuegesetz dem
Hauptauftragnehmer in Zukunft abverlangt wird, bestimmte Erklarungen beizu-
bringen und diese nach § 9 Abs. 2 auch noch auf ihre Richtigkeit zu Gberprifen.

Konsequenterweise misste in diesem Fall dann auch Uber die Einflihrung von
weiteren "Standards" zum Schutz von Nachunternehmern bei den oben beschrie-
benen Vergabeverhandlungen nachgedacht werden, da in der Vergangenheit ge-
rade der nicht Uberpriufbare Einsatz von Nachunternehmern auf der Baustelle zu

einer Umgehung des alten Tariftreuegesetzes gefiihrt hat.

In diesem Zusammenhang wére also die Frage zu stellen, ob nicht - der Zielset-
zung des Gesetzes entsprechend - auf dieser zweiten Ebene

das "Preisermittlungsverfahren" starker durch Anleihen an die VOB/A formalisiert
werden musste, um auf diesem Weg zu einem besseren Schutz der handwerkli-
chen Nachunternehmer zu gelangen. Die Abgabe von entsprechenden Ta-

riftreueerkldrungen dlirfte jedenfalls hier nicht ausreichend erscheinen.
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Unabhéangig davon stellt sich auch die Frage, wie die Hauptauftragnehmer ihrer
Prufpflicht nach § 9 Abs. 2 Tariftreuegesetz (iberhaupt nachkommen sollen. Der
Einsatz von Nachunternehmern beschrankt sich oftmals - vgl § 4 Abs. 8 VOB/B -
auf Leistungen, auf die der Betrieb des Hauptauftragnehmers nicht eingestellt ist.
Es stellt sich hier also die Frage, wie der Hauptauftragnehmer einen kalkulatori-
schen Ansatz seines Nachunternehmers aus einem ggf. komplett anderen Gewerk
Uberpriifen soll, fir dessen Priifung er noch nicht einmal die Kalkulationsgrundla-

gen kennen kann.

Praqualifizierungsverfahren (§ 6 TVgG-E NRW) sind als auftragsunabhéngige,
vorgezogene Priifung grundsatzlich geeignet, Verfahren zu vereinfachen. Dies gilt
aber nur fur Erklédrungen im Zusammenhang mit der Einhaltung von tarifvertragli-

chen Regeln.

Praqualifizierungsverfahren sind nicht dafiir angelegt, alle im Zusammenhang mit
dem Gesetz erforderlichen Nachweise und Erklarungen zu erbringen. Sie erstre-
cken sich insbesondere nicht auf die Einhaltung der Umwelt-, sozialen und Frau-
enforderungsbelange. Hier werden Praqualifizierungs-Verfahren weder auf Auf-

traggeber- noch auf Unternehmensseite eine Erleichterung bringen kdnnen.

Unbeschadet der grundsatzlich ablehnenden Haltung zur Befrachtung des Verga-
beverfahrens mit zusatzlichen vergabefremden Kriterien, sollten deshalb die Auf-
tragsgrenzen aus § 19 Abs. 1 Satz 2 TVgG-E NRW als Schwellenwert fiir alle Re-
gelungen des TVgG tbernommen werden. (Frage 15, 20)

Die Prifbehorde (Fragen 14, 21, 24) wird nach unserer Auffassung demgegen-
Uber die Vergabestellen kaum entlasten kdnnen. Das liegt einmal daran, dass das
TVgG zusatzliche Unklarheiten in das Vergabeverfahren bringen wird und zum
anderen daran, dass sich die Verantwortung fiir ein korrekt durchgefiihrtes Verga-

beverfahren nicht ,nach oben” delegieren IaMt.
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Die Prufbehorde sollte sich — so sie ins Leben gerufen wird — auch mit der Frage
beschéaftigen, wie schlechte Vergabe sanktioniert wird. Am Beginn einer Vergabe,
die nicht den im Gesetz vorgeschriebenen Standards entspricht, kann eine Aus-
schreibung stehen, die die Einhaltung der Standards nicht zul&ft. Uns stellte sich
die Frage, warum das Gesetz nur Sanktionen gegeniber den Bietern vorsieht,
nicht aber gegenliber Vergabestellen. Als Denkanstol3 verweisen wir auf § 14 Ent-

sendegesetz.

Eine konsequente Umsetzung des Tariftreuegesetzes wiirde (iberdies bedeuten,
die bislang unklare Gesetzesauslegung im Rahmen des kommunalen Vergabe-
rechts durch einen eindeutigen Gesetzeswortlaut zu ersetzen, um auf diese Weise
die Geltung des Kommunalen Vergaberechts auch fiir Kommunale Vergabege-
sellschaften sicherzustellen. Ansonsten diirfte sich das "Vergabegefille" zwischen
den Kommunen, die sich an das kommunale Vergaberecht gebunden flihlen, und
den anderen Kommunen, die dies bewusst umgehen, noch flihlbar verstarken.
Konsequenterweise dirfte die Verpflichtung zur Anwendung der im Tariftreuege-
setz enthaltenen Standards die "Flucht" aus dem Vergaberecht noch verstarken,
so dass hier im schlechtesten Fall eine weitestgehender Ausstieg der Kommunen

aus dem Kommunalen Vergaberecht zu befiirchten ist.
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