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) Stellungnahme zum
Zweiten Gesetz zur Anderung des Berliner Ausschreibungs- und Vergabegeset-
zes (BerlAVG)

Zum zweiten Gesetz zur Anderung des Berliner Ausschreibungs- und Vergabegesetzes nimmt
der Bauindustrieverband Ost e. V. wie folgt Stellung:

Artikel 1
Berliner Ausschreibungs- und Vergabegesetz (BerlAVG)
§ 1 Zweck des Gesetzes
Der normierte Zweck des Vergabegesetzes wird nicht geteilt.
Begrindung:

Der Zweck eines Vergabegesetzes ist es nicht, soziale, beschéftigungspolitische und umwelt-
bezogene Aspekte bei der Vergabe offentlicher Auftrdge zu férdern und zu unterstitzen. Im
Zusammenhang mit der Erbringung von Bauleistungen ist es hdchst fraglich, inwieweit okolo-
gische und soziale Belange in einem sachlichen Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand
stehen kénnen. Es ist zudem fraglich, ob 6kologische und soziale Belange sowie geschlech-
tergerechte Kriterien hinreichend bestimmt werden kénnen, sodass sie flir alle Bieter gleich zu
verstehen sowie zu erfiillen sind und durch den Auftraggeber fir alle Bieter einheitlich gewertet
werden kdnnen. Vergabefremde Aspekte gehdren nicht in ein Vergabegesetz, da die Wirt-
schaftlichkeit immer Vorrang vor sogenannten ,weichen® Faktoren haben muss.

Zweck eines Vergabegesetzes muss es sein, faire und transparente Vergabeverfahren zu er-
moglichen sowie einer Uberregulierung entgegenzuwirken. Mit der weiteren und verstarkten
Ausrichtung an 6kologischen, sozialen und beschaftigungspolitischen Kriterien wird diese Ziel-
setzung jedoch nicht erreicht.

§ 5 Berticksichtigung mittelstdndischer Interessen

Ein erleichterter Zugang von kleinen und mittleren Unternehmen zu 6ffentlichen Auftragen wird
grundsatzlich begrufit.

Begrindung:

Es ist positiv zu bewerten, dass die Verbesserungen fur kleine und mittlere Unternehmen im
Zuge der Novellierung des GWB 1:1 in Landesrecht ibernommen werden sollen. Die geplante
Aufteilung in Teil- und Fachlose als Regelfall wird kritisch gesehen. Denn es muss politisch
gewabhrleistet werden, dass alle Geschéaftsmodelle innerhalb der regionalen Bauwirtschaft, so
auch die Generalunternehmer, bei der Vergabe von &ffentlichen Auftragen beriicksichtigt wer-
den. Hier ist die Vergabepraxis entscheidend, die durch Kklar definierte Kriterien entscheiden
muss, wann eine Aufteilung aus technischen und wirtschaftlichen Griinden nicht erfolgen kann.

§ 6 Bedarfsermittlung, Leistungsanforderungen und Zuschlagskriterien im Rahmen der
umweltvertraglichen Beschaffung

Die grundsétzliche Berucksichtigung der vollstandigen Lebenszykluskosten wird begrif3t. Al-
lerdings wird die Beibehaltung der Bestimmungen zur umweltvertraglichen Beschaffung tber
bestimmte Verfahrensregelungen und die weitere inhaltliche Ausgestaltung durch die Umwelt-
verwaltung auf der Grundlage von Verwaltungsvorschriften abgelehnt.



Begrindung:

Die Berucksichtigung 6kologischer Aspekte belastet sowohl die offentliche Hand als Auftrag-
geber als auch die Auftragnehmer in erheblichem Mal3e zeitlich und finanziell. Oft ist die Ein-
haltung der Kriterien nicht oder nur mit unverhaltnismariigem Aufwand moglich. Dies gilt ins-
besondere fur global agierende Unternehmen mit stark untergliederten Herstellungs- und Pro-
duktionskosten, aber vor allem auch fur mittelstdndische Anbieter. Auch auf 6ffentlicher Seite
erhdht sich der burokratische und finanzielle Aufwand wegen der notwendigen Kontrolle der
Einhaltung der Kriterien ebenfalls erheblich.

Es ist weiterhin zweifelhaft, ob 6kologische Kriterien hinreichend bestimmt werden kénnen,
sodass sie fir alle Bieter gleich zu verstehen sowie zu erfillen sind und durch den Auftragge-
ber fir alle Bieter einheitlich gewertet werden kénnen. Vergabefremde Aspekte sind aufgrund
ihrer Unschéarfe besonders anfallig fur fehlerhafte Angebotswertungen.

Das Vergaberecht wird bereits jetzt in der Praxis als schwer durchschaubar, unibersichtlich
und Uberreguliert wahrgenommen. Eine immer gré3ere Fille der zu berlcksichtigenden Be-
lange flhrt dazu, dass eine gleichzeitige Sicherstellung einer zeithahen Auftragsvergabe unter
dem Gesichtspunkt der Wirtschaftlichkeit kaum noch mdglich ist.

Vielen, vor allem mittelstandischen Unternehmen wird es angesichts der nachzuweisenden
Investitionen und der kreditwirtschaftlichen Situation nicht méglich sein, ihre Herstellungsver-
fahren und sonstigen betrieblichen Ablaufe allein in Erwartung moglicher Auftrége entspre-
chend umzustellen. Damit werden diese Unternehmen aus dem Beschaffungsmarkt gedrangt.

§ 7 Mindeststundenentgelt

Die in § 7 Abs. 1 Ziffer 1 BerlAVG enthaltene Bestimmung, nach der Auftrdge nur an Unter-
nehmen vergeben werden, die sich verpflichten, die Regelungen des Arbeitnehmer-Entsende-
gesetzes einzuhalten, ist entbehrlich.

Begriindung:
Die Unternehmen sind ohnehin an das Arbeitnehmer-Entsendegesetz gebunden.
8§ 9 Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen und weitergehender sozialer Gesichtspunkte

Die Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen und die geplante Optimierung in einer Verwal-
tungsvorschrift sowie die Mdglichkeit, weitergehende soziale Gesichtspunkte bei der Erbrin-
gung von Leistungen zu bericksichtigen, werden abgelehnt.

Begriindung:

Die ILO-Kernarbeitsnormen betreffen allgemeingiltige Sozialstandards, die in den meisten
Staaten ratifiziert sind, so auch in der Bundesrepublik. Die Umsetzung dieser Verpflichtung
muss jedoch vorrangig mit anderen und wirksameren Instrumenten als dem Vergaberecht er-
folgen. Der Nachweis der Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen stellt die Bieter vor unlésbare
Probleme. Gerade wenn ein zu beschaffendes Produkt aus zahlreichen Einzelteilen besteht
oder in Landern hergestellt wird, die einer Uberpriifung nur schwer oder gar nicht zugénglich
sind, ist eine Nachweisfiihrung faktisch unmaglich.

Beispielsweise existiert fir einen Steinbruch in China ein Zertifikat, das besagt, dass die dor-
tigen Natursteinmaterialien unter Bertcksichtigung der ILO-Kernarbeitsnormen gewonnen
wurden. Dennoch ist vollig unklar, wie eine Uberpriifung durch den Bieter oder die Vergabe-
stelle erfolgen kann und muss, die zeigt, ob in irgendeinem Teil der Herstellungs- und Liefer-
kette gegen Sozialkriterien verstofRen wurde. Fur eine konsequente Befolgung missten nicht
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nur die Hersteller eines Produktes diese Standards belegen, sondern auch seine Zulieferun-
ternehmen. Dies ist weder fir eine Vergabestelle noch fiir einen Bieter prifbar.

Die ILO-Kernarbeitsnormen stiitzen sich auf insgesamt acht Gesetze und Vereinbarungen —
das &lteste stammt aus dem Jahr 1930. Allein diese Gesetze und Verordnungen schon dem
Inhalt nach zu kennen und zu verstehen stellt eine grof3e Herausforderung fir jeden Unter-
nehmer dar. Ein Nachweis der Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen ist gerade in globali-
sierten Wertschopfungsketten nicht moglich. Die Pflicht zur Beachtung der ILO-Kernarbeits-
normen und die damit verbundenen Nachforschungen stellen einen erheblichen Mehraufwand
und eine Birokratiebelastung sowohl auf Seiten der Auftraggeber als auch der Auftragnehmer
dar.

Die angestrebte Offnungsklausel, nach der es den Auftraggebern in Einzelfallen mdglich sein
soll, weitere soziale Anforderungen bei der Auftragsdurchfiihrung, wie zum Beispiel im Hinblick
auf Waren des fairen Handels, Beschéaftigungsmafinahmen oder Barrierefreiheit, zu beriick-
sichtigen, wird nicht beflrwortet.

Im Zusammenhang mit der Erbringung von Bauleistungen ist es hochst fraglich, inwieweit so-
Ziale Belange uberhaupt in einem sachlichen Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand
stehen kénnen. Es ist zudem fraglich, ob soziale Belange hinreichend bestimmt werden kén-
nen, sodass sie fur alle Bieter gleich zu verstehen sowie zu erfillen sind und durch den Auf-
traggeber fir alle Bieter einheitlich gewertet werden konnen. Das Ansinnen, das mit der Off-
nungsklausel verfolgt werden soll, gehort nicht in ein Vergabegesetz, da die Wirtschaftlichkeit
immer Vorrang vor sogenannten ,weichen“ Faktoren haben muss.

Eine Verknupfung von Mal3gaben im Rahmen des FairTrade mit 6ffentlichen Vergabeverfah-
ren fuhrt beispielsweise zu einer weiteren Burokratisierung und Aufblahung des Verfahrens.
Eine Priifung von Belangen des FairTrade ist zudem schwer handhabbar und schafft méglich-
erweise Raum fur subjektive Interpretationen.

Ziel der Novellierung muss es sein, eine Vereinfachung des Vergabeverfahrens herbeizufuh-
ren und der Uberregulierung entgegenzuwirken. Mit der Einfiihrung der geplanten Offnungs-
klausel wird dieser Zielsetzung durch die Einfliihrung weiterer vergabefremder Aspekte entge-
gengewirkt.

8 10 Umweltvertraglichkeit

8 10 wird in der vorgeschlagenen Fassung abgelehnt.
Begrindung:

Zur Begrundung wird auf die Ausfihrungen unter § 6 verwiesen.
§ 11 Verhinderung von Benachteiligungen

Das Ansinnen, das mit dieser Regelung verfolgt werden soll, gehért nicht in ein Vergabege-
setz.

Begrindung:

Eine Uberpriifung durch die Vergabestellen, ob Benachteiligungen der Beschéftigten der Auf-
tragnehmer aus Grinden der Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft, des Geschlechts,
der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitat
vorliegen, ist kaum handhabbar sowie priifbar und schafft Raum fir subjektive Interpretatio-
nen. Eine Verknipfung des Vergabeverfahrens mit Benachteiligungsverboten geman dem All-
gemeinen Gleichstellungsgesetz fuihrt zudem zu einer weiteren Birokratisierung und Aufbla-
hung des Verfahrens.



8§ 12 Frauenférderung
§ 12 wird in der vorgeschlagenen Fassung abgelehnt.
Begriindung:

Die Wirtschaftlichkeit muss immer Vorrang vor sogenannten ,weichen® Faktoren haben. In der
Praxis konnte die Anwendung dieser Regelung dazu fihren, dass sich unwirtschaftlich und
damit teuer wirtschaftende Unternehmen Wettbewerbsvorteile dadurch verschaffen wollen,
dass sie Uberdurchschnittlich viele Frauen beschéftigen. Es ist zudem zu berlcksichtigen,
dass in der Baubranche der Frauenanteil aufgrund der Harte der gestellten kérperlichen An-
forderungen auf3erst gering ist.

Bauunternehmen begriiRen die Besetzung eines Ausbildungsplatzes, gleich ob durch Mann
oder Frau. Doch den Zuschlag in Zeiten eines akuten Fachkraftemangels von einem Frauen-
anteil abhangig zu machen, ist nicht nachvollziehbar.

Eine Uberpriifung der Belange des § 12 durch die Vergabestellen ist zudem schwer handhab-
bar und schafft Raum fur subjektive Interpretationen. Die Belange des § 12 sind aufgrund ihrer
Unschérfe auch besonders anfallig fur fehlerhafte Angebotswertungen. Nicht zu unterschatzen
sind zudem die Mehrkosten der 6ffentlichen Auftraggeber und der Aufragnehmer im Rahmen
der Prifung der genannten Belange.

§ 13 Vertragsbedingungen
Die vorgeschlagene Fassung von 8§ 13 wird abgelehnt.
Begriindung:

Mit den normierten Vertragsbedingungen sollen die Einhaltung der MaRhahmen geman 8§ 7
bis 12 und die Kontrolle der Mal3inahmen gemaf 8§ 7 bis 10 sowie 12 festgeschrieben werden.
Die MalRhahmen nach 88 9 bis 12 werden jedoch wie bereits begriindet abgelehnt. Auch die
vorgesehene Vereinbarung uber die Gestattung des Zugangs zu oder die Ubermittlung von
vollstandigen und pruffahigen Unterlagen gemaf § 14 Absatz 3 und von Sanktionsmdglichkei-
ten gemal § 15 werden abgelehnt; eine ndhere Ausfihrung dazu folgt bei den 88 14 und 15.

§ 14 Kontrolle
Der Vorschlag zu den gesetzlichen Regelungen zur Kontrolle findet keine Zustimmung.
Begriindung:

Mit der Regelung werden unbegrenzte Kontrollmdglichkeiten der Auftraggeber und der zent-
ralen Kontrollgruppe eréffnet. Es ist unakzeptabel, dass die kontrollierenden Auftraggeber und
die zentrale Kontrollgruppe das Recht haben sollen, Interna der Firma, wie z. B. Entgeltnach-
weise, einzusehen. Eine solche Einsichtnahme durfte schon aus datenschutzrechtlichen Grin-
den gemalf der Europaischen Datenschutz-Grundverordnung fragwtrdig sein. Die Tatsache,
dass die Unternehmen insoweit vollstandige und priiffahige Unterlagen bereithalten missen,
fuhrt zudem zu einem unverhéaltnismafRig hohen burokratischen Mehraufwand. Das Auftrags-
interesse potenzieller Bieter wird sich durch die weitreichenden Prifungskompetenzen seitens
der Vergabestellen bzw. der Kontrollgruppe weiter verringern.

Gemal § 14 Absatz 5 des Gesetzesentwurfs ist das Verzeichnis Uber ungeeignete Bewerber
und Bieter bei 6ffentlichen Auftragen Gber den Namen, die Anschrift, den Vertragsinhalt und
die Art des VerstoRes unverziglich zu unterrichten, wenn ein 6ffentlicher Auftraggeber oder
die zentrale Kontrollgruppe einen Verstol3 eines Auftragnehmers, eines Unterauftragnehmers
oder Verleihers von Arbeitskraften gegen Vertragsbedingungen im Sinne von 8§ 13 feststellt.
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Da § 13 auch auf § 9 verweist, wirde auch ein Verstol3 gegen die Einhaltung der ILO-Kernar-
beitsnormen zu einer Eintragung in das Verzeichnis fihren. Es ist jedoch praktisch unmdéglich,
dass ein Unternehmer die Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen Uberprifen kann. Daher ent-
spricht es auch nicht rechtsstaatlichen Grundsétzen, dass der Unternehmer dennoch fiir eine
Nichteinhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen in ein Landesregister fir ungeeignete Bewerber
und Bieter bei 6ffentlichen Auftragen eingetragen werden konnte mit der Folge, dass der Un-
ternehmer von offentlichen Auftragsvergaben ausgeschlossen werden kann. Nicht geklart ist
auch die Frage, wie ein Auftragnehmer gegen einen Eintrag, den er fiir unberechtigt halt, vor-
gehen kbénnte.

8 15 Rechtsfolgen einer Pflichtverletzung des Auftragnehmers

Die vorgesehenen Rechtsfolgen einer Pflichtverletzung des Auftragnehmers finden keine Zu-
stimmung.

Begriindung:

Gemal § 15 Absatz 2 vereinbaren die 6ffentlichen Auftraggeber fur den Fall, dass ein Auftrag-
nehmer gegen seine nach § 13 vereinbarten Verpflichtungen verst63t, die Zahlung einer an-
gemessenen Vertragsstrafe, die Berechtigung, vom Vertrag zuriickzutreten oder zu kiindigen,
und — soweit dies nach Art der Leistung und Leistungserbringung moglich ist — die Berechti-
gung zur Minderung und zur Zahlung von Schadensersatz.

Diese weitreichenden Regelungen zu Lasten der Auftragnehmer sind nicht gerechtfertigt. Dies
kann anhand der Einhaltung von 8§ 9 in Verbindung mit § 13 verdeutlicht werden: Es ist prak-
tisch unmdoglich, dass ein Unternehmer die Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen tberprifen
kann. Daher entspricht es auch nicht rechtsstaatlichen Grundsétzen, dass der Unternehmer
dennoch fir eine Nichteinhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen eine Vertragsstrafe zahlen muss
oder gar zuklnftig gemaf § 15 Absatz 3 von offentlichen Auftragsvergaben ausgeschlossen
werden kann. Auch eine Haftung des Auftragnehmers fur Verstol3e des Nachunternehmers ist
nicht gerechtfertigt, da der Auftragnehmer Verstof3e des Nachunternehmers nur schwer oder
gar nicht kontrollieren kann.

Der Bauindustrieverband Ost e. V. schlagt zudem vor, folgende Regelungen in das
Vergabegesetz aufzunehmen bzw. beizubehalten:

1. Beibehaltung des friheren § 3 (Wertung unangemessen niedriger Angebote)

§ 3 formulierte die Verpflichtung, Auftrage zu prifen, die 10 % unter dem folgenden Angebot
lagen. Die Wertung unangemessen niedriger Angebote hat sich in der Praxis bewéahrt und
sollte unbedingt auch in der Novellierung beibehalten werden. Als Instrument einer wirksamen
Vorabkontrolle gewahrleistete sie einen fairen Wettbewerb. Der Referentenentwurf sieht vor,
dass die Prifung nun im freien Ermessen des offentlichen Auftraggebers liegen soll. Dadurch
kénnten unangemessen niedrige Angebote doch wieder zum Zuge kommen.

2. Nachforderung von Eigenerklarungen

In der Praxis werden die Unternehmen stetig vor die Herausforderung gestellt, parallel zu der
sehr aufwandigen Angebotsabgabe fur 6ffentliche Bauprojekte, die Eigenerklarungen von 10-
15 Nachunternehmern einzureichen. Das sind oft mehr als 100 zusatzliche Formulare fur einen
unsicheren Zuschlag. Die Bauindustrie Ost pladiert fur die Einreichung der Eigenerklarungen
der Nachunternehmer erst nach der Submission. Das erspart Verwaltung und Unternehmern
eine unnotige Burokratiebelastung.



3. Vergaberechtsschutz auch im Unterschwellenbereich

Auch im Unterschwellenbereich muss ein Priméarrechtsschutz fir Bieter eingefihrt werden. Es
ist daher eine Informations- und Wartepflicht von ca. zwei Wochen einzufihren, in der die
Bieter prifen kdnnen, ob sie von einem Nachprifungsverfahren Gebrauch machen, sodass
die Schaffung von Fakten durch Zuschlagserteilung ohne Kenntnis des Bieters verhindert wird.
Dadurch wird die Transparenz eines Vergabeverfahrens deutlich verbessert. Das Nachpri-
fungsverfahren kdnnte ahnlich wie im Vergabegesetz Sachsen-Anhalt ausgestaltet werden.

4. Férderung von Innovationen

In einem Eckpunktepapier des Senats aus dem Jahr 2018 hiel3 es, dass starkere Anreize flr
offentliche Beschaffungsstellen gesetzt werden sollen, damit diese verstarkt neue Produkte-
und Dienstleistungen nachfragen. Es sollte geprift werden, ob Instrumente wie Innovations-
partnerschaften oder der wettbewerbliche Dialog stéarker in der Vergabepraxis Anwendung fin-
den kdnnen.

Im jetzigen Entwurf finden sich dazu jedoch keine Regelungen. Der Bauindustrieverband Ost
e. V. beflirwortet das Setzen starkerer Anreize fir Beschaffungsstellen, damit diese verstarkt
neue Produkte und Dienstleistungen nachfragen. Es ware zu begrii3en, wenn Instrumente wie
Innovationspartnerschaften oder der wettbewerbliche Dialog stérker in der Vergabepraxis und
damit auch im Berliner Ausschreibungs- und Vergabegesetz verankert werden wirden. Die
Bauindustrie setzt auf Partnerschaftsmodelle, bei denen sich alle Projektbeteiligten auf Au-
genhohe begegnen und gemeinsam fur den Projekterfolg einstehen. Als wesentliche Elemente
eines Partnerschaftskonzepts sehen wir die Zusammenarbeit aller Projektbeteiligten auf einer
digitalen Plattform, die frihzeitige Einbindung der Bauunternehmen in die Planung, die Opti-
mierung des Bauprozesses sowie die Optimierung des Projekts tiber den Lebenszyklus. Ge-
rade im Zeitalter der Digitalisierung mussen traditionelle Leitbilder des 6ffentlichen Bauens,
wie die Trennung von Planung und Bau, tUberdacht werden. Durch die Nutzung von Partner-
schaftsmodellen kann der o6ffentlichen Hand eine breite Palette von Beschaffungsmodellen
angeboten werden, damit diese die jeweils beste Losung zur Umsetzung des Projekts aus-
wahlt.

5. Stoffpreisgleitklauseln

Nach wie vor sind die Preise flr Roh- und sonstige Baustoffe (Asphalt, Bitumen, Stahl, Zement,
Dammstoffe, Kupfer und Metalle) sowie Energie (Strom, Kraftstoffe etc.) sehr volatil und far
die Unternehmen &uf3ert schwer kalkulierbar. Die Preise wechseln fast taglich und die Liefe-
ranten gewdhren keine langfristigen Zusagen und vertraglichen Bindungen. Dieses Risiko
kann und soll weder von den Unternehmen noch von den 6&ffentlichen Auftraggebern getragen
werden.

Deshalb schlagen wir die Verpflichtung zur Vereinbarung von Stoffpreisgleitklauseln bei langer
laufenden Vertragen von mehr als sechs Monaten vor.

6. Qualifizierungsmafinahmen

Es sollte gesetzlich vorgeschrieben werden, dass der Dienstherr oder Arbeitgeber, der fur die
Vergabe offentlicher Auftrage zustandig ist, sicherzustellen hat, dass ausreichend qualifizier-
tes Personal in den Vergabestellen vorhanden ist und dieser Standard durch regelmaRige
Quialifizierungs- und Fortbildungsmafinahmen auch fur die Zukunft gesichert wird.
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