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Gesetz zur Férderung und Starkdng_d_es_MLtteLs tandes i(Mlttelstandsgesetz)
Gesetzentwurf der Landesregierung, DS 13/2707

Offentliche Anhérung 04. Dezember 2002, 11.00 Uhr

Sehr geehrtér Herr Prasident Schmidt,

der Entwurf des Mittelstandsgesetzes (NRW) war bereits Gegenstand einer Anhérung am
25. April 2002 im Wirtschaftministerium. Zu dem dort vorliegenden Gesetzentwurf hatten wir
mit Schreiben vom 28.03.2002 Stellung genommen und uns weiterhin in der miindlichen
Anhdrung selbst zum Gesetzentwurf gedufert.

Der Vergleich des nun dem Landtag vorliegenden Gesetzentwurfes (DS 13/2702 v.

13.06.2002) mit dem seinerzeit im Wirtschaftsministerium vorliegenden Entwurf vom

19.02.2002 Iasst nur minimale Anderungen erkennen, die in keiner Weise geeignet sind, der
in unserer Stellungnahme vom 28.03.2002 geauferten Kritik die Grundlage zu entziehen.

* Zur Vermeidung von Wiederholungen mé&chten wir daher in erster Linie auf diese

Stellungnahme Bezug nehmen, die wir als Anlage diesem Schreiben mit der Bitte beigeflgt

haben, sie ebenfalls allen Mitgliedern des Landtages zur Kenntnis zu geben.

-Auch dié in der miindlichen Anhérung im Wirtschaftsministerium geéuﬁerte Kritik ist
- unverandert aufrecht zu erhalten; allerdings ist uns nicht bekannt, ob Uber diese Anhérung
ein Protokoll gefertlgt worden und dieses den Abgeordneten zur Kenntnis gebracht worden
lst

Grundiegende Kritik unserer Stellungnahme vom 28. Marz 2002 war der Umstand, dass

- zeitgleich mit dem vorgelegten Entwurf des Mittelstandsgesetzes durch Kabinettsbeschluss
der Landesregierung die Befreiung der Kommunen von den Vorgaben der VOB/A stattfinden
sollte. Da diese Problematik bisher keinesfalls erledigt ist, sind unsere AuRerungen in der
Stellungnahme vom 28.03.2002 nach wie vor aktuell.

Dies zeigt sich daran, dass auch in dem nunmehr vorliegenden Entwurf nach wie vor ein
konkreter Hinweis auf die Anwendungspflicht der VOB/A durch 6ffentliche Auftraggeber fehlt,
wie dies beispielsweise in den Mittelstandsgesetzen der Lénder Baden-Wirttemberg und
Bayern der Fall ist, worauf wir ausdriicklich in unser vorgenannten Stellungnahme (Seite 3)

. hingewiesen hatten.
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Die im Gesetzentwurf nunmehr zu findenden Anderungen oder Erganzungen sind im
Wesentlichen weiterhin nur solche rein programmatischen Inhaltes, die konkret tiberhaupt
keine Aussage treffen und nichts bewegen kdnnen.

: SQ ist es zwar zu begriiRen, wenn gemaf § 1 Abs. 2 Nr. 3 die Férderung von Investitionen
und Innovationen durch den Abbau von nicht notwendigen Vorschriften stattfinden soll. Was
aber soll konkret geschehen? Nur daran kann man ein Gesetz und den Gesetzgeber
messen.

- Auch der erganzte § 6 Abs. 1, der nunmehr von ,dem Ziel von transparenten und zgigen
Verwaltungsvorgangen und einer stérkeren Serviceorientierung” spricht, enthalt lediglich eine
unverbindliche Zlelsetzung mit wenig grelfbarem Inhalt. '

Auf die Unsinnigkeit und Wirtschaftsfeindlichkeit der Regelung in § 7 hatten wir schon
ausdriicklich hingewiesen (s. Seite 4 unserer Stellungnahme vom 28.03.2002). Der
modifizierte Text der nun vorllegenden Vorschrift ist und bleibt in dieser Fassung strikt
abzulehnen.

Die Anderungen in den §§ 8, 9, 10 und 16 stellen keine substantiellen Neuerungen
' gegenuber dem Entwurf dar. Die Regelungen sind unklar und unverbindlich und lassen in -
keiner Weise erkennen, worin eine Férderung des Mittelstandes liegen soll. -

Die Regelung iiber die Finanzhilfen in § 17 ist ebenso wie in dem ersten Entwurf vollkommen
unverbindlich und lasst nicht erkennen, wo ein Ansatzpunkt besteht.

SchlieRlich ist noch festzuhalten, dass bedauerlicherweise eine Anderung des § 21 (iber die -
Beteiligung an &ffentlichen Auftragen nicht stattgefunden hat. Hier wird, wie wir in unserer
Stellungnahme vom 28.03.2002 (Seite 3) deutlich herausgestelit hatten, leider kein konkreter
Hinweis auf die vergaberechtlichen Vorschriften der VOB gemacht; der Gesetzentwurf
erschopft sich gegeniiber den konkreten Vorgaben der Regelungen der VOB/A in wenigen
und Uberwiegend belanglosen Programmsitzen fiir die Vergabe von Auftrigen durch die

- Offentliche Hand. ‘

Wir fordern daher weiterhin und ebenso nachdriicklich die Aufnahme vergaberechtlicher
Vorschriften in das Gesetz, die in konkreter und bewahrter Form eine Grundlage dafiir ,,
bieten, die mlttelstandlsche Bauwirtschaft zu fordern, wie dles nach den Regeln der VOB der
FaII ist. -

Mit freundlichem Grufd

Wirtschaftsvereinigung
Bfuindustrie e.V. NRW -
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STELLUGNAHME

zum Entwurf eines Gesetzes
- zur Férderung und Starkung des Mittelstandes
) (Mittelstandsgesetz)

in Anbetracht der desolaten Wirtschaftslage im Baugewerbe ware ein Mittelstandsgesetz,
das effektive Grundlagen fiir Wachstum und Erhalt von Arbeitsplatzen férderte, zu begriiRen.
Dem vorgenannten Entwurf des Mittelstandsgesetzes (Fassung 19. Februar 2002) sind sol-
che Impulse jedoch nicht zu entnehmen. Insbesondere sieht die Bauwirtschaft dieses Gesetz
vor dem Hintergrund des Kabinettsbeschlusses der Landesregierung, die Kommunen unter-
halb der EG-Schwellenwerte von der Anwendungspflicht der VOB/A zu befreien.

Durch die beabsichtigte Befreiung der Kommunen von den Vorgaben der VOB/A (unterhalb
der EG-Schwellenwerte, die den wesentlichen Teil aller Vergaben im kommunalen Bereich
ausmachen!) wird der iberwiegend mittelstédndisch strukturierten Bauwirtschaft eine ganz
wesentliche Stiitze in Form notwendiger Rahmenbedingungen entzogen, die in keiner Weise
durch den Gesetzesentwurf kompensiert werden. Eine Bewertung des Gesetzentwurfes oh-
ne Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Nachteile durch den Wegfall der VOB wiirde zu
einer Fehlbewertung des Entwurfes flihren. Aus diesem Grunde haben wir zunachst die we-
sentlichen Regelungen der VOB/A dargestellt, die sich bisher als mittelstandsférdernd aus-
wirken. :

Sie werden nachfolgend ohne Anspruch auf Vollstandigkeit aufgefiihrt:

§2 Nr 3 VOB/A fordert die Aufteilung von Auftragen zur Forderung der ganzjahrigen Baut-
~ tigkeit.

§ 3Nr. 2 VOBJ/A enthalt den Primat der offenthchen Ausschreibung, so dass alle potentlellen
Bewerber des Gewerbezweiges sich an Ausschreibungen beteiligen kénnen.

§ 8 VOB/A enthalt den Gleichbehandlungsgrundsatz, der sich auch aus dem EG-Recht er-
gibt. Weiterhin sind Wettbewerbsbeschrankungen auf regional anséssige Bewerber unzulés-

sig.

Fir die — nach ndherer Mafgabe des § 3 Nr. 3 VOB/A zulassige — beschrénkte Ausschrei-
bung sind in § 8 Nr. 2 Abs. 3 Vorgaben zur Aufrechterhaltung des Wettbewerbes-auch bei
diesem Vergabeverfahren enthalten.
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§9 VOB/A enthalt im Einklang mit der VOB/C die Forderung nach eindeutiger und erschc'jp-‘ ,
* fender Leistungsbeschreibung sowie das Verbot, dem Auftragnehmer ungewshnliche Wag-
-nisse aufzublirden fur Umstande und Ereignisse, auf die er keinen Einfluss hat und deren

Einwirkung auf die Preise und Fristen er nicht im Voraus schatzen kann. Weitere Konkretisie-
rungen finden sich in § 9 Nr. 3 Abs. 4.

§ 10 Nr. 1 Abs. 2 VOB/A stellt klar, dass zum Vertragsinhalt die Allgemeinen Vertragsbedin-
gungen fur die Ausfihrung von Bauleistungen (VOB/B) und die Allgemeinen Technischen
Vertragsbedingungen fir Bauleistungen (VOB/C) zu machen sind. Damit wird zwingend auf
ein ausgewogenes Vertragsregelwerk verwiesen, das auch nach Auffassung des Bundesge-
richtshofes die Interessen der Vertragsparteien angemessen berticksichtigt. Bei Wegfall der
VOBY/A ist auch diese wichtige Verpflichtung zur Vertragsgestaltung nicht mehr gegeben. Der
nahezu ausschlieflich ohne eigene Rechtsabteilungen arbeitende Mittelstand sieht sich ei-
ner Zersplitterung des Vergaberechtes im Bereich der verschiedenen NRW-Kommunen ge- -

- gentiber und dazu auch noch der Gefahr voneinander abweichender Vertragsbedingungen.
Dadurch ergibt sich ein zusatzlicher kostspieliger Prifungsaufwand fir die Bieter.

Durch § 11 VOBJ/A wird klargestellt, dass die ausfuhrenden Firmen angemessene Ausflih-
rungsfristen fir lhre Leistung erhalten mussen

, ln § 13 VOB/A wird iberzogenen Gewéhrlelstungsanspruchen gegengestéuert

§ 14 VOB/A stellt klar, dass von dem nach dem System des BGB vorlelbtungspfhchtngen
Bauunternehmer nur ausnahmsweise Slcherheltﬁlelstungen verlangt werden dlrfen: Auch
eine Begrenzung der Héhe nach ist gegeben.

Inden § 17, 18 und 19 VOB/A sind-weitere b(eterschﬂtzénde Vorschriften zur Information
_Uber offentliche Ausschreibungen, ausreichende Bewerbungsfristen sowie angemessene
Zuschlags- und Bindefristen enthalten.

§ 22 VOBJ/A stellt mit seinem zwingend vorgeschriebenen Erdffnungstermin die fir ein kor-
rektes Vergabeverfahren erforderliche Grundregel dar, dass namlich die Angebote der Bieter
mit ihren Endpreisen und ihrem Namen bei Anwesenheitsrecht der Beteiligten zu verlesen
sind, so dass hier durch den Wettbewerb eine Kontrolle von Mitbewerbern und Ausschrei-
bungsstelle stattfindet. Diese Form der Transparenz schrankt in ganz erheblichem Mafe die -
Gefahr von Korruption und anderen Manipulationsmdglichkeiten €in. Auf die Kélner Ereignis- -
se sowie die Ausfiihrungen des Oberstaatsanwaltea Schaupensteiner hierzu mchten wir
ausdriicklich verweisen. :

§ 24 VOB/A stellt klar, dass die durch § 22 gegebene Ordnung des Vergabeverfahrens sowie
die Bieterfolge durch nachtragliche Verhandlungen nicht konterkariert werden diirfen. Gera-

_de durch dieses Nachverhandlungsverbct wird die Maglichkeit von Manipulationen weitest-
gehend eingeschrankt.

Um qualitativ einwandfreie Angebote zu erhalten, stellt § 25 Nr. 3 Abs. 3 VOB/A klar, dass
nicht allein der billigste Preis ausschlaggebend fiir die Zuschlagserteilung sein soll. Damit
“wird bei richtiger Handhabung sichergestellt, dass Angebote, die unter Kostendeckung an-
geboten werden, ausgeschlossen werden kénnen, wodurch nicht nur qualitative Bauleistun-
gen zu Gunsten des Auftraggebers geférdert werden, sondern auch unserise Bieter vom
. Wettbewerb ausgeschlossen werden kénnen. .
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Trotz dieser Wertungsvorschriften (§§ 22, 24 und 25) lauft der Auftraggeber keinesfalls Ge-
fahr, den Zuschlag auf Gberteuerte Angebote — so denn die Konjunktur solche tiberhaupt
hergibt — erteilen zu miissen. Nach § 26 Nr. 1 ¢ VOB/A kann der Auftraggeber eine Aus-
schreibung aufheben, wenn schwerwiegende Griinde bestehen. Dies ist z. B. auch dann der
Fall, wenn gegenuber einer sorgféltigen Vorkalkulation des Auftraggebers preislich tiberhéh-
te Angebote abgegeben werden, die den Kostenrahmen des Auftraggebers sprengen.

Die vorliegenden Regelungen zeigen fiir einen Fachmann unmissverstandlich auf, dass und
wie durch die seit iber 75 Jahren bestehende und standig aktualisierte VOB sachgerechte
Regelungen fur einen geordneten Wettbewerb gegeben sind, deren Entfall der mittelstandi-
schen Bauwirtschaft grolRe Probleme und Schaden zufiigen wiirde. Ein méglicherweise zeit--
gleich mit dem Wegfall der VOB in Kraft tretendes Mittelstandsgesetz der vorliegenden Art ist
in keiner Weise geeignet, auch nur anndhernd eine Kompensation herbeizufiihren:

Das Gesetz enthalt in erster Linie Programmséatze zur Forderung des Mittelstandes, ohne
aber dann konkret zu werden. So sollen zwar nach § 2 erster Spiegelstrich die wirtschaftli-
chen Rahmenbedingungen dauerhaft und nachhaltig mittelstandsgerecht ausgestaltet wer-
den; wie dies aber geschehen soll, ist offen. In § 21 werden zwar die ,Gesichtspunkte der
Vergabebestimmungen* angesprochen. Eine Konkretisierung fehlt. Es wird nachfolgend in
den Abséatzen 1 - 3 lediglich in einer dem § 4 VOB/A vergleichbaren Weise geregelt, dass
Leistungen so in Lose nach Menge und Art zerlegt werden sollen, dass sich Unternehmen
der mittelsténdischen Wirtschaft bewerben kdnnen.

Diese als e|nZ|ge den Vorschriften der VOB/A in e"wa entsprechende Regelung wére bei
Beibehaltung der VOB/A berflissig.

Insbesondere zu kritisieren ist, dass in § 21 Nr. 1 nicht ausdriicklich klargestellt wird, dass
die Vorgaben der VOB/A von 6&ffentlichen Auftraggebern einzuhalten sind. Wie wir zwischen-
zeitlich erfahren haben, soll sich diese Regelung noch in einem Vorentwurf des Mittelstands-
gesetzes befunden haben und dann aus nicht ndher bekannten Griinden aus der vorliegen-
den Fassung entfernt worden sein.

Hier méchten wir auf die Mlttelstandsgesetze der La“xder Baden-Wirttemberg und Bayern
verweisen.

Im Gesetz zur Mittelstandsférderung von Baden-Wirttemberg (Gesetzblatt_ZOOO, S. 745 ff)
wird in § 22 Abs. 6 klargestellt, dass bestimmte juristische Personen des 6ffentlichen Rechts
verpflichtet sind, ihren Einfluss zur Anwendung der VOB und VOL auch in Unternehmen des

~privaten Rechts auszuiiben. Die Gemeinden selber sind in Baden-Wirttemberg durch das
einschlagige Haushaltsrecht ohnehin zur Anwendung der VOB verpflichtet. Auch das bayeri-
sche Mittelstandsférderungsgesetz vom 08. Oktober 1974 und die dazu erlassenen Haus-
haltsrichtlinien, die von allen staatlichen Vergabestellen zu beachten sind, stellen in Ziff. 2
und 5 ausdriicklich klar, dass die VOB und VOL bei Ausschreibungen anzuwenden sind,
wobei bestimmte Vorschriften noch besonders hervorgehoben werden.
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Wir fordern daher, dass in das Mittelstandsgesetz eine eindeutige Regelung aufgenommen
- wird,
1. nach der offentliche Auftraqgeber verpflichtet sind, bei der Ausschreibung von Bau-
leistungen die VOB/A anzuwenden und
2. die Gemeinden verpflichtet sind, ihre Gesellschafterrechte in Unternehmen des priva-
ten Rechts, auf die sie durch mehrheitliche Beteiligung oder_ in sonstiger Weise direkt
oder indirekt bestimmenden Einfluss nehmen kénnen, so auszuliben, dass diese die
VOB anwenden, wenn diese Unternehmen &ffentliche Auftraggeber im Sinne des §

98 Nr. 2 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschréankungen (GWB) sind (elnschran-
kende Ausnahmeregelungen kdnnen Anwendung finden).

Weiterhin ist § 7 des Gesstzentwurfes zu krmsneren, der als mittelstandsfeindliche Regelung
- angesehen werden muss, da nach wie vor die Konkurrenz der Offentlichen Hand gegeniiber
der Privatwirtschaft bei der Erbringung von Leistungen durch eine Bevorzugung der Offentli-
chen Hand bestehen bleibt, indem namlich gefordert wird, dass solche Leistungen von priva-
ten Unternehmen besser und wirtschaftlicher erfiillt werden missen. Hier-dirfen wir auf un-
sere bereits friher geduRerte Kritik zu § 107 Abs. 1 Satz 3 der Gemeindeordnung NRW ver-
weisen. Auch insoweit ist Gibrigens das Mittelstandsférderungsgesetz des Landes Baden-
Wiirttemberg (§ 3) mittelstandsfreundlicher, wonach die Offentliche Hand — vorbehaltlich
spezifischer Regelung fiir ihre wirtschaftliche Betétigung-— wirtschaftliche Leistungen tber-

" haupt nur dann erbringen soll, wenn sie von privaten Unternehmen nicht ebenso gut und
wirtschaftlich erbracht werden kénnen.

Wir fordern daher,

§ 7 des Gesetzentwurfes entsprechendvabzuéndern und ebenso die Regelung.des §
107 Abs. 1 Satz 3 der Gemeirideordnung. ,

" Der aktueile Entwurf ist dahér bereits in sich widerspriichlich bzgl. der Regelung des § 7 >ge-
geniber der Regelung des § 1 Abs. 2, wonach der grundsétzliche Vorrang der privaten Leis-
tungserbringung gegeniber derjenigen durch die Offéntliche Hand bestehen soll.

Hinsichtlich § 4 und der unverbindlichen Regelung bei der Ausiibung von Gesellschafterrech-
ten durfen wir auf die zuvor gemachten Ausfiihrungen zur Anwendung der VOB durch juristi-
sche Personen des &ffentlichen Rechtes verweisen. o '

Bezughch des Mlttelstandsbelrates (§ 8) ist nicht zu ersehen, inwieweit die Wirtschaft hier
beteiligt werden soll, um in geeigneter Weise ihren Sachverstand mit einbringen zu kfjnnen.

Der M:ttelstandsbeauftragte (§ 9) ist von seinem Aufgabenberelch her Iedlgllch verwaltungs-
intern tatig. Eine grelfbare Beziehung zur Wirtschaft fehit.

" Die Regelung Uber Fmanzhllfen (§ 17) lasst jeghche Konkretisierung vermissen.

Im Gesetz selber sollte konkretisiert werden, in welcher Form der mittelstandischen Wirt-
schaft im Bereich von Biirgschaftsverpflichtungen geholfen werden kann. Der Gesetzentwurf
gibt hierzu in § 18 keine ausreichenden Anhaltspunkte. Die trotz der schwierigen Situation
der Bauwirtschaft von offentlichen Auftraggebern geforderten Sicherheitsleistungen, die im
Ubrigen auch sehr stark aus dem kommunalen Auftraggeberbereich herriihren, kénnten
durch eine Anhebung der Auftragssumme, bei der (iberhaupt Sicherheit zu leisten ist, und
durch eine Reduzierung des Sicherheitsbetrages zuriickgefahren werden und damit zu einer
Entlastung des Mittelstandes fiihren. (Dazu kénnte auch im Vergabehandbuch des Landes
NRW zu § 14 VOB/A eine entsprechende Regelung aufgenommen werden, die eine flexible- -
re Regelung als z. B. in einem Gesetz zulielle.) :
.5
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Zusammenfassend l&sst sich sagen, dass das Gesetz keine greifbaren Vorteile fir die mit-
telstéandische Bauwirtschaft enthilt und bei Entfall der VOB/A unterhalb der EG- -
Schwellenwerte in keiner Weise in-der Lage ist, die damit eintretenden Nachteile zu kom-
pensieren. Vielmehr ist der gesamte Gesetzesentwurf dadurch gepragt, dass Konkretisie-
rungen vermieden werden. Nutzbare Effekte lasst er vermissen, insbesondere konkrete An-
haltspunkte einer Férderung oder Entlastung der Wirtschaft. In Zusammenhang mit dem be-
absichtigten Entfall oder auch nur einer Einschrankung des Vergaberechtes im Bereich der
VOBY/A ist in Giberhaupt keiner Weise eine Kompensation der bestehenden mittelstandsflan-
kierenden Regelungen der VOB/A zu erkennen, sondern vielmehr eine ganz erhebliche Ver-
schlechterung der wirtschaftlichen Situation der mittelstandischen Bauwirtschaft. Das Fehlen
der in der Begriindung (I Aligemeiner Teil letzter Absatz) angesprochenen ,mittelstands-
freundlichen Vergabebedingungen® im Gesetz selbst zeigt die Unverbindlichkeit des gesam-
ten Gesetzentwurfes leider nur alizu deutlich auf. '

RA Ke/bil
28.03.2002
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