Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt

An den Grossen Rat 12.5375.02

BVD/P125375
Basel, 24. April 2013

Regierungsratsbeschluss vom 23. April 2013

Motion Dominique Konig-Lidin und Konsorten betreffend ,,Be-
schaffungsgesetz: Einschrankung der Weitergabe an Subunter-
nehmen*

Der Grosse Rat hat an seiner Sitzung vom 7. Februar 2013 die nachstehende Motion Dominique
Kénig-Lidin und Konsorten dem Regierungsrat zur Stellungnahme (berwiesen:

~Wahrend den vergangenen Wochen sind Verstdsse gegen die Flankierenden Massnahmen, die
die Personenfreiziigigkeit regeln und einen geordneten Ablauf garantieren sollten, Gegenstand
Offentlicher und politischer Kritik gewesen. Ein Problem bei der Umsetzung der gesetzlichen
Grundlagen betrifft das Subunternehmertum und im Besonderen die Ketten von Subunterneh-
men, die von den Generalunternehmen ihre Auftrdge erhalten und diese wiederum an weitere
Subunternehmen weitergeben. Die Verantwortlichkeiten sind nicht bis ins letzte Glied geregelt.
Vor allem wenn es um Verstdsse gegen die geltenden Lohn- und Arbeitsbedingungen geht, ist es
kaum mdglich, die Gesetze zu vollziehen.

Eine Méglichkeit um diesem Tun einen Riegel zu schieben ist, die endlosen Ketten der verschie-
denen Subunternehmen zu beschranken. Daher sollen in Zukunft alle Anbietenden, welche einen
Auftrag im Kanton erhalten, die Auftrage nur direkt an Subunternehmen weitergeben kénnen. Die
Subunternehmen muissen dann vertraglich verpflichtet werden, die Auftrdge selbst auszufihren
und dirfen diese nicht weitergeben. Dies muss fir alle Anbietenden nach §4 des Beschaffungs-
gesetzes gelten und zusatzlich dort, wo die Offentliche Hand mehrheitlich beteiligt ist oder als
Subventionsgeber auftritt. )

Die Unterzeichnenden verlangen deshalb vom Regierungsrat, die entsprechenden Anderungen,
resp. Erganzungen im Gesetz ber 6ffentliche Beschaffungen (Beschaffungsgesetz) vom 20. Mai
1999 wie folgt vorzunehmen:

2. Nachweis und Kontrolle

6.

Wer Subunternehmen, Unterakkordantinnen oder Unterakkordanten und temporare Arbeitskréf-
te einsetzt, hat nachzuweisen, dass die Arbeitsbedingungen gemass §5 dieses Gesetzes ein-
9eha|ten werden.

Die Anbietenden sind dafiir verantwortlich, dass die von ihnen eingesetzten Subunternehmen,
Unterakkordantinnen oder Unterakkordanten und tempordren Arbeitskrafte die Bestimmungen
dieses Gesetzes einhalten. Dies gilt auch fiir General- oder Totalunternehmerauftrage.

Neu:

°> Die Anbietenden dirfen Subunternehmen einsetzen fir ihre Auftrage. Die Subunternehmen
mulssen sich gegenlber den Anbietenden verpflichten, die Auftrdge selbst auszufihren. Eine
Weitergabe der Auftrage ist nicht méglich.

Dominique Kénig-Lidin, Urs Muller-Walz, Elisabeth Ackermann, Stephan Luethi-Briiderlin, Mus-

tafa Atici, Talha Ugur Camlibel, Giilsen Oeztirk, Heidi Mack, Jirg Meyer, Urs Schweizer, Martin
Lachinger, David Wiest-Rudin, Tanja Soland*
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Wir nehmen zu dieser Motion wie folgt Stellung:

1. Zur rechtlichen Zulassigkeit der Motion

§ 42 Abs. 1 und 2 GO bestimmen Folgendes:

" In der Form einer Motion kann jedes Mitglied des Grossen Rates oder eine stéandige
Kommission den Antrag stellen, es sei der Regierungsrat zu verpfllchten dem Grossen
Rat eine Vorlage zur Anderung der Verfassung oder zur Anderung eines bestehenden
oder zum Erlass eines neuen Gesetzes oder eines Grossratsbeschlusses zu unterbrei-
ten.

2 Motionen kénnen sich nicht auf den ausschliesslichen Zustandigkeitsbereich des Regie-
rungsrates oder den an ihn delegierten Rechtssetzungsbereich beziehen.

Mit der vorliegenden Motion soll der Regierungsrat verpflichtet werden, dem Grossen Rat einen
Entwurf zu einer Anderung respektive Erganzung des Gesetzes Uber 6ffentliche Beschaffungen
(Beschaffungsgesetz) vom 20. Mai 1999 (SG 914.100) vorzulegen. Der neu beizufligende Absatz
5 will allfallig beigezogene Subunternehmen verpflichten, die Auftrage selbst auszufiihren. Eine
Weitergabe soll nicht mehr méglich sein. Damit hoffen die Motionarinnen und Motionare, den in
letzter Zeit festgestellten Verstéssen gegen die flankierenden Massnahmen, welche auch schon
u.a. in der Schriftlichen Anfrage Urs Muller-Walz ,betreffend Arbeitnehmer- und KMU-Schutz
durch bilaterale Vertrage mit der EU akut gefahrdet” thematisiert worden sind (RRB vom 3. Juli
2012), einen Riegel zu schieben.

Bereits anlasslich der Schaffung des Beschaffungsgesetzes im Jahre 1999 wurde darber disku-
tiert, ob der Beizug von Subunternehmen, Unterakkordantinnen oder Unterakkordanten und von
temporaren Arbeitskraften zuzulassen sei (vgl. Bericht der Grossratskommission Nr. 8901 vom
16. April 1999 zum Ratschlag und Entwurf 8820 zu einem Gesetz Uber 6ffentliche Beschaffungen
und Bericht zu zwei Anzlgen, S. 6f.). Dies wurde bejaht unter der Bedingung, dass diese den
gleichen Arbeitsbedingungen unterstellt seien wie das eigene Personal. Wértlich heisst es im Be-
richt: ,Der Beizug von Subunternehmen, Unterakkordantinnen oder Unterakkordanten und von
temporaren Arbeitskraften soll ausdriicklich erlaubt sein. Sie mussen jedoch den gleichen Ar-
beitsbedingungen unterstellt sein wie das eigene Personal. Die Beauftragten haben die nétigen
Nachweise zu erbringen.” Die entsprechende Rechtsnorm im Beschaffungsgesetz findet sich in
§ 6 und zwar in den Abs. 3 und 4:

,§ 6.

® Wer Subunternehmen, Unterakkordantinnen oder Unterakkordanten und temporére Ar-
beitskrafte einsetzt, hat nachzuweisen, dass die Arbeitsbedingungen gemass § 5 dieses
Gesetzes eingehalten werden.
* Die Anbietenden sind dafiir verantwortlich, dass die von ihnen eingesetzten Subunter-
nehmen, Unterakkordantinnen oder Unterakkordanten und temporaren Arbeitskrafte die
Bestimmungen dieses Gesetzes einhalten. Dies gilt auch fir General- oder Totalunter-
nehmerauftrage.”
Die Motionarinnen und Motionare wollen den im Jahre 1999 getroffenen Entscheid, den Beizug
von Subunternehmen, Unterakkordantinnen oder Unterakkordanten und von temporaren Arbeits-
kraften zuzulassen, nicht aufheben. Sie wollen diesen bloss darauf beschranken, dass insklnftig
beigezogene Subunternehmen Auftrage selber zu erledigen haben und diese nicht nochmals wei-
tergeben durfen. Die heute praktizierte, mehrfache Auftragsweitergabe soll mit dem neuen Absatz
5 verhindert werden. Inlandische wie auslédndische Firmen, die einen dem Submissionsgesetz
unterliegenden Auftrag erhalten, haben diesen selber oder durch einen einzigen beigezogenen
Subunternehmer zu erledigen.
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Zu prifen ist, ob die neue Bestimmung nicht gegen Bundes-, interkantonales oder internationales
Recht verstOsst. Zu denken ist insbesondere an das Bundesgesetz lber den Binnenmarkt vom
6. Oktober 1995 (SR 943.02.), das WTO-Ubereinkommen (ber das &ffentliche Beschaffungswe-
sen vom 15. April 1994 (SR 0.632.231.422.), das Bundesgesetz Uber die flankierenden Mass-
nahmen bei entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern und Uber die Kontrolle der in
Normalarbeitsvertragen vorgesehenen Mindestldhnen (Entsendegesetz, EntsG) vom 8. Oktober
1999 (SR 823.20) und die Interkantonale Vereinbarung tber das 6ffentliche Beschaffungswesen
vom 25. November 1994, mit Anderungen vom 15. Marz 2001 (SG 914.501). Hiezu kann festge-
stellt werden, dass die vorgeschlagene Beschrédnkung der Auftragsweitergabe keine dieser ho-
herrangigen Rechtsnormen tangiert.

Der neue Abs. 5 spricht einzig von Subunternehmen. Es fehlen die in § 6 Abs. 3 und 4 des Be-
schaffungsgesetzes erwahnten Unterakkordantinnen oder Unterakkordanten und temporaren
Arbeitskrafte. Der Klarheit wegen wéare zu empfehlen, auch in Abs. 5 diese Bezeichnungen zu
wiederholen, da sich die Intension der von den Motiondrinnen und Motion&ren formulierten Be-
stimmung zweifelsfrei auf alle vom Hauptunternehmen zugezogenen Beauftragten — Nachunter-
nehmen oder einzelne Arbeitnehmer — richtet (vgl. zur Problematik der Bezeichnungen: Peter
Gauch, Probleme von und mit Subunternehmern — Ein Beitrag zum privaten Baurecht, Ziff. II, 2.2,
in: Festschrift Meier-Hayoz, Bern 1982, S. 152 ff.).

Mit der Motion wird die Anderung eines Gesetzes beantragt. Das fallt eindeutig in die Zustandig-
keit des Grossen Rates als Gesetzgeber. Die Motion verlangt nicht etwas, das sich auf den aus-
schliesslichen Zustandigkeitsbereich des Regierungsrates bezieht. Die Motion&rinnen und Motio-
nare fordern, dass inskinftig keine kaskadenahnliche Weitergabe von Auftrdgen mehr mdoglich
sein soll. Anbietende, denen ein Auftrag zugeteilt worden ist, dirfen auch weiterhin ein Subunter-
nehmen, eine Unterakkordantin oder einen Unterakkordanten und temporare Arbeitskrafte bei-
ziehen. Allerdings mussen sich diese verpflichten, die Arbeiten selbst auszufiihren. Eine Weiter-
gabe des Auftrages ihrerseits soll nicht mehr mdéglich sein.

2. Zum Inhalt der Motion

In der Motion wird dem Regierungsrat beantragt, zuhanden des Grossen Rates eine Anderung
des Beschaffungsgesetzes auszuarbeiten, die eine kaskadenahnliche Weitergabe von Auftragen
verbietet, so dass sich zuklnftig Subunternehmen gegenliber den Anbietenden verpflichten mus-
sen, die Arbeiten selbst auszufuhren.

2.1 Ausgangslage

2.1.1 Gesetzliche Regelung im Kanton Basel-Stadt

Gemass § 3 des Beschaffungsgesetzes gilt das Gesetz fiir die Vergabe von Bauauftragen, Lie-
ferauftragen und Dienstleistungsauftragen. Vorliegend soll einzig die Situation in Bezug auf die
Bauauftrage beleuchtet werden, da sich die Frage von Subunternehmerketten bei Liefer- und
Dienstleistungsauftragen nicht oder nur am Rande stellt. Unterbreitet ein Anbieter in einem dieser
drei Auftragsgattungen ein Angebot, so hat er nach § 6 Beschaffungsgesetz gegeniiber den Auf-
traggebenden den Nachweis zu erbringen, dass die Gesamtarbeitsvertradge (GAV) oder bei deren
Fehlen die orts- und brancheniblichen Arbeitsbedingungen dauernd und vollumféanglich eingehal-
ten werden. Zudem haben die Anbietenden flr die von ihnen eingesetzten Subunternehmen, Un-
terakkordantinnen oder Unterakkordanten und temporéare Arbeitskrafte nachzuweisen, dass diese
die Bestimmungen des Beschaffungsgesetzes ebenfalls einhalten. Damit soll sichergestellt wer-
den, dass bei sémtlichen Auftragen der 6ffentlichen Hand die GAV befolgt werden beziehungs-
weise die Orts- und Brachentblichkeit beachtet wird. Geméass Absatz 4 von § 6 Beschaffungsge-
setz sind dafiir die Anbietenden, und damit auch die General- oder Totalunternehmer, verant-
wortlich.
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21.2 Gesetzliche Regelung auf Bundesebene

Stammen die Anbietenden aus dem Ausland, ist in Bezug auf die Haftung der Anbietenden im
Baugewerbe das Entsendegesetz zu beachten, das die minimalen Arbeits- und Lohnbedingungen
regelt. Die vom Parlament im Rahmen des 2. Entwurfs der Entsendegesetzesrevision verab-
schiedete Verstarkung der Solidarhaftung wird auf den 1. Juli 2013 in Kraft treten. Ein Erstunter-
nehmer wird demnach fir die gesamte Vertragskette von Subunternehmen haftbar, d.h. er kann
zivilrechtlich auf Lohnnachzahlungen belangt werden, wenn Subunternehmen zwingende Lohn-
und Arbeitsbedingungen missachten. Er haftet subsidiar fiir Subunternehmen, wenn diese nicht
von den Arbeitnehmenden direkt belangt werden kénnen. Erstunternehmen werden damit in die
Pflicht genommen, indem sie vorgangig Uberprifen missen, ob ihre Subunternehmen die Vor-
schriften einhalten. Jedes Subunternehmen muss gegenliber dem Erstunternehmen darlegen
kdénnen, dass es sich in Bezug auf die Lohn- und Arbeitsbedingungen an geltendes Schweizer
Recht halt. Nur wenn der Erstunternehmer die Erflllung seiner Sorgfaltspflicht nachweisen kann,
wird er von der Haftung befreit.

Im Ubrigen ist der Entwurf 1 der Entsendegesetzesrevision, mit der neue Massnahmen zur Be-
kampfung der Scheinselbstédndigkeit und Sanktionsmdéglichkeiten bei Verstéssen von Schweizer
Arbeitgebenden gegen zwingende Mindestléhne in Normalarbeitsvertrdgen oder erleichtert all-
gemeinverbindliche Gesamtarbeitsvertrage eingeflihrt wurden, bereits am 1. Januar 2013 in Kraft
getreten. Die neu eingeflihrte Lohnmeldung wird per 1. Mai 2013 umgesetzt.

213 Vertragliche Regelungen

Das Bau- und Verkehrsdepartement des Kantons Basel-Stadt, das fir die meisten Baustellen des
Kantons zustandig ist, vereinbart vertraglich die Anwendung der SIA Norm 118. Gemass Art. 29
Abs. 3 dieser wichtigen Norm darf der Unternehmer ein Subunternehmen nur dann beiziehen,
wenn der Werkvertrag dies allgemein oder fiir eine bestimmte Arbeit vorsieht. Soweit der Vertrag
eine Beiziehung nicht vorsieht, bedarf sie der ausdriicklichen Erlaubnis des Bauherrn. Nach Ab-
satz 2 dieser Bestimmung hat der Unternehmer fiir die Arbeit des Subunternehmens wie flir seine
eigene einzustehen.

Fir den Fall der Nichteinhaltung der Arbeitsbedingungen durch den Unternehmer oder von ihm
eingesetzten Dritten (d.h. Subunternehmen, Unterakkordantinnen oder Unterakkordanten usw.)
sieht der Werkvertrag des BVD eine Konventionalstrafe vor. Zudem hat der Kanton auch das ver-
tragliche Recht, die Einhaltung der einschlagigen Vorschriften jederzeit zu Uberprifen resp. Uber-
prufen zu lassen.

Bei grésseren Auftragen, die immer haufiger an einen General- oder Totalunternehmer vergeben
werden, wird der Beizug von Dritten zur Erfillung dieser Projekte praxisgemass noch eingehen-
der geregelt. So muss der General- oder Totalunternehmer beispielsweise dem Kanton mitteilen,
welche Subunternehmen und Subsubunternehmen er beiziehen wird. Dem Kanton steht ein Veto-
recht zu, d.h. er kann ein Subsubunternehmen aus wichtigen Griinden jederzeit, somit auch nach
Beginn der Arbeiten, ablehnen. Als wichtiger Grund gilt dabei insbesondere, wenn das Subsubun-
ternehmen die Arbeitsbedingungen nicht oder nicht mehr erflillt. Auch in diesen Féllen wird ver-
traglich die Bezahlung einer Konventionalstrafe festgelegt. Zur Sicherstellung dieser Anspriiche,
die im Zusammenhang mit der Beauftragung von Subsubunternehmen stehen, wird der Kanton
zusatzlich vertraglich berechtigt, auf allféllig geleistete Erflllungsgarantien (Bankgarantien) zu-
rickzugreifen. Liegen keine entsprechenden Erflllungsgarantien vor, beansprucht der Kanton die
Hinterlegung eines angemessenen Geldbetrages auf einem Kautionskonto.

Falls es sich im Einzelfall ausnahmsweise als erforderlich erweist, kbnnen bei Dienstleistungs-
und Lieferungsauftragen analoge vertragliche Regelungen vorgesehen werden.
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2.2 Wiirdigung der Anliegen der Motion

Nach Auffassung der Motionarinnen und Motionéren ist es kaum mdglich, die oben genannten
gesetzlichen und vertraglichen Bestimmungen einzuhalten, was sie durch die Einschrankung von
Subunternehmerketten verbessern méchten.

Im Gegensatz zu einer vertraglichen Festlegung der Vertragskette im konkreten Fall, soll die vor-
geschlagene gesetzliche Einschrankung auf Beschaffungen jeglicher Art Anwendung finden kon-
nen, nicht nur auf gréssere Bauvergaben. Aus Sicht des Regierungsrates ist es jedoch nicht sinn-
voll, die gesetzliche Ausgestaltung des Vergaberechts zu sehr auf die Vergabe von Bauleis-
tungen (und auf damit in Zusammenhang stehende branchenspezifische Problematiken) auszu-
richten. Wirden solche Einschrankungen im Gesetz vorgeschrieben, wiirde dies den Ausgestal-
tungsspielraum der Vergabebehérden bei der Festlegung von sinnvollen, auftragsspezifischen
Vergabekriterien unnétig einschranken und kdnnte sogar zu letztlich ungtnstigen Zuschlagen bei
6ffentlichen Auftragen oder allenfalls sogar zur Verunmdglichung eines Verfahrens fihren.

Zudem erweist sich der Beizug von Subsubunternehmen aufgrund der erforderlichen Spezialisie-
rung oftmals als notwendig. Der Kanton als Bauherr ist im Einzelfall sogar aus bau- oder sicher-
heitstechnischen Grinden verpflichtet, Subsubunternehmen zuzulassen. Auch beispielsweise bei
zeitlichen Verzégerungen und den damit verbundenen Kapazitatsanpassungen oder aus Grin-
den der Effizienz kann der Beizug von Subsubunternehmen bei grésseren Bauvorhaben sinnvoll
oder allenfalls sogar erforderlich sein.

Die vorgeschlagene Einschrankung im Beschaffungsgesetz ist deshalb nicht praxistauglich. Die
Arbeitsteilungen bzw. Spezialisierungen haben im Laufe der Zeit zugenommen. Es bedarf in aller
Regel mehrerer Unternehmen, um einen Auftrag auszufthren. Dies gilt insbesondere, wenn der
Zuschlag eines Grossprojektes an einen General- oder Totalunternehmer erfolgt. Gibt dieser bei-
spielsweise die Hochbauarbeiten an ein Bauunternehmen weiter, so durften diese Spezialarbei-
ten nicht mehr weitervergeben werden. Eine gesetzliche Bestimmung, die eine Leistungserbrin-
gung durch den Anbietenden und seine Subunternehmen festlegt, wirde somit gerade bei
Grossauftragen auch den freien Wettbewerb vor allem in Bezug auf Angebote von General- und
Totalunternehmern erheblich einschranken. Kleinere Betriebe wirden so faktisch ausgeschlos-
sen, und es wirde dem Kanton verunmdglicht, eine fachlich gerechtfertigte Untervergabe von
Auftragen zuzulassen.

Wie bereits vorstehend ausgefihrt wurde, hat der Bund zudem mit der Haftung des Erstunter-
nehmers bei Subunternehmerketten ein starkes Instrument fir die rechtliche Sanktionierung
missbrauchlicher Untervergaben geschaffen. Denn jeder Erstunternehmer riskiert mit der Solidar-
haftung zivilrechtliche Klagen, wenn er seine Subunternehmerkette nicht sehr bewusst auswahilt.

Um Missbrauche wirkungsvoll verhindern zu kénnen, wie sie jingst (auf nicht staatlichen) Bau-
stellen aufgetreten sind, sind die vertraglichen Steuerungsmdglichkeiten das effizienteste Mittel.
Bei Bedarf oder Zweifeln an der Rechtschaffenheit von Subsubunternehmen steht es dem Kanton
als Bauherr im Einzelfall frei, Subunternehmerketten vertraglich zu verbieten. Zudem hat er bei
General- oder Totalunternehmerauftragen ein Vetorecht bezlglich Subunternehmen und weiteren
beigezogenen Dritten wie Subsubunternehmen.

Schliesslich ist auch nicht ersichtlich, wie und durch wen die gewlinschte gesetzliche Anpassung
dberprift werden soll. Die vertraglichen Beziehungen kénnen vom Kanton als Auftraggeber bes-
ser und damit griffiger Uberprift und bei einem allfalligen Verstoss sanktioniert werden. Auch oh-
ne gesetzliche Regulierung ist es schon heute mdglich, Verfehlungen nachzugehen und diese zu
ahnden. Eine Umsetzung der Motion wiirde demgegentiber den — insbesondere bei der Umset-
zung von Grossprojekten erforderlichen — Gestaltungsspielraum seitens o6ffentlich-rechtlicher
Bauherrschaft und der am Vergabeverfahren beteiligten Anbieter unnétig einschranken.

Die zuldssige Anzahl an Untervergaben im Beschaffungsgesetz starr auf eine Weitervergabe zu
beschranken, macht aus den dargelegten Griinden keinen Sinn. Aufgrund der ausreichenden
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vertraglichen Regulierungsmdglichkeiten, dem Bedurfnis und der beschaffungsrechtlichen Pflicht
des Kantons, auch kleineren Unternehmen die Mdglichkeit einer Teilnahme an Grossprojekten zu
schaffen sowie dem Erfordernis des Kantons, fachlich gerechtfertigte Untervergaben jederzeit
zulassen zu kénnen, ist die geforderte gesetzliche Anpassung abzulehnen. Die Lésung allfélliger
Probleme beim Beizug von Subsubunternehmen ist nicht Gber eine neue zuséatzliche Regelung im
Beschaffungsgesetz herbeizufihren. Hierzu reicht das bestehende Instrumentarium aus, das ge-
nugend Mdglichkeiten bereitstellt, um die Unternehmen einerseits zur Einhaltung der einschlagi-
gen Schutzbestimmungen zu verpflichten und anderseits bei einer Missachtung der Bestimmun-
gen die fehlbaren Unternehmen zu sanktionieren. Das Bau- und Verkehrsdepartement sowie das
Departement fur Wirtschaft, Soziales und Umwelt, Amt fir Arbeit (AWA) sind bereits im Aus-
tausch, um sowohl auf staatlichen wie auch auf nicht staatlichen Baustellen eine noch effizientere
Kontrolle der geltenden Lohn- und Arbeitsbedingungen zu erreichen.

3. Antrag

Auf Grund dieser Stellungnahme beantragen wir lhnen, die Motion Dominique Kénig-Ludin und
Konsorten betreffend ,Beschaffungsgesetz: Einschréankung der Weitergabe an Subunternehmen®
dem Regierungsrat nicht zu Gberweisen.

Im Namen des Regierungsrates des Kantons Basel-Stadt

s - Avppe weet

Dr. Guy Morin Barbara Schipbach-Guggenbuhl
Prasident Staatsschreiberin
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