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Schriftliche Stellungnahme
zu dem
Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes
zur tariflichen Entlohnung bei
offentlichen Auftragen (Tariftreuegesetz)

= LT-Drucksache 17/39 —

1. Tariftreuegesetze sind von dem Bestreben geleitet, dffentliche Auftraggeber Gber das
Vergaberecht zu verpflichten, den Zuschlag nur solchen Unternehmen zu erteilen, die
sich zuvor verpflichtet haben, bei der Ausfihrung der Leistungen bestimmte tarifvertrag-
lich geregelte Arbeitsbedingungen nicht zu unterschreiten. Auch der Entwurf der Fraktion
des SSW im Schleswig-Holsteinischen Landtag — LT-Drucksache 17/39 — (im Folgen-
den: Entwurf) ist von diesem Bestreben geleitet. Er beschréankt sich indes — wie ver-
gleichbare gesetzliche Bestimmungen anderer Bundeslander — auf das Entgelt. Das
hiermit verfolgte Anliegen dient damit einerseits der tarifgeméafen Entlohnung der Ar-
beitnehmer und damit dem Arbeitnehmerschutz, andererseits aber auch dem Schutz der
an dem Wettbewerb als Bieter teilnehmenden tarifgebundenen Unternehmen, die bei
der Kalkulation ihres Angebots die tarifvertraglich geschuldeten Entgelte zugrunde legen
mussen. Durch Tariftreuegesetze werden diese daher im Rahmen des Wettbewerbs um
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die Vergabe offentlicher Auftrdge vor sog. ,Schmutzkonkurrenz® durch andere Bieter
geschutzt, so dass Tariftreuegesetze ein mit der Allgemeinverbindlicherklarung ver-
gleichbares Ziel verfolgen.! Im Unterschied zu dieser verwirklichen Tariftreuegesetze
dieses Anliegen jedoch nur partiell, da sich diese auf einen zentralen Parameter der Ar-
beitskosten beschranken, andere und flr die Hdéhe der Arbeitskosten nicht weniger be-
deutsame Faktoren, wie z.B. Dauer des Urlaubsanspruches, Hohe des Urlaubsgeldes
etc., hingegen ausblenden. Mit dieser Fokussierung auf das Entgelt kbnnen Tariftreue-
gesetze auch aus Sicht der tarifgebundenen Unternehmen nur unvollkommen die an
sich intendierte Wettbewerbsneutralitat der Arbeitskosten gewahrleisten. Entsprechen-
des gilt im Hinblick auf den regelmafig in den Vordergrund gertckten Schutz der Arbeit-
nehmer, da auch dieser auf das Arbeitsentgelt reduziert wird.

Unter dem Aspekt sowohl der Wettbewerbsneutralitat der Arbeitskosten als auch des
Arbeitnehmerschutzes ist das geltende arbeitsrechtliche Instrumentarium wegen seiner
sachlichen Reichweite an sich besser geeignet. Die Allgemeinverbindlicherklarung kann
sich zwar nach allerdings bestrittener Ansicht auch auf einzelne tarifvertragliche Arbeits-
bedingungen — wie z.B. das Arbeitsentgelt — beschranken,? regelmafRig geht diese aber
Uber das Entgelt hinaus und bezieht sich auf den gesamten Regelungsinhalt eines Tarif-
vertrages. Das gilt entsprechend fir sog. Entsendesachverhalte, in denen Angebote von
Mitbewerbern aus anderen Mitgliedstaaten der Européischen Union vorliegen. Das fur
die Arbeitsleistung am Beschaftigungsort maRgebende Arbeitnehmer-Entsendegesetz
(AENntG) beschrankt sich nicht auf Mindestentgeltsatze (§ 5 Nr. 1 AEntG), sondern bindet
die von dem Gesetz erfassten Unternehmen auch an die urlaubsrechtlichen Regelungen
des Tarifvertrages (§ 5 Nr. 2 AEntG) sowie an weitere, in § 3 Nr. 3 bis 7 AEntG aufge-
zahlte Arbeitsbedingungen (s. § 5 Nr. 4 AEntG). Mit diesem Uber das Arbeitsentgelt hin
ausreichenden Schutz tragt das Arbeitnehmer-Entsendegesetz insbesondere den Vor-
gaben durch Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 96/71/EG (sog. Entsenderichtlinie) Rechnung.

2. Eine Wirdigung des mit dem Entwurf verfolgten Anliegens und den dort vorgeschla-
genen Regelungen setzt Klarheit Uber die vergaberechtlichen und die arbeitsrechtlichen
Rahmenbedingungen voraus, die sich seit den Anfangen der Diskussion um Tariftreue-

Zum Schutz der tarifgebundenen Arbeitgeber vor einem Unterbietungswettbewerb durch AuBenseiter siche
BVerwG, AP Nr. 23 zu § 5 TVG sowie exemplarisch Wank, in: Wiedemann, TVG, 7. Aufl. 2007, § 5 Rdnr.
4. Der ansonsten angefiihrte Zweck der Allgemeinverbindlicherkldrung, AuBenseitern angemessene Arbeits-
bedingungen zu sichern (BVerfGE 44, 322 [342]), wird durch die vorstehende Zweckbestimmung nicht in
Abrede oder in Frage gestellt, sondern diese prizisiert lediglich die auch vom Bundesverfassungsgericht in
den Vordergrund geriickte Vermeidung ,,wirtschaftlicher Fehlentwicklungen® (s. BVerfGE 44, 322 [342]).

2 So Lowisch/Rieble, TVG, 2. Aufl. 2004, § 5 Rdnr. 25 ff.; Kempen, in: Kempen/Zachert, TVG, 4. Aufl. 2000,
§ 5 Rdnr. 24; Rieble/Klumpp, MiinchArbR, 3. Aufl. 2009, § 179 Rdnr. 55 sowie bereits Hueck/Nipperdey,
Lehrbuch des Arbeitsrechts Bd. 11/1, 7. Aufl. 1966, § 35 11 4, S. 674 f.. Gegen die Moglichkeit, die Allge-
meinverbindlichkeit eines Tarifvertrages auf einzelne Teile zu beschrinken, jedoch mit sehr beachtlichen
Griinden z.B. Lakies, in: Ddubler, TVG, 2. Aufl. 2006, § 5 Rdnr. 167 ff.; Wank, in: Wiedemann, TVG, 7.
Aufl. 2007, § 5 Rdar. 59; dhnlich Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht Bd. I, 1997, § 19, 4c¢, S. 891.
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gesetze, vor allem aber im Jahr 2009 entscheidend verandert haben. Bei diesen ist zu-
dem zwischen dem nationalen sowie dem Recht der Europaischen Union zu unterschei-
den.

a) Das fur die Vergabe o&ffentlicher Auftrdge malRgebende Recht wird entscheidend
durch die §§ 97 ff. GWB gepragt. Bezlglich der hiesigen Thematik ist bislang vor allem
§ 97 Abs. 4 GWB malgebend, der in seiner friheren Fassung vorschrieb, dass Auftrage
an fachkundige, leistungsfahige und zuverlassige Unternehmen® vergeben werden. Die
Einhaltung gesetzlicher, insbesondere arbeitsrechtlicher Vorschriften, schien deshalb
kein Auswahlkriterium im Rahmen der Vergabeentscheidung zu sein, wenngleich § 97
Abs. 4 GWB a.F. ausdricklich eine an den Bundes- bzw. Landesgesetzgeber adressier-
te Ermachtigung zur Einfihrung anderer oder weitergehender Anforderungen enthielt
und der Begriff der ,Zuverlassigkeit” die Einbeziehung gesetzeskonformen Verhaltens
als Kriterium fur die Auswahlentscheidung jedenfalls nicht ausschloss.’

Das Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts vom 20.04.2009* hat bezuglich der
fur die Vergabeentscheidung mafigebenden Faktoren zu einer entscheidenden Klarstel-
lung geflhrt, da die bisherige Trias (,fachkundig, leistungsfahig, zuverlassig®) in § 97
Abs. 4 GWB - unter Beibehaltung der bisherigen Erméachtigung an den Bundes- bzw.
Landesgesetzgeber (siehe § 97 Abs. 4 S. 3 GWB n.F.) um das Kriterium der Gesetzes-
treue erweitert wurde. Ausweislich der Regierungsbegrindung hat die Hinzuflgung der
,Gesetzestreue” zwar lediglich klarstellende Bedeutung, da es als integraler Bestandteil
der Zuverlassigkeit angesehen wird, dass ,alle Unternehmen die deutschen Gesetze
einhalten®. Hervorzuheben sind in dem hiesigen Kontext aber vor allem die weiteren
und fur die Auslegung der Norm erhellenden Vorstellungen des historischen Gesetzge-
bers, mag deren Bedeutung fur die Auslegung im Rahmen einer objektiven Auslegung

im Laufe der Zeit auch verblassen.

Nach der Regierungsbegrindung zahlen zu den einzuhaltenden Gesetzen auch die fur
allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrage.® Ferner fiihrt die Regierungsbegriindung die
Entgeltgleichheit von Mannern und Frauen sowie international vereinbarte Grundprinzi-
pien und Rechte, wie z.B. die Kernarbeitsnormen der Internationalen Arbeitsorganisation
(ILO) an. Das mit Tariftreuegesetzen verfolgte Anliegen, bei der Erflllung des Auftrages
die Einhaltung tarifvertraglich geregelter Arbeitsentgelte durch den Auftragnehmer si-
cherzustellen, wird durch die im Jahre 2009 veradnderte Fassung des § 97 Abs. 4 GWB

3 Hierfliir z.B. Bechthold/Otting, GWB, 4. Aufl. 2006, § 97 Rdnr. 25; Bungenberg, in: Loewen-
heim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, 2. Aufl. 2009, § 97 GWB Rdar. 52; Dreher, in: Immen-
ga/Mestmicher, Wettbewerbsrecht GWB, 4. Aufl. 2007, § 97 Rdnr. 158.

N BGBI. I S. 1790.
> Reg.-Begr., BT-Drucks. 16/10117, S. 16.
6 Reg.-Begr., BT-Drucks. 16/10117, S. 16.
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jedenfalls dann mittels des Vergaberechts verwirklicht, wenn die Tarifbestimmung wie
ein Gesetz fur alle Arbeitsverhaltnisse gilt, wie dies bei allgemeinverbindlich erklarten
Tarifvertragen der Fall ist (§ 5 Abs. 4 TVG). Entsprechendes gilt fir die Erstreckung von
Tarifvertrdgen auf sog. Entsendesachverhalte (§ 8 Abs. 1 AEntG). Keine Ldsung bietet §
97 Abs. 4 GWB hingegen, wenn die Bindung an den Tarifvertrag mitgliedschaftlich (§ 3
Abs. 1 TVG) oder arbeitsvertraglich (Bezugnahmeklausel) vermittelt wird. Erst recht er-
moglicht § 97 Abs. 4 GWB grundsatzlich keine Bindung an Tarifvertrdge, wenn diese
nicht bereits aufgrund einer anderweitigen Rechtsgrundlage besteht.

Neben der Bindung der Vergabeentscheidung an gesetzestreue Anbieter wurde § 97
Abs. 4 GWB durch einen neu aufgenommenen Satz ergéanzt, nach dem an den Auftrag-
nehmer fur die Auftragsausfuhrung zuséatzliche Anforderungen gestellt werden konnen.
Allerdings mussen diese mit dem Auftragsgegenstand in einem sachlichen Zusammen-
hang stehen und sich deshalb aus der Leistungsbeschreibung ergeben (siehe § 97 Abs.
4 S. 2 GWB). Im Hinblick auf den hier relevanten Kontext nennt § 97 Abs. 4 S. 2 GWB
ausdrucklich auch soziale Anforderungen. Nach Auffassung der Bundesregierung soll es
hierdurch offentlichen Auftraggebern maéglich sein, zur Sicherstellung der Qualifikation
des Wachpersonals deren angemessene Bezahlung zu verlangen.7 DarUber hinaus
kénne der offentliche Auftraggeber hierdurch auch verlangen, dass bei dem Auftrag ein-
gesetzte Produkte (z.B. Pflastersteine) unter Beachtung der Kernarbeitsnormen der ILO
hergestellt wurden.® Damit beschrankt sich das Vergaberecht nicht mehr ausschlieRlich
auf die Vergabeentscheidung, sondern erstreckt sich nunmehr auch auf die Ausflh-
rungsebene.

Die vorstehend skizzierten Regularien des GWB gelten indes — nicht anders als bislang
—nicht fur alle 6ffentlichen Auftrdge im Sinne des § 99 GWB, sondern ausschlielich far
solche, die nach § 100 GWB in den Anwendungsbereich des 4. Teils dieses Gesetzes
einbezogen sind. Abgesehen von den hier zu vernachlassigenden Ausnahmetatbestan-
den in § 100 Abs. 2 GWB mussen diese deshalb mindestens die nach § 127 GWB
durch Rechtsverordnung festgelegten Schwellenwerte erreichen. Die im Einzelnen in § 2
der Verordnung Uber die Vergabe offentlicher Auftrage (VgV) festgelegten Schwellen-
werte reichen von 137.000,00 Euro bei bestimmten Dienstleistungen Uber 211.000,00
Euro fur alle anderen Liefer- und Dienstleistungsauftrdge bis hin zu 5.278.000,00 Euro
fur Bauauftrage. Bei der Vergabe offentlicher Auftrage unterhalb dieser Schwellenwerte
lauft die in § 97 Abs. 4 GWB aufgenommene Regelung deshalb leer.

Trotz der durch das Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts vorgenommenen
Korrektur im GWB und den hiermit ausgebauten Mdglichkeiten, die Einhaltung der tarif-

! Reg.-Begr., BT-Drucks. 16/10117, S. 16; siche auch Koberski/Schierle, RAA 2008, 233 (237).
i Reg.-Begr., BT-Drucks. 16/10117, S. 16.
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vertraglichen Bestimmungen im Rahmen der Vergabeentscheidung sowie ggf. auch im
Rahmen der Ausflhrung des Auftrags sicherzustellen, verbleibt somit unterhalb des in
§ 2 VgV definierten Schwellenwertes ein Vakuum, das de lege lata unter anderem durch
die vergaberechtlichen Rahmenbedingungen auf der Ebene der Landergesetzgebung
ausgefullt wird, in Schleswig-Holstein also insbesondere durch § 14 MFG sowie die dort
in Abs. 3 aufgezahlten Rechtsgrundlagen bzw. Regelwerke (VOL/A, VOBJ/A).? Die aktu-
ellen Entwicklungen im bundesgesetzlich strukturierten Vergaberecht kénnte deshalb
der Landesgesetzgeber zum Anlass nehmen, die eigenen vergaberechtlichen Rahmen-
bedingungen mit der bundesgesetzlichen Rechtslage zu synchronisieren.

b) Als weitere zentrale Veranderung in den rechtlichen Rahmenbedingungen ist das am
24.04.2009 in Kraft getretene und umfassend novellierte Arbeitnehmer-Entsendegesetz
vom 20.04.2009" zu nennen.

aa) Dieses knupft — entsprechend der Vorgéangerregelung — grundsatzlich an einen Ta-
rifvertrag und dessen Allgemeinverbindlicherklarung an und erstreckt diesen in den in §
4 AEntG aufgezahlten Branchen auch auf Arbeitgeber mit Sitz im Ausland, wenn diese
Arbeitnehmer im rdumlichen Geltungsbereich dieses Tarifvertrages beschaftigen. Die
Erstreckung des fur allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrages beschrankt sich nicht
nur auf die Mindestentgeltsatze, sondern umfasst auch die weiteren in § 4 Nr. 2 bis 7
AENtG aufgezéhlten Arbeitsbedingungen und geht im Hinblick auf die Durchsetzung der
tarifvertraglichen Arbeitsbedingungen in sachlicher Hinsicht Uber die auf das Arbeitsent-
gelt fokussierten Tariftreuegesetze hinaus. Einschrankend eréffnet § 3 AEntG die Er-
streckung der tarifvertraglichen Arbeitsbedingungen auf Arbeitgeber mit Sitz im Ausland
jedoch ausschlieBlich fur ,bundesweite Tarifvertrage®. Fehlt fir einen derartigen bun-
desweiten Tarifvertrag eine Allgemeinverbindlicherklarung, so eréffnet § 7 AEntG zu-
satzlich die Moglichkeit, die Erstreckung mittels einer Rechtsverordnung anzuordnen, die
sich dann jedoch nicht auf alle in § 4 aufgezahlten Arbeitsbedingungen bezieht, sondern
nur die Mindestentgeltsatze sowie zentrale urlaubsrechtliche Regelungen umfasst.

bb) Wahrend die Allgemeinverbindlicherklarung eines Tarifvertrages und dessen Ver-
bindlichkeit auf die dem deutschen Arbeitsvertragsstatut unterliegenden Arbeitsverhalt-
nisse beschrankt ist, geht das Instrumentarium des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes
einen Schritt weiter. Es begrlndet die Verpflichtung, den Arbeitnehmern mindestens die
fur den Beschaftigungsort verbindlichen tarifvertraglichen Arbeitsbedingungen zu gewah-
ren, und zwar unabhangig davon, welchem Arbeitsvertragsstatut das Arbeitsverhaltnis
ansonsten unterliegt (§ 8 Abs. 1 AEntG). Dies gilt deshalb nicht nur fir Arbeitgeber mit
Sitz im Inland, sondern auch fur solche mit Sitz im Ausland. Da der insoweit maRgebli-

Im Uberblick dazu Bungenberg, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, 2. Aufl. 2009, vor
§§ 97 ff. GWB Rdnr. 28 ff.

10 BGBL 1 S. 799 ff.
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che § 8 Abs. 1 AEntG keine Einschréankungen enthalt, ist diese Rechtsfolgenbestim-
mung nicht auf Arbeitgeber mit Sitz in einem Mitgliedstaat der Europaischen Union be-
schrankt, sondern gilt in gleicher Weise fir Arbeitgeber aus sog. Drittstaaten."

cc) Im Unterschied zu den vorstehenden Regelungen, die im Gesetzgebungsverfahren
sehr kontrovers diskutiert wurden, sind die auf der Sanktionsebene angesiedelten ver-
gaberechtlichen Konsequenzen bei Nichtgewahrung der in dem fur allgemeinverbindlich
erklarten Tarifvertrag oder durch Rechtsverordnung erstreckten Tarifvertrag geregelten
Arbeitsbedingungen weitgehend unverandert geblieben. Insoweit knipft der auf § 6
AENntG a.F. zurickgehende § 21 AEntG an die Verhangung eines Bul’geldes an, das
nach § 23 Abs. 1 Nr. 1 AEntG bei vorsatzlicher oder fahrlassiger Begehung verhangt
und mit einer Geldbufie bis zu 500.000,00 Euro geahndet werden kann. Erreicht die
GeldbulRe wenigstens 2.500,00 Euro, so soll fir angemessene Zeit ein Ausschluss von
einem Wettbewerb um die Vergabe &ffentlicher Auftrage erfolgen, bis die Wiederherstel-
lung der Zuverlassigkeit nachgewiesen ist (§ 21 Abs. 1 S. 1 AEntG =§ 7 S. 1 AEntG
a.F.). Zwecks Prufung eines hierauf gestltzten Ausschlusses von dem Wettbewerb kon-
nen offentliche Auftraggeber von Bewerberinnen oder Bewerbern eine Erklarung verlan-
gen, dass die Voraussetzungen fur einen Ausschluss von dem Wettbewerb nach § 21
Abs. 1 AEntG nicht vorliegen (§ 21 Abs. 3S. 1 AEntG =§7 S. 4 AEntG a.F.).

Die Nichtgewahrung der in einem fur allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrag geregel-
ten Arbeitsbedingungen hat deshalb nach dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz zwar kei-
ne unmittelbaren Konsequenzen fur die Ausflhrung des konkreten Auftrages, wohl aber
eroffnet der durch Buldgeldbescheid geahndete Verstol die Moglichkeit eines zukunfti-
gen Ausschlusses von dem Wettbewerb, wobei die Héhe der Geldbulle keine allzu hohe
Schwelle darstellen durfte. Den Ausschluss von dem Wettbewerb ordnet § 21 Abs. 1 S.
1 AEntG zwar nicht als zwingende Rechtsfolge an, die Formulierung ,soll“ schrankt den
Ermessensspielraum der fur die Vergabe zustandigen Stelle jedoch stark ein.

3. Bei einem Blick auf die rechtlichen Rahmenbedingungen fur ein Tariftreuegesetz sind
zudem die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben von zentraler Bedeutung, wobei vor al-
lem die durch Art. 49 EGV/Art. 56 AEU gewabhrleistete Dienstleistungsfreiheit im Vorder-
grund steht.

a) Ungeachtet dessen ist auch die gemeinschaftsrechtliche Dimension des Vergabe-
rechts nicht zu vernachlassigen, die unter anderem durch die Richtlinie 2004/18/EG ge-
pragt wird. Nach dem dortigen Art. 26 kénnen &ffentliche Auftraggeber auch soziale As-
pekte fur die Ausflhrung des Auftrags vorschreiben. Damit wird eine Problematik aus-
gehend von der Judikatur des Europaischen Gerichtshofs in das Gemeinschaftsrecht

1 Schlachter, Exfkomm., 10. Aufl. 2010, § 8 AEntG Rn. 2.
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inkorporiert worden, die lange umstritten war."? Selbst wenn hiernach offen bleibt, ob zu
den sozialen Aspekten auch die Anwendung der am Arbeitsort verbindlichen Tarifvertra-
ge zahlt, erkennt Art. 26 der Richtlinie 2004/18/EG jedenfalls nur solche sozialen Aspek-
te an, die ,mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar sind“. Vor allem im Hinblick auf das
Verlangen nach Tariftreue fur die Ausflhrung offentlicher Auftrage ist dieser Vorbehalt
von entscheidender Bedeutung, da hierdurch die Konformitat entsprechender gesetzli-
cher Regelungen mit der Dienstleistungsfreiheit (Art. 49 EGV/Art. 56 AEU) bzw. der
Richtlinie 96/71/EG in den Vordergrund tritt. Erweist sich eine gesetzliche Regelung zur
Tariftreue hiermit als unvereinbar, so schafft Art. 26 der Richtlinie 2004/18/EG hierflr
keine Rechtfertigung bzw. Legitimation.13

b) Nachdem verfassungsrechtliche Einwadnde gegen landesgesetzliche Regelungen zur
Gewabhrleistung der Tariftreue bei der Vergabe offentlicher Auftrdge seitens des Bun-
desverfassungsgerichtes verworfen wurden,™ kam die Entscheidung des Europaischen
Gerichtshofes in der Rechtssache Riiffert am 03.04.2008"° eher (iberraschend, wenn-
gleich es auch zuvor nicht an Einwanden im Schrifttum gefehlt hatte,"” die sich auch auf
das Gemeinschaftsrecht gestitzt hatten. Das Urteil des Europaischen Gerichtshofes in
der Rechtssache Riiffert betrifft zwei verschiedene rechtliche Ebenen des Gemein-
schaftsrechts, die fur den hierdurch eréffneten Spielraum fur Tariftreuegesetze von zent-
raler Bedeutung sind. Einerseits ist dies durch die Dienstleistungsfreiheit (Art. 49
EGV/Art. 56 AEU) das primare Gemeinschaftsrecht, andererseits in Gestalt der Richtli-
nie 96/71/EG das sekundare Gemeinschaftsrecht.

aa) Obwonhl der Europaische Gerichtshof auf die Dienstleistungsfreiheit lediglich zurtick-
gegriffen hat, um in ihrem Lichte die Richtlinie 96/71/EG auszulegen,’® enthalt das Urtell
in der Rechtssache Riiffert zentrale Aussagen zur Vereinbarkeit von Tariftreuegesetzen
mit Art. 49 EGV/Art. 56 AEU, die auch flr den hier begutachteten Entwurf von zentraler
Bedeutung sind.

12 Siehe im Uberblick Seifert, EuZA 2008, 526 (530 £.), m.w.N.

B Treffend Seifert, EuZA 2008, 526 (531); Koberski/Schierle, RAA 2008, 233 (235 ff.).

1 Siehe BVerfGE 116, 202 ff. = NJW 2007, 51 ff;; dazu Preis/Ulber, NTW 2007, 465 ff.; Rieble, NZA 2007, 1
ff.. Zum Vorlagebeschluss des Bundesgerichtshofes BGH, NZA 2000. 327 ff. = AP Nr. 1 zu § 20 GWB.

1 C — 346/06, Slg. 2008, T — 1989 ff. = EAS Teil C EG-Vertrag (1999) Art. 49 Nr. 23 = NJW 2008, 3485 ff.;

dazu u.a. Bayreuther, NZA 2008, 626 ff.; Bitterich, ZIP 2008, 1455 ff.; Bungenberg, FuR 2008, 397 ff,;
Dobmann, VergabeR 2008, 484 ff.; Hdnlein, ZESAR 2008, 275 ff.; Klumpp, NIW 2008, 3473 ff.; Ko-
berski/Schierle, RAA 2008, 233 ff.; Kocher, DB 2008, 1042 ff.; Seifert, EuZA 2008, 526 ff.; Wiedmann,
EuZW 2008, 308 ff.

Uberraschend war das Urteil vor allem deshalb, weil sich Generalanwalt Bof in seinen Schlussantriigen noch
fiir die Gemeinschaftsrechtskonformitit ausgesprochen hatte und von den Schlussantrdgen des Generalanwal-
tes abweichende Entscheidungen des Europdischen Gerichtshofes eher selten sind.

17 Siehe z.B. Kling, EuZW 2002, 229 (234); Lowisch, DB 2004, 814 (818); Seifert, ZfA 2001, 1 (23).
18 C - 346/06 (Fn. 15), Rdnr. 36.
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Erstens hat der Européische Gerichtshof festgestellt, dass die Verpflichtung zur Abgabe
einer Tariftreueerklarung fur Leistungserbringer aus anderen Mitgliedstaaten mit niedri-
geren Mindestlohnsatzen eine zusatzliche wirtschaftliche Belastung darstellt, die geeig-
net ist, die Erbringung ihrer Dienstleistungen im Aufnahmestaat zu unterbinden und
deshalb eine Beschrankung im Sinne von Art. 49 EG/Art. 56 AEU darstellen kann.™

Zweitens hat der Gerichtshof zentrale Begrindungen, die zur Legitimation von Tarif-
treuegesetzen vorgetragen werden,? als ungeeignet angesehen, um die Beschrankung
der Dienstleistungsfreiheit zu rechtfertigen. Verworfen hat der Europaische Gerichtshof
insbesondere das Ziel des Arbeitnehmerschutzes, da der tarifvertraglich festgelegte
Lohnsatz nur flr die Vergabe 6ffentlicher Auftrage malRgebend sein sollte und der Tarif-
vertrag zudem nicht fir allgemeinverbindlich erklart worden war.?' Diese Argumentation
eréffnet dem Europaischen Gerichtshof allerdings auch den Spielraum, die Rechtferti-
gung durch das Ziel des Arbeitnehmerschutzes anders zu wurdigen, wenn sich die Ver-
pflichtungserklarung auf einen fur allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrag bezieht. Fur
das Ziel des Arbeitnehmerschutzes ist dieser Umstand von zentraler Bedeutung, da der
Gerichtshof gerade in der Ungleichbehandlung von &ffentlichen und privaten Auftragge-
bern den entscheidenden Grund sah, das Argument des Arbeitnehmerschutzes zu ver-
werfen. Mit Recht vermisste der Europaische Gerichtshof einen sachlichen Grund dafr,
dass die Arbeitnehmer bei Auftragen im privaten Sektor weniger schutzbedurftig seien. 2

Auch die Leistungsfahigkeit des Sozialversicherungssystems hat der Européische Ge-
richtshof im Kontext der Dienstleistungsfreiheit als rechtfertigenden Grund verworfen.
Dies allerdings nicht generell, sondern nur deshalb, weil er hinreichende Anhaltspunkte
vermisste, dass die Tariftreueerklarung erforderlich sei, um ,eine erhebliche Geféahrdung

des finanziellen Gleichgewichts des Systems der sozialen Sicherheit zu verhindern“®.

bb) Im Lichte der Ausflhrungen des Européischen Gerichtshofes zu Tarifvertragen, die
fir allgemeinverbindlich erklart worden sind,?* sind auch seine Uberlegungen zur Ausle-
gung von Art. 3 der Richtlinie 96/71/EG zu sehen. Danach sind die Mitgliedsstaaten aus-
schliel3lich berechtigt, den in der Richtlinie vorgesehenen Mindestschutz zu verwirkli-
chen.?® Die Etablierung eines hdéheren Schutzniveaus sei den Mitgliedstaaten demge-
genuber verwehrt, da eine derartige Auslegung der Richtlinie darauf hinausliefe, dieser

9 C - 346/06 (Fn. 15), Rdnr. 37.

20 Siehe exemplarisch BVerfGE 116, 202 (223 1.).

2 C - 346/06 (Fn. 15), Rdnr. 39.

2 Zustimmend Rieble/Klumpp, MiinchArbR, 3. Aufl. 2009, § 179 Rdnr. 129; Seifert, EuZA 2008, 526 (535);
kritisch jedoch Bayreuther, NZA 2008, 626 (628 £.).

» C - 346/06 (Fn. 15), Rdnr. 42.

# Siehe C — 346/06 (Fn. 15), Rdnr. 39.

2 Siehe C — 346/06 (Fn. 15), Rdnr. 30, 33.
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die praktische Wirksamkeit zu nehmen.?® Dies wird verbreitet dahin verstanden, dass die
Richtlinie 96/71/EG eine Hochstschutzvorgabe begriindet.”

Umgekehrt hat der Européische Gerichtshof mit seinen Ausfuhrungen zur Auslegung der
Richtlinie 96/71/EG jedoch bestatigt, dass Tariftreueerklarungen nicht im Widerspruch
zu dieser Richtlinie stehen, wenn sich diese auf die Einhaltung eines von Art. 3 Abs. 1
der Richtlinie 96/71/EG erfassten Tarifvertrages bezieht. Dies war bei dem Tarifvertrag,
der Gegenstand des Vorabentscheidungsverfahrens war, aufgrund der fehlenden All-
gemeinverbindlicherklarung jedoch nicht der Fall.?®

Daruber hinaus ist auch die letzte Aussage des Europaischen Gerichtshofes auf einen
bestimmten Sachverhalt beschréankt, da es sich bei den vom Arbeitnehmer zu erbrin-
genden Leistungen um Bauleistungen im Sinne des Anhangs zu Art. 3 Abs. 1 der Richt-
linie 96/71/EG handelte. Fir die Reichweite der vorgenannten Richtlinienbestimmung ist
dies von entscheidender Bedeutung, da die Erstreckung der in Art. 3 Abs. 1 der Richtli-
nie 96/71/EG aufgezahlten Arbeitsbedingungen der Bundesrepublik Deutschland als
Mitgliedstaat nur gestattet ist, wenn die jeweiligen Arbeitsbedingungen entweder durch
Rechts- oder Verwaltungsvorschriften oder durch einen fur allgemeinverbindlich erklar-
ten Tarifvertrag festgelegt sind. Insoweit erfasst Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie jedoch nicht
jeden fur allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrag, sondern nur solche, die die im An-
hang der Richtlinie aufgezahlten Tatigkeiten erfassen ( ,alle Bauarbeiten, die der Errich-
tung, der Instandsetzung, der Instandhaltung, dem Umbau oder dem Abriss von Bau-
werken dienen®). AulRerhalb des so definierten Tatigkeitsbereichs genlgt die Allgemein-
verbindlicherklarung fur sich alleine somit nicht, um die dort festgelegten Arbeitsbedin-
gungen auf entsandte Arbeitnehmer zu erstrecken.

c) Aus Sicht des Gemeinschaftsrechts lassen sich im Lichte des Urteils in der Rechtssa-
che Riiffert folgende Aussagen flr die gesetzliche Verpflichtung zur Abgabe von Tarif-
treueerkldrungen im Rahmen eines Wettbewerbs um die Vergabe offentlicher Auftrage
treffen:

aa) Das Gemeinschaftsrecht steht einer gesetzlichen Verpflichtung zur Abgabe einer
Tariftreueerklarung nicht generell entgegen, beschrankt diese jedoch auf einen ver-
gleichsweise schmalen Bereich.

bb) Die Gewahrleistung der Dienstleistungsfreiheit durch Art. 49 EGV/Art. 56 AEU steht
jeglichen Verpflichtungen zur Tariftreue entgegen, die sich auf Tarifvertrage beziehen,
die nicht fur allgemeinverbindlich erklart worden sind. Ob umgekehrt eine auf allgemein-

2 Siehe C — 346/06 (Fn. 15), Rdnr. 33.

7 So Klumpp, NJW 2008, 3473 (3475); ebenso zuvor Dobmann, Die Tariftreueerkldrung bei der Vergabe
Offentlicher Auftrage, 2007, S. 216 ff.

2 Siehe C — 346/06 (Fn. 15), Rdnr. 28.



-10 -

verbindlich erklarte Tarifvertrdge bezogene Tariftreueerklarung generell mit Art. 49
EGV/Art. 56 AEU vereinbar ist,?’ hat der Européische Gerichtshof bislang nicht ent-
schieden. Dies ist aber wohl zu bejahen, da der Européische Gerichthof keine Zweifel
hegt, dass die Richtlinie 96/71/EG mit dem priméren Gemeinschaftsrecht vereinbar ist™
und diese die Erstreckung durch fur allgemeinverbindlich erklarte Tarifvertrage aus-
drucklich zulasst.

cc) Die in einem Mitgliedstaat gesetzlich festgelegte Pflicht zur Tariftreue darf zudem
den Vorgaben der Richtlinie 96/71/EG nicht widersprechen. Danach kdnnen die nach
Art. 3 der Richtlinie 96/71/EG von den Mitgliedstaaten zu garantierenden Arbeitsbedin-
gungen auch in flur allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertragen enthalten sein. Andere
Tarifvertrdage mussen hingegen in Deutschland schon deshalb ausscheiden, weil es hier
ein System zur Allgemeinverbindlicherkldrung von Tarifvertrdgen gibt.31

dd) Weder aus dem Wortlaut noch aus dem Zweck der Richtlinie lasst sich ableiten,
dass es sich bei den von Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 96/71/EG erfassten Tarifvertragen
zwingend um solche handeln muss, deren raumlicher Geltungsbereich sich auf das ge-
samte Bundesgebiet erstreckt. Die Definition in Art. 3 Abs. 8 der Richtlinie 96/71/EG ver-
langt lediglich, dass die Tarifvertradge von allen in den jeweiligen geographischen Bereich
fallenden Unternehmen einzuhalten sind. Diese Voraussetzungen erfillen wegen § 5
Abs. 4 TVG sowohl bundesweite Tarifvertrdge als auch solche mit einem enger gefass-
ten rdumlichen Geltungsbereich. Tarifrechtlich ist diese Entscheidung jedoch von dem
Bundesministerium fur Arbeit und Soziales zu treffen; die oberste Arbeitsbehdrde eines
Landes kann hieriiber nur aufgrund einer Delegation befinden (§ 5 Abs. 6 TVG).

ee) Die Erstreckung der Arbeitsbedingungen durch einen fur allgemeinverbindlich erklar-
ten Tarifvertrag ist beschrankt auf die in der Anlage zu Art. 3 der Richtlinie 96/71/EG ge-
nannten Tatigkeiten. Fur Tatigkeiten in anderen Branchen kommt eine Erstreckung nur
in Betracht, wenn Rechts- oder Verwaltungsvorschriften die Arbeitsbedingungen festle-
gen.

Insoweit ist bislang vom Européischen Gerichtshof nicht abschlieRend entschieden, ob
die in dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz eingesetzte Regelungstechnik, flr bestimmte
Branchen dort geltende und fir allgemeinverbindlich erklarte Tarifvertrage als malge-
bend anzuordnen, den an Rechts- oder Verwaltungsvorschriften im Sinne von Art. 3
Abs. 1 der Richtlinie 96/71/EG zu stellenden Anforderungen gentigt.*> Dem Urteil des
Européischen Gerichtshofes in der Rechtssache Riiffert ist allerdings zu entnehmen,

» Dies bejahend Seifert, EuZA 2008, 526 (537).
30 Treffend insoweit auch Bayreuther, NZA 2008, 626 (627).
3 Dazu C — 346/06 (Fn. 15), Rdnr. 27.

3 Hierfiir Steiff, NZBau 2008, 364 (366).
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dass ein Landesvergabegesetz keine Rechtsvorschrift im Sinne des Art. 3 Abs. 1 der
Richtlinie 96/71/EG ist.*® Dies begriindete der Gerichtshof vor allem mit dem Umstand,
dass das Landesvergabegesetz selbst keinen Mindestlohn festlegt.34

Dies ist bei der in Art. 3 AEntG eingesetzten Regelungstechnik nicht anders. Auch in
diesem Fall legt nicht das Arbeitnehmer-Entsendegesetz selbst, sondern der fur allge-
meinverbindlich erklarte Tarifvertrag die Arbeitsbedingungen fest. Die Gegenuberstel-
lung in Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 96/71/EG legt daher nahe, dass allgemeinverbindliche
Tarifvertrdge keine Rechtsvorschriften im Sinne des Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie sind,
mogen diese auch nach deutschem Verstdndnis Gesetze im materiellen Sinne und die
Allgemeinverbindlichkeitserklarung ein Normsetzungsakt sui generis35 sein. Angesichts
der Aussagen des Europaischen Gerichtshofes in der Rechtssache Riiffert ist die Ver-
einbarkeit von § 4 Nr. 2 bis 8 AEntG mit der Richtlinie 96/71/EG deshalb zweifelhaft, da
die Arbeitsbedingungen dort nicht von dem Gesetz selbst, sondern in dem fur allgemein-
verbindlich erklarten Tarifvertrag festgelegt sind.

Far die Vereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 96/71/EG lassen sich allerdings gute
Grande aus dem Zweck der Bestimmung anflhren. Diese zielt darauf ab, die am Be-
schaftigungsort fur alle Arbeitnehmer geltenden Arbeitsbedingungen auf die an diesen
entsandten Arbeitnehmer zur Anwendung zu bringen. Aus diesem Blickwinkel muss es
ausreichen, dass die allgemeine Verbindlichkeit durch eine Rechts- oder Verwaltungs-
vorschrift angeordnet wird. Dies ist auch dann erfillt, wenn eine gesetzliche Regelung
oder ggf. eine Rechtsverordnung auf bestimmte Tarifvertrdge Bezug nimmt und deren
generelle Verbindlichkeit anordnet.

ff) Beschrankt auf Bauleistungen im Sinne von Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 96/71/EG
steht eine gesetzliche Verpflichtung zur Abgabe einer Tariftreueerklarung nicht im Wi-
derspruch zum Gemeinschaftsrecht, sofern sich die Erklarung auf einen fur allgemein-
verbindlich erklarten Tarifvertrag bezieht. Nach der vorstehend beflrworteten Auslegung
gilt entsprechendes fur allgemeinverbindlich erklarte bundesweite Tarifvertrage, die fur
die in § 4 Nr. 2 bis 8 AEntG aufgezéhlten Branchen gelten.

gg) Die vorstehend zusammengefassten gemeinschaftlichen Rahmendaten leitete der
Europaische Gerichtshof aus Vorgaben ab, deren Anwendungsbereich zum Teil be-
schrankt ist.

— So gelten die Vorgaben der Dienstleistungsfreiheit streng genommen nicht fir reine
Inlandssachverhalte, wenn sich also unter den Bietern ausschlieRlich Unternehmen mit

= Siehe C — 346/06 (Fn. 15), Rdnr. 24.
> Zustimmend Bayreuther, NZA 2008, 626 (627); Klumpp, NJW 2008, 3473 (3476).
3 Dazu BVerfGE 44, 322 (339 ff.).
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Sitz im Inland befinden.* Entsprechendes gilt fir Arbeitgeber aus Drittstaaten, da diese
nicht in den personlichen Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit einbezogen
sind.

— Die vorstehenden Einschrankungen gelten in vergleichbarer Weise fur die Richtlinie
96/71/EG. Reine Inlandssachverhalte werden von dieser schon durch den in Art. 1 der
Richtlinie definierten Anwendungsbereich ausgeklammert. Danach wird nur die lan-
derubergreifende Erbringung von Dienstleistungen erfasst, bei der der Arbeitnehmer in
das Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaates entsandt wird. Dies ist bei reinen In-
landssachverhalten nicht der Fall.

— Die Richtlinie 96/71/EG gilt nur fUr entsandte Arbeitnehmer und deren Arbeitsbedin-
gungen. Zu den entsandten Arbeitnehmern zahlen nach Art. 2 der Richtlinie 96/71/EG
ausschlie3lich diejenigen Arbeitnehmer, die fir einen begrenzten Zeitraum ihre Arbeits-
leistung in dem Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaates erbringen. Hieraus folgt
umgekehrt, dass die Richtlinie die Vergabe solcher 6ffentlicher Auftradge nicht erfasst,
bei deren Ausfuhrung nur solche Arbeitnehmer zum Einsatz kommen kénnen, die ihre
Arbeitsleistung flr den Arbeitgeber fur einen unbegrenzten Zeitraum oder ausschlielich
in dem Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaates erbringen. Im Hinblick auf die Be-
schrankung auf Entsendesachverhalte ist deshalb zweifelhaft, ob Auftrdge zur Ausflh-
rung von Verkehrsleistungen im o6ffentlichen Personennahverkehr (OPNV) oder im
schienengebundenen Personennahverkehr (SPNV) den Bindungen durch die Entsende-
richtlinie unterliegen, da diese typischerweise nur mit Hilfe von Ortskraften erledigt wer-
den kénnen.”’

Vor dem Hintergrund der vorstehenden allgemeinen Uberlegungen sind folgende An-
merkungen zu dem zu begutachtenden Entwurf anzubringen:

1. Der Entwurf halt unverdndert an der Konzeption eines eigenstandigen Tariftreuege-
setzes fest. Andere landesgesetzliche Regelungen, die ein dem Entwurf vergleichbares
Regelungsanliegen verfolgen, sind insoweit einen anderen Weg gegangen und haben
das Erfordernis der Tariftreue als Kriterium fur die Vergabe 6ffentlicher Auftrage in den
vergaberechtlichen Kontext eingebettet. Das gilt sowohl fir das Hamburgische Vergabe-
gesetz als auch fur das Niedersachsische Vergabegesetz vom 15.12.2008, die jeweils in
§ 3 eine Regelung zur Tariftreueerklarung treffen. In vergleichbarer Weise gilt dies flr

3 Siehe zuriickhaltend insofern Thiising/Granetzny, NZA 2009, 183 (185).
< Siehe insoweit Dobmann, VergabeR 2008, 484 (486) sowie Bayreuther, EuZW 2009, 102 (106).
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das Hessische Gesetz Uber die Vergabe 6ffentlicher Auftrage (§ 2).

Diese Regelungstechnik legt es nahe, auch in Schleswig-Holstein bei § 14 MFG anzu-
setzen und die dortigen Kriterien flr die Vergabeentscheidung zu Gberarbeiten. Im Inte-
resse einer transparenten Regelung ist in diesem Zusammenhang insbesondere zu er-
wagen, die seit dem 24. April 2009 geltenden Vorgaben des § 97 Abs. 4 GWB flr die
Vergabeentscheidung bzw. eine etwaige Bindung flir die Auftragsausfihrung in das
Landesrecht zu Ubernehmen und damit auf die Vergabe solcher 6ffentlichen Auftrage zu
erstrecken, die nicht den nach § 100 Abs. 1 GWB festgelegten Schwellenwert erreichen.

Das Regelungsanliegen des Entwurfs, das offentliche Auftrdge nur an solche Unterneh-
men vergeben werden, die bestimmte tarifvertraglich fixierte Entgelte zahlen, lasst sich
bei einer Ubernahme der Regelungen in § 97 Abs. 4 S. 1 und 2 GWB ebenso erreichen,
wie die Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen, auf die § 3a des Hamburgischen Verga-
begesetzes abzielt. Dies hatte zur Folge, dass offentliche Auftrdge nur an solche Unter-
nehmen vergeben werden dirften, die die Gewahr fur ein im vorstehenden Sinne geset-
zeskonformes Verhalten bieten.

Dabei hat bereits die Regierungsbegrindung zur Neufassung des § 97 Abs. 4 GWB mit
Recht darauf hingewiesen, dass hierzu auch die Einhaltung von Tarifvertrdgen zahit.
Allerdings werden hierdurch nicht jegliche fur die Arbeitsbedingungen mal3gebliche Ta-
rifvertrdge erfasst, sondern nur solche, die wie ein Gesetz fur die Unternehmen verbind-
lich sind. Dazu zahlen neben den in der Gesetzbegriindung ausdrucklich benannten all-
gemeinverbindlichen Tarifvertrdge auch solche, die durch das Arbeitnehmer-
Entsendegesetz auf Unternehmen mit Sitz im Ausland erstreckt werden. Mit diesem An-
satz wirde allerdings darauf verzichtet, auch diejenigen Unternehmen an die Einhaltung
tarifvertraglicher Arbeitsbedingungen zu binden, die nicht ohnehin bereits kraft Tarif-
rechts oder aufgrund anderweitiger gesetzlicher Regelung an den Tarifvertrag gebunden
sind. Durch die Bezugnahme auf das Arbeitnehmer-Entsendegesetz in dem neugefass-
ten § 2 Abs. 1 strebt dies indes auch der hier begutachtete Entwurf nicht an.

Bedenken im Hinblick auf die Europarechtskonformitat bestehen bei diesem Ansatz
nicht, solange die Bindung an die vom Arbeitnehmer-Entsendegesetz erfassten Tarifver-
trage nicht im Widerspruch zu der Richtlinie 96/71/EG steht. Eine gesonderte Erklarung
der Unternehmen, den Arbeitnehmern ein bestimmtes Mindestentgelt zu zahlen, ist
streng genommen Uberflissig, da diese Verpflichtung bereits kraft eines allgemeinver-
bindlichen Tarifvertrages (§ 5 Abs. 4 TVG) oder des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes
(§ 8 Abs. 1 AENntG) besteht.

Denkbar wére bei dem vorstehend skizzierten Ansatz auch, das gesetzeskonforme Ver-
halten der Unternehmer bei der Ausfluhrung des Auftrages durch die zusatzliche Sankti-
on einer Vertragsstrafe abzusichern, wie dies § 7 Tariftreuegesetz SH vorsieht. So lielke
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sich das vergaberechtliche Regelungsgeflige dadurch ergdnzen, dass die Unternehmer
bei der Auftragserteilung zur Zahlung einer Vertragsstrafe zu verpflichten sind, die stets
dann verwirkt ist, wenn sie bei der Gewadhrung des Arbeitsentgelts den Bindungen an
einen fur sie verbindlichen Tarifvertrag zuwiderhandeln.

2. Abgesehen von dem vorstehend skizzierten Weg zur Gewahrleistung der Tariftreue
bei der Erflllung &éffentlicher Auftrdge gibt der zu begutachtende Entwurf Anlass zu fol-
genden Anmerkungen:

a) Ob es zweckmalig ist, das Ziel des Gesetzes — wie in § 1 des Entwurfs — in der Tradi-
tion der derzeit geltenden Regelung den eigentlichen Bestimmungen voranzustellen,
mag unterschiedlich beurteilt werden. Jedenfalls aber sollte das in § 1 des Entwurfs in
Bezug genommene Gesetz korrekt bezeichnet werden. Es ist deshalb das Arbeitneh-
mer-Entsendegesetz vom 20. April 2009 (BGBI. | S. 799) zu nennen; das in § 1 des
Entwurfs in Bezug genommene Gesetz wurde durch § 25 S. 2 des vorgenannten Arbeit-
nehmer-Entsendegesetzes ausdricklich aufgehoben.

b) Mit § 2 des derzeit geltenden Tariftreuegesetzes soll ausweislich der Amtlichen Uber-
schrift der Anwendungsbereich des Gesetzes umschrieben werden.

aa) Dabei zeichnet sich auch der gednderte Absatz 1 wie die derzeit geltende Fassung
des Tariftreuegesetzes dadurch aus, dass er den Adressatenkreis (6ffentliche Auftrag-
geber) definiert und zugleich auf Auftrdge in bestimmte Branchen beschrankt. Abgese-
hen von den nicht ohne weiteres einsichtigen Unterschieden zwischen den nach § 14
Abs. 2 MFG und den von § 2 Abs. 1 des Entwurfs erfassten offentlichen Auftraggebern,
bleiben nach der Fassung des Entwurfs die als Auffangtatbestand gemeinten ,sonstigen
Aufgabentrager” sehr unscharf. Selbst mit Hilfe der Bezugnahme auf ,6ffentliche Auftra-
ge“ Iasst sich letztlich keine Prazisierung erreichen, da § 14 Abs. 1 MFG offentliche Auf-
trage dahin definiert, dass es sich um Vertrdge handelt, die von &ffentlichen Auftragge-
bern mit Auftragnehmern des privaten Rechts abgeschlossen werden. Zweckmalliger
ware es deshalb auch in diesem Punkt, im Landesvergaberecht einen einheitlichen Beg-
riff des offentlichen Auftraggebers zu normieren.

Wenig Uberzeugend ist bei dem von dem Entwurf verfolgten Ansatz die Beibehaltung
der in § 2 Abs. 2 des Tariftreuegesetzes aufgenommenen Ermessensregelung zuguns-
ten der Gemeinden. Angesichts der Beschrankung auf die in § 2 Abs. 1 des Entwurfs
indirekt genannten Tarifvertrage sind diese stets auch dann fur die Unternehmen ver-
bindlich, wenn o6ffentliche Auftrage von Gemeinden vergeben werden. Sowohl im Hin-
blick auf den Arbeitnehmerschutz als auch fur den Schutz des Wettbewerbs fehlt fur ei-
ne unterschiedliche Behandlung der verschiedenen o6ffentlichen Auftraggeber eine sach-
liche Rechtfertigung. Im Lichte der bisherigen weiten Fassung in § 2 Abs. 1 des Tarif-
treuegesetzes mag der Ermessensspielraum zugunsten der Gemeinden sachgerecht



-15 -

gewesen sein, angesichts der engeren Fassung in § 2 Abs. 1 des Entwurfs ist indes eine
sachliche Rechtfertigung flr einen Fortbestand des Ermessens nicht erkennbar.

bb) Entscheidender ist jedoch die Eingrenzung des Anwendungsbereichs des Tarif-
treuegesetzes auf die in § 4 AEntG genannten Branchen, wobei der Entwurf in diesem
Zusammenhang zutreffend das seit dem 24.04.2009 geltende Arbeitnehmer-
Entsendegesetz zitiert. ZweckmaRig ist allerdings eine Dynamisierung der Bezugnahme.

Zu beantworten ist jedoch vor allem die Frage nach der Europarechtskonformitat dieser
Bezugnahme. Hierzu ist zun&chst festzuhalten, dass sich diese bezlglich der in § 4 Nr.
1 AEntG genannten Branche unmittelbar aus dem Urteil des Européischen Gerichtsho-
fes in der Rechtssache Riiffert ergibt. Hinsichtlich der weiteren in § 4 Nr. 2 bis 8 AEntG
genannten Branchen ist die Rechtslage bislang nicht von dem Gerichtshof geklart wor-
den. Wird der in Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 96/71/EG enthaltene Begriff der ,Rechts-
und Verwaltungsvorschriften® so verstanden, dass hiervon auch in Rechtsvorschriften
enthaltene Bezugnahmen auf allgemeinverbindlich erklarte Tarifvertrage erfasst werden,
dann sind im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit der Richtlinie 96/71/EG keine Bedenken
anzumelden.

Bei der VerknlUpfung des Anwendungsbereichs des Tariftreuegesetzes mit dem Arbeit-
nehmer-Entsendegesetz ist es an sich konsequent, wenn der Entwurf § 2 Abs. 3 des
bislang geltenden Tariftreuegesetzes streichen will, da die dort genannten Branche nicht
in § 4 AEntG aufgezahlt ist. Allerdings wurde bereits angemerkt, dass die gemein-
schaftsrechtlichen Vorgaben der Richtlinie 96/71/EG fur Tariftreuegesetze bei reinen
Inlandssachverhalten nicht eingreifen. Dies kénnte es rechtfertigen, den strallengebun-
denen offentlichen Personennahverkehr unverandert in ein Tariftreuegesetz einzubezie-
hen. Selbst wenn im Hinblick auf die Richtlinie 96/71/EG keine Bedenken anzumelden
sind, bleibt die Vereinbarkeit mit der Dienstleistungsfreiheit unverandert klarungsbedurf-
tig.

cc) Die in § 2 Abs. 3 S. 2 des Entwurfs vorgenommene Anderung ist redaktioneller Natur
und passt § 2 Abs. 4 S. 2 des derzeit geltenden Gesetzes an die aktuelle Rechtslage an.
Um spéatere Anderungen zu vermeiden, ist es allerdings zweckméRig, die in § 1 des
Entwurfs enthaltene Dynamisierung in § 2 Abs. 3 S. 2 des Entwurfs fortzufiihren, indem
der Punkt durch ein Komma ersetzt wird und die Worte ,in der jeweils geltenden Fas-
sung“ angeschlossen werden.

c) Herzstlck des Entwurfs ist die als Art. 1 Nr. 3 vorgesehene Neufassung des § 3 des
Tariftreuegesetzes.

aa) Im Unterschied zu der bisherigen europarechtswidrigen Bestimmung, die pauschal
auf den am Ort der Leistungserbringung geltenden Lohn- und Gehaltstarif abstellt,
knlpft § 3 Abs. 1 S. 1 des Entwurfs an denjenigen Tarifvertrag an, an den das Unter-
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nehmen nach dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz gebunden ist. Damit werden sowohl
solche Tarifvertrage erfasst, die fur allgemeinverbindlich erklart worden sind, als auch
solche bundesweiten Tarifvertrage, bei denen die Erstreckung durch Rechtsverordnung
nach § 7 AEntG erfolgt ist.

Sofern die hier beflrwortete weite Auslegung des Begriffs der Rechtsvorschriften in Art.
3 Abs. 1 der Richtlinie 96/71/EG geteilt wird, liegt ein Widerspruch zu der Richtlinie nicht
vor. Da nur solche Tarifvertrage erfasst werden, die gleichermalen fur offentliche und
private Auftraggeber gelten, sind Bedenken im Hinblick auf das primare Gemeinschafts-
recht (Dienstleistungsfreiheit) ebenfalls nicht anzumelden. Die vorstehenden Ergebnisse
gelten schlieRlich auch fur die in § 3 Abs. 1 S. 2 des Entwurfs genannten ,anderen ge-
setzlichen Bestimmungen Uber Mindestentgelte®, welche auch immer dies sein mogen.
Voraussetzung ist allerdings im Lichte des Urteils des Européischen Gerichtshofes in der
Sache Riiffert, dass die von Art. 3 Abs. 1 S. 2 des Entwurfs erfassten gesetzlichen Min-
destentgelte auch fur diejenigen Unternehmen verbindlich sind, die ihren Sitz in einem
anderen Mitgliedstaat haben. Kollisionsrechtlich muss es sich deshalb bei den ,gesetzli-
chen Bestimmungen Uber Mindestentgelte” um Eingriffsnormen im Sinne von Art. 34
EGBGB bzw. Art. 9 der Rom | — VO handeln.

Nur auf dem vorstehend skizzierten Weg ist auch der Ansatz in § 3 Abs. 2 des Entwurfs
tragfahig. Dieser knupft an die inzwischen gefestigte Judikatur des Bundesarbeitsge-
richts zu sittenwidrigen Lohnvereinbarungen an. Danach flhrt ein Unterschreiten des am
Arbeitsort Ublichen Tariflohns in der Regel zum Vorwurf der Sittenwidrigkeit.*® Allerdings
zeigt die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, dass es sich hierbei um eine au-
Rerst variable Schranke handelt,® so dass zweifelhaft bleibt, ob es sich bei § 138 Abs. 1
BGB tatsachlich um eine Rechtsvorschrift im Sinne des Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie
96/71/EG handelt. Aus § 138 Abs. 1 BGB selbst ergibt sich jedenfalls kein gesetzlicher
Mindestlohn.

Unklar ist zudem vor allem die in § 3 Abs. 2 des Entwurfs angeordnete Rechtsfolge. Im
Gegensatz zu § 3 Abs. 1 S. 1 des Entwurfs, der von den Unternehmen eine schriftliche
Verpflichtungserklarung einfordert, beschrankt sich § 3 Abs. 2 des Entwurfs auf eine
Uberpriifung des Entgelts. Sinnvoll ist diese Regelung allenfalls dann, wenn den Bietern
zugleich die Verpflichtung auferlegt wird, dass den Arbeitnehmern bei der Ausflhrung
der im Auftrag genannten Leistung zu zahlende Entgelt im Angebot mitzuteilen, da nur
dann eine Uberprifung Uberhaupt erst moglich ist. Nicht eindeutig sind zudem die
Rechtsfolgen, wenn die durch § 138 Abs. 1 BGB gezogene Schwelle unterschritten wird.
Aus dem systematischen Zusammenhang wird man jedoch schlieRen mussen, dass der

% Siche zuletzt BAG, AP Nr. 64 zu § 138 BGB.
39 Exemplarisch BAG, AP Nr. 63 zu § 138 BGB.
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Auftrag bei Bejahung der Sittenwidrigkeit nicht an ein solches Unternehmen vergeben
werden darf.

bb) Kritisch zu bewerten ist die in Art. 3 Abs. 1 des Entwurfs aus dem bisherigen Recht
fortgeflhrte Tradition, von dem Unternehmer die Abgabe einer schriftlichen Verpflich-
tungserklarung zu verlangen. Nach dem bisherigen Recht war dies sinnvoll, um eine
Bindung der Unternehmen an Tarifvertrdge herbeizufUhren, an die die Unternehmen
ohne Verpflichtungserklarung nicht gebunden sind. Bei dem Ansatz des Entwurfs, sich
auf die vom Arbeitnehmer-Entsendegesetz erfassten Tarifvertrdge zu beschranken, tritt
dieses Problem wegen § 8 Abs. 1 AEntG nicht auf. Eine schriftliche Verpflichtungserkla-
rung hat deshalb keinen eigenstandigen Sinn, da die Verpflichtung bereits kraft Geset-
zes besteht. Entsprechendes gilt fur andere gesetzliche Bestimmungen Uber Mindest-
entgelte (§ 3 Abs. 1 Satz 2 des Entwurfs) bzw. die in § 3 Abs. 2 des Entwurfs aufgegrif-
fenen sittenwidrigen Lohnvereinbarungen. Bei diesen handelt es sich um Eingriffsnor-
men im Sinne von Art. 34 EGBGB bzw. Art. 9 Abs. 1 Rom | — VO,* diese gelten also
unabhangig von dem vereinbarten Arbeitsvertragsstatut fur das Arbeitsverhaltnis.

Folgt man diesem Einwand, dann sind nicht nur Bestimmungen zu einer eigenstandigen
Verpflichtungserklarung uberflissig, sondern auch die hierauf aufbauenden §§ 4 bis 6
des Tariftreuegesetzes SH, die nach dem Entwurf unverandert fortgelten sollen. Diese
kénnten angesichts der Erklarungspflichten in § 21 AEntG ersatzlos aufgehoben werden.

Zusammengefasst ist deshalb folgendes festzuhalten:

1. Wegen der Verknupfung der Verpflichtung zur Tariftreue mit den vom Arbeitnehmer-
Entsendegesetz privilegierten Tarifvertragen sind nach der vorstehend beflrworteten
Auslegung von Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 96/71/EG aus Sicht des Gemeinschaftsrechts
insbesondere im Lichte des Urteils des Europaischen Gerichtshofes in der Rechtssache
Riiffert keine Bedenken gegen den Entwurf anzumelden.

2. Da die Verpflichtung zur Anwendung der von § 2 Abs. 1 des Entwurfs erfassten Tarif-
vertrage bereits kraft Gesetzes (§ 8 Abs. 1 AEntG) besteht, ist eine eigenstéandige, auf
Einhaltung tarifvertraglicher Vorgaben abzielende Verpflichtungserklarung entbehrlich.

40 Siehe Oetker, MiinchArbR, 3. Aufl. 2009, § 11 Rdar. 72, m.w.N.
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Im Zentrum steht die Einhaltung des fur das Unternehmen ohnehin verbindlichen Tarif-
vertrages. Dieses Ziel lasst sich systemkonform auch durch eine Angleichung von § 14
MFG an die Vorgaben in § 97 Abs. 4 S. 1 und 2 GWB in Verbindung mit den in § 21
AENtG geregelten Erklarungspflichten verwirklichen. Dies schlief3t nicht aus, § 14 MFG
um eine § 7 des Tariftreuegesetzes Schleswig-Holstein entsprechende Verpflichtung zur
Aufnahme eines Vertragsstrafeversprechens zu erganzen.

gez. Univ.-Prof. Dr. Hartmut Oetker



