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SK/se 24. Oktober 2022

Steigerung der Tarifbindung (Koalitionsvertrag Zeile 6.155-6.159)
Stellungnahme der bauwirtschaftlichen Verbédnde

Entwurf eines Gesetzes zur Sicherung von Tariftreue und Sozialstandards sowie fiir fairen
Wettbewerb (Tariftreue- und Vergabegesetz Schleswig-Holstein — TTG) Gesetzentwurf der
Fraktionen von SSW und SPD Drucksache 20/69 (neu)

Sehr geehrter Herr Claussen,

wir begriiRen grundsatzlich die Intention des Gesetzesentwurfes, in verschiedenen Bereichen Vor-
schriften entsprechend ihrer ratio legis klarzustellende Pflichten der &ffentlichen Auftraggeber zur
Fach- und Teillosvergabe (§ 5 VOB/A) wie auch zur Beteiligung kleiner und mittlerer Unternehmen
vorzuschreiben (§§1 VergG SH, 13a VOB/A). Auch die verpflichtende Zielsetzung zur Starkung di-
gitaler Vergabe begriften wir.

Mit dem vorliegenden Entwurf eines Tariftreue- und Vergabegesetzes Schleswig -Holstein wird er-
neut der Versuch unternommen, vergabefremde Kriterien insbesondere eines Mindestlohnes in
Form eines Landesgesetzes zu normieren. Und formuliert zahlreiche auch umfangreiche burokrati-
sche Auflagen, die dem Ziel auch der Landtagsfraktionen zu einem Burokratieabbau zuwiderlau-
fen.

Einige Formulierungen sind zumindest vom Wortlaut her so unbestimmt, dass lhre auf verfas-
sungsrechtliche Zulassigkeit zu bezweifeln ist:

§ 1 Abs. 2: Die Teilnehmer an einem Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Auftrége sind gleich zu
behandeln, es sei denn, eine Ungleichbehandlung ist aufgrund von Rechtsvorschriften ausdriick-
lich geboten oder gestattet.
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Sollte es eine Differenzierungsmaéglichkeit bzw. ein entsprechendes Gebot z.B. nach den Vor-
schriften des sogenannten Korruptionsregisters geben, ist eine schlichte Verweisung (so sie denn
iiberhaupt hierunter zu subsumieren ware) unnétig. Fraglich ist, ob die Gestattung einer insoweit
auf einer Ermessensentscheidung des offentlichen Auftraggebers basierende Ungleichbehandlung
zulassig ist.

Nach § 4 Abs.3 bestimmt das Wirtschaftsministerium die Aufnahme reprasentativer Tarifvertrage
als Basiskriterium fur die Prifung der Tariftreue und des Mindestlohnes.

Auch diese Vorschrift halten wir filr rechtlich bedenklich. Sie widerspricht im Vorrang des Bundes-
rechts und &ffnet ein unbestimmtes Ermessen, auch nicht allgemeinverbindlich erklarte Tarifvertra-
ge in den entsprechenden Wirkungskreis auf Landesebene zu tibernehmen. So ist es méglich, in
einem regionalen Tarifvertrag untersten Lohngruppe mit einer Regelung aus einem allgemeinver-
bindlich erklarten Tarifvertrag Bundesebene gleichzusetzen.

In § 4 Abs. 4 wird auf 13 € brutto abgestellt. Zieht man jedoch die durchschnittlich 21 % zusatzli-
cher (Lohnnebenkosten) ab, liegt der Gesetzesentwurf hier unter dem gesetzlichen Mindestlohn.
Dies ware per se unzuldssig.

§ 4 Abs. 5, wonach die fiir einen Beschaftigten jeweils gunstigsten Regelung fur eine Prifung zu-
grunde zu legen wére, halten wir gleichfalls fur rechtlich in hohem MalRe fur bedenklich. Sie greift
zum einen interpretierend in das Gewollte der Tarifvertragsparteien ein. Es steht einem offentli-
chen Auftraggeber nicht zu, aus dem Gesamtzusammenhang gerissen eine in diesem Sinne ge-
willkiirte Bewertung durchzuflhren.

§ 4 Abs. 7 halten wir per se und mit Blick auf die antidiskriminierende Ausgestaltung des Vergabe-
rechts selbst fur diskriminierend. Gerade mit Blick auf die hohen Auftragsvolumina in sozialen Be-
reichen ist eine Beglinstigung per se hier nicht zuléssig.

Die Regelung des Paragrafen neuen § 9 Abs. 3 Z. 5 lehnen wir ab. Es ist nicht am Gesetzgeber,
noch am &ffentlichen Auftraggeber, in das Verhéltnis zwischen Hauptunternehmer und Subunter-
nehmer einzugreifen. Es besteht kein gesetzgeberisches Bedurfnis, noch die Notwendigkeit, fur
diesen Regelungsbereich Vorgaben zu machen.

Grundsitzlich haben Anforderungen eines Mindestentgeltes (§ 4) mit der Eignung eines Betriebes
zur Ausfilhrung von Bauleistungen nichts zu tun. Sie rekurrieren insoweit auf besondere Anforde-
rungen bei der Auftragsausfihrung. Unabhangig vom hier gewahlten Wortlaut ist jedoch in der Ge-
nese des Gemeinten vom Verstandnis eines kalkulatorischen Mindestlohnes auszugehen. Das
sieht wohl auch der Gesetzesentwurf selbst vor, wenn er in § 9 Abs. 2 von einem inhaltlich gleich-
lautenden Verstandnis ausgeht. Unter Bezugnahme auf eine umfangreiche Judikatur und auch
rechtswissenschaftliche Literatur ist festzustellen, dass es erhebliche Restriktionen insbesondere
auf der Ebene der Landesgesetzgebung gibt, eine solche Anforderung rechts- und praxissicher zu
normieren. Alleine die Anderung der Wortwahl von Mindestlohn zum Mindestentgelt reicht nicht
aus, die bereits seit vielen Jahren bekannte Mindestlohnproblematik im Vergaberecht und deren
Grenzen aufler Acht zu lassen. Im Folgenden wird deshalb zum besseren Verstandnis des Gewoll-
ten von Mindestlohn gesprochen.



Fur den Bereich der Bauwirtschaft in unserem Lande stellen wir vorab fest, dass es seit Festle-
gung eines gesetzlichen Mindestlohnes von zwélf Euro/Arbeitsstunde seit dem 1.10.2022 keinen
Bedarf gibt, ein solches Gesetz (TTG) mit diesem Regelungsinhalt in Kraft zu setzen.

Hierbei spielt auch die besondere tarifrechtliche Lage der Bauwirtschaft eine Rolle.

In den Flachentarifvertragen der Bauwirtschaft ist es seit vielen Jahren Usus, auch aus Grinden
der tariflichen Wettbewerbsodkonomie und der Einheitlichkeit bestimmter Regelungen in Deutsch-
land insgesamt unter Einhaltung européischer und nationaler Rechtsetzung, die wichtigsten Rege-
lungen allgemeinverbindlich zu erklaren. Damit wird bereits ein wesentliches Ziel des Gesetzent-
wurfes auf tariflicher Ebene erflillt.

In der Bauwirtschaft waren bis Ende 2021 im Wesentlichen der Bundesrahmentarifvertrag, der Ta-
rifvertrag Gber die Berufsausbildung, der Tarifvertrag tber die Gewahrung vermdgenswirksamer
Leistungen, der Tarifvertrag Uber Gewéhrung vermégenswirksamer Leistungen fur Angestelite und
Poliere, Tarifvertrag tber eine zusatzliche Altersversorgung, Tarifvertrag tber Sozialkassenverfah-
ren im Baugewerbe allgemeinverbindlich erklart. Damit sind im Wesentlichen die Lohn- und Ge-
haltstarifvertrage tibrig, und einige tariflichen Zusatzleistungen nur fur die jeweilig organisierten Be-
triebe und deren Arbeitnehmer,-innen (gewerblich, Angestellte) bindend.

Es erscheint zielfilhrend, differenziert die Tarifbindung fiir die Bereiche der durch Arbeitgeber- und
Arbeitnehmer Mitgliedschaften in den jeweiligen Tariforganisationen auf freiwilliger Basis, anderer-
seits das Unterfallen z.B. aller Baubetriebe, unabhéngig ob tarifpolitisch- und rechtlich organisiert
oder nicht, unter allgemeinverbindlich erklarte Tarifregelungen, zu betrachten. Faktisch ist far den
Baubereich festzustellen, dass hier bereits eine sogenannte modulare Tarifbindung gilt.

Dies galt auch fir den bis dahin i.w. unumstrittenen allgemeinverbindlich erklérten Mindestiohn
Bau. Seit Einfuhrung des sogenannten gesetzlichen Mindestlohnes ist festzustellen, dass die Dis-
kussion um die Reichweite politischer und gesetzgeberischer Eingriffe in die Tarifautonomie zur
Verscharfung der Frage gefihrt hat, ob und inwieweit sich eine Zugehdrigkeit zu einer Tarifver-
tragspartei tiberhaupt noch lohnt. Die enorme prozentuale Anhebung des gesetzlichen Mindest-
lohnes auf nun mehr zwdlf Euro hat dazu gefiihrt, dass die bisherigen Tarifgesprache um eine
Fortfilhrung des allgemeinverbindlich erklarten Mindestlohnes im Baubereich bis dato ergebnislos
geblieben sind. Damit wirkt der Mindestlohntarifvertrag fur die Betriebe zwar nach, bei Neueinstel-
lungen besteht jedoch die Gefahr, dass die Arbeitnehmer nicht mehr in der Lohngruppe 1(12,85 €)
oder der Lohngruppe 2 (15,70 €) beschéftigt werden, sondern auf den gesetzlichen Mindestlohn
von zwolf Euro zuriickfallen.

Dieses Problem wiirde sich verscharfen, wiirde der Landesgesetzgeber den kalkulatorischen Min-
destlohn nochmals anheben (13,-€) und damit tiber dem ML Bau liegen, der zumindest fur die ta-
rifgebundenen Betriebe weiter gilt und sie damit Gberholt.

Zudem ist damit rechtlich ein weiterer fragwirdiger Eingriff in die Tarifautonomie gegeben, weil die
Tarifvertragsparteien fur die Betriebe, die sich an éffentlichen Ausschreibungen beteiligen, sich da-
ran orientieren mussten.



Dies ist zudem fiir den Markt und die Baupreisentwicklungen relevant, weil Baubetriebe mit einem
hohen Produktionskostenanteil an und mit Personalkosten rechnen muissen. Die Frage der Ar-
beitskosten also direkten Einfluss auch auf Marktpreise und Wettbewerb haben. Nach den Zahlen
von Perfacta e.V. fir Schleswig-Holstein bewegt sich der Personalkostenanteil Handwerk Massiv-
bau, Zimmerer ca. 40 %, fur den Verwaltungsbereich noch einmal ca. 13 % (Stand 2018). Der Ge-
setzentwurf verteuert also Bauleistungen noch einmal spirbar.

Auf die von Bundesarbeitsminister Hubertus Heil avisierten Arbeiten auf Bundesebene mit gleich-
lautender StoRrichtung zur Starkung der Tarifbindung wird verwiesen. Mit Fortschreiten dieser Ar-
beiten wird sich verstarkt die Frage der restlichen Gesetzgebungskompetenz fiir den Landesge-
setzgeber stellen.

So lange, wie die Aligemeinverbindlichkeit fur den Bau-Mindestlohn nicht gegeben ist, liegen dies-
seitiger Auffassung nach die rechtlichen Rahmenbedingungen fur einen vergaberechtlichen Min-
destlohn weder dem Grunde, noch der Héhe nach vor.

Die rechtlichen Voraussetzungen hierzu sind in den letzten 20 Jahren durch oberinstanzliche und
europaische Rechtsprechung fixiert worden. Im Ergebnis wird eine regionale Lésung, auch eine
gesetzliche, ohne bundeseinheitliche verbindliche Regelung, auf die Bezug genommen wird, nicht
ausreichen. Notwendig ist eine bundesweite Basis z.B. in Fassung eines allgemeinverbindlich er-
klarten Tarifvertrages. Der gesetzliche Mindestlohn erfilllt dies, ist dementsprechend auch eine un-
tere Grenze im tarifentgeltlichen und damit auch kalkulatorischen Personalkostenbereich, wenn es
um die Bewertung eines Angebotes fir einen &ffentlichen Auftrag geht.

Hinzuweisen ist auch darauf, daB es in der Vergangenheit bei den fast gleichlautenden vergabe-
rechtlichen Regelungen in Schleswig-Holstein durchweg zu erheblichen praktischen Problemen in
der Umsetzung gekommen ist. Weder die 6ffentlichen Auftraggeber - unabhangig von ihrer jeweili-
gen GréRke und Ausstattung - noch der Zoll konnten fur die Einhaltung schon des allgemeinver-
bindlich erklarten Mindestlohn im Bau nicht sorgen. In den letztjéhrigen Tarifverhandlungen zu ei-
ner Anschlussregelung des Mindestlohns Bau hat die Zollverwaltung nachdriicklich belegt, dass
eine flachendeckende Kontrolle schon des Mindestlohns Eins und des Mindestlohns Zwei im Wes-
ten nicht moglich ist.

Eine Uberwachung der Einhaltung der Tarifbindung scheitert in der Praxis somit an der tatsachli-
chen Kontrollméglichkeit. Das Vergaberecht selbst béte zwar die Méglichkeit, die sogenannte Ta-
rifbindung tiber den Nachweis einer z.B. arbeitgeberverbandlichen Mitgliedschaft zu fuhren. Die
Kontrolle der Einhaltung tarifvertraglicher Regelungen fur eine Kalkulation im Einzelfall eines An-
gebotes ist jedoch, das haben die vielen Versuche in dieser Richtung auf Lander- und Bundesebe-
ne der vergangenen Jahre gezeigt, nicht zielfihrend. Einer Offenlegungspflicht der jeweiligen Ein-
zelfallkalkulation wird aus rechtlichen und auch aus praxisorientierten Griinden entgegengetreten.
Fur den Baubereich muss festgestellt werden, dass auch nicht organisierte (sogenannte OT- ohne
Tarifbindung) Betriebe gleichwohl der gesetzlichen Tarifbindung unterfallen, als sie die allgemein-
verbindlich erklarten Tarifvertrage einzuhalten haben. Wollte der Gesetzgeber also im Vergabe-
recht eine deklaratorische Pflicht zur Erklarung der Tarifbindung einfiihren, kénnte sich diese allen-
falls auf diesen Bereich beziehen. Da sich der gesetzliche Mindestlohn auf 12 Euro und nicht auf



13 € wie im Gesetzesvorschlag enthalten, beschrankt, endet auch die Erklérungspflicht insoweit an
dieser Grenze.

Unserer Auffassung nach hat der Landesgesetzgeber auch keine Uber den gesetzlichen Mindest-
lohn hinausgehende Gesetzgebungskompetenz zu einer entsprechenden Erhohung. Dies haben

wir zu den vergangenen in unseren Stellungnahmen zu entsprechenden Gesetzesentwurfen be-

reits ausfuhrlich dargelegt.

Um die Zielsetzung des Gesetzentwurfes gleichwohl zu stiitzen, erachten wir die Bindung von 6f-
fentlichen Auftragen im Baubereich ab einer bestimmten Schwelle mit Nachweis und Vorlage einer
Praqualifikation (§ 10) fur sinnvoll. Die Nutzung einer sogenannten auf Bundesebene bereits seit
Jahren eingeftihrter und gut angenommener Praqualifikation (§ 6), ist eine Moglichkeit, einheitlich
die Nachweise der Eignung gemal VOB einerseits, andererseits deklaratorisch die Tarifbindungs-
erklarung zu prifen. Eine landesweite PQ wird von uns positiv gesehen.

Die Vergabeschwelle jedoch, die im Gesetzesentwurf mit 15.000 € angesetzt wird, halten wir mit
Blick auf die kommunalen Vergaberecht Satzungen, die immer noch in beachtlicher Anzahl existie-
ren, fiir zu niedrig. Unseres Erachtens sollte diese auf 20.000 € angehoben werden.

Wir regen ergénzend an, die die Einflihrung einer _Preisabstandsklausel* im Rahmen von § 10 zu
diskutieren.

Der Gesetzeswortlaut wird in seiner Unbestimmtheit zu uneinheitlicher Verfahrenspraxis fhren.
Denn wann eine derartige Unbilligkeit gegeben ist, oder auch nicht, ist wohl nach der jeweiligen
Einzelfallsituation eines 6ffentlichen Auftraggebers, z.B. so schnell als méglich doch zu einem Auf-
trag zu kommen, den zur Verfugung stehenden Kapazitaten einer entsprechenden Priifung, dem
Wissen um allgemeine ortsiibliche Preise, sehr differenziert zu bewerten.

In der Vergangenheit wurde als Ausléseschwelle einer Prifpflicht des jeweiligen Auftraggebers die
sogenannte Preisabstandsklausel erprobt. Wonach bei einer Preisdifferenz zwischen niedrigstem
und nachstniedrigem Angebot fir eine Ausschreibung von mehr als 10 % dem Auftraggeber eine
intensivere Prfpflicht als im Normalfall zugedacht war. Auch hier ist festzustellen, dass dies zwar
die jeweils ausschreibende Behérde/den Ausschreibenden offentlichen Auftraggeber teilweise
tberfordert hat. Denn auch hier wird die Einzelfallkalkulation nicht en Détail geprift werden. Bei
rund 40 % Personalkostenanteil bei Bauwerken halten wir es jedoch durchaus fir praktikabel, eine
unsubstantiierte Antwort des Bieters zur Einhaltung der Vorschriften zum gesetzlichen/tariflichen
Mindestlohn einzuholen. Und den Verdachtsfallen den Zoll als zustandige Prifinstanz einzuschal-
ten.

Wir kénnen uns dariiber vorstellen, anstelle eines Mindestlohnes im Sinne der Preisabstandspri-
fung einen kalkulatorischen Durchschnittslohn anzunehmen, der das Mindestentgelt/Mindestlohn
von 13 € ersetzt. Erfahrungsgeman gilt die Sorge hinsichtlich der wettbewerbsverzerrenden Lohn-
und sozialer Kostenzahlung (auch im Sinne der Schwarzarbeitsbekédmpfung) bei Betrieben bzw.
selbststandigen Betriebsteilen, die fast ausschlieRlich Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen im
Mindestlohnbereich beschaftigen. Wir wissen in Schleswig-Holstein um die durchschnittliche
Lohnhdhe tber alle Baubetriebe hinweg von den Sozialkassen der Bauwirtschaft. Wir kennen von
Perfakta e.V. den durchschnittlichen Betriebskostenanteil an Personalkosten. Mithin kdnnte ein
kalkulatorischer Mittellohn gefunden werden, der ahnlich wie die vorgeschlagenen 13 €i.V.m. un-
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serem Vorschlag einer Preisabstandsklausel zu einer Prifpflicht und nachhaltigen Erklarung des
jeweiligen adressierten Bieters flihren kénnte.

Es erscheint uns jedoch wenig sinnvoll, zusétzliche, die Betriebe belastende, Burokratie einzufiih-
ren, die auch zu einer erhdhten Priifdichte und Belastung der jeweiligen &ffentlichen Auftraggeber
fihrt. Nachzuholende Nachweispflichten ab Auftragsvergabe halten wir vor dem Hintergrund des
Abbaus von Brokratielasten fur geradezu kontraproduktiv.

Dies gilt insbesondere auch fur die Regelungen des § 11. Die Abgrenzung zu den Befugnissen des
Zoll, bei entsprechenden Verdachtsmomenten mit deren Prifkompetenz, Zugriffsrechten und auch
polizeirechtlichen Méglichkeiten zu handeln, ist nicht gegeben. Der Umfang der hier veranlagten
Prifmoglichkeiten tberfordert die beteiligten Parteien auch hinsichtlich des Verwaltungsaufwandes
und der entsprechenden Kosten und filhrt zu Doppelarbeiten mit dem Zoll, der von Amtswegen
derartige Falle gleichfalls zu prifen verpflichtet ist.

Mit’freu dlichen Griuften
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Gedrg Schareck
Hauptgeschaftsfihrer

Rechtsanwalt (Syndikusrechtsanwalt)





