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Stellungnahme

zum Gesetzentwurf der Fraktion des SSW zur Anderung des Gesetzes
zur tariflichen Entlohnung bei 6ffentlichen Auftragen (Tariftreuege-
setz) vom 10. November 2009 — Drucksache 17/39

Ausgangslage

Mit dem so genannten Riiffert-Urteil vom 3. April 2008 (Rs. C-346/06) hat
der Europaischen Gerichtshof (EuGH) die Bestimmungen zur Tariftreue
innerhalb des damaligen Niedersachsischen Landesvergabegesetzes als
Verstoll gegen die europaische Dienstleistungsfreiheit gewertet. Da die
Regelungen zur Tariftreue in dem schleswig-holsteinischen Gesetz zur
tariflichen Entlohnung bei 6ffentlichen Auftrdgen (Tariftreuegesetz, TTG) in
der Fassung vom 20. Juli 2007 &hnlich wie in dem beanstandeten nieder-
sachsischen Landesvergabegesetz formuliert sind, ist auch hier davon
auszugehen, das diese Regelung nicht mit dem EU-Recht vereinbar ist.
Dementsprechend hat das schleswig-holsteinische Ministerium fir Wissen-
schaft, Wirtschaft und Verkehr in einem Erlass vom 26. Mai 2008 (VI 635 —
611.804-5) fur alle dem Land unterstehenden Einrichtungen entschieden,
keine Tariftreueerklarung nach dem TTG mehr einzufordern.
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Mit dem TTG (§ 1) wurde das Ziel verfolgt, ,Wettbewerbsverzerrungen®
entgegen zu wirken, die ,durch den Einsatz von Niedriglohnkraften entste-
hen.“ In Deutschland arbeiten derzeit etwa 22% aller Beschéftigten im
Niedriglohnsektor." Bei etwa 1,1 Millionen Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmern wirde dies in Schleswig-Holstein etwa 240.000 Niedriglohnemp-
fangern entsprechen. Die mit dem TTG verbundene Zielstellung hat dem-
nach nichts an ihrer Aktualitat verloren. Um faire Wettbewerbsbedingungen
bei der 6ffentlichen Vergabe herzustellen und den Niedriglohnsektor nicht
zusatzlich durch &ffentliche Auftrdge zu fordern, ist eine europarechtskon-
forme Revision des TTG notwendig. Vor diesem Hintergrund ist die Initiati-
ve des SSW fiir eine Neufassung des TTG zu begrilen.

Tariftreueregelungen fiir Mindestlohnsatze
nach dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz (AEntG)

Der Gesetzentwurf der Fraktion des SSW zielt im Kern darauf, zukinftig
nur solchen Unternehmen 6ffentliche Auftrdge zu geben, die sich vorher
schriftlich verpflichten, ihren Beschaftigten mindestens die nach dem Ar-
beitnehmer-Entsendegesetz (AEntG) allgemeinverbindlich erklarten Min-
destlohsatze zu bezahlen. Gegenlber dem derzeitigen TTG, dessen Gel-
tungsbereich auf die Abfallwirtschaft, das Bauwesen und den OPNV be-
grenz ist, sollen zukiinftig alle Branchen erfasst werden, in denen Mindest-
lohnsatze nach dem AEntG gelten. Damit wird die relativ willklrliche Be-
schrankung auf einige wenige Branchen aufgehoben und der sektorale
Geltungsbereich deutlich erweitert.

Derzeit existieren in acht Branchen Mindestlohnsétze, die nach dem AEntG
bundesweit fiir allgemeinverbindlich erklart wurden (vgl. Ubersicht). Hierzu

" Nach der international gebrauchlichen Definition wird die Niedriglohnschwelle bei 2/3 des
nationalen Median-Lohns angesetzt. Zur Entwicklung des Niedriglohnsektors in Deutschland
vgl. Thorsten Kalina und Claudia Weinkopf, Niedriglohnbeschaftigung 2007weiter gestiegen,

IAQ-Report Nr. 5/2009 (http://www.iaq.uni-due.defiag-report/2009/report2009-05.pdf). Seite 2von 9
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gehdren die Abfallwirtschaft, das Bauhauptgewerbe, baunahe Hanswerks-

bereiche wie das Dachdeckerhandwerk, das Elekirohandwerk oder das

Maler- und Lackiererhandwerk, das Gebdaudereinigerhandwerk, Wasche-

reidienstleistungen und Bergbauspezialarbeiten. Die in diesen Branchen

vereinbarten Mindestibhne bewegen sich in Westdeutschland zwischen
7,51 Euro und 12,90 Euro pro Stunde.?

Ubersicht: In Schleswig-Holstein giiltige tarifvertragliche Mindestiéhne,
die auf der Basis des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes (AEntG)
allgemeinverbindlich erklért wurden

Branche Beschiftigtengruppe Mindestlohn pro
Stunde
Abfallwirtschaft Alle 8,02 Euro
Bauhauptgewerbe Werker 10,80 Euro
Fachwerker 12,90 Euro
Bergbauspezialarbeiten Ungelernte 11,17 Euro
Facharbeiter 12,41 Euro
Dachdeckerhandwerk® Alle 10,60 Euro
Elektrohandwerk Alle 9,60 Euro
Gebaudereinigerhandwerk® | Innen- und 8,40 Euro
Unterhaltsreinigung
Glas-, Fassaden- und 11,25 Euro
Verkehrsanlagenreinigung
Maler- und Lackiererhand- | Ungelernte 9,50 Euro
werk Geselle 11,25 Euro
Waschereidienstleistungen | Alle 7,51 Euro

im Objektkundengeschéft

*Allgemeinverbindlichkeit noch nicht erklart
Quelle: WSI Tarifarchiv (Stand: Februar 2010)

2 Fur Ostdeutschland gelten in einigen Branchen wie dem Bauhauptgewerbe, dem Gebau-
dereinigerhandwerk, dem Elektrohandwerk und den Wascherdienstleistungen niedrigere

Mindestlohséatze.
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Die Rechtméaligkeit der Mindestléhne fir Briefdienstleistungen ist durch
das Urteil des Bundesverwaltungsgerichtes vom 28. Januar 2010 (BVerwG
8 C 19.09) aufgrund formaler Verfahrensfehler beim Zustandekommen der
Postmindestlohnverordnung in Frage gestellt worden. Ob es zuklinftig eine
neue Mindestlohnverordnung fir die Briefdienstleitungen geben wird, ist
derzeit sehr ungewiss. Gleiches gilt fir die Branchen Berufliche Aus- und
Weiterbildung, Wach- und Sicherheitsgewerbe und Pflegedienste, die zwar
bereits in das AEntG aufgenommen wurden, fir die bislang jedoch keine
Mindestlohn-Verordnung durch das Bundesministerium flr Arbeit und Sozi-
ales (BMAS) vorliegt.

Tariftreue im Offentlichen Personennahverkehr (OPNV)

Im Unterschied zum aktuellen TTG fallt nach dem Gesetzentwurf des SSW
der OPNV zukiinftig nicht mehr in den Geltungsbereich der Tariftreuerege-
lung, da in dieser Branche keine Mindestlohnsétze nach dem AEntG exis-
tieren. Damit wird eine fur die 6ffentliche Auftragsvergabe zentrale Branche
aus der Tariftreueregelung ausgeklammert.

Europarechtlich gelten fir den OPNV Sonderbedingungen, die sich aus
dem EG Vertrag (EGV 51 und EGV 70ff.) ergeben. Mit der ,Verordnung
(EG) Nr. 1370/2007 des Europaischen Parlamentes und des Rates vom 23.
Oktober 2007 ber 6ffentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und
Stralle“ wird den Mitgliedsstaaten explizit die Mdglichkeit eingeraumt, dass
sie

LZur Gewéhrleistung ftransparenter und vergleichbarer Wettbe-

werbsbedingungen zwischen den Betreibern und um das Risiko des

Sozialdumpings zu verhindern, ... besondere soziale Normen und

Dienstleistungsqualitdtsnormen vorschreiben kbnnen.*

Auf dieser Grundlage ist es nach wie vor méglich, fiir den OPNV eine tradi-

tionelle Tariftreueregelung vorzuschreiben, die sich nicht nur auf die Min- Seite 4 von 9
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destlohnsétze, sondern auf die gesamte Lohntabelle erstreckt. Das Riiffert-
Urteil des EuGH hat in diesem Fall keine Relevanz.®

Tariftreuereglungen fiir weitere Branchen ohne

allgemeinverbindliche Mindestléhne nach dem AEntG

Die Anzahl der durch das AEntG erfassten Branchen ist insgesamt immer
noch sehr gering, so dass viele fur die 6ffentliche Auftragsvergabe relevan-
te Bereiche hierdurch nicht abgedeckt werden. Um diesen Regelungsli-
cken Rechnung zu tragen, sieht der Gesetzentwurf des SSW vor, flr alle
nicht durch das AEntG erfassten Branchen eine generelle Uberpriifung des
Lohnniveaus im Hinblick auf mdgliche Verstolie gegen die Sittenwidrigkeit

durchzufiihren.

Die Intention des SSW durch Bezugnahme auf die Sittenwidrigkeit von Léh-
nen allgemeine Lohnuntergrenzen bei der o6ffentlichen Auftragsvergabe
einzubeziehen, ist zu begrilen. Allerdings ist das gewahlite Instrument der
Sittenwidrigkeit in vielen Bereichen nicht geeignet, um existenzsichernde
Léhne abzusichern. Nach gangiger Rechtssprechung der Arbeitsgerichte
wird ein Lohn dann als sittenwidrig eingestuft, wenn er weniger als 2/3 des
Tariflohns einer Branche bzw. bei tarifungebunden Branchen weniger als
2/3 des ortsiiblichen Lohnes betragt.* Da in vielen Branchen bereits die
Tarifléhne ein sehr niedriges Niveau haben, kommt die Sittenwidrigkeit zum
Teil erst bei extrem niedrigen Lohnsatzen zum Zuge. So liegt z.B. in
Schleswig-Holstein die unterste Tarifvergltung fir den Objektschutz- und
Separatwachdienst, der z.B. auch die Bewachung von Landesbehérden
umfasst, bei nur knapp Gber 6 Euro, so dass eine Sittenwidrigkeit erst bei

einem Betrag von weniger als 4 Euro gegeben ware.

® Pia Denzin/ Wolfgang Siederer/ Caroline von Bechtolsheim, Vorgabe von Sozialstandards
in Ausschreibungen von OPNV-Leistungen. Gutachten im Auftrag der VER.DI - Vereinte
Dienstleistungsgewerkschaft, Bundesvorstand und der Gewerkschaft TRANSNET, Haupt-
vorstand, Berlin 2008.

4 Wolfgang Déubler, Arbeitsrecht 2, Reinbeck 2009, RN 810ff. Seite 5 von 9
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Als Alternative zur Uberpriifung der Sittenwidrigkeit bietet sich die Einfiih-
rung eines vergabespezifischen Mindestlohns an, wonach nur solche Un-
ternehmen offentliche Auftrage erhalten, die sich verpflichten, ihren Be-
schéaftigten bei der Ausfiihrung der Leistung ein bestimmtes Mindestentgelt
zu bezahlen. So hat die Bremische Blrgerschaft am 19. November 2009
ein neues Tariftreuegesetz verabschiedet, das in § 9 unter der Uberschrift
,Mindestlohn® folgende Regelung enthélt:

,Offentliche Auftrége werden nur an solche Unternehmen vergeben,
die sich bei der Angebotsabgabe schriftlich verpflichten, ihren Be-
schéftigten, abgesehen von Auszubildenden, bei der Ausflihrung
der Leistung ein Entgelt von mindestens 7,50 Euro (brutto) pro

Stunde zu bezahlen.*®

Eine ahnlich lautende Regelung mit einem vergabespezifischen Mindest-
lohn von brutto 7,50 Euro pro Stunde ist auch in dem vorliegenden Entwurf
des Berliner Senates fiir eine Neufassung des Berliner Vergabegesetzes
vorgesehen.® SchlieRlich hat auch die Landesregierung in Brandenburg
erklart, einen vergabespezifischen Mindestlohn einfiihren zu wollen. Die
europa- und bundesrechtliche Zuldssigkeit eines solchen vergabespezifi-
schen Mindestlohns auf Landesebene ist von drei unabhangigen Gutachten
{iberpriift und positiv bestatigt worden.’

® Bremisches Gesetz zur Sicherung von Tariftreue, Sozialstandards und Wettbewerb bei
offentlicher Auftragsvergabe (Tariftreue und Vergabegesetz), Entwurf vom 17. September
2009, Bremische Blrgerschaft Drucksache 17/983

® Berliner Ausschreibungs- und Vergabegesetz, Senatsverwaltung fir Wirtschaft, Technolo-
gie und Frauen, Senatsvorlage Nr. S-2357/2009 vom 14. September 2009.

7 Bei den drei Gutachten handelt es sich um:

1. Christoph U. Schmid/Florian Rédl, Gutachten im Auftrag des Berliner Senators flr Wirt-
schaft, Technologie und Frauen zu Bedarf und Moglichkeiten einer Novellierung des
Berliner Vergabegesetzes im Lichte der Riffert-Entscheidung des Europaischen Ge-
richtshofes, Bremen, 31.10.2008.

2. Frank Bayreuther, Die verfassungsrechtliche Zulassigkeit von partiellen Tariftreueklau-
seln — Vergaberechtliche Handlungsoptionen nach der Riffert-Entscheidung des EuGH,
MS.
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Der Anwendungsbereich von Tariftreueerklarungen

Im Hinblick auf die Anwendung des Tariftreuegesetzes sieht der Gesetz-
entwurf des SSW gegeniiber dem giiltigen TTG keine Anderungen vor.
Demnach sind ausschlieBlich die Behérden des Landes und die dem Land
unterstellten Koérperschaften verpflichtet, bei der Auftragsvergabe Tarif-
treueerklarungen einzufordern. Demgegentber gilt fir die Gemeinden und
Gemeindeverbande lediglich eine ,Kann-Regelung“. Um eine mdglichst
breite Wirksamkeit der Tariftreueregelungen zu gewéhrleisten, sollte das
Gesetz auch fir die Gemeinden verpflichtend sein, so wie dies in der
Mehrzahl der landespezifischen Vergabegesetze vorgesehen ist.

Weitere Moéglichkeiten zur Starkung der
Wirksamkeit von Tariftreueregelungen

Gegenulber dem urspriinglichen TTG wird die Reichweite der Tariftreuere-
gelung im Entwurf des SSW dahingehend beschrankt, dass sie sich nun-
mehr nur noch auf die untersten Tariflohne und nicht mehr auf die gesamte
Lohntabelle bezieht. Letzteres wird aufgrund des Riffert-Urteils fiir not-
wendig erachtet.

Um die Lohnkonkurrenz bei der 6ffentlichen Auftragsvergabe in einem um-
fassenden Sinne zu begrenzen und darlber hinaus einen Beitrag zur Stabi-
lisierung des deutschen Tarifvertragsystems zu leisten®, muss das Verga-
begesetz jedoch samtliche Beschaftigten und damit die gesamte Lohnta-
belle in den Blick nehmen. Das Problem kénnte einerseits dadurch gel6st

3. Stefan Oeter, Kurzgutachten im Auftrag des Berliner Senators flr Wirtschaft, Technolo-
gie und Frauen zur Vereinbarkeit der Mindestlohnverpflichtung des § 1 Abs.4 des Refe-
rentenentwurfes eines Berliner Vergabegesetzes mit den Vorhaben des Grundgesetzes
(Gesetzgebungskompetenzen) und des Europarechts (Entsenderichtlinie und Dienst-
leistungsfreiheit), Hamburg, 31.08. 2009.

% In seinem Grundsatzurteil (1 BvL 4/00) vom11. Juli 2006 hat das Bundesverfassungsge-
richt explizit die Unterstitzung des ,Tarifvertragssystems als Mittel zur Sicherung sozialer
Standards” als legitimes Ziel von Tariftreueregelungen anerkannt.
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werden, dass zukinftig auf der Basis des AEntG nicht nur die unterste
Lohnstufe, sondern die gesamte Lohntabelle allgemeinverbindlich erklart
wird. Solange eine solche Regelung auf Bundesebene jedoch nicht exis-
tiert, bestande die Mdglichkeit im Rahmen des Vergabegesetzes nicht nur
einen allgemeinen vergabespezifischen Mindestlohn festzulegen, sondern
dartber hinaus in flr das 6ffentliche Beschaffungswesen besonders wichti-
gen Branchen, wie z.B. der Bauindustrie, mehrere branchenspezifische
Mindestlbhne festzulegen, die sich je nach Tatigkeits- und Qualifikations-
merkmal an der Lohntabelle des jeweils in Frage kommenden Tarifvertra-
ges orientieren. Eine solche Vorgehensweise ist nach eingangiger europa-
rechtlicher Prifung vom Zentrum flir Europdische Rechtpolitik an der Uni-

versitit Bremen vorgeschlagen worden.®

Zusammenfassende Bewertung

Um Wettbewerbsverzerrungen durch unzureichend niedrige Léhne im 6f-
fentlichen Beschaffungswesen zu verhindern, ist eine europarechtskonfor-
me Neugestaltung des schleswig-holsteinischen TTG dringend geboten.
Der Gesetzentwurf der Fraktion des SSW bildet eine Mdglichkeit diesem
Erneuerungsbedarf Rechnung zu tragen und ist daher zu begrif3en. Aller-
dings folgt der Entwurf mit seinem Fokus auf Mindestibhne nach dem
AENtG eher einem minimalistischen Ansatz. Darlber hinaus konnte die
Einflihrung eines vergabespezifischen Mindestlohns die Reichweite und
Schutzwirkung des Vergabegesetzes gegeniber Lohndumping bei 6ffentli-
chen Auftragen deutlich erhéhen. Dagegen ist zu befiirchten, dass der vom
SSW vorgeschlagene Bezug auf die Sittenwidrigkeit der Léhne aufgrund
der aulerst niedrigen Lohnséatze in vielen Branchen kaum Wirkung entfal-

ten wird.

® Christoph U. Schmid/Florian Rédl, a.a.0., S. 35ff. Seite 8 von §
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Fakten fiir eine faire Arbeitswelt.
In jedem Fall ist empfehlen, dass die europarechtlich mégliche Vorschrift
einer allgemeinen Tariftreueregelung fiir den OPNV mit in das revidierte
Tariftreuegesetz aufgenommen wird. Schlieflich sollte die Anwendung des

Gesetzes nicht nur fir das Land, sondern auch fiir die Gemeinden ver-

pflichtend sein.
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