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An den
Wirtschaftsausschuss

- Schriftliche Stellungnahme

zZu

1. Entwurf eines Schleswig-Holsteinischen Gesetzes zur Sicherung von Tariftreue,
Sozialstandards und Wettbewerb bei 6ffentlicher Auftragsvergabe (Vergabe- und
Tariftreuegesetz) — LT-Drucks. 17/889

2. Mindestlohn und wirksame Kontrolimdglichkeiten in dem Entwurf eines
Schleswig-Holsteinischen Gesetzes zur Sicherung von Tariftreue, Sozialstandards
und Wettbewerb bei 6ffentlicher Auftragsvergabe (Vergabe- und Tariftreuegesetz)
integrieren — LT-Drucks. 17/919

3. Entwurf eines Gesetzes zur Férderung des  Mittelstandes
(Mittelstandsforderungs- und Vergabegesetz — MFG) — LT-Drucks. 17/1159

4. Anderungsantrag der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen — LT-Drucks. 1711227

Die von dem Unterzeichnenden erbetene schriftliche Stellungnahme zu den o.g.
Entwirfen bzw. Anderungsantragen knipft an die schriftliche Stellungnahme des
Unterzeichnenden vom 03.02.2010 zu dem Entwurf eines Tariftreuegesetzes an, den die
Fraktion des SSW (LT-Drucks. 17/39) in den Schleswig-Holsteinischen Landtag
eingebracht hat und die dem Wirtschaftsausschuss des Schleswig-Holsteinischen
Landtages als Umdruck 17/296 vorliegt. Zwecks Vermeidung von Wiederholungen wird
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auf die dort dargelegten rechtlichen Koordinaten fur. gesetzliche Regelungen zur
Tariftreue Bezug genommen. Ebenso beschrankt sich die Stellungnahme des
Unterzeichnenden ausschlieRlich auf  diejenigen Rege[ungsvorsc_hlége in den
Gesetzesentwirfen bzw. Anderungsantragen, die dem Zweck der Tariftreue gewidmet
sind. Bezlglich des Vergaberechts im Ubrigen sieht der Unterzeichnende von einer
eigenen Stellungnahme ab. | | '

1. Entwurf eines SchEeswid-HoIstein]schen Gesetzes zur Sicherung von_ Tariftreue,
Sozialstandards und Wettbewerb bei 6ffentlicher Auftragsvergabe (Vergabe- und
Tariftreuegesetz) — LT-Drucks. 17/889 '

a) Der Entwurf der SPD-Fraktion sieht davon ab, das Problem der Tariftreue als
Kriterium fiir die Vergabeentscheidung mittels eines punktuellen Sondergesetzes zu
regeln, sondern strebt stattdessen eine umfassende Regelung des Ve{gaberechts an,
soweit . hierfir nach MaRgabe des - Bundesrechts (§§ 97 ff. GWB) ein vom
Landesgesetzgeber ausgestaitbarer Spielraum besteht (§ 2 Abs. 1 und 2 des Entwurfs).
Diese Anknipfung an das Bundesrecht hat den Vorteil, dass das Landesgesetz selbst
bereits eindeutig zu erkennen gibt, dass die landesgesetzlichen Vorgaben fur die
Vergabe offentlicher Aufirége nicht eingreifen, wenn das Bundesrecht in Gestalt der §§
97 ff. GWB zur Anwendung gelangt. Im Interesse der Transparenz der unterschiedlichen
Regelungsebenen ist dieser régelungstechnische Ansatz zu begriBen.’ Mit der
Bezugnahme auf den Begriff des &ffentlichen Auftraggebers im Sinne von-§ 98 GWB (s.
§ 2 Abs. 1 des Entwurfs) wird zudem ein zu begriBender Gleichlauf mit dem
Bundesrecht hergestellt. Zugleich steht damit jedoch ‘auch fest, dass die zur Tariftreue
aufgenommenen Bestimmungen ohne Einschrankungen auch von den Gemeinden und
Gemeindeverbanden anzuwenden sind (anders insoweit § 14 Abs. 8 Satz 2 des
Entwurfs der Landesregierung).

b) Die systematisch an den Beginn des dritten Abschnitts gestelite Vorschrift des § 9
erweckt durch ihre allgemein gehaltene Uberschrift (, Tariftreueerklarung”) den Eindruck
einer allgemeinen Bestimmung. Aus § 9 Abs. 1 Satz 1 erschlieft sich jedoch, dass sich
die gesamte Regelung ausschlieBlich auf Auftrdge im Bereich des OPNV einschlieBlich
des SPNV erstreckt. Dies solite auch in der Amtlichen Uberschrift zum Ausdruck
gékangen. Ungeachtet dessen ergibt sich aufgrund eines Vergleichs mit Abschnitt 2 des
Gesetzesentwurfs, dass die Vorschrift unabhangig von der Héhe des Aufiragswertes zur
Anwendung gelangt. '

Durch die Verpflichtung auf das tarifvertraglich vorgesehene Entgeit’ tritt  die
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Vereinbarkeit der Regelung mit dem Unionsrecht in den Mittelpunkt. Eine Kollision mit
den seitens des EuGH insbesondere in der Rechtssache Riiffert herausgearbeiteten
Grundsatzen lasst sich nur dann verneinen, wenn es sich im Fall des OPNV |
einschliellich des SPNV um einen reinen Inlandssachverhalt handelt, wofiir sich gute
Grinde anflihren lassen (s. Dobmann, VergabeR 2008, 484 [486]; Bayreuther, EuZW
2009, 102 [106)). ' '

Wenig Uberzeugend ist die alleinige Beschrankung auf das Arbeitsentgeit. Insoweit
bleibt § 9 Abs. 1 des Entwurfs hinter der bundesgesetzlichen Regelung in § 97 Abs. 4
GWB zuriick, da die dortige Legalitétspflicht als Voraus'setzung fur eine Auftragsvergabe
unabhangig von der Art der Arbeitsbedingung gilt. Zudem falli auf, dass § 10 S. 2 des
Entwurfs bei Entsendesachverhalten die schriftliche Verpflichtungserklarung auch auf
andere gesetzliche Vorschriften Uber Mindestentgelte erstreckt, hiervon aber fir
Angebote im Rahmen des OPNV verzichtet wird, ohne dass fur diese Diskrepanz ein
zwingender Grund erkennbar ist.

- Die Regelung zur Festlegung des repréasentativen Tarifverirages (§ 9 Abs. 2 des
Entwurfs) beschréankt sich auf eine Ermachtigung, die ausschlieBlich auf das Verfahren
bezogen ist, verzichtet hingegen vollstédndig auf inhaltliche Vorgaben. Insoweit wire es
zweckmaRig, die Vorgaben'in § 7 Abs. 2 S. 2 AEntG aufzugreifen. Ungeachtet dessen
erweist sich die Anknlipfung an die Représentativitdt eines Tarifvertrages dann als
problematisch, wenn die Tariflandschaft ,am Ort der Leistung® durch Firmentarifvertrage
gepragt ist. ‘ | '

c¢) Im Ubrigen beschrankt sich die Verpflichtung zur Abgabe einer Tariftreueerklérung’ in
§ 10 Satz 1 des Entwurfs auf den durch das AEntG abgesteckten Rahmen. Mit den in
der Stellungnahme des Unterzeichnenden skizzierten Vorbehalten ist dies aus Sicht des
Unionsrechts nicht zu beanstanden. Abermals falit allerdings die hinter § 97 Abs. 4 GWB
zuriickbleibende Beschrankung auf das Arbeitsentgelt auf, obwohl die Bindung an die
fur allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrage auch die urlaubsrechtlichen Regelungen
umfasst (s. § 5 Nr. 2 AEntG). Unklar bleibt zudem, warum § 10 S. 1 des Entwurfs im
Unterschied zu § 9 Abs. 1 des Entwurfs von einer Einbeziehung der
Uberstundenzuschlige absieht, obwohl auch diese fur das entsendende Unternehmen
verbindlich sind (s. § 5 Nr. 1 AEntG).

Unklar bleibt die Bedeutung von § 10 S. 2 des Entwurfs. Weiche gesetzlichen
Bestimmungen {ber Minde'stentgelte gemeint sein sollen, bleibt offen. Sofern damit die
aus § 138 Abs. 1 BGB ableitbare allgemeine Schranke der Sittenwidrigkeit gemeint ist,
macht § 10 S. 2 des Entwurfs nur dann einen Sinn, wenn das Mindestentgelt in einem
fur allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrag sittenwidrig ist, was wohl rein theoretischer
Natur sein durfte, da bereits im Rahmen des Verfahrens zur
Allgemeinverbindficherkldrung die Wertung des §1 AEntG (,angemessene
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Mindestarbeitsbedingungen®) zu beriicksichtigen ist. Wegen der Begrenzung in § 10 S. 1
des Entwurfs auf die in §4 AEntG aufgezahiten Branchen ist die in § 10 S. 2 des
Entwurfs vorgesehene ,entsprechende Anwendung® von S. 1 der Vorschrift Ejberﬂi‘assig._

Unabhangig von den vorstehenden Anmerkungen ist die Notwendigkeit einer
schriftichen Verpflichtungserklarung in den von § 10 S.0 1 des Entwurfs erfassten
Branchen (s. § 4 AEntG) zu hinterfragen. Bereits in der S'tellungnahfne des .
Unterzeichnenden vom 03.02.2010 (S. 17) wurde darauf hingewiesen, dass eine
Verpflichtungserklarung nur dann sinnvoll ist, wenn keine anderweitige Bindung an die
tarifvertraglichen Entgelte besteht. Dies kann jedoch nur in den von § 9 des Entwurfs
erfassten Sachverhalten in Befracht kommen, da die dort relevaniten Tarifvértrége
bislang nicht fir aligemeinverbindlich erkldrt wurden. In den von § 10 Satz 1 des
Entwurfs erfassten Branchen ist dies jedoch wegen § 3 Satz 1 AEntG und § 8 Abs. 1
AENtG anders, so dass eine gesonderte Verpflichtungserklarung Uberflissig ist, da diese
nur das wiederholt, was flr die entsprechenden Unternehmen ohnehin kraft Gesetzes
(sei es wegen § 3 AENtG, sei es wegen § 5 Abs. 4 TVG) gilt. Auch im Hinblick auf
andere gesetzliche Vorschriften wird von dem Bieter keine gesonderte Erklérung
gefordert, in der er sich zur Einhaltung gesetzlicher Vorschriften verpflichtet. Selbst im
- Hinblick auf die als Vertragssirafe ausgestaitete Sank'tionsregelung (§ 16 Abs. 1 des
Entwurfs) ist die Einforderung einer Verpflichtungserklarung (berfilissig, da die
"~ Verwirkung der Vertragsstrafe an die Einhaltung der im Tarifvertrag beziiglich des
Entgelts festgelégten Verpflichtungen anknlpft, an die das Unternehmen durch das
AENtG gebunden ist. '

d) Das in § 16 vorgesehene Sanktionsinstrumentarium geht Gber die Parallelnorm in
§21 AEntG  hinaus, da diese keine Verpflichtung zur Abgabe eines
Vertragsstrafeversprechens kennt (s. § 16 Abs. 1_AEntG). Unklar ist dabei, warum sich
- das Vertragsstrafeversprechen ausschlieBlich auf das tarifvertragliche Entgelt erstreckt,
andere Arbeitsbedingungen, an die das Unternehmen ebenfalls nach Maligabe der
AEntG gebunden ist, hiervon jedoch nicht erfasst sind. Auch im Hinblick auf andere
gesetzliche Vorschriften wird eine vergleichbare Verpflichtung zur Aufnahme einer
Vertragsstrafenregelung nicht kraft Gesetzes begriindet. Auch im Ubrigen ist diese
jedenfalls in den vom AEntG erfassten Sachverhaiten nicht mehr notwendig, da den
betroffenen Arbeitnehmern nach den §§ 3 und 8 AENtG ein eigenstandiger individueller
Anspruch auf das tarifvertragliche Entgelt zusteht. Abgesehen davon ist die
Vertrégsstrafenregelung nicht mit dem Unionsrecht vereinbar, da sie scheinbar nur
eingreift, wenn das Unternehmen kraft des AEntG an die (tarifvertragliche
Entgeltregelung gebundén ist. Dies ist nach § 3 S. 1 AEntG jedoch ausschlieBlich bei -
Arbeitgebern mit Sitz im Ausland der Fall. Bei Unternehmen mit Sitz im Inland foigt die
Bindung an den flir allgemeinverbindlich erklarten Tarifverirag bereits aus der
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Mitgliedschaft (§ 3 Abs. 1 TVG) oder aus § 5 Abs. 4 TVG. Soll tats&chlich bezliglich
dieser Unternehmen keine Verpflichtung zur Aufnahme einer Veriragsstrafenregelung
bestehen? '

Unklar ist zudem die Ankniipfung an ,jede Verletzung dieser Pflichten®. Wenn 10
- Arbeitnehmer nicht das Mindestentgelt erhalten, liegen streng genommen 10
Verletzungshandlungen vor. Gemeint ist dies wohl nicht.

Bezliglich des Ausschlusses von der offentlichen Auftragsvergabe (§ 16 Abs. 3 und 4

des Entwurfs) ist die Gesetzgebungskompetenz des Landes wegen der

abgeschlossenen Regelung in § 21 AENntG in den von § 10 des Entwurfs erfassten

~ Sachverhalten zu verneinen. Hierauf hat der Wissenschaftliche Dienst des Schleswig-
~ Holsteinischen Landtages in seiner SteEiungnahme vom 17.03.2010 (Umdruck 17/575,
- S. 19 ff.) bereits zutreffend hingewiesen.

2. Mindestlohn und wirksame Kontrolimdglichkeiten in_dem Entwurf eines Schleswig-
Holsteinischen Gesetzes zur Sicherung von Tariftreue, Sozialstandards und Wettbewerb -
bei offentlicher Auftragsvergabe (Vergabe- und Tariftreuegesetz) integrieren — LT-
Drucks. 17/919 |

Der seitens der Fraktion Die Linke eingebrachte Anderungsantrag bezieht sich auf den
unter 1. erorterten Entwurf der SPD-Fraktion und sieht Gber die dortigen Regelungen
hinaus eine als § 9 aufzunehmende Bestimmung vor, die die Bieter zur Abgabe einer
Erklarung verpflichtet, einen Mindestlohn von € 10,00 pro Stunde zu zahlen. Da weder
eine gesetz[iChe_ noch eine allgemein geltende tarifvertragliche Verpflichtung zur Zahlung
eines Mindestiohnes in der vorgenannten. Hohe besteht, steht die als § 9
* vorgeschlagene Regelung im Widerspruch zu den Vorgaben des EuGH in der
Réch_tssache Riiffert, insoweit verweist der Unterzeichnende zur n&heren Begrindung
auf seine schriftliche Stellungnahme vom 03.02.2010 (S. 7 f.).

- 3. Entwurf eines Gesetzes zur Férderung des Mittelstandes (Mittelstandsférderungs- und
Vergabegesetz — MFG) — LT-Drucks. 17/1159 |

a) Der Entwurf der Landesregierung unterscheidet sich von dem Entwurf der SPD-
Fraktion im Hinblick auf die angestrebten Bestimmungen zur Tariftreue in zentralen
Punkten:

(1§ 14 Abs. 5 des Entwurfs stimmt fir die Entsendesachverhalte durch die Verkniipfung
mit dem Arbeitnehmerentsendegesetz zwar mit dem Entwurf der SPD-Fraktion
Uiberein, verlangt eine Tariftreueerklarung aber erst ab einem Gesamtauftragswert von
€ 10.000. Unterhalb dieses Schwellenwertes bleibt zwar die Bindung der
Unternehmen an die Mindestentgelté wegen des AEntG bzw. des Tarifrechts

" bestehen, von einer gesonderten Verpflichtungserklarung wird jedoch abgesehen.
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[ Der Entwurf der Landesregierung erfasst ausschlieBlich die Entsendesachverhalte;
der Bereich des OPNV einschlieflich des SPNV bleibt ebenso ausgeklammert, wie
alle anderen Bereiche, die ni_cht vom AEntG erfasst werden.

[ Die auf die Tariftreue bezogenen Bestimmungen in § 14 des Entwurfs gelten nicht fir
alle offentlichen Auftraggeber. Vielmehr befreit § 14 Abs. 8 des Entwurfs die
Kommunen hiervon, da sie die entsprechenden Vorschriften anwenden ,kénnen®,
augenscheinlich also nicht anwenden miissen. Die Verpflichtung zur Abgabe einer
Tariftreueerkldrung wird auf diese Weise in das Ermessen der vom Gesetzgeber
privilegierten 6ffentlichen Auftraggeber gestellt. |

b) Soweit der Entwurf der Landesregierung in § 14 Abs. 5 des Entwurfs die Verpflichtung
zur Abgabe einer Tariffreueerklarung vorsieht, ist die Bestimmung wegen ihrer

Verknupfung mit dem AEntG nicht aus Sicht des Unionsrechts zu beanstanden. Sofern

§ 14 Abs. 5 S. 2 des Entwurfs die entsprechende Anwendung fiir andere gesetzliche

Bestimmungen Uber Mindestentgelte anordnet, wird auf die zum Entwurf der SPD-

Fraktion angemeldeten Bedenken verwiesen. Die Einwande gegen die Aufnahme einer -
Verpflichtung zur Abgabe einer Tariftreueerkldarung, die im Grundsatzlichen bereits

beziiglich des Entwurfs der SPD-Fraktion formuliert wurden, bestehen auch beziglich

“der in § 14 Abs. 5 des Entwurfs vorgeschlagenen Regelung. Das gilt ebenso fir die

vorstehend formulierten Bedenken hinsichtlich der in § 14 Abs. 6 S. 3 des Entwurfs

vorgesehenen Verpflichtung zur Aufnahme einer Vertragsstrafenregelung, da sich diese

ausschlieBlich auf Unternehmen zu beziehen scheint, die aufgrund des AEntG an einen

Tarifvertrag gebunden sind. Zwecks Vermeidung von Wiederholungen wird

diesbezlglich auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen. Das gilt entsprechend im Hinblick

auf den gleichfalls in § 14 Abs. 6 des Eniwurfs vorgesehenen Ausschluss von der

offentlichen Auftragsvergabe. |

c) Die in § 14 Abs. 8 S. 2 des Entwurfs der Landesregierung vorgesehene Privilegierung
der Gemeinden und Gemeindeverbinde, die aus der bislang in §2 Abs, 2 TTG
getroffenen Regelung Ubernommen wurde, ist vor dem Hintergrund des Zwecks der
Tariftreueérkléirung nur schwer versténdlich. Wenn die Landesregierung der Auffassung
ist, die Zahlung von tarifvertraglichen Entgelten absichern zu mussen, wenn diese auf
den Bindungen des AEntG beruht, bleibt offen, warum dies bei den von § 14 Abs. 8 des
Entwurfs privilegierten 6ffentlichen Auftraggebern nicht in gleicher Weise erforderlich ist,
wobei dieser Einwand auch hinsichtlich des fur die Anwendung von § 14 Abs. 5 des
Entwurfes vorgesehenen Schwellenwertes von € 10.000,00 zu erheben ist. Die Bindung
des Bieters an die vom AENntG privilegierten allgemeinverbindlichen Tarifvertrage und die
dort festgelegten Entgelte bleibt hiervon wegen § 3 AEntG bzw. § 5 Abs. 4 TVG jedoch
unberiihrt.




4. Anderungsantrag der Fraktlon Biindnis 90/Die Grunen LT-Drucks. 17/1 227

a) Der von der Fraktion Bindnis 90/Die Grunen eingebrachte Anderungsantrag geht
ebenfalls von einem welten Ansatz aus. Soweit dieser den Anwendungsbereich des
AENtG erfasst (§ 14 Abs. 6 des Entwurfs), “stimmt er mit § 10 des Entwurfs der SPD- .
Fraktion Gberein. Das gilt ebenfalls fir die Einbeziehung der Auftrage im Bereich des
OPNV einschlieRlich des SPNV. Insoweit stimmt § 14 Abs. 3 des Entwurfs mit § © des

Entwurfs der SPD-Fraktion iiberein. |

Abweichend von dem Entwurf der SPD-Fraktion erstreckt § 14 Abs. 1 und 2 des
Entwurfs die Verpﬂichtungserklérung auch auf die Zahlung eines Mindestiohnes von
€ 7,50 pro Stunde. Unklar ist dabei das Verhaltnis zu den nachfolgend geregeiten
Verpflichtungen auf den Tariflohn. Zudem ist diese nicht mit den unionsrechtlichen
Vorgaben vereinbar (s. oben 2.). Durch § 14 Abs. 2 S. 1 des Entwurfs soll das vermutlich
. behoben werden, allerdings ist das hierflr eingeéetzte Kriterium vdllig unklar. Wann ein
Auftrag fir Wirtschaftsteilnehmer von Bedeutung ist, bleibt ohne klare Konturen.

b) Die in § 14 des Entwurfs vorgeschlagené Regelung sieht im Unterschied zu. dem
Entwurf der SPD-Fraktion von einer Harmonisierung mit den Schwellenwerten in § 100
GWB ab, so dass unklar bleibt, ob die Vorschrift auch bei einer den §§ 97 ff. GWB
unterliegenden Auftragsvergabe zur Anwendung gelangt.

Kiel, 28.04.2011°

Univ.-Prof. Dr. Hartmut Oetker




