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Vorwort

Keine Erforderlichkeit von Tariftreueregelungen

Das Eckpunktepapier ,Bundesregelung zur Tariftreue in der 6ffentlichen Auftragsvergabe”
des Deutschen Gewerkschaftsbundes vom 26. Mai 2020 war fiir einige bayerische Kommu-
nen erneut Anlass, regionale Tariftreueregelungen und Mindestentgelte in der Auftrags-
vergabe zu implementieren.

Zur Vermeidung von Prazedenzfillen miissen derartige Vorhaben friihzeitig abgewendet
werden. Durch solche Initiativen wird schrittweise der Trend zum politischen Mindestlohn
als Gegenstand standiger Erhohungsforderungen noch verstarkt. Auch wenn in einigen
Branchen und Unternehmen mehr als die vereinzelt geforderten 16 Euro pro Stunde
bezahlt werden, sind die mittelbaren Folgen bei Zulieferern und Dienstleistern zu beden-
ken. Von Kostenerhéhungen dort ist Giber Wertschopfungsketten letztlich die gesamte
Wirtschaft betroffen.

Bertram Brossardt
14. Marz 2024
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Position auf einen Blick

Das Wichtigste vorab

Kein Bundestariftreuegesetz, kein bayerisches Tariftreuegesetz, keine Verlagerung von
Tariftreue- oder Mindestlohnregelungen auf kommunale Ebene:

Rechtlicher Rahmen

Tariftreueregelungen sind unvereinbar mit den vom Grundgesetz geschiitzten Grund-
satzen der Tarifautonomie, der negativen Koalitionsfreiheit, des Gleichheitsgebots, des
staatlichen Neutralitatsgebots und der Arbeitsvertragsfreiheit.

Die Freiwilligkeit der Tarifbindung ist ein Wesensmerkmal der Tarifpartnerschaft. Der
Ansatz, dass nur die Arbeitsbedingungen als ,,gut” gelten, die in einem Tarifvertrag gere-
gelt werden, ist falsch und abzulehnen.

Bereits § 128 Gesetz (GWB) verpflichtet die Unternehmen zur Gesetzestreue bei der
Auftragsausfihrung, jedoch scheidet eine konstitutive Tariftreue aus.

Die Verpflichtung zur Zahlung gleicher Mindestentgelte fiir inlandische und auslandische
Beschéftigte besteht bereits aus dem Arbeitnehmerentsendegesetz (AEntG).

Der gesetzliche Mindestlohn wird durch das Mindestlohngesetz (MiLoG) sichergestellt, es
besteht keine Moglichkeit fir Dumping-Lohne. Das MiLoG hat bewusst von einer regiona-
len Differenzierung abgesehen. Durch kommunale Vergabe-Mindestentgelte droht die
Implementierung eines erhdhten gesetzlichen Mindestlohns durch die Hintertir sowie ein
Eingriff in bestehende Tarifvertrage, auch in solche, die bereits eine Differenzierung nach
Ortsklassen enthalten.

Nicht zuletzt ist nach der EuGH-Rechtsprechung kein regionaler Protektionismus im euro-
paischen Binnenmarkt durch Mindest- oder Tarifvertragshiirden erlaubt.

Erh6hung des Biirokratieaufwands

Durch vergabefremde Aspekte entsteht auf Unternehmensseite ein massiver Mehrauf-
wand in der Personalarbeit, der insbesondere fiir kleine Betriebe aufgrund mangelnder
Kapazitdten in der Praxis zu einer Verdrangung aus dem Wettbewerb fiihrt.

Auch fir die 6ffentliche Auftraggeberseite nimmt der Priifungs- und Kontrollaufwand
immens zu.
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Wirtschaftliche Folgen
Fir die Unternehmen werden in Folge des erhéhten Aufwands Preissteigerungen unver-

meidlich. Dies wirkt sich negativ auf die Inflationsrate aus.

Fir die 6ffentliche Hand bedeutet dies eine Verteuerung, wodurch Haushaltsausgaben fir
dringende Investitionen verringert werden.
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1 Keine Uberfrachtung der Vergabeverfah-
ren auf Bundes-, Landes- oder Kommunal-
ebene

Keine Notwendigkeit fur Tariftreue- und Mindestentgeltregelungen

Es besteht absolut keine Notwendigkeit flr ein Tariftreuegesetz. Vielmehr ist ein derarti-
ges Gesetz unter ordnungspolitischen Gesichtspunkten duflerst fragwiirdig. Die Auswirkun-
gen auf potenzielle Auftragnehmer waren enorm.

Der Ansatz, dass nur die Arbeitsbedingungen als ,,gut” gelten, die in einem Tarifvertrag ge-
regelt werden, ist falsch und abzulehnen. Auch Arbeitgeber, die im Rahmen der bestehen-
den deutschen Gesetze und Verordnungen erfolgreich wirtschaften, sind ,,gute” Arbeitge-
ber. Die Dualitdt von positiver und negativer Koalitionsfreiheit, also die Freiwilligkeit der
Tarifbindung, ist ein Wesensmerkmal der Tarifpartnerschaft und Garant fir die bis heute
hohe Wirtschaftsleistung und Wettbewerbsfahigkeit in Bayern.

Es ist nicht Aufgabe des Staates, Unternehmen aus dem Wettbewerb auszuschlieRen, die
in legitimer Weise von einem Grundrecht Gebrauch machen. Solche MaBnahmen sind mit
den vom Grundgesetz geschiitzten Grundsatzen der Tarifautonomie, der negativen Koaliti-
onsfreiheit, des Gleichheitsgebots, des staatlichen Neutralitdtsgebots und der Arbeitsver-
tragsfreiheit unvereinbar. Andernfalls droht eine irreparable Beschddigung der Akzeptanz
der Tarifbindung.

1.1 Bundestariftreue

Ein Bundestariftreuegesetz ware unionsrechtswidrig, da es nicht vom Katalog der qualifi-
zierten Rechtsquellen in der reformierten Entsenderichtlinie gedeckt und unvereinbar mit
der Dienstleistungsfreiheit gem. Art. 56 AEUV ist. Der Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit
lieRRe sich nicht durch den Arbeitnehmerschutz rechtfertigen.

Zudem ware ein Bundestariftreuegesetz verfassungswidrig, da es gegen Art. 12 Abs. 1 GG,
Art. 9 Abs. 3 GG und gegen das Demokratieprinzip verstoft.

Die Tariftreuereglung mit Reprasentativitatskriterium macht eine anderweitige Tarifbin-
dung unattraktiv. Der Anreiz, sich an einen nicht reprasentativen Tarifvertrag zu binden, ist
fiir Arbeitgeber geringer, wenn ihnen dieser Schritt nicht die Teilnahme am Vergabever-
fahren eroffnet. Dies konnte die Tarifbindung insgesamt schwachen. Dem Wesen der mit-
gliedschaftlich gepragten Tarifautonomie entspricht es, die kollektive Selbstbestimmung zu
fordern und nicht die tariflichen Regelungen auch ohne oder sogar gegen den Willen der
Betroffenen anzuordnen.
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Tariftreueanforderungen sind Gberwiegend ungeeignet zur Verfolgung der denkbaren
Ziele und gehen jedenfalls in der Eingriffsintensitat Gber das erforderliche Mal} hinaus.

Zumindest lasst sich der Eingriff nicht dadurch rechtfertigen, dass der Bieter eine Ta-
riftreueerklarung abgegeben hat. Die Argumentation mit einer vermeintlichen freiwilligen
Selbstverpflichtung Gberzeugt nicht. In vielen Bereichen verfiigt der Staat Giber eine sehr
hohe Nachfragemacht oder sogar Giber ein Nachfragemonopol. Unternehmen stehen da-
her haufig vor der Wahl, einen vorgegebenen Tariflohn zu zahlen oder vollstandig aus dem
Wettbewerb auszuscheiden.

Konstitutive Tariftreueanforderungen, die den Auftragnehmer auf einen fiir ihn tarifrecht-
lich nicht geltenden Tarifvertrag verpflichten wollen (siehe unten Ziffer 2.1.1), fihren auf-

grund eines Reprasentativitatserfordernisses zur faktischen Verdrangung anderer Tarifver-
trage.

Die bisherigen Ausgestaltungen der konstitutiven Tariftreuereglungen sind dynamische
Gesetzesverweisungen auf Tarifvertrage, so dass sie unvereinbar mit dem Demokratieprin-
zip sind. Selbst wenn sich der parlamentarische Gesetzgeber oder zumindest der Verord-
nungsgeber konkrete Tarifinhalte zu Eigen machen wiirden, fiihrt dies dazu, dass einzelne
Tarifinhalte aus ihrem Regelungskontext herausgelost werden, was zu weiteren Grund-
rechtseingriffen fiihren wirde.

1.2 Landestariftreue

Die Erfahrungen anderer Bundeslander mit landesspezifischen Vergabegesetzten belegen
nachweislich die negativen Auswirkungen auf die Vergabepraxis:

So hat sich in Nordrhein-Westfahlen, Niedersachsen und Schleswig-Holstein der Bieter-
kreis deutlich verkleinert. Daneben wird eine Verteuerung des Vergabeverfahrens in Form
eines erheblichen Preisanstiegs verzeichnet sowie ein biirokratischer Mehraufwand so-
wohl flir Vergabestellen als auch fiir Unternehmen. Im Besonderen werden kleine und
mittlere Unternehmen benachteiligt.

Dabei konnen vor allem die abnehmenden Bieterzahlen angesichts der tendenziell riicklau-
figen Tarifbindung und der nach wie vor kritischen Situation auf dem Bewerbermarkt dazu
flihren, dass sich bei Einfiihrung , harter” Tarifbindungsklauseln noch weniger Bieter be-
werben als bisher. Flr Bayern gilt dies umso mehr, als der Freistaat und die umgebenden
Landkreise und Kommunen, soweit ersichtlich, momentan noch keine Tariftreuregelungen
vorgeben.
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1.3 Kommunale Ebene

Tariftreue- und Mindestentgeltregelungen auf kommunaler Ebene bedeuten regional un-
terschiedliche Standards mit insgesamt noch mehr Biirokratie bei allen Beteiligten und
Rechtsunsicherheit auf Bieterseite.

1.3.1 Keine Kompetenz

Ob die Kommunen liberhaupt die Kompetenz besitzen, Tariftreue- und Mindestentgeltre-
gelungen zu erlassen, ist ohnehin zweifelhaft, da besondere Vertragsbedingungen der Ein-
schrankung des § 129 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) unterliegen. Da-
nach dirfen verbindliche Ausfihrungsbedingungen nur aufgrund eines Bundes- oder Lan-
desgesetzes festgelegt werden diirfen. Siehe hierzu unten Ziffer 2, rechtlicher Rahmen.

1.3.2 Keine regional unterschiedlichen sonstigen Vergabekriterien

Auch andere regional unterschiedliche Vergabekriterien verkomplizieren die Vergabepra-
xis noch weiter und fiihren zu groRer Rechtsunsicherheit auf Bieterseite. Insbesondere
kommunale Nachhaltigkeitsstandards bergen dabei die Gefahr eines zunehmenden und
undurchsichtigen Birokratieaufwands. Insbesondere regionale Nachhaltigkeitssiegel er-
zeugen einen massiven Priifungs- und Kontrollaufwand.

1.3.3 Keine Politisierung des Vergabeverfahrens

Weder Mindestentgelte noch Tariftreueregelungen diirfen zum Spielball der Politik ge-
macht werden.

Sofern das Tariftreuegesetz die Zahlung eines vergabespezifischen Mindestlohns als Unter-
grenze beinhaltet, selbst wenn giiltige Tarifvertrage angewendet werden, die niedrigere
Entgelte vorsehen, hatte das mit Tariftreue nichts zu tun. Vielmehr geht es dann um die
Implementierung eines erhdhten gesetzlichen Mindestlohns durch die Hintertir. Das Min-
destlohngesetz hat bewusst von einer regionalen Differenzierung abgesehen.
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2 Auf allen verwaltungsrechtlichen Ebenen:
Keine vergabefremden Kriterien

Die Vergabepraxis darf nicht weiter verkompliziert werden

2.1 Rechtlicher Rahmen

Die geltende Rechtslage bietet bereits ausreichende Regelungen, die keiner Erganzung be-
dirfen, insbesondere nicht durch zusatzliche vergabefremde Kriterien.

2.1.1 §128 GWB

Unternehmen werden bereits durch § 128 Abs. 1 GWB zur Gesetzestreue bei der Auftrags-
ausfiihrung verpflichtet. Dazu gehoren auch bestehende Tarifvertrage, an die das Unter-
nehmen gebunden ist. Das Gesetz verpflichtet jedoch nicht auf einen fiir den Auftragneh-
mer nicht geltenden Tarifvertrag. Damit stellt der Gesetzgeber klar, dass eine konstitutive
Tariftreue, die den Auftragnehmer auf einen fiir ihn tarifrechtlich gar nicht geltenden Tarif-
vertrag verpflichten will, ausscheidet.

Daher sehen auch nahezu alle Landesvergabegesetze anderer Bundeslander deklaratori-
sche Tariftreueerklarungen vor. Mit diesen verpflichten sich der Auftragnehmer und Un-
terauftragsnehmer zur Zahlung eines Mindestlohns, der durch einen nach § 5 Tarifver-
tragsgesetz (TVG) fir allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrag bzw. einen Tarifvertrag,
bei dem die Allgemeinverbindlichkeitserklarung durch Rechtsverordnung nach §§ 7, 11 Ar-
beitnehmerentsendegesetz (AEntG) ersetzt wurde, festgelegt wird.

Regelmalig hat der Auftragnehmer auch etwaige Nachunternehmer zur Einhaltung der
Mindeststandards zu verpflichten und dies zu iberwachen. Die Nichtabgabe der Tariftreu-
everpflichtung fihrt regelmaRig zu einem Ausschluss aus dem Vergabeverfahren. Die
Nichteinhaltung der abgegebenen Tariftreueverpflichtung kann durch Vertragsstrafen
sanktioniert werden und/oder zu einem Recht des 6ffentlichen Auftraggebers zur auBeror-
dentlichen Kiindigung des Vertrages fihren.

Besondere Vertragsbedingungen unterliegen zudem der Einschrankung des § 129 GWB.
Danach diirfen verbindliche Ausflihrungsbedingungen nur aufgrund eines Bundes- oder
Landesgesetzes festgelegt werden.
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2.1.2 Arbeitnehmerentsendegesetz (AENtG)

Des Weiteren mussen die Unternehmen ohnehin das Arbeitnehmerentsendegesetz beach-
ten. Dieses regelt flir bestimmte Branchen allgemeine Arbeitsbedingungen anhand giiltiger
Branchentarifvertrage, auch fiir auslandische Arbeitnehmer.

2.1.3 Vergabe-Mindestlohn

Gleiches gilt fur den gesetzlichen Mindestlohn, der nach dem Mindestlohngesetz (MiLoG)
garantiert wird und ebenfalls fiir Arbeitnehmer aus dem Ausland zu zahlen ist. Mit diesen
Instrumenten wird Dumping-Léhnen ein klarer Riegel vorgeschoben. Weitere Mindestent-
geltregelungen sind unnotig.

Ansonsten wiirde es sich um eine Implementierung eines erhohten gesetzlichen Mindest-
lohns durch die Hintertiir handeln sowie um einen Eingriff in bestehende Tarifvertrage,
auch in solche, die eine Ortsklasse enthalten.

AuRerdem sind Tariflohnvorgaben als Eignungskriterium (das bei Nichtvorliegen zum Aus-
schluss des Bieters fiihrt) wegen des abschlieRenden Charakters des § 122 GWB sowohl im
Ober- wie auch im Unterschwellenbereich unzuldssig. Ebenso unzulassig sind Tariflohnvor-
gaben als vertragliche Ausfiihrungsbestimmungen im Oberschwellenbereich mangels Re-
gelung durch Gesetz oder Verordnung im Sinne des § 128 GWB. Im Unterschwellenbereich
wird eine entsprechende Vorgabe wegen Binnenmarktrelevanz als sehr kritisch angese-
hen.

Nicht zuletzt widerspricht die Festlegung eines Mindestentgelts bei einer 6ffentlichen Aus-
schreibung auch der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs, der im europaischen
Binnenmarkt regionalem Protektionismus durch Mindest- oder Tarifvertragshiirden eine
klare Absage erteilt hat.

Eine Aufnahme einer Verpflichtung zur Zahlung eines erhdhten Mindestentgelts in das
Vergaberecht ist daher unzulassig.

2.2 Erhohung des Birokratieaufwands

Tariftreue- und Mindestentgeltregelungen verkomplizieren die Vergabepraxis. Zum einen
steigt der blirokratische Aufwand im Vergabeverfahren, insbesondere fiir kleine Unterneh-
men, auf ein nicht mehr vertretbares Mal an, die de facto aus dem Wettbewerb gedrangt
werden. Zum anderen nimmt auch der Priifungs- und Kontrollaufwand durch Auftraggeber
und Staat massiv zu.
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2.2.1 Personalaufwand

2.2.1.1 Kontrolle nach Auftragserteilung

Im Bereich der Kontrolle der Einhaltung der Vergabebestimmungen erhéht sich der Perso-
nalaufwand drastisch.

So erweist es sich als schwierig, die geltenden tarifrechtlichen Rahmenbedingungen zu er-
mitteln: Beim Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales wird auf Rechtsgrundlage des § 6
Tarifvertragsgesetz (TVG) ein Tarifregister gefiihrt, in das der Abschluss, die Anderung und
die Aufhebung solcher Tarifvertrage sowie der Beginn und die Beendigung der Allgemein-
verbindlichkeit eingetragen werden. Nach § 7 des TVG sind die Tarifvertragsparteien ver-
pflichtet, alle Tarifabschllisse und auch deren AulRerkrafttreten dem Bundesministerium
fiir Arbeit und Soziales sowie den obersten Arbeitsbehoérden der Lander, auf deren Gebiet
sich ihre Tarifvertrage erstrecken, zu ibersenden. Eine Verpflichtung, Auskunft Gber den
Inhalt von Tarifvertragen zu geben, besteht nicht. Vom Bundesministerium flr Arbeit und
Soziales (BMAS) werden Tarifvertragstexte nicht (ibersandt oder im Internet veroffentlicht.
Darliber hinaus kann man zwar beim Statistischen Bundesamt aus einer Tarifdatenbank
kostenfrei Informationen Uber die Tarifverdienste in einzelnen Branchen und Regionen so-
wie Uiber wichtige tarifliche Regelungen, wie zum Beispiel Arbeitszeit, Sonderzahlungen
oder Urlaubsdauer, online abrufen, allerdings gibt es aktuell rund 500 fiir allgemeinver-
bindlich erklarte Tarifvertrage.

2.2.1.2 Kontrolle vor Auftragserteilung

Auch vor Auftragserteilung wird geprift, inwieweit Ausschlussgriinde nach §§ 123, 124
GWSB vorliegen. Die Zuverlassigkeit und Gesetzestreue der Unternehmen wird mit Auszi-
gen aus dem Gewerbezentralregister und dem Wettbewerbsregister Gberpriift im Hinblick
darauf, ob zwingende oder fakultative Ausschlussgriinde vorliegen.

Dariiber hinaus sind beispielsweise bei Bauleistungen gem. § 6a VOB/A Nachweise vorzu-
legen beziglich
— Erflllung der Verpflichtung zur Zahlung von Steuern und Abgaben sowie der Beitrdage
zur Sozialversicherung
— Unbedenklichkeitsbescheinigung der tariflichen Sozialkasse
— Unbedenklichkeitsbescheinigung der Berufsgenossenschaft bzw. des zustdndigen
Versicherungstragers mit Angabe der Lohnsummen
— Unbedenklichkeitsbescheinigung des Finanzamtes
— Freistellungsbescheinigung nach § 48b EStG
— Anmeldung bei der Berufsgenossenschaft
— Angabe zu Insolvenzverfahren und Liquidation

Die Uberpriifung der Einhaltung dieser und dhnlicher Vorgaben erfordert die Bereitstel-
lung entsprechend ausreichenden Personals, was oftmals nicht gegeben ist.
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2.2.2 Arbeitsintensitat von nachhaltiger Beschaffung

Nachhaltige Beschaffung ist arbeitsintensiv: So sind anstehende Beschaffungen auf nach-
haltige Optimierbarkeit zu priifen. Es sind rechtssichere Leistungsbeschreibungen zu er-
stellen. Geeignete Qualitdtsnachweise sind zu eruieren und es ist die sachgerechte Ausfiih-
rung zu prifen. Mit dem derzeit zur Verfligung stehenden Personal ist dies nur einge-
schrankt moglich. Einzelne Dienststellen missen dafiir unter Umstdanden zusatzliche Stel-
len fir nachhaltige Beschaffung beantragen.

Auch fiir die Bieter ist es mit erheblichem Aufwand verbunden zusatzlich regionale Nach-
haltigkeitsstandards zu beriicksichtigen (siehe oben Ziffer 1.3.2).

2.2.3 Mangelnde Kapazitaten bei kleinen (Handwerks-)Betrieben

Kleine (Handwerks-)Betriebe haben fiir den oben dargestellten Personal- sowie Biirokra-
tieaufwand schlicht keine Kapazitaten, was de facto zu lhrem Ausschluss von Vergabever-
fahren fiihrt. Ein Bieterrlickgang war auch in anderen Bundesldandern zu verzeichnen (siehe
oben Ziffer 1.2).

2.3 Wirtschaftliche Folgen

Nicht zuletzt haben vergabefremde Kriterien im Vergabeverfahren sowohl fiir die Unter-
nehmen als auch fiir 6ffentliche Auftraggeber erhebliche negative Auswirkungen.

2.3.1 Wirtschaftliche Folgen flir Unternehmen

Tariftreue- und Mindestentgeltvorgaben machen bei den Auftragnehmern Preiserhéhun-

gen notwendig mit entsprechenden Auswirkungen auch in der Lieferkette. Damit ergeben
sich negative Effekte auf die Wirtschaftsentwicklung und die Inflation in ohnehin schwieri-
gen Zeiten. Das kann und darf nicht im Sinne des Gesetzgebers sein.

2.3.2 Wirtschaftliche Folgen fir den Staat

Wie die Erfahrungen aus anderen Bundeslandern zeigen, fliihren Tariftreueregelungen und
erhohte Mindestentgelte auch fiir den Staat zu steigenden Ausgaben. Diese Preissteige-
rungen (durch konstitutive Tariftreueregelung oder durch Vergabe-Mindestentgelte) en-
gen den Spielraum der 6ffentlichen Haushalte fiir dringende Investitionen weiter ein.
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