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1. Ausgangslage

Die Vergabestellen des Bundes, der Lander und der Kommunen geben in Deutschland der-
zeit ca. 400 Milliarden Euro fir die éffentliche Beschaffung von Giitern und Dienstleistun-
gen aus. Dies entspricht etwa 17 Prozent des Bruttoinlandsproduktes. Damit besitzt die 6f-
fentliche Auftragsvergabe wirtschaftlich eine erhebliche Bedeutung.

Der Staat als dffentlicher Auftraggeber ist allerdings kein normaler Marktteilnehmer. Er darf
sich nicht allein von privatwirtschaftlichen Kosteniiberlegungen leiten lassen. Vielmehr
muss er seiner besonderen Vorbildrolle gerecht werden, da es bei der 6ffentlichen Auftrags-
vergabe um eine nachhaltige Verwendung von Steuergeldern geht. Er hat ein demokratisch
legitimiertes Interesse, die 6ffentliche Auftragsvergabe als politisches Lenkungsinstrument
fiir soziale und 6kologische Ziele einzusetzen, die gesellschaftlich erstrebenswert sind.

Dabei geht es aus gewerkschaftlicher Perspektive insbesondere um den Schutz der Markt-
teilnehmer/innen vor Preisunterbietung durch Lohndumping und durch Unterlaufen hiesiger
und internationaler arbeits- und sozialrechtlicher Standards — durch Einhaltung geltender
Tarifvertrdge, durch Einhaltung vergabespezifischer Mindestldhne und Mindestarbeitsbe-
dingungen sowie nicht zuletzt durch Einhaltung der Branchenmindestléhne und des gesetz-
lichen Mindestlohnes, durch die Durchsetzung des Prinzips gleicher Lohne fur gleiche Ar-
beit, durch Begrenzung sachlich unbegriindeter Ketten-Untervergaben und durch eine
effektive Kontrolle dieser Standards.

Dies schiitzt im Ergebnis auch den Sozialstaat, der weniger Sozialtransfers zur Erganzung
nicht existenzsichernder Lohne von Beschaftigten zahlen muss. Die Einnahmen der Sozial-
versicherungen steigen, Altersarmut wird verhindert. Bestehende Ungleichheiten in der Ge-
sellschaft konnen abgebaut werden. Durch auskémmliche Lohne der Beschaftigten wird die
Binnennachfrage gestarkt. Soziale Kriterien wie Ausbildungsquoten und Beschaftigtenlber-
leitung filhren zudem zu einer nachhaltigen Fachkrafteentwicklung und Mitarbeiterbin-
dung. Insgesamt steigern soziale Kriterien die Qualitat bei der Ausfiihrung von 6ffentlichen
Auftragen. Insbesondere die Tariftreue férdert die Stabilisierung des Tarifsystems, was an-
gesichts der zuriickgehenden Tarifbindung der Beschaftigten und Betriebe in Deutschland
einen hohen Stellenwert hat.
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2. Reformen auf EU-Ebene und in Deutschland

In den letzten zwei Jahren gab es Reformen im Bereich des Vergaberechts in Europa und
Deutschland. Schon die EU-Richtlinien Gber die 6ffentliche Vergabe von 2014 haben ge-
zeigt, dass soziale Kriterien in der 6ffentlichen Vergabe nicht mehr als , vergabefremd” be-
zeichnet werden konnen. Mit der Einflihrung von Art. 18 Abs. 2 der Richtlinie 2014/24/EU
hat auch die EU die strategische Einkaufsmacht der 6ffentlichen Hand anerkannt. Umwelt-
bezogene und soziale Kriterien wurden erheblich aufgewertet.

Auch Deutschland hat im Rahmen der Umsetzung der EU-Vergaberichtlinien versucht, ein
Zeichen fir umwelt- und sozialpolitisches Bewusstsein in der 6ffentlichen Auftragsvergabe
zu setzen. Das 2016 reformierte Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) eroff-
net verschiedentlich die Méglichkeit zur Beriicksichtigung sozialer Kriterien. Insgesamt be-
griiBt der DGB die Ergebnisse der Reform (z.B. zum Beschaftigteniibergang im Schienen-
personennahverkehr oder die Regelung zu § 128 GWB), sieht aber an einigen Stellen auch
noch Nachbesserungsbedarf.

Problematisch ist z.B., dass der Beschaftigteniibergang im SPNV nur als , Soll“-Regelung
ausgestaltet und zudem nicht auf den OPNV Ubertragen wurde, obwohl dies der mehrheit-
liche Wille der Bundeslander war. Eine bundesweite Muss-Bestimmung flir Bahn und Bus
halten wir weiterhin fiir notwendig. Die Bundeslander sollten, nach dem Vorbild von Rhein-
land-Pfalz, ihre Tariftreuegesetze um verbindliche Vorgaben zum Beschaftigtentibergang
bei Neuvergaben im Bahn- und Busverkehr erganzen.

Ein weiterer Kritikpunkt ist, dass die Regelungen zu den sozialen Kriterien nicht fiir alle
Phasen der Auftragsvergabe zwingend verpflichtend sind: Z.B. gibt es beim Zuschlag in §
127 Abs. 1 GWB nur eine fakultative Méglichkeit der Beriicksichtigung sozialer Kriterien.
Das GWB lasst immer noch zu, dass auch Unternehmen mit dem billigsten Preis den Zu-
schlag bekommen kénnen. Daneben ist ein Versto gegen das Arbeits- und Sozialrecht in §
124 Abs. 1 GWB nur als fakultativer Ausschlussgrund ausgestaltet. Und es fehlt die aus-
driickliche Bezugnahme auf die ILO-Kernarbeitsnormen im Gesetz.

Am problematischsten ist jedoch, dass der Gesetzgeber kein System der Tariftreue im GWB
verankert hat. Dabei meint Tariftreue, dass 6ffentliche Auftrdge nur an Unternehmen ver-
geben werden sollen, die sich an reprasentativen Tarifvertragen orientieren. Warum ist dies
wichtig?

3. Tariftreue in der Offentlichen Auftragsvergabe

Die Tarifbindung in Deutschland ist seit Mitte der 1990er Jahre riicklaufig. Fir immer weni-
ger Beschaftigte und Betriebe gilt in Deutschland noch ein Tarifvertrag. Die jingsten Zahlen
des Statistischen Bundesamtes zeigen, dass im Jahr 2014 nur noch 45 Prozent der Beschaf-
tigten in Deutschland in einem tarifgebundenen Betrieb arbeiteten. Der Anteil der tarifge-
bundenen Betriebe lag 2014 bei nur noch 15 Prozent. In einigen Handwerksbranchen ist
die Tarifbindung noch geringer, so gibt es z.B. in den Gesundheitshandwerken seit Jahren
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keine Tarifvertrage und im ostdeutschen Kraftfahrzeughandwerk sind Giber sogenannte Ta-
rifgemeinschaften nur noch wenige Betriebe in der Tarifbindung. Diese Situation stellt eine
besondere Herausforderung flir die Gewerkschaften, die Arbeitgeberverbande und auch
den Staat dar. Es stellt sich die Frage, wie die Tarifbindung und damit im Ergebnis auch die
Tarifautonomie gestarkt werden kann.

In diesem Zusammenhang werden verschiedene MaBnahmen zur Starkung der Tarifautono-
mie diskutiert, so z.B. die Reform der Allgemeinverbindlicherkldrung, die Einschrankung
von Mitgliedschaften ,Ohne Tarifbindung” auf Arbeitgeberseite, die Starkung der Betriebs-
ratsstrukturen oder ein Verbandsklagerecht.

Eine weitere Mdglichkeit der Starkung der Tarifbindung ist die Tariftreue in der &ffentlichen
Auftragsvergabe: Wenn offentliche Auftrage nur an Unternehmen vergeben werden, die
sich an reprasentativen Tarifvertragen orientieren, wird — zusatzlich zum Schutz der Be-
schaftigten — mittelbar auch die Geltungskraft der Tarifvertrage gestarkt. Die in der Bran-
che (blichen Tarifstandards werden gesichert, Tarifdumping durch den Staat unterbunden.
Zudem starkt dies den Reiz fiir Arbeitgeber in Arbeitgeberverbande einzutreten. Wenn au-
Berdem der Staat an dieser Stelle mit Vorbildcharakter voranschreitet dann wird das friiher
oder spater auch auf die private Wirtschaft ausstrahlen. Dies starkt das Tarifsystem insge-
samt.

Tariftreueklauseln mit Bezug auf reprasentative Tarifvertrage sind verfassungsrechtlich zu-
lassig. Schon 2006 hat das BVerfG am Beispiel des Berliner Vergabegesetzes die Vereinbar-
keit von Tariftreueregelungen mit dem Grundgesetz bestatigt: das Gericht argumentierte zu
Recht, dass Tariftreueklauseln einen Verdrangungswettbewerb iiber Lohnkosten verhin-
dern, Arbeitslosigkeit bekampfen und die Sozialkassen entlasten und das Tarifvertragssys-
tem ,als Mittel zur sozialen Sicherung” unterstiitzten (BVerfG 11.07.2006, NJW 2007, 51).

Auch in einem aktuellen Gutachten zu einer Regelung fiir Vergaben im OPNV im Tariftreue-
gesetz von NRW wurde die Verfassungskonformitat von Tariftreueklauseln festgestellt. Da-
nach liegt durch eine Tariftreueklausel insbesondere kein Eingriff in die kollektive Koaliti-
onsfreiheit in Art. 9 GG vor. Zwar kénnen durch das Reprasentativitatserfordernis
bestimmte Tarifvertrage nicht genauso zur Geltung kommen wie andere Tarifvertrage. Da-
rin liegt aber nicht einmal ein mittelbar-faktischer Eingriff in die kollektive Koalitionsfrei-
heit. So werden durch das Représentativitatserfordernis weder tarifféhige Gewerkschaften
und Arbeitgeber bzw. Arbeitgeberverbande gehindert, Tarifvertrage abzuschlieBen, die
nicht reprdsentativ sind, noch wird solchen Tarifvertragen die Legitimation und Richtigkeits-
gewahr abgesprochen (Barczak/Pieroth, RdA 2016, 209).

SchlieBlich sind Tariftreueklauseln auch unionsrechtlich zuldssig. Art. 9 AEUV verpflichtet
die Europdische Union auf die Gewahrleistung eines angemessenen sozialen Schutzes. Dem
entsprechen Tariftreueklauseln. Neben der Verhinderung von Verzerrungen im Wettbewerb
zwischen Bietern mit und ohne Tarifbindung sollen sie vor allem ein bestimmtes Lohnni-
veau sowie bestimmte Schutzstandards fir Beschaftigte sichern. Ein ggf. vorliegender Ein-
griff in die Dienstleistungsfreiheit ist gerechtfertigt aus Griinden des Beschaftigtenschutzes.
Dabei ist spatestens seit dem Regio Post-Urteil des EuGH (EuGH 17.11.2015, C-115/14)
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klar, dass auch ein Beschaftigtenschutz, der sich nur auf die 6ffentliche Auftragsvergabe
bezieht, ausreichend ist.

Auch die Arbeitnehmerentsenderichtlinie gebietet keine andere Beurteilung: Zwar deckt
nach Ansicht des EuGH im Riiffert-Urteil der Art. 3 Abs. 1 der Entsenderichtlinie nur gesetz-
liche Mindestlohnsatze sowie solche ab, die auf einem fiir allgemein verbindlich erklarten
Tarifvertrag beruhen, nicht jedoch solche, die auf sonstigen tarifvertraglichen Regelungen
beruhen (EuGH 03.04.2008, C-346/06).

Allerdings ist die Arbeitnehmerentsenderichtlinie nach neuerer Rechtsprechung des EuGH
nicht unbedingt als abschlieBend aufzufassen, sie lasst also weitergehende Regelungen
nach dem Recht des Aufnahmestaates zum Schutz von Beschaftigten zu. Mit zwingenden
nationalen Bestimmungen kann die Anwendung von Tarifvertrdgen durchgesetzt werden
(EuGH Sahkdalojen Ammattiliitto, 12.02.2015, C-396/13, Rn. 45). Dieser Handlungsspiel-
raum muss jetzt durch gesetzliche Tariftreueregelungen genutzt werden.

4. Vergabespezifische Mindestlohne in der 6ffentlichen Auftragsvergabe

Eine weitere Mdglichkeit zur Starkung der Tarifautonomie sind vergabespezifische Mindest-
I6hne. Auch wenn mittlerweile bundesweit ein einheitlicher gesetzlicher Mindestlohn gilt,
setzt sich der DGB daf(r ein, dass die bereits existierenden oder geplanten Landesvergabe-
und Landesmindestlohngesetze mit ihren vergabespezifischen Mindestléhnen erhalten bzw.
in Kraft gesetzt und ausgebaut werden.

2016 verfligten zwolf von 16 Bundeslandern tber einen eigenstandig festgelegten verga-
bespezifischen Mindestlohn (Berlin, Bremen, Hamburg, Baden-Wiirttemberg, Brandenburg,
Hessen, Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen, NRW, Rheinland-Pfalz, Saarland und
Schleswig-Holstein). In Bayern, Sachsen, Sachsen-Anhalt und Thiringen existieren bis
heute bei 6ffentlichen Auftragen keine eigenstandigen Mindestlohnvorgaben. In vier Bun-
deslandern (Berlin, Bremen, Hamburg und Schleswig-Holstein) dehnen Landesmindestlohn-
gesetze zusétzlich zu den Vergabebestimmungen die landesspezifischen Mindestlohnvorga-
ben auf den Bereich der éffentlichen Zuwendungen und Konzessionen aus.

In einigen Bundeslandern liegen die vergabespezifischen Mindestlohne iiber dem allgemei-
nen, gesetzlichen Mindestlohn, z.B. in NRW mit 8,85 €, in Rheinland-Pfalz mit 8,90 € oder
in Brandenburg mit 9,00 €. Schleswig Holstein erhéht den vergabespezifischen Mindest-
lohn ab dem 01.02.2017 von 9,18 € auf 9,99 € und nimmt damit eine Vorreiterstellung im
Bundesgebiet ein.

Im ,Regio Post”-Urteil v. 17.11.2015 hat der EuGH nun grundsatzlich die unionsrechtliche
Zulassigkeit vergabespezifischer Mindestlohne bestatigt. Daher haben die Bundeslander
auch in Zukunft die Méglichkeit, iber den bundesweiten gesetzlichen Mindestlohn hinaus
zusatzliche landesspezifische Mindestlohnregelungen fir den Bereich der 6ffentlichen Auf-
tragsvergabe vorzugeben. Vergabespezifische Mindestldhne sind also nicht etwa tberflls-
sig geworden. Im Gegenteil, folgende Griinde sprechen fir ihre Beibehaltung und sogar ih-
ren Ausbau:
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a) Der EUGH hat die grundséatzliche Unionrechtskonformitat der vergabespezifischen Min-
destldhne bestatigt.

b) Im Rahmen des Vergabe- und Zuwendungsrechtes kénnen Mindestldhne festgelegt wer-
den, die oberhalb des allgemeinen gesetzlichen Mindestlohns liegen. Damit konnen die
Mindestlohne an die spezifischen Umstande im jeweiligen Bundesland angepasst werden.

¢) Nur im Rahmen vergabespezifischer Regelungen konnen vergabespezifische Kontroll-
und Sanktionsmadglichkeiten geschaffen werden (z.B. Ausschluss von Vergabeverfahren,
Vertragsstrafen). Diese Mdglichkeiten gibt es im Rahmen des gesetzlichen Mindestlohns
nicht.

Die Forderung nach héheren vergabespezifischen Mindestléhnen Iasst sich vor allem mit
der besonderen Vorbildfunktion der éffentlichen Hand fir gute Arbeitsbedingungen be-
griinden. Wahrend ein allgemeiner gesetzlicher Mindestlohn lediglich ein unteres Existenz-
minimum sicherstellt, kann von der 6ffentlichen Hand verlangt werden, dass sie dartiber
hinaus ein ,angemessenes” Lohniveau bezahlt.

Solche ,angemessenen” Mindestlohne auf Landesebene sollen dynamisch an die Héhe der
untersten Entgeltgruppen im TV-L gekoppelt werden. Demnach soll fir éffentliche Auftrage
und Zuwendungen die gleiche Lohnuntergrenze gelten, die die 6ffentliche Hand auch bei
ihren eigenen Beschaftigten anwendet. Der vergabespezifische Mindestlohn wiirde sich an
einer tarifvertraglich ausgehandelten Regelung orientieren. In einigen Bundeslandern, wie
z.B. Schleswig-Holstein, ist dies bereits gelebte Praxis.

5. Fazit: Der DGB fordert,

- eine gesetzliche Regelung, die vorsieht, dass 6ffentliche Auftrage nur an Unternehmen
vergeben werden, die tariftreu sind, d.h. mindestens die Léhne zahlen, die in den jeweils
reprasentativen Tarifvertrdgen vorgesehen sind. Die entsprechende ILO-Konvention Nr. 94
ist von Deutschland zu ratifizieren.

- dass im Handwerksbereich Vergaben nur an ,tarifgebundene” Innungsmitglieder erfolgen

- eine gesetzliche Regelung, die vorsieht, dass der billigste Preis kein Zuschlagskriterium
mehr sein darf.

- eine gesetzliche Begrenzung von Untervergabeketten ein und desselben Auftragsgegen-
standes auf hochstens drei Glieder sowie effektive Kontrollen und abschreckende Sanktio-
nen, die alle Glieder einer Untervergabekette einbeziehen

- gesetzliche Regelungen zum Beschéftigteniibergang bei Neuvergaben von 6ffentlichen
Auftrdgen bzw. Konzessionen im Bahn- und Busverkehr; die bisherigen Anspriiche im Hin-
blick auf Entlohnung, Arbeitszeit, Sozialleistungen, Eingruppierung etc. mussen fiir alle re-
levanten Berufsgruppen auch beim neuen Betreiber als Mindestbedingungen dauerhaft ga-
rantiert werden;
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- dass auch nach der Einfiihrung eines allgemeinen gesetzlichen Mindestlohnes an landes-
spezifischen Regelungen fiir Mindestléhne bei 6ffentlichen Auftrdgen und Zuwendungen
festgehalten wird und die bestehenden Regelungen ausgebaut werden. In Bundeslandern,
die entweder keine Mindestlohnreglungen haben oder wo sich diese auf 6ffentliche Auf-
trage beschranken, sollen eigene Landesmindestlohngesetze eingefiihrt werden, die sich
auf offentliche Auftrage und Zuwendungen beziehen

- dass vergabespezifische Mindestlohne dynamisch an die Hohe der untersten Entgeltgrup-
pen im offentlichen Dienst gekoppelt werden.

Dies tragt zu einer Starkung der Tarifbindung und der Tarifautonomie in Deutschland bei.




