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Mitteilung des Senats vom 14. Januar 2020

Nach der Neufassung der EU-Entsenderichtlinie: Anforderungen an die Tariftreue bei
der Vergabe o6ffentlicher Auftrage

Die Fraktionen der SPD, Biindnis 90/Die Griinen und DIE LINKE haben unter
Drucksache 20/149 eine GroBe Anfrage zu obigem Thema an den Senat gerich-
tet.

Der Senat beantwortet die vorgenannte Grofe Anfrage wie folgt:

1.  Welche rechtlichen Anpassungen sind bei der Vergabe offentlicher Auf-
trage nach der Einfithrung der Unterschwellenvergabeverordnung und
der Neufassung der EU-Entsenderichtlinie nach Rechtsauffassung des Se-
nats erforderlich und moglich? Inwieweit geht der Senat insbesondere da-
von aus, Tariftreuevorgaben kunftig auf alle Bau-, Liefer- und Dienstleis-
tungen anwenden zu kénnen?

Die Unterschwellenvergabeverordnung (UVgO) ist eine unverbindliche
Vergabeordnung fir die nationale Vergabe von Liefer- und Dienstleis-
tungsauftragen, deren Verwendung der Bund nach vorheriger Abstim-
mung mit den Landern und den kommunalen Spitzenverbdanden am 2.
Februar 2017 mittels einer Bekanntmachung im Bundesanzeiger empfoh-
len hat. Die Bremische Biirgerschaft hat die Vorschriften der UVgO durch
die Aufnahme eines Verweises in § 7 Absatz 1 Satz 1 des Bremischen Ta-
riftreue- und Vergabegesetzes (TtVG) zu verbindlichem Landesrecht er-
klart, hierbei jedoch auch Einschrankungen vorgenommen. So gilt die
UVgO nicht fiir Auftrage tiber freiberufliche Leistungen und generell nicht
bei Auftragswerten unter 50 000 Euro. Somit ergdanzt die UVgO das Lan-
desrecht lediglich und ist gegeniiber spezielleren Vorschriften Bremens
nachrangig. Bei der UVgO handelt es sich zudem um reines Verfahrens-
recht - sie regelt die Verfahrensarten und den Ablauf. Daher eréffnet die
UVgO dem Landesgesetzgeber keine neuen Spielrdume oder Handlungs-
pflichten.

Auch die Neufassung der EU-Entsenderichtlinie entfaltet keine unmittel-
bare Wirksamkeit, sondern bedarf einer Umsetzung durch die Mitglieds-
staaten in nationales Recht. Der Bund hat damit begonnen, die bis zum 30.
Juli 2020 notwendigen Anpassungen im Bereich des Arbeitsrechts vorzu-
nehmen. Ein Referentenentwurf der Bundesregierung liegt vor. Die Bun-
deslander sind vom Bundesministerium fir Arbeit und Soziales im Dezem-
ber 2019 um erste Stellungnahmen zu dem Entwurf gebeten worden. Der
Senat hat den Bundesgesetzgeber in diesem Rahmen bereits aufgefordert,
die in der Entsenderichtlinie bestehenden Spielraume besser zu nutzen.
Dies beinhaltet sowohl die Moglichkeit, die Einhaltung regionaler — und
nicht nur bundesweiter — Tarifvertrage fiir den Entsendefall uneinge-
schrankt verbindlich vorzugeben als auch den Vorschlag, die Fallgruppe
der allgemein wirksamen Tarifvertrage zu nutzen, um die Tariftreuevor-
schriften der Bundeslander zu starken. Denn die Einhaltung regionaler Ta-
rifvertrage, die nicht fir allgemeinverbindlich erklart wurden, kénnten im
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Sektor der offentlichen Auftrage gleichwohl verbindlichen Charakter ha-
ben, sofern die Fallgruppe der allgemein wirksamen Tarifvertrage hierfir
im Arbeitnehmerentsendegesetz ausdriicklich herangezogen wird.

Der Senat hat sich auch im Rahmen der formellen Bundesratsbefassung
eine Starkung der regionalen Tariflandschaft zum Ziel gesetzt und wird
dies mit der Initiierung entsprechender Antrdage voranbringen. Eines der
wesentlichen Ziele wird sein, die rechtlichen Spielrdume bei der Vergabe
offentlicher Auftrage auszuschopfen und diese bereits auf Bundesebene
eindeutig zu beschreiben.

Inwieweit die Landesgesetzgeber tiber das Landesvergaberecht — und da-
mit innerhalb ihrer eigenen Kompetenzen — unmittelbar neue Handlungs-
spielraume aus der EU-Entsenderichtlinie herleiten kénnen, wird von den
Bundesldndern sehr unterschiedlich bewertet. Der Senat verfolgt das Ziel,
moglichst optimale Bedingungen fiir die Entwicklung der Tariflandschaft
zu setzen und die rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten entsprechend
auszunutzen. In der gemeinsamen Sitzung von Senat und Arbeitnehmer-
kammer am 17. Dezember 2019 hat der Senat angekiindigt zu prifen, wel-
che Ausweitungen des Anwendungsbereichs des Tariftreue- und Verga-
begesetzes vorgenommen werden kénnen und sollen. Insbesondere steht
im Raum, die Tariftreue-Vorschriften, die in Bremen nicht fiir Vergaben
mit grenziberschreitender Bedeutung zur Anwendung kommen, zukinf{-
tig auch auf ebensolche Vergabeverfahren zu erstrecken. Die Arbeits- und
Sozialministerkonferenz stellte in ihrer Sitzung am 27. und 28. November
2019 hierzu fest, dass eine bundesweit einheitliche Rechtsauslegung und -
handhabung diverser Begriffe aus der EU-Entsenderichtlinie mit Blick auf
Tariftreuegesetze der einzelnen Lander unabdingbar sei.

Der Senat wird sich daher parallel zum bundesgesetzlichen Verfahren
uber die Umsetzung der Entsenderichtlinie fiir eine moéglichst gemeinsame
Haltung der Bundeslander zu den bestehenden Spielrdumen einsetzen.
Die hier gewonnenen Erkenntnisse werden im Rahmen der im Jahre 2020
ohnehin anstehenden Uberarbeitung des Tariftreue- und Vergabegesetzes
in den politischen Entscheidungsprozess einflieBen. Der Senat setzt sich
hierbei zum Ziel, den rechtlichen Rahmen so weit wie moglich zu nutzen
und hierdurch erneut die Rolle des Vorreiters beim Schutz von Arbeitneh-
merrechten im 6ffentlichen Auftragswesen einzunehmen.

Halt der Senat einen Schwellenwert fiir die Anwendung ausgeweiteter Ta-
riftreuevorgaben fur erforderlich, um einen verhaltnismdBigen Verwal-
tungsaufwand zu gewahrleisten? Wenn ja, in welcher Hohe kann dieser
aus Sicht des Senats festgelegt werden, ohne die angestrebte Starkung der
Tarifbindung signifikant zu beeintrachtigen?

Der Senat ist der Auffassung, dass die Anwendung der Tariftreuevorgaben
auch bei einer Ausweitung auf den Dienstleistungsbereich nicht einge-
schrankt werden sollte. Die Einfuhrung der Tariftreue bedeutet bei der
Vergabe einzelner offentlicher Auftrage in den betreffenden Branchen
keinen spurbaren zusatzlichen Verwaltungsaufwand. Die offentlichen
Auftraggeber sind aktuell bereits dazu verpflichtet, die Zahlung des Lan-
desmindestlohnes mit ihren Vertragspartnern zu vereinbaren und dessen
Einhaltung in Stichproben zu uberprifen. Soweit ein Tariflohn an die
Stelle des Landesmindestlohnes tritt, werden die Vertragsbedingungen
anzupassen sein, die Vergabe- und Prufungspraxis andert sich hingegen
nicht. Hinzu kommt, dass Beschaftigte derselben Branche, deren Arbeit-
geber im offentlichen Auftrag tatig sind, nicht in Abhangigkeit vom Wert
des Auftrages — der den Beschaftigten in der Regel unbekannt ist — unter-
schiedliche Lohne erhalten sollten.

Die Sonderkommission Mindestlohn hat den Verwaltungsaufwand in Ba-
gatellfdallen und unabhangig von der einschlagigen Lohnhohe bereits so
weit wie moglich reduziert, indem sie Erleichterungen bei der Abgabe von
Vergabemeldungen zulasst und die nétigen Vertragsbedingungen fur die
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Vergabeunterlagen als Formulare anbietet. Die flachendeckende Imple-
mentierung der umfangreichen Vertragsbedingungen tiber die Entloh-
nung von Mitarbeitern bei der Ausfithrung o6ffentlicher Auftrage ist seit
ihrer erstmaligen Einfiihrung am 1. Dezember 2009 daher gut gelungen.
In Einzelfdllen ist die Verwendung der Unterlagen jedoch immer noch feh-
leranfallig. So nutzen Auftraggeber in der Praxis gelegentlich falsche be-
ziehungsweise veraltete Formulare oder wahlen die falschen Tarifver-
trage. An dieser Stelle zusatzlich Wertgrenzen einzuziehen und innerhalb
derselben Branche ober- und unterhalb dieser Wertgrenzen unterschiedli-
che Rechtsgrundlagen zu schaffen, fithrte zu weiteren Fehlerquellen, die
dem Ziel der Einhaltung von Mindestlohn und Tariftreue entgegenlaufen
wirde.

Welche einzelnen Tarifvertragsbestandteile (wie Lohngitter des Tarifver-
trages, Urlaubstage, Arbeitszeit, betriebliche Altersvorsorge) sollten nach
Auffassung des Senats in Abwagung des Ziels der Starkung der Tarifbin-
dung einerseits und eines verhéltnismaBigen Verwaltungsaufwandes an-
dererseits in ausgeweitete Tariftreuevorgaben aufgenommen werden?

Uber die Frage der im Rahmen der Tariftreueerklarung in Bezug zu neh-
menden Tariftreuebestandteile hat die Biirgerschaft (Landtag) zuletzt im
Dezember 2017 (Drucksache 19/1226) entschieden. Hierbei hat die Biir-
gerschaft (Landtag) klargestellt, dass die Tariftreue sich auf den Tariflohn
einschlieBlich der Uberstundenzuschldge bezieht. Der Tariflohn umfasst
das Tarifgitter eines Tarifvertrages. Die Sonderkommission Mindestlohn
hat die Tarifgitter der insgesamt 14 erfassten Tarifvertrage in der Baubran-
che unter https://vergabeinfo.bremen.de/konfigurator erfasst und so for-
matiert, dass die jeweiligen Tariflohne und die Ausbildungsvergtitungen
unmittelbar den Vergabeunterlagen beigefiigt werden kénnen.

Wesentlich hierfiir ist die Tatsache, dass die jeweiligen Tariflohne als Stun-
denléhne ausgeworfen werden, sodass die Lohnzahlung als unmittelbarer
Bestandteil der Auftragsausfiithrung vereinbart werden kann. Dies hat zum
Hintergrund, dass soziale Bedingungen fiir die Ausfiihrung eines 6ffentli-
chen Auftrags — wie beispielsweise die Vergiitung von Beschéftigten — auf-
tragsbezogen zu vereinbaren sind. Der Auftragnehmer erfiillt seine ver-
traglichen Pflichten dann, wenn er seinen Beschaftigten den Tariflohn
zahlt, solange sie unmittelbar fiir die Erfullung des 6ffentlichen Auftrags
tatig sind.

Hierbei handelt es sich haufig um zeitlich begrenzte Einsatze tiber wenige
Tage. Dies gilt auch bei langerfristigen Projekten, da es dem Auftragneh-
mer freisteht, Beschaftigte von einem offentlichen Auftrag abzuziehen und
an anderer Stelle einzusetzen. Auch in diesen Fallen entfallt die Tarif-
treuepfilicht fir diese Beschaftigten. Eine Verpflichtung von Arbeitgebern,
allen ihren Beschaftigten Tariflohne zu zahlen, ist vergaberechtlich ebenso
wenig zuldssig wie das Vorhalten offentlicher Auftrage allein fur tarifge-
bundene Unternehmen.

Aufgrund der Auftragsbezogenheit sozialer Ausfuhrungsbedingungen
kann die Tariftreuepflicht nur Aspekte umfassen, die sich kurzfristig auf
konkrete Handlungspflichten des Auftragnehmers beziehen. Bei der Zah-
lung eines Lohnes fiir eine Arbeitsstunde oder eine Uberstunde ist dies
moglich. Daruber hinausgehende Inhalte eines Tarifvertrages sind auf
deutlich langere Fristen ausgelegt, die ein Arbeitgeber nicht an einem Tag
erfiillen kann und am nachsten Tag nicht. Dies gilt beispielweise fiir einen
Jahresurlaub oder eine betriebliche Altersvorsorge oder den Jahreserho-
lungsurlaub, aber auch bereits fur die tarifvertragliche Arbeitszeit.

Zu wann konnen aufgrund der Neufassung der Entsenderichtlinie Novel-
len landesrechtlicher Tariftreuebestimmungen fruhestens in Kraft treten?
Inwieweit ist hierfiir die Umsetzung der Richtlinie in Bundesrecht erforder-
lich?



Die im Juli 2020 anstehende Anderung des Arbeitnehmer-Entsendegeset-
zes (AEntQG) wird automatisch Auswirkungen auf die Praxis in Bremen ha-
ben, da der § 11 des Tariftreue- und Vergabegesetzes auf § 1 Absatz 3 des
Bundesmindestlohngesetzes (MiLoG) verweist und diese Vorschrift wiede-
rum die Regelungen des AEntG einbezieht. Das Tariftreue- und Vergabe-
gesetz ist insoweit dynamisch angelegt.

Zu wann beabsichtigt der Senat, der Buirgerschaft einen Gesetzentwurf zur
Novelle des Bremischen Tariftreue- und Vergabegesetzes vorzulegen?

Der Senat strebt eine Ausweitung der Tariftreuepflicht auf verschiedene
Branchen des Dienstleistungssektors an. Letztlich wird die Tariftreue in
solchen Branchen wirksam sein, in denen regelmaBig 6ffentliche Auftrage
vergeben werden und in denen es mafigebliche Tarifvertrage im Sinne des
§ 11 des Tariftreue- und Vergabegesetzes gibt, die ein Lohngitter enthal-
ten, welches zu wesentlichen Teilen oberhalb des Landesmindestlohns
liegt. Der Senat beabsichtigt, im Laufe des Jahres 2020 einen Referenten-
entwurf fiir eine Novelle des Tariftreue- und Vergabegesetzes vorzulegen.

Wie bewertet der Senat die Aufnahme von Tarifbindung als Kriterium fir
die Vergabe von Mitteln der Wirtschaftsférderung? Beabsichtigt der Senat
an dieser Stelle, die Tarifbindung kiinftig als Kriterium anzuwenden, und
welche Rechtsgrundlagen sind hierfiir gegebenenfalls zu &ndern?

Der Senat ist grundsatzlich der Auffassung, dass auch bei der Vergabe von
Mitteln der Wirtschaftsférderung die Bedeutung von Tarifvertragen fir die
bundesdeutsche Wirtschafts- und Sozialordnung berticksichtigt bleiben
sollte. Der Senat befiirwortet allerdings eine differenzierte Betrachtungs-
weise, die auf die sehr vielfaltigen Instrumente der Wirtschaftsférderung
einerseits sowie die unterschiedlichen Branchen und Unternehmensfor-
men andererseits Riicksicht nimmt. Dabei muss insbesondere beachtet
werden, dass Unternehmen, die eine gerechte Entlohnung und gute Arbeit
bieten, ohne tarifgebunden zu sein, nicht generell von einer Férderung
ausgeschlossen werden sollten. Gleiches gilt fiir Unternehmen, die sich in
Grindung befinden. Stattdessen wird der Senat priifen, inwieweit fiir Un-
ternehmen, die einer Tarifbindung unterliegen, in passenden wirtschafts-
férdernden Programmen im Rahmen der moéglichen Férdersatze zusatzli-
che Forderanreize zu schaffen sind. Unabhangig davon ist es dem Senat
wichtig, dass Uiber eine Beratung und Information im Rahmen der einzel-
betrieblichen Wirtschaftsforderung Unternehmen auf die positiven Effekte
von Tarifvertragen hingewiesen werden.
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