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Tariftreue statt Sozialkostenwettbewerb?

Zur Verfolgung sozialpolitischer Ziele durch die Vergabe offentlicher Auftrige

Der BGH (ZIP 2000, 426 m. Anm. Berrisch/Nehl) bat dew: Bun-
desverfassungsgericht die Frage vorgelegt, ob das Berliner Vergabege-
setz, das die Vergabe dffentlicher Aufirdge davon abbédngig mach,
dass die Bieterunternehmen ibre Arbeitnehmer nach dem jeweils in
Berlin geltenden Enigelttarifen entlohnen, mit dem Grundgesetz
(Art. 74 Abs.1 Nr.12, Art. 9 Abs.3 GG) wvereinbar ist. Der
nachfolgende Beitrag setzt sich kritisch mit dem Vorlagebeschluss
des BGH auseinander. Im Ergebnis hélt der Autor die Regelung
des Berliner Vergabegesetzes fiir zuldssig.

I. Dic Ausgangssituation

Offentliche Auftrige stellen einen Wirtschaftsfaktor ersten
Ranges dar. Thr jihrliches Volumen wird in der Bundesrepu-
blik auf 400 Mrd. DM geschitzt.!) Bezogen auf alle EG-Mit-
gliedstaaten geht es um ein jahrliches Volumen von 1,4 Billio-
nen DM, was etwa 12% des Bruttoinlandsprodukts der Ge-
meinschaft ausmacht.? Ca. 90% aller Auftrige werden an hei-
mische Unternehmen vergeben,” was naturgemifl Probleme
der Dienstleistungsfreiheit innerhalb der EG aufwerfen kann.

Auftrdge der offentlichen Hand (und gleichgestellter Einhei-
ten) miissen nicht notwendigerweise als reine Beschaffungs-
entscheidungen konzipiert sein. Durch eine bestimmte Hand-
habung kann der Staat Anreize dafiir schaffen, dass Unterneh-
men beispielsweise ein umweltfreundliches Verhalten prakti-
zieren oder — was hier speziell interessiert — bestimmten so-
zialpolitischen Standards Rechnung tragen. Uberlegungen die-
ser Art fanden zum ersten Mal in den USA praktischen Nie-
derschlag: Aufgrund einer Executive Order von Prisident
Roosevelt wurden Riistungsauftrige wihrend des Zweiten
Weltkriegs nur an solche Unternehmen vergeben, die auch
Angehorige der schwarzen Bevolkerungsgruppe beschiftig-
ten.” Bis heute hat sich in den USA eine solche Praxis fortge-
setzt, neben der es allerdings auch zahlreiche andere Mittel
gibt, die Gleichstellung benachteiligter Gruppen auf freiwilli-
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ger Basis oder durch gerichtliche Intervention sicherzustel-
len.” Die Betonung eines solchen ,staatsvermittelten® Weges
diirfte damit zusammenhingen, dass die Tarifautonomie nie-
mals jene Breitenwirkung wie in Europa erreichte und dass
iiberdies benachteiligte Gruppen ihre Interessen dort noch we-
niger zur Geltung bringen konnten als bei uns.

In der Bundesrepublik hat es zunZchst nur sporadische Versu-
che gegeben, 6ffentliche Auftrige fiir sozialpolitische Zwecke
einzusetzen, beispielsweise nur solche Unternehmen als Ver-
tragspartner zu akzeptieren, die einen Betriebsrat besitzen.”
Auf derselben Linie lag es, wenn Mittel aus dem Programm
wHumanisierung des Arbeitslebens® lediglich dann gewahrt
wurden, wenn der entsprechende Antrag auch die Unterschrift
des Betriebsrats trug” Gréflere quantitative Bedeutung hatte
die Forderung von Unternehmen aus dem damaligen Zonen-
randgebiet. In den 80er Jahren wurde in Nordrhein-Westfalen -
der Versuch unternommen, Betriebe bevorzugt zu beriicksich-
tigen, die Auszubildende beschiftigten.¥) Erst in den 90er Jah-
ren wurde die so genannte Tariftreueklausel zu einer verbreite-
ten Erscheinung: Nur solche Bewerber kénnen effektiv zum
Zuge kommen, die sich verpflichten, die ortsiiblichen Tarif-
l6hne zu bezahlen.” Dies lasst sich unschwer als Reaktion da-
rauf erkliren, dass es insbesondere im Bausektor immer mehr
auslindische Anbieter-Firmen gibt, die nur deshalb sehr viel
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preiswertere Angebote abgeben, weil sic ihren Beschiftigten
drastisch geringere Lohne bezahlen und auch sehr viel niedri-
gere Lohnnebenkosten zu tragen haben.!® Auch in Deutsch-
land wird heute mehr und mehr die Notwendigkeit anerkannt,
Funktionsdefizite der Tarifautonomie unter anderem tiber die
Auftragsvergabe zu bewiltigen.

Dem Einfluss des EG-Rechts ist es zu verdanken, dass das
»Vergabewesen® aus einer gewissen juristischen Grauzone her-
ausgeholt und vergleichsweise klaren rechtlichen Regeln unter-
worfen wurde. Der entscheidende Schritt wurde mit dem Ver-
gaberechtsinderungsgesetz vom 26. August 19981 getan, das
einen neuen Abschnitt in das GWB einfiigte. Es handelt sich
um dic §§97-129 GWB in der seit 1. Januar 1999 geltenden
bercinigten Fassung.!? Zentrale Norm ist § 97 GWB, der in
seinem Abs, 2 die Gleichbehandlung aller Bieter vorsieht und
zugleich ein transparentes Verfahren verlangt.!®) Nach §97
Abs. 5 GWB wird der Zuschlag auf das ,wirtschaftlichste An-
gebot” erteilt.

Der Frage, welche Unternehmen beriicksichtigt werden diir-
fen, widmet sich § 97 Abs. 4 GWB. Danach kommt es allein
auf Fachkunde, Leistungsfihigkeit und Zuverlassigkeit an.
wAndere oder weiter gehende Anforderungen® diirfen an Auf-
tragnehmer nur gestellt werden, wenn dies durch Bundes-
oder Landesgesetz vorgesehen ist. Sofern sich die fehlende Ta-
riftreue nicht als ,Unzuverlassigkeit* qualifizieren ldsst, bedarf
ein solches Auswahlkriterium in Zukunft der bundes- oder
landesgesetzlichen Grundlage. Art. 3 Nr. 5 des Vergaberechts-
inderungsgesetzes sicht von diesem Erfordernis ausschliellich
fiir eine Ubergangszeit bis 30. Juni 2000 ab; bis dahin sind an-
dere oder weiter gehende Anforderungen auch dann wirksam,
wenn sie nicht in einem Gesetz enthalten sind.

§ 97 Abs.7 GWB gibt den Unternehmen das Recht, die Ein-
haltung der Bestimmungen tiber das Vergabeverfahren zu ver-
langen.!” Dies ist eine notwendige Konsequenz der vom Ge-
meinschaftsrecht her gebotenen Verrechtlichung.'® Allerdings
gelten die §§ 97 ff. GWB nur fiir Auftrige, die oberhalb der
EG-Schwellenwerte liegen.!9 Bei kleineren Vorhaben greifen
lediglich allgemeine Grundsitze wie Art. 3 Abs.1 GG und das
Verbot der Diskriminierung von Angehorigen anderer EU-
Mitgliedstaaten ein.!”

Von der Ermichtigung des § 97 Abs.4 GWB hat das Land
Berlin Gebrauch gemacht. § 1 Abs.1 Satz2 des Vergabegeset-
zes vom 9. Juli 1999'¥ bestimmt:

“Die Vergabe von Bauleistungen sowie von Dienstleistungen
bei Gebduden und Immobilien soll mit der Auflage erfolgen,
dass die Unternehmen ihre Arbeitnehmer bei der Ausfithrung
dieser Leistungen nach den jeweils in Berlin geltenden Entgelt-
tarifen entlohnen und dies auch von ihren Nachunterneh-
mern verlangen.®

§ 2 desselben Gesetzes sieht vor, dass bei gleichwertigen Ange-
boten die Unternehmen bevorzugt werden, die Ausbildungs-
plitze bereit stellen oder sich an tariflichen Umlageverfahren
zur Sicherung der beruflichen Erstausbildung oder an Ausbil-
dungsverbiinden beteiligen. Die Neufassung des Landes-
gleichstellungsgesetzes vom 16. Juni 1999 bestimmt, dass
bei allen Aufirdgen mit einem Volumen von mehr als 100 000

DM in den jeweiligen Vertrag die Verpflichtung aufzunchmen
ist, Maflnahmen zur Frauenforderung und zur Forderung der
Vereinbarkeit von Beruf und Familie durchzufithren, wobei
Kleinbetriebe bis zu zehn Beschiftigten ausgenommen sind.

In einer Reihe anderer Bundeslinder wird im parlamentari-
schen Raum fiber entsprechende Regelungen diskutiert.

II. Rechtliche Einwinde gegen sozialpolitische Kriterien

Dass der Bundes- wie der Landesgesetzgeber durch § 97 Abs. 4
GWB im Grundsatz ermichtigt ist, die Berlicksichtigung so-
zialpolitischer Kriterien bei der Auftragsvergabe vorzusehen,
unterliegt im Grundsatz keinem Zweifel. Auch das Gebot des
§97 Abs. 5 GWB, sich fiir das ,wirtschaftlichste Angebot® zu
entscheiden, steht dem nicht entgegen: § 97 Abs.4 GWB be-
trifft allein die Eignungskriterien fiir jene Unternehmen, die in
die nihere Auswahl genommen werden und von denen dann
dasjenige mit dem wirtschaftlich besten Angebot zum Zuge
kommt.?® Auch die EG-Richtlinien unterscheiden zwischen
Eignungs- und Zuschlagskriterien;*" insoweit hilt sich die gel-
tende Regelung voll an die gemeinschaftsrechtlichen Vorga-
ben.

Bedenken koénnten sich jedoch aus anderen Zusammenhan-
gen ergeben. Das Bundeskartellamt, der Vergabeausschuss des
Bundes, das Kammergericht sowie der BGH haben némlich
gegen die bisherige Praxis der Tariftreucerklirungen Einwinde
vorgebracht, die den Spielraum des Gesetzgebers einschrin-
ken oder ausschlieflen kénnten. Der Sache nach geht es um
den Vorrang der Regeln fiir marktbeherrschende Unterneh-
men sowie um verfassungsrechtliche Grundsitze, die fiir den
Arbeitsmarkt mafigebend sind.

III. Der Fall des Berliner Straflenbaus

Beginn der rechtlichen Auseinandersetzung war die Entschei-
dung des Bundeskartellamts vom 3. November 1997.22) Durch
sie wurde dem Land Berlin mit Riicksicht auf seine marktbe-
herrschende Stellung im Bereich des Straflenbaus untersagt,
von Bewerbern eine Tariftreueerkldrung zu verlangen. Diese
stelle eine ,unbillige Behinderung® im Sinne des § 26 Abs.2
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GWB a. F. (jetzt: §20 Abs.1 GWB) dar, Was ,unbillig” sei,
bestimme sich nach einer Gesamtwiirdigung und ,Abwigung
der Interessen der Beteiligten unter Beriicksichtigung der auf
die Freiheit des Wettbewerbs gerichteten Zielsetzung des
GWB*, Dabei stelle es ein Indiz fiir unbillige Behinderung
dar, wenn das Vergabeverhalten nicht mit der VOB in Ein-
klang stehe. Die dort erméglichte ,Bekimpfung ungesunder
Begleiterscheinungen® kénne rechtswidriges Verhalten erfas-
sen, nicht jedoch legale Vorteile, die sich daraus ergeben, dass
ein nicht tarifgebundener Arbeitgeber untertarifliche Léhne
bezahle.” Wirtschafts- und arbeitsmarktpolitische Zielsetzun-
gen wie die Verhinderung von Dumpingléhnen und von Ar-
beitslosigkeit auf dem ortlichen Arbeitsmarkt kénnten nicht
in die Abwigung eingehen; erst recht sei die Forderung der
Berliner Bauunternehmen ein protektionistisches und schon
deshalb nicht ,abwigungsfihiges® Ziel.*¥ Die Einbeziehung
solcher Ziele stelle eine unzulissige Vermischung von privat-
rechtlicher und hoheitlicher Titigkeit dar.

Das Kammergericht hat auf Beschwerde des Landes Berlin diese
Entscheidung bestitigt.*” Dass arbeitsmarktpolitische Interes-
sen in die Abwigung eingehen konnten, sei auch deshalb be-
denklich, weil sich die nicht tarifgebundenen Unternehmen so
verhalten miissten, als wiirden sie dem Verband angehoren; dies
verstofle gegen die durch Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzte negative
Koalitionsfreiheit.*® Bestimmte Bewerber, insbesondere kleine-
re Unternehmen, miissten durch Verzicht auf den Lohnkosten-
vorteil unter Umstinden ihren einzigen Trumpf aufgeben; die

Wirkung dhnele der Auferlegung von Schutzzéllen.

Das Bundeskartellamt ordnete darauthin die sofortige Vollzie-
hung der in Streit befindlichen Untersagungsverfiigung an.*”
Die Tariftreueerkldrung gefihrde wettbewerbliche Strukturen
und schidige die Allgemeinheit durch tiberhohte Aufwendun-
gen fiir den Straflenbau. Auch sei mit Schadensersatzansprii-
chen der gesperrten Unternehmen zu rechnen. Im Anschluss
an das Kammergericht wird gleichfalls die negative Koalitions-
freiheit als verletzt angesehen. Art. 3 Nr. 5 des Vergaberechts-
inderungsgesetzes konne nicht als Rechtfertigung dienen.
Diese Bestimmung sehe lediglich voriibergehend vom Erfor-
dernis einer gesetzlichen Grundlage ab, kénne und wolle aber
keine solchen Verwaltungsvorschriften legitimieren, die gegen
hoherrangiges Recht verstiefien.

Auf sofortige Beschwerde des Landes Berlin hin hat der BGH
die Anordnung der sofortigen Vollzichung bestitigt.”® Zu
Art. 3 Nr. 5 wurde dieselbe Position vertreten; die Rechtswid-
rigkeit folge auch daraus, dass der Berliner Tarif fiir andere fak-
tisch allgemeinverbindlich gemacht werde. Die Entscheidung
in der Hauptsache erging am 18. Januar 2000 und fithrte zu
einer Vorlage an das Bundesverfassungsgericht.” Die Beden-
ken des Bundeskartellamts und des Kammergerichts werden
vom BGH geteilt; lediglich die Existenz des Berliner Vergabe-
gesetzes stehe einer Bestitigung der Untersagungsverfiigung
des Bundeskartellamts entgegen.

IV. Weitere Fille

Der Vergabeiiberwachungsausschuss des Bundes schloss sich
der Position des Bundeskartellamts und des Kammergerichts

an. Nur dann, wenn bestehende tarifliche Verpflichtungen
nicht eingehalten oder der Mindestlohn nach dem Entsende-
gesetz nicht bezahlt wiirden, kénne von ,ungesunden Begleit-
erscheinungen” die Rede sein. Die blofie Einhaltung eines be-
stimmten Lohnniveaus gebe keinen Aufschluss iiber die Zu-
verlissigkeit eines Bewerbers.>” Art.3 Nr.5 Vergaberechtsin-
derungsgesetz habe nicht den Sinn, bisher rechtswidrige Rege-
lungen zu legalisieren.

In einem anderen Verfahren betonte das Kammergericht,
selbst bei wirksamer Tariftreueerklirung sei der Ausschluss
von offentlichen Auftrigen fiir die Dauer von zwei Jahren
unverhiltnismifig.’? Die Behérde sei an Entscheidungen in

vergleichbaren Fillen sowie an das Ubermafiverbot gebun-
den.?

Das BayObLG vertrat demgegeniiber den Standpunkt, ange-
sichts der verbreiteten Praxis der Linder knne die Rechtmi-
Bigkeit der Tariftreueerklirung nicht zuverlissig beurteilt wer-
den*¥ Auch wird hervorgehoben, dass die Auffassung des
Vergabeiiberwachungsausschusses des Bundes der bestehen-
den Rechtslage mit Riicksicht auf die Ubergangsvorschrift des
Art.3 Nr.5 Vergaberechtsinderungsgesetz nicht ausreichend
Rechnung trage *¥

V. Offene Fragen

Auch wenn ein auf der Grundlage des § 97 Abs. 4 GWB erlas-
senes Bundes- oder Landesgesetz Tariftreucerklirungen oder
andere sozialpolitische Anforderungen wie die Frauenforde-
rung vorschen wiirde, bliebe die Gefahr, dass iiberall dort, wo
der dffentliche Auftraggeber marktbeherrschend ist,* gleich-
wohl eine unbillige Behinderung angenommen wird. Insofern
ist zu kldren, wie sich die Verwendung zusitzlicher Kriterien
in das System des GWB und in die Gesamtrechtsordnung ein-
fugt (unten VI).

Zum zweiten konnte sich auch auf der Grundlage eines Geset-
zes die Frage stellen, ob das Verlangen nach der Zahlung von
Tarifldhnen nicht gegen die durch Art. 9 Abs. 3 GG mitgaran-
tierte negative Koalitionsfreiheit oder gegen andere Grund-
rechte der Beteiligten verstofit (unten VII).

VI. Sozialpolitische Ziele und GWB
1. Die Eigenstindigkeit der vergaberechtlichen Regeln

Die Rechtsprechung hatte bislang wenig Gelegenheit, sich
zum Verhiltnis zwischen den neuen Vergabenormen nach
§§ 97 ff. GWB und anderen Vorschriften des GWB zu duflern,
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30) VUA Bund WuW 1999, 326.

31) KG WaW 1998, 773.

32) KG WuW 1998,773, 775.
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34) BayObLG BB 1999, 1893, 1895.

35) Zu den Voraussetzungen im Einzelnen siche § 19 Abs. 2 und 3 GWB n. F.
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also insbesondere der Frage nachzugehen, inwieweit die spezi-
fischen Handlungsschranken fiir marktbeherrschende Unter-
nehmen auch dann anwendbar sind, wenn es um Vergabeent-
scheidungen nach den §§ 97 ff. geht. Der BGH nahm dies
tiberhaupt nicht als Problem wahr und wandte wie selbstver-
stindlich § 20 GWB an.*® In der Literatur ist der Versuch un-
ternommen worden, insbesondere § 97 Abs.4 GWB und da-
rauf gestiitzte Einzelgesetze ,wettbewerbskonform® zu inter-
pretieren.’” Dies fithrt die Autoren unter anderem zu der Fest-
stellung, im Rahmen der Interessenabwiigung nach § 20 Abs. 1
GWB (frither § 26 Abs. 2) seien nur solche vergaberechtlichen
Gesichtspunkte zu beriicksichtigen, die auf die Freiheit des
Wettbewerbs gerichtet seien. Dies gelte allein fiir die Kriterien
LFachkunde®, ,Leistungsfihigkeit* und ,Zuverlissigkeit®,
nicht jedoch fiir die spezialgesetzlich zu schaffenden so ge-
nannten vergabefremden Kriterien.® Im Klartext bedeutet
dies, dass selbst ein den § 97 Abs.4 GWB umsetzendes Bun-
desgesetz nur noch in Fillen Wirkung entfalten kénnte, in de-
nen die offentliche Hand nicht als ,marktbeherrschend ange-
sehen werden kann. Auch aus der Entstehungsgeschichte der
Vorschrift wird der (angebliche) Wille des Gesetzgebers abge-
leitet, andere als die drei ausdriicklich genannten Kriterien
moglichst weit zuriickzudringen >

Eine solche Interpretation vermag nicht zu tiberzeugen. Der
vergaberechtliche Teil des GWB besitzt eigenstindigen Cha-
rakter und stellt eine in sich geschlossene Regelung dar. Dies
wird schon daran deutlich, dass § 98 GWB die Adressaten aus-
driicklich nennt; § 130 Abs. I GWB, der dies seinem Wortlaut
nach fiir das ganze Gesetz tut, hat insoweit nur fiir die Gbrigen
Teile Bedeutung. Wihrend des Gesetzgebungsverfahrens ist
deshalb erortert worden, die Regelungen in das Preisgesetz
oder in das GVG aufzunehmen; daneben wire nach Gsterrei-
chischem Vorbild auch ein eigenes Gesetz in Betracht gekom-
men.*?

Die gleichwohl erfolgte Aufnahme in das GWB lisst sich da-
mit rechtfertigen, dass es der Sache nach um (recht weitgehen-
de) Sonderregeln fiir Einheiten geht, die als Nachfrager hiufig
(wenn auch keineswegs immer) eine beherrschende oder je-
denfalls eine starke Stellung auf dem Markt haben. Sie werden
einem strengen Regiment unterworfen, das in seiner Starrheit
kein Privatunternehmer freiwillig akzeptieren wiirde:*!) Alle
Interessenten sind nach denselben Kriterien zu beurteilen, ein
bestimmtes Procedere ist einzuhalten, jeder benachteiligte Be-
werber kann sich gerichtlich zur Wehr setzen und gegebenen-
falls im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes das ganze Ver-
fahren stoppen. Sogar die Frage, ob der Zuschlag wirklich an
denjenigen mit dem besten Preis-Leistungs-Verhiltnis ging,
kann gerichtlich tiberpriift werden.*” Gibe es keine vergabe-
rechtlichen Normen, wiirde bei Marktbeherrschung lediglich
eine nachtrigliche Missbrauchskontrolle Platz greifen, die den
potenziell Benachteiligten bei weitem nicht dieselben Hand-
lungsméglichkeiten gewihren wiirde. Dies spricht flir den lex-
specialis-Charakter der §§97 ff. GWB. Wollte man daneben
noch das Behinderungs- und Diskriminierungsverbot anwen-
den, wire die einzige Vorschrift gegenstandslos gemacht, die
dem besonderen Charakter des Auftraggebers Rechnung tra-
gen will: Sozial- und umweltpolitische Ziele, die §97 Abs. 4

GWB als legitim und méglich ansieht, wiirden auf einen
(eventuell recht kleinen) Restbereich beschrinkt.®” Dies ist
ersichtlich nicht der Wille des Gesetzgebers, der mit der an-
deren Hand fast alles wieder nehmen wiirde, was er mit der
einen gerade gegeben hat. Besonders unplausibel wird eine
solche Betrachtungsweise dann, wenn man an ein den §97
Abs.4 Halbs. 2 GWB konkretisierendes Bundesgesetz
denkt: Warum sollte dieses dem §20 GWB untergeordnet
scin, obwohl dieser keineswegs Verfassungsrang geniefit, son-
dern nur Teil eines ganz gewthnlichen anderen Bundesgeset-
zes 1st? '

Auch die Entstehungsgeschichte des Gesetzes spricht gegen
eine Minimalisierung der Offnungsklausel des §97 Abs.4
GWB. Der Bundesratsmehrheit, die im Vermittlungsausschuss
diese Vorschrift durchsetzte, ging es entscheidend darum, die
bisher praktizierten sozialpolitischen Grundsitze wie Tarif-
treueerkldrungen und #hnliches auch unter dem neuen Recht
beibehalten zu konnen. Diesen politischen Kompromiss hat
der BGH mit der Behauptung gegenstandslos gemacht, dass
§ 97 Abs. 4 GWB nur einen Gesetzesvorbehalt festlege, jedoch
nichts zum Inhalt einzelner Regelungen sage.*” Stattdessen
wird gegen die Gesetzessystematik und den mit der Regelung
verfolgten Zweck eine Art Zwei-Schranken-Theorie entwickelt:

Die offentliche Hand muss danach in den meisten Fillen
nicht nur (was selbstverstindlich ist) die §§ 97 ff. GWB beach-
ten, sondern ist auch noch an die Sonderregeln fiir marktbe-
herrschende Unternehmen gebunden. Dies widerspricht auch
der Ubergangsvorschrift des Art. 3 Nr. 5 Vergaberechtsinde-
rungsgesetz: Die auf verwaltungsinternen Regeln wie Richtli-
nien beruhende Praxis sollte bis 30. Juni 2000 fortgesetzt wer-
den kénnen. Auch das hat der BGH verkannt, der nach dem
bis Ende 1998 geltenden Recht die Tariftreueklausel fiir un-

‘wirksam hilt*” und dasselbe vermutlich auch fiir sonstige

,vergabefremde® Kriterien annehmen wiirde: Es bliebe gar
nichts mehr tbrig, was weiter gelten kdnnte; sinnentleerte
Vorschriften hat der Gesetzgeber aber wohl kaum erlassen
wollen.*® Schliefllich ist es schwer nachvollziehbar, weshalb
der Landesgesetzgeber trotz seiner ausdriicklichen Ermichti-
gung gerade im Hinblick auf die Tariftreueerklirung keine Re-
gelungszustindigkeit haben soll, weil die Tariftreueerkldrung
der durch § 5 TVG bundesrechtlich geregelten Allgemeinver-
bindlicherklirung gleichkomme.”

36) BGH ZIP 2000, 426.

37) Karenfort/v. Koppenfels/Siebert, BB 1999, 1825. Ahnlich Knipper, WuW
1999, 677.

38) Karenfort/v. KoppenfelisSichert, BB 1999, 1825, 1829. Zur Kritik am Begriff
der ,vergabefremden® Kriterien siehe Rust, EuZW 2000, 205.

39) Karenfort/v. Koppenfels/Siebert, BB 1999, 1825, 1829. Fiir die Anwendung
des § 20 Abs. 1 GWB grundsitzlich auch Kalarsz (Fufin. 17), § 97 Rz. 197,

40) Wiedergabe der einzelnen Stellungnahmen bei: Boesen (Fuln. 16), Einl.
Rz. 148, 149,

41) So zutreffend Pretzcker, ZHER 162 (1998), 429, 432.

42) Niher dazu unten bei Fufin. 57. '

43) Kulartz (Fufin. 17), § 97 Rz 198 vertritt allerdings den Standpunkt, Kom-
munen wiirden ,eher selten® als marktbeherrschend angesehen werden kon-
nen.

44} BGH ZIP 2000, 426.

45) BGH ZIP 2000, 426.

46} Zutreffend deshalb BayObLG BB 1999, 1893, 1895.

47) So aber BGH ZIP 2000, 426.
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2. Offentlich-rechtliche Bindungen bei der
Vergabeentscheidung

Das Weginterpretieren der Eigenstindigkeit des Vergaberechts
fithrt auch insoweit in die Irre, als man offentlich-rechtliche
Bindungen der 6ffentlichen Hand ablehnen miisste: Insoweit
ist das Bundeskartellamt konsequent, wenn es den Einsatz der
Auftragsvergabe fiir wirtschafts- und sozialpolitische Zwecke
als ,nicht abwigungsfihig® qualifiziert und damit im Ergebnis
unméglich macht.*® Allerdings verstoRt es dabei gegen zahl-
reiche neuere Judikate, die die Vergabeentscheidungen zwar
als privatrechtliche Akte qualifizieren, zutreffend jedoch eine
inhaltliche Bindung an {iberkommene Grundsitze des Verwal-
tungsrechts annehmen.

Nach rein zvilrechtlichen Grundsitzen ist es nicht zu bean-
standen, wenn ein Unternehmen mit einem anderen Vertrige
schliefit, in dessen Aufsichtsrat es ein oder zwei Vertreter hat;
wire es anders, konnten Banken nur deshalb einem Unterneh-
men keinen Kredit mehr gewihren, weil eines threr Vorstands-
mitglieder auf Grund Anteilsbesitzes oder wegen des Depot-
stimmrechts in das Aufsichtsorgan gelangt ist. Unzulissige In-
teressenkollisionen sind erst im Einzugsbereich des §181
BGB erreicht.*® Anders im Verwaltungsverfahrensrecht, wo
§ 20 VwVIG den Bereich der Inkompatibilititen sehr viel frii-
her beginnen lsst. Das OLG Brandenburg™ hat bei der Auf-
tragsvergabe im Fall des Flughafens Berlin-Schonefeld den
Rechtsgedanken des §20 VwVIG entsprechend angewandt:
Die Auftragsvergabe gehére zum Verwaltungsprivatrecht, trotz
ihrer dufleren Form stelle sie einen ,Akt dffentlicher Gewalt®
dar, Bestitigt werde dies dadurch, dass auch in diesem Rah-
men eine Bindung der éffentlichen Hand an das gesamtwirt-
schaftliche Gleichgewicht und das staatliche Haushaltsrecht
bestehe.>” Bine andere Losung ist auch schwer vorstellbar, da
es sonst moglich wire; durch Uberwechseln in die privatrecht-
liche Form inhaltliche wie verfahrensmiifSige Bindungen abzu-
streifen. Ob dies auch dann gilt, wenn Aufiraggeber ein reines
Privatunternehmen im Bereich der Daseinsvorsorge ist, mag
durchaus zweifelhaft erscheinen,’® doch ist dies im vorliegen-
den Zusammenhang ohne groflere Bedeutung.

Eine Bindung an Grundsitze des offentlichen Rechts wurde
in einem Fall sogar im Rahmen des Streits um die Tariftreue-
klausel angenommen: Eine zweijdhrige Auftragssperre bei Ver-
stoflen zu verhingen, lasse sich nicht mit dem Grundsatz der
Selbstbindung der Verwaltung und dem Ubermafiverbot in
Einklang bringen.*”

Sind die &ffentlichen Auftraggeber einer grundsitzlichen Ge-
meinwohlbindung unterworfen, so steht es ihnen auch frei,
mit ihrer Vergabepolitik wirtschafts- und sozialpolitische
Zwecke zu verfolgen®® Ob sie im Einzelfall dazu auch ver-
pflichtet sind, diirfte in den Lindern unter anderem davon ab-
hingen, ob es in der Verfassung ein Staatsziel ,Vollbeschif-
tigung® gibt oder nicht.”? Im vorliegenden Zusammenhang ist
dies ohne Interesse, da § 97 Abs. 4 GWB eine eindeutige Ent-
scheidung getroffen hat: Der Einsatz der Auftragsvergabe fiir
solche Ziele ist zuldssig, bedarf jedoch der ausdriicklichen ge-
setzlichen Ermichtigung. Wird davon Gebrauch gemacht, ist
dies fiir alle rechtsanwendenden Instanzen verbindlich.®)

Das EG-Recht stiitzt diese Betrachtung und wird moglicher-
weise den Normgeber sogar veranlassen, nicht nur die Zu-
schlagsentscheidung vom Vertragsabschluss mit dem erfolg-
reichen Bieter zu trennen, sondern ihr auch offentlich-recht-
lichen Charakter zuzusprechen. Nach der Entscheidung
des EuGH im Fall Alcatel-Austria®” besteht mit Riicksicht auf
die Rechtsmittelrichtlinie die Verpflichtung, den Zuschlag
einer selbststindigen juristischen Uberpritfung zuginglich
zu machen, die nicht nur zu einem nachtriglichen Scha-
densersatzanspruch fithren darf. Die dem Ausgangsfall
zugrunde liegende &sterreichische Lésung geht wie die deut-
sche davon aus, dass zunichst die interne Entscheidung
iber den Zuschlag getroffen und dann der privatrechtliche
Vertrag geschlossen wird. Dies wurde mit den Worten bean-
standet:*® g

“Da die Erteilung des Zuschlags und der Abschluss des Vertra-
ges in der Praxis zusammentfallen, fehlt in einem solchen Sy-
stem ein offentlich-rechtlicher Akt, der den Beteiligten zur
Kenntnis gelangen und im Rahmen einer Nachpriifung aufge-
hoben werden kénnte, wie es Art. 2 Abs. 1 Buchst. b der Richt-
linie 89/665 vorsieht.”

Diese Formulierung macht nicht nur deutlich, dass der Ge-
setzgeber alsbald ein zweites Vergaberechtsinderungsgesetz
beschlieRen muss.®” Er wire auch gut beraten, wenn er die Zu-
schlagsentscheidung als Verwaltungsakt ausgestalten wiirde,
um so einer eventuellen kiinftigen Beanstandung durch den
EuGH zu entgehen.®” Eine entsprechende Regelung existiert
in Frankreich und Spanien. Auch hitte das Verbleiben in rein
zivilrechtlichen Kategorien den Nachteil, dass man eine neue
Rechtsfigur mit mdglichen Folgekontroversen schaffen miiss-
te. Der Zuschlag wire — entfernt vergleichbar einer Wahl -
ein Rechtsgeschift sui generis, das auch bei Rechtsverstoflen
nicht etwa gemifl § 134 BGB unwirksam wire, sondern nur
durch gestaltende gerichtliche Entscheidung wieder riickgin-
gig gemacht werden kénnte. Wie dem auch sei: Selbst wenn
man den zweiten Weg wihlt, wiirde die Zuordnung zum
Verwaltungsprivatrecht (und damit die Anwendung wesentli-
cher offentlich-rechtlicher Prinzipien) aufler Zweifel stehen.
Erginzend sei noch auf eine Entscheidung der Ersten Ver-

48} Siche oben Fufin, 23.

49} Einzelheiten bei: Palandi/Heinrichs, BGB, 59. Aufl., 2000, § 181 Rz. 6 ff.;
Déinebler, Zivilrecht, Bd. 1, 1997, Rz. 974 ff.

50) OLG Brandenburg ZfIR 1999, 660 =BB 1999, 1940.

31} OLG Brandenburg ZfIR 1999, 660 = BB 1999, 1940, 1943.

52) Ablehnend Owardt, BB 1999, 1945,

33) KG WaW 1998, 773.

54) Kewmpen, in: Festschrift Daubler, 1999, §. 513 ff.

55) Kemper (Fufln. 54), 8. 515.

56) Selbst wenn - wie bei den Beschaffungsgeschiften der Sozialversiche-
rungstriger - keine spezifischen &ffentlichen Zwecke verfolgt werden, sind
Bindungen z. B. an den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs.1 GG zu beachten, die
fiar Privatpersonen nicht in derselben Weise gelten: so der Gemeinsame Senat
der Obersten Gerichtshéfe NJW 1986, 2359, 2360, dazu EWiR 1986, 807 (U
Schmids) unter Bezugnahme auf BGH NJW 1969, 2195.

57) EuGH ZIP 1999, 1937 m. Anm. Boesen.

58) EuGH ZIP 1999, 1937 Tz, 48.

59) Ebenso Boesen, ZIP 1999, 1942; Byok, BB 1999, 2581,

60) Etwas abweichend Boewen, ZIP 1999, 1942, der die hier wiedergegebene
Textpassage aus dem Urteil als schlichte Darstellung der sterreichischen
Rechtslage begreift und dem Gesetzgeber deshalb die Beibehaltung der zivil-
rechtlichen Form gestatten méchte.
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gabekammer des Bundes verwiesen, die — den EuGH vorweg-
nehmend — den Standpunkt vertrat, der fehlende Rechts-
schutz gegen den Zuschlag als solchen verstofie gegen Art. 19
Abs.4 GG:*" Bei dieser Vorschrift geht es ersichtlich um den
Schutz des Biirgers vor der éffentlichen Gewalt, wihrend der
Rechtsschutz gegen Private nicht in dieser Bestimmung, son-
dern (nur) durch das allgemeine Rechtsstaatsprinzip garantiert
1st.

Als Zwischenergebnis ldsst sich daher festhalten, dass die 6f
fentliche Hand auch nach derzeit geltendem Recht im Rah-
men von Vergabeentscheidungen offentlich-rechtlichen Bin-
dungen unterliegt und im Rahmen der Ausfithrungsgesetze zu
§97 Abs.4 GWB auch zur Beriicksichtigung umwelt-, wirt-
schafts- und sozialpolitischer Kriterien berechtigt und ver-
pflichtet ist. Selbst wenn man entgegen dem hier Vertretenen
§20 Abs.1 GWB anwenden wiirde, miissten deshalb die auf
diese Weise geschiitzten Rechtsgiiter in die Abwigung der be-
teiligten Interessen eingehen. Insoweit ist dem BGH®? nach-
haltig zu widersprechen.

VII. Vereinbarkeit mit arbeitsmarktbezogenen Regeln
1. Verstof gegen die negative Koalitionsfreiheit?

Eine allgemein praktizierte Tariftreueklausel fithrt dazu, dass
die fiir offentliche Auftraggeber tatigen Unternehmen ohne
Riicksicht auf ihre Verbandszugehorigkeit Tariflchne bezah-
len miissen. Soweit sie fiir andere Auftraggeber titig sind, blei-
ben sie bei ihrer Lohngestaltung im Rahmen zwingender ge-
setzlicher Regelungen frei.

Die These des BGH,* dieser Zustand stelle als solcher einen
unzuldssigen Eingriff in die negative Koalitionsfreiheit dar,
verkennt den Schutzbereich des Art.9 Abs.3 GG. Nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts garantiert
Art.9 Abs. 3 GG zwar auch das so genannte Fernbleiberecht,
also die Mbglichkeit, sich keiner Koalition anzuschlieflen;®?
doch schiitzt es nur vor einer Zwangsinkorporation und
einem mehr oder weniger massiven Druck zum Beitritt, nicht
vor einer Unterstellung unter Tarifvertrige: Im Zusammen-
hang mit der Allgemeinverbindlicherklirung hat das Bundes-
verfassungsgericht wiederholt ausgefithrt, die Einbeziehung
der Nichtorganisierten in den Geltungsbereich des Tarifver-
trags berithre die negative Koalitionsfreiheit nicht.® Es kénne
sich lediglich im Einzelfall ein Anreiz zum Beitritt ergeben, da
der Betroffene tiber eine Mitgliedschaft gegebenenfalls die ithn
treffenden Regelungen mitbestimmen wolle. Darin liege aber
kein gegen Art.9 Abs.3 GG verstoflender Druck.®® Daraus
folgt: Wenn sogar eine vollstindige rechtliche Unterstellung
unter einen Tarifvertrag die negative Koalitionsfreiheit nicht
beriihrt, muss dies erst recht dann der Fall sein, wenn die ,,Er-
streckung® nur eine faktische ist und lediglich einen mehr
oder weniger grofien Teil der Geschafistitigkeit erfasst. Ob das
Verlangen nach einer Tariftreueerkldrung von weniger weitrei-
chenden Voraussetzungen abhingt als die Allgemeinverbind-
licherkldrung, ist daher ohne Bedeutung. Der BGH hat er-
sichtlich die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
missverstanden.

2. Verstof} gegen wettbewerbliche Grundsitze auf dem
Arbeitsmarke?

Die Tariftreueklausel verschlieft einzelnen Anbietern die
Méglichkeit, durch untertarifliche Arbeitsbedingungen eine
besonders giinstige Kostenstruktur zu erreichen und so ein
preiswerteres Angebot zu machen.

Dies wiire rechtlich véllig unproblematisch, wenn ein solcher
Sozialkostenwettbewerb von vornherein durch das geltende
Recht ausgeschlossen wire. Dem ist jedoch nicht so. Die
Rechtsprechung zu § 1 UWG macht deutlich, dass es dem ein-
zelnen Wettbewerber lediglich untersagt ist, sich auf Grund
von Tarifbruch oder auf Grund der Verletzung anderer ar-
beitsrechtlicher Normen Vorteile gegeniiber rechtstreuen
Konkurrenten zu verschaffen.®” Im vorliegenden Zusammen-
hang bedeutet dies, dass tarifgebundene Unternehmen selbst-
redend auch im Vertrag mit einem &ffentlichen Auftraggeber
dazu verpflichtet werden konnen, die fiir sie geltenden Tarif-
vertrige zu beachten. Anders verhilt es sich mit den Auflensei-
terunternehmen, die auch nicht iiber eine Allgemeinverbind-
licherklirung oder tiber dic Mechanismen des Arbeitnehmer-
entsendegesetzes®™ einbezogen sind. Sie sind in ihrer Lohn-
kostengestaltung grundsitzlich frei.

Der sich faktisch vollziehende Sozialkostenwettbewerb hat auf
der anderen Seite aber auch keine Absicherung durch das
GWB erfahren. Dieses ist auf dem Arbeitsmarkt nicht an-
wendbar.*” Das bedeutet insbesondere, dass die wettbewerbs-
beschrinkende Wirkung von Tarifvertriigen nicht nur als Aus-
nahmetatbestand hingenommen wird, sondern als verfas-
sungsgebotenes Strukturprinzip konzipiert ist. Das BAG hat es
deshalb als unbedenklich angesehen, dass ein Tarifvertrag
iiber den Ladenschluss wettbewerbsbeschrankende Konse-
quenzen sogar auf dem Giitermarkt hat.”® Auch sei nichts da-
gegen einzuwenden, dass der fiir allgemeinverbindlich erklirte
§5 Nr. 6 BRTV-Bau fiir alle aus anderen Regionen kommen-
den tarifgebundenen Unternehmen den (gegebenenfalls ho-
heren) ,Baustellenlohn™ verbindlich vorschreibe; da § 1 GWB
nicht anwendbar sei, bleibe die Beeinflussung des Wettbe-
werbs ohne rechtliche Bedeutung.”" Selbst die Tatsache, dass
ein fiir allgemeinverbindlich erkldrter Tarifvertrag iiber eine
zusitzliche Altersversorgung mit Hilfe einer bestimmten Ver-
sorgungskasse einzelne Unternehmen daran hindert, Vertrige

61) Mitgeteilt bei: Noch, BB 1999, 1081.

62) BGH ZIP 2000, 426.

63) BGH ZIP 2000, 426.

64) Siehe etwa BVerfGE 55,7, 2L

65) BVerfGE 44, 322, 352; BVerfGE 55,7, 22,

66) So besonders deutlich BVerfGE 55, 7, 22 im Zusammenhang mit der All-
gemeinverbindlicherklirung von Tarifvertidgen tiber gemeinsame Einrichtun-
gen,

67) BGH AuR 1993, 377, weitere Nachweise bei: Deubler (FljBll. 6), Rz. 442,
Aus der Literatur zum UWG siehe Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht,
21. Aufl, 1999, Einl. UWG Rz 472, §1 UWG Rz. 663; ». Gamm, Wettbe-
werbsrecht, 5. Aufl., 1. Halbband, 1987, Kap. 34 Rz.4; Kolbler/Pieper, UWG,
1995, §1 Rz. 327.

68) Zu seiner ab 1.1.1999 geltenden Fassung siehe Dawbler, NJW 1999, 601,
606; Danwntz, RdA 1999, 322,

69) Siehe statt aller Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb, 1996, Rz. 114 ff.
und passim, |

70) BAG AP Nr.113 zu Art. 9 GG Arbeitskampf BL. 6.

71) BAG AP Nr.169 zu § 1 TVG Tarifvertrige: Bau Bl 4 R.
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mit anderen Versicherungsunternehmen zu schlieflen, ist
nicht zu beanstanden.”

An die Stelle des Wettbewerbs— ist auf dem Arbeitsmarkt das
Gegengewichtsprinzip getreten. Die im Normalfall nicht funk-
tionierende individuelle Selbstbestimmung soll mit Hilfe von
Gegenmachtorganisationen auf die kollektive Ebene gehoben
und so wirksam gemacht werden.” Wie weit diese ,Kartelli-
sierungsbefugnis® geht, ob und inwieweit der Einzelne an den
Verbinden vorbei seine Interessen wahren darf, ist im Einzel-
nen nicht festgelegt; eine verbindliche Gesamtordnung exis-
tiert - anders als fiir die Giitermérkte — auf normativer Ebene
nicht.”” Im Ergebnis bedeutet dies, dass nichtorganisierte Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer sich zwar auf die Berufsfreiheit
des Art. 12 Abs.1 GG berufen konnen, dass sie aber in Kauf
nehmen miissen, auf Grund staatlicher Sozialpolitik in die
nach dem Gegengewichtsprinzip entstandenen Abmachungen
einbezogen zu werden. Letztlich ist es eine (arbeitsmarkt-)po-
litische Entscheidung des Staates, ob und inwieweit er hier
vereinheitlichend und regulierend eingreifen will. Grenzen
sind lediglich bei der Frage erreicht, ob auch eine individual-
vertragliche Verbesserung des ,allgemeinen Standards® ein-
geschrinkt oder verboten werden darfy” doch spielt dies
im hier interessierenden Zusammenhang keine Rolle. Der
wSozialkostenwettbewerb™ kann daher durch staatliche Inter-
vention jederzeit ausgeschlossen werden.

Die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit der Erstreckung von
Kollektivvertrigen auf Auflenseiter ist vom Bundesverfas-
sungsgericht am Beispiel der Allgemeinverbindlicherklirung
untersucht und bejaht worden. Art.12 Abs.1 GG sei weder
aufseiten der Arbeitgeber noch aufseiten der Arbeitnehmer
verletzt, da die Erstreckung der Tarifvertrige keine ,berufsre-
gelnde Tendenz® habe.” Die Einbeziehung in einen Tarif-
vertrag tiber Sozialkassen beschrinke weder den Zugang zum
Beruf, noch mache sie mittelbar die sinnvolle Ausiibung einer
solchen Titigkeit unmdglich.”” Es gehére vielmehr ,zum
allgemeinen Risiko eines Unternehmers zu beurteilen, ob
der erforderliche Aufwand fir die beschiftigten Arbeitskrifte
fir das Unternehmen tragbar ist“™® Diese Mafstibe sind
auch im vorliegenden Zusammenhang zugrunde zu legen,
da die Tariftreueerklirung im Hinblick auf ihre Breitenwir-
kung weit weniger als die Allgemeinverbindlicherklirung be-
wirkt.”

Hinter der Allgemeinverbindlicherkldrung muss nach §5
“Abs.1 TVG ein offentliches Interesse stehen, bei dessen Beur-
teilung der zustindige Minister einen weiten Spielraum be-
sitzt.3% So reicht es aus, wenn ein vom Gesetzgeber anerkann-
tes Interesse (wie das an der Existenz einer betrieblichen Al-
tersversorgung) nachvollzogen wird.?" Die Tariftreueerklirung
soll der tariflichen Regelung Flankenschutz geben, um so ihre
Aushdhlung, ja ihren weitgehenden faktischen Zusammen-
bruch zu verhindern. Insbesondere im Bauscktor geht es wei-
ter um dic Vermeidung von Arbeitslosigkeit, die auf Grund
der Berticksichtigung von ,Billigangeboten® entstehen wiirde
(und in erheblichem Umfang schon entstanden ist). Das die
Tariftreueklausel rechtfertigende Interesse ist deshalb sicher-
lich nicht geringer zu veranschlagen als das hinter der Allge-

meinverbindlicherkldrung in den vom Bundesverfassungsge-
richt entschiedenen Fillen stehende.®?

Die Allgemeinverbindlicherklirung nach §5 TVG besitzt
auch keinen Exklusivititsanspruch in dem Sinne, dass ein Un-
terlaufen von Tarifvertrigen nicht auch mit anderen Mitteln
abgewehrt werden kénnte, Gerade die ,Offenheit” der Verfas-
sung des Arbeitsmarktes das Fehlen einer ,Gesamtord-
nung® nach Art des GWB lédsst unterschiedliche Interventio-
nen zu, soweit dabei Grundrechte gewahrt bleiben. Letzteres
stellt sich allerdings nur dann als Problem, wenn man Ent-
scheidungen im Vergabeverfahren nach Sffentlich-rechtlichen
Grundsitzen behandelt; das Verhalten gewéhnlicher privater
Marktteilnehmer kénnte nicht in derselben Weise an Art. 12
Abs.1 GG gemessen werden,

VIIL. Bestitigung durch das EG-Recht

Die deutsche Rechtslage verstoflt auch nicht gegen Gemein-
schaftsrecht. Wie der EuGH vor kurzem bestitigt hat, steht es
den Mitgliedstaaten frei, tarifliche Mindestarbeitsbedingun-
gen auf Arbeitnehmer zu erstrecken, die von ihren auslindi-
schen Arbeitgebern ins Inland entsandt wurden.®® Dieser
Grundsatz wurde als solcher tiberhaupt nicht am Maf3stab der
Dienstleistungsfreiheit nach Art. 49 ff. EG (bisher: Art. 59 ff,
EGV) gemessen, sondem als ,selbstverstindlich® vorausge-
setzt, Dabel kann sich der Gerichtshof auf den Schlusssatz
von Art. 50 EG (bisher: Art. 60 EGV) stiitzen, wonach die
Dienstleistungen unter den Voraussetzungen erbracht werden
diirfen, welche der Einsatzstaat fiir seine eigenen Angehérigen
vorschreibt, Die im jeweiligen Land geltenden Mindestarbeits-
bedingungen gehoren gewissermaflen zu den natiirlichen
Standortfaktoren wie das Klima oder die {iblicherweise gespro-
chene Sprache; dass diese gegebenenfalls Anbieter aus be-
stimmten anderen Mitgliedstaaten faktisch benachteiligen, ist
vom EG-Vertrag offensichtlich in Kauf genommen worden.?
Dabei spielt es fiir den EuGH keine Rolle, mit welchen recht-
lichen Mitteln die Ausdehnung der nationalen Standards auf
entsandte Arbeitskrifte erfolgt; dies kann eine Allgemeinver-

72) BAGAPNr.25z2u§5 TVGBLER.

73) Richardi, Kollektivgewalt und Individualwille bei der Gestaltung des Ar-
beitsverhiltnisses, 1968, S. 122 £

74) Rieble (Fufin, 69), Re. 138,

75) Zur Verfassungsgarantie des Giinstigkeitsprinzips siche Déwbler, Tarifver-
tragsrecht, 3. Aufl, 1993, Rz. 196 ft.

76) BVerfGE 55, 7, 25.

77) BVeriGE 55, 7, 26.

78) BVerfGE 55, 7, 27,

79) Siche oben 1 a.E.; zutreffend Kempen (Fultn. 54), 8. 511, wonach die Ta-
riftreueerklirung das sehr viel flexiblere Instrument darstellt.

80) BAGAP Nr.252u § 5 TVGBL 3 R

81) BAGAP Nr.25zu §5 TVG BL 4.

82) Sowohl in BVerfGE 44, 322 wie auch BVerfGE 55, 7 ging es um die All-
gemeinverbindlichkeit von Tarifvertrigen tiber Sozialkassen im Baugewerbe.
83) Dazu etwa Richle (Fufln. 69), Rz.138 ., 146 ff. Sie soll einer neueren Un-
tersuchung zufolge sogar die gesetzliche Einflihrung der 35-Stunden-Woche
erméglichen — so Halftuaren, DVBI 1999, 1194, Siche auch Klwth, DVBI 1999,
1145,

84) EuGH ZIP 1999, 2168 m. Anm. Ddubler, dazu EWIR 2000, 79 (Schaub).
85) Diese Rechtsprechung, die seit langem praktiziert wird (siehe die Nach-
weise bei EuGH ZIP 1999, 1937 Tz. 33, 36), ist vom Vergabeiiberwachungsaus-
schuss des Bundes (WuW 1999, 324, 327 f.) (ibersehen worden, der von einer
diskriminierenden Wirkung ausgeht. Nicht weiter fithrend auch Martin-Ehlers,
WuW 1999, 685, 694.
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bindlicherklirung, aber auch das weniger weitgehende und fle-
xiblere Mittel der Tariftreucerklirung sein.

Die weitere Frage, ob die Praktizierung sozialpolitischer Krite-
rien mit den EG-Vergaberichtlinien vereinbar ist, hat bisher in
der Rechtsprechung keine dominierende Rolle gespielt.*® Sie
soll deshalb hier nicht vertieft werden.?” Von Interesse ist
schliefRlich, dass der EuGH gleichfalls in jlingster Zeit nach-
haltig betont hat, dass der Arbeitsmarkt nicht wettbewerblich
verfasst sel und deshalb die Art. 81ff EG (bisher: Art. 85 ff.
EGV) auf Tarifvertrige keine Anwendung finden kénnten

Ulrich Keller™

Auch insoweit sind politische Entscheidungen zuldssig, die
den Sozialkostenwettbewerb cinschranken oder beseitigen.

86) Der BGH (ZIP 2000, 426} lie die einschlidgigen Fragen dainstehen.

87) Dazu insbes. EuGH Slg. 1988, 4635 = RIW 1990, 232 — Beentjes; aus der
Literatur insbes. Boesen (Fufin. 16), § 97 Rz. 112 ff.; Rast, EuZW 1999, 453;
Pietzcker, ZHR 162 (1998), 429, 464 {1 ; einen Widerspruch nehmen demgegen-
iber Karenfort/v. Koppenfels/Sighert, BB 1999, 1825, 1830 ff. und Martin-Eblers,
WuW 1999, 685, 692 an.

88) EuGH, Urt. v. 21. 9.1999 — Rs C-67/96, ZIP 2000, 34 m. Anm. Bidenben-
ders BuGH, Utt. v, 21.9. 1999 — Rs C-115/97 bis C-117/97; und EuGH, Urt. v.
21, 9.1999 — Rs C-219/97; dazu Lércher, EuroAS 1999, 194,

Gibt es einen Zusammcnhang zwischen Masselosigkeit, Rcstschuldbefremng und der

Vergiitung des Insolvenzverwalters?

Anmerkung zu OLG Stuttgart vom 14. Januar 2000, ZIP 2000, 587

Der Verfasser setzt sich analytisch mit einer Entscheidung des OLG
Stuttgart (ZIP 2000, 587) auseinander. Er kritisiert insbesondere
die Ausfiihrungen des Oberlandesgerichts zur Verwaltervergiitung
als unsystematisch und untersucht, welche Auswirkungen die Ver-
waltervergiitung anf das Insolvenzverfahren iiber das Vermégen ei-
ner natirlichen Person baben kann.

I. Einleitung
1. Zum Beschluss des OLG Stuttgart!

Es ist schon bemerkenswert, mit welcher Entscheidungsfreude
sich auch die Obergerichte des neuen Insolvenzrechts anneh-
men und hierbei insbesondere die scheinbar nebensichlichen
Fragen des Verfahrens- und Kostenrechts zum Gegenstand ih-
rer Entscheidungen machen. So haben beispielsweise das
Bayerische Oberste Landesgericht”’ und ihm folgend das OLG
Kéln® durch ihre Grundsatziiberlegungen dem so genannten
Null-Plan im gerichtlichen Schuldenbereinigungsverfahren
zum Durchbruch verholfen. Umgekehrt wird durch dieselben
Gerichte® dem Schuldner, dessen Antrag auf Gewihrung von
Prozesskostenhilfe fiir das gerichtliche Verfahren abgelehnt
worden ist, das Rechtsmittel der sofortigen weiteren Beschwer-
de unter Hinweis auf § 568 Abs. 2 Satz 1, Abs. 3, § 127 Abs. 2
Satz 2 ZPO™ versagt, handelt es sich doch bei der Frage der
Prozesskostenhilfe ,nur® um eine Kostenfrage. Ahnlich hatte
bislang die konkursrechtliche Rechtsprechung zu Fragen der
Vergtitung des Konkursverwalters unter Hinweis auf §568
Abs.3 ZPO die Zulissigkeit der weiteren Beschwerde abge-
lehnt. Das OLG Stuttgart ist dem nun nicht mehr gefolgt
und hat wohl als erstes Obergericht in Anwendung des §7
InsO die weitere Beschwerde gegen die Festsetzung der Vergii-
tung des Insolvenzverwalters zugelassen. Nach dem der Ent-
scheidung zugrunde liegenden Sachwverhalt scheint dies aber
nicht die allein mafigebliche Frage gewesen zu sein: Vielmehr

*) Dipl-Rpfl. am AG Leipzig, Dozent an der Fachbochschule der
Séichsischen Verwaltung in Meifien, Pachbereich Rechtspflege

war fiir das Gericht der Wille ausschlaggebend, durch Ande-
rung der Festsetzung der Vergiitung des Insolvenzverwalters
die in dem Verfahren vorliegende Masselosigkeit zu beseiti-
gen, um dem Schuldner den Eintritt in das Restschuldbefrei-
ungsverfahren zu ermdglichen. Das OLG Stuttgart hat in sei-
ner Entscheidung eine Reihe von Fragen des neuen Insolvenz-
rechts aufgeworfen, diese jedoch - die Kritik sei bereits in der
Einleitung erlaubt — im Wesentlichen nicht ausreichend erér-
tert und einer befriedigenden Lasung nicht zugefithrt. Insbe-
sondere der Aspekt der Vergiitung des Insolvenzverwalters -

1) OLG Stuttgart, Beschl. v. 14. 1. 2000 - 8 W 374/99 und 375/99, ZIP 2000,
587 =DZWIR 2000, 109 m. Anm. Becker.

2) Dem Insolvenzgericht steht nurmehr eine Schliissigkeitsprivfung der Be-
scheinigung hinsichtlich des Scheiterns der aufergerichtlichen Schuldenberei-
nigung zu; BayObLG, Beschl. v. 28.7.1999 - 47 BR 1/99, ZIP 1999, 1767 =
INJW-RR 1999, 1570 = NZI 1999, 412 = DZWIR 1999, 456 = Rpfleger 1999,
557, dazu EWiR 1999, 955 (Vallender); BayObLG, Beschl. v. 30.9.1999 - 4Z
BR 4/99, ZIP 1999, 1926 = NZI 1999, 451.

3) OLG Kéoln, Beschl. w. 2.11.1999 - 2 W 137/99, ZIP 1999, 1929 = NZI
1999, 494 = DZWIR 2000, 29; ihnen folgend LG Wirzburg, Beschl. v.
6.8.1999 - 3 T 227/99, ZIP 1999, 1718 = NZI 1999, 417; LG Wirzburg,
Beschl. v. 6. 8.1999 — 3 T 754/99, ZInsC 1999, 583 m. Anm. Grothe; LG Miin-
chen II, Beschl. v. 8.10.1999 — 7 T 3 486/99, NZI 1999, 465 = DZWIR 2000,
33; dazu Pape, ZIP 1999, 2037.

4) Hier als erstes das OLG Koln, Beschl. v, 23.3.1999 - 2 W 65/99, ZIP 1999,
586 = NJW-RR 1999, 996 = NZI 1999, 198 = DZWIR 1999, 209 = Rpfleger
1999, 288, dazu EWiR 1999, 715 (Geffler); OLG Kaln, Beschl. v. 23. 6. 1999 -
2W 119799, ZIP 1999, 1714 = NZI 1999, 415 = DZWIR 1999, 460 = Rpfleger
1999, 506; thm folgend OLG Frankfurt/M., Beschl. v. 10. 8.1999 - 26 W 102/
99, NZI 1999, 453; BayObLG, Beschl. v. 8.10.1999 - 4Z BR 7/99, NZI 1999,
497; anders jedoch mit Vorlage nach § 7 Abs. 2 InsO an den BGH das OLG
Karlsnihe, Beschl. v. 29.12.1999 - 11 W 177/99, ZIP 2000, 465 = NJW 2000,
608 =NNZI 2000, 76.

5) Allgemein zum Rechtsmittel bei Versagung von Prozesskostenhilfe Zaller/
Philipps, ZPO, 21. Aufl., 1999, § 127 Rz, 30 {F, 4L

6) OLG Hamm, Beschl. v. 15.4.1953 - 15 W 98, 99/53, JurBiiro 1953, 410;
OLG Niirnberg, Beschl. v, 8.11.1958 - 2 W 245/58, KTS 1959, 47; OLG
Celle, Beschl, v. 7.6.1971 - 8 W 184/71, Rpfleger 1971, 320; OLG Schleswig,
Beschl. v, 20.9.1978 - 1 W 56/78, JurBiro 1979, 610; KG, Beschl. +
23.10.1979 - 1 W 3380/79, ZIP 1980, 30; OLG Frankfurt/M., Beschl. v.
12.10.1982 - 20 W 731/82, ZIP 1982, 1364; OLG Dusseldorf, Beschl. v
6.3.1995 — 3 W 639/94, Rpfleger 1995, 377; zum Streitstand nach altem
Recht noch Kubn/Ublenbruck, KO, 11, Aufl, 1994, §85 Rz 18; Kilger/K.
Schmidt, Insolvenzgesetze, 17. Aufl,, 1997, § 85 KO Anm. I b, § 73 KO Anm. 4
a; Bickmann, VergVO, 2. Aufl,, 1997, § 6 Rz, 23,



