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I. Uberblick

1. Erlass und In-Kraft-Treten

Die Bremische Biirgerschaft hat am 17. Dezember 2002 ein ,Ver-
gabegesetz fiir das Land Bremen" beschlossen, das am 19. Dezem-
ber 2002 im Gesetzblatt der Freien Hansestadt Bremen

verdoffentlicht wurde.

GBl1 2002, 594

Nach seinem § 10 Abs. 1 Satz 3 tritt das Gesetz grundsadtzlich
am 1. Marz 2003 in Kraft. Davon gibt es zwei Ausnahmen. Be-
reits seit 20. Dezember 2002 gelten § 4 Abs. 2 Satze 3 und 4
und § 9 Abs. 4, die den Senat ermdchtigen, bestimmte Ausfih-
rungsverordnungen zu erlassen. Der erste Fall betrifft das
Verfahren, wie die Reprédsentativitdt von Tarifvertradgen fest-
gestellt werden kann, der zweite Fall bezieht sich auf die
Einrichtung des Registers filir solche Firmen, die wegen rechts-
widrigen Verhaltens von der Vergabe o6ffentlicher Auftrage vo-
rilbergehend ausgeschlossen sind. Sofort wirksam ist auch § 6
Abs. 2, der die Bieter verpflichtet, ihre ordnungsgemdBe Kal-

kulation zu belegen.

Bm 1. Januar 2005 tritt nach § 10 Abs. 1 Satz 2 die Vorschrift
des § 4 BAbs. 2 Satz 2 in Kraft, wonach Haustarifvertrage bei
der inhaltlichen Bestimmung der Tariftreueklausel nicht zu be-

ricksichtigen sind.

2. Wesentlicher Inhalt

Das Bremer Vergabegesetz erganzt die bundesrechtlichen Rege-

lungen der §§ 97 ff. GWB. Diese sind weiterhin in vollem Um-
2/37



fang maBgebend. Dariiber hinaus ergeben sich jedoch zusdtzliche

Bestimmungen:

- Das Vergaberecht gilt unabhdngig von den Schwellenwerten
nach § 100 GWB bei allen Auftrdgen, die einen Wert von min-

destens 10.000,00 € haben.

- Auftrage fir Bauléistungen diirfen nur vergeben werden, wenn
mindestens das am Ort der Ausfilhrung vorgesehene tarifliche
Entgelt bezahlt wird (§ 4 Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes). Ent-
sprechendes gilt nach § 4 Abs. 1 Satz 2 fir die Vergabe von
Verkehrsleistungen im &ffentlichen Personennahverkehr. 2Ab
01.03.2003 ist daher von den Auftragnehmern auf Grund des

Gesetzes eine Tariftreueerkldrung zu verlangen.

- Der Einsatz wvon Nachunternehmern wird in § 5 Abs.” 1 be-
schriankt. Soweit sie stattfindet, ist fiir tarifliche Bezah-

lung auch beim Nachunternehmer zu sorgen.

- Die §§ 6 - 9 des Gesetzes betreffen im Wesentlichen Verfah-
rensgrundsitze, die Kontrolle der Einhaltung des Vereinbar-

ten und die Sanktionierung im Falle von VerstoéBen.

3. Zielsetzung

§ 1 des Gesetzes umschreibt das wichtigste Ziel: Es geht dar-
um, Wettbewerbsverzerrungen entgegenzuwirken, die auf dem Ge-
biet des Bauwesens und des ©o&ffentlichen Personennahverkehrs
durch den Einsatz von Niedriglohnkraften entstehen. Die Bezah-
lung nach den S&tzen, die am Ort der Leistungserbringung gel-
ten, soll auch die Belastungen fir die sozialen

Sicherungssysteme reduzieren (die in Bezug auf solche Leis-
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tungsverpflichtungen wie z. B. Krankenversorgung entstehen,

die nicht von der Hohe des Beitrags abh&dngig sind).

Wahrend die Regeln iiber die Tariftreueerkldrung nach § 4 genau
wie die Zielsetzung nach § 1 auf den Bausektor und den offent-
lichen Personennahverkehr beschrdnkt sind, enthalten die ande-
ren Vorschriften des Gesetzes keine entsprechende Begrenzung.
Sie sind deshalb auch in anderen Branchen anzuwenden, was ins-
besondere im Hinblick auf den relativ niedrigen Auftragswert
von 10.000,00 € von Bedeutung ist. Flr eine einengende Inter-
pretation bestehen angesichts der klaren Formulierungen in den
§§ 2 und 3 des Gesetzes keine ausreichenden Anhaltspunkte. Bei
Auftragen unterhalb der Schwellenwerte des § 100 GWB sind nach
§ 3 Abs. 1 Satz 2 des Gesetzes allerdings nur bestimmte Vor-

schriften des Bundes-Vergaberechts anzuwenden.

4. Parallelen in anderen Bundeslandern

Der niedersédchsische Landtag hat am 2. September 2002 ein Lan-
desvergabegesetz beschlossen, das inhaltlich weitgehend mit

dem bremischen Gesetz Ubereinstimmt.

NdsGVB1 2002 S. 370

In Nordrhein-Westfalen wurde am 17. Dezember 2002 das ,Gesetz
zur tariflichen Entlohnung bei o&ffentlichen Auftrdgen im Land
Nordrhein-Westfalen (Tariftreuegesetz NRW)“ beschlossen, das
am 15. Januar 2003 im Gesetz- und Verordnungsblatt veroffent-

licht wurde.

GVBl1 2003, 8

Auch hier ergeben sich weitestgehende inhaltliche Ubereinstim-

mungen.
4/37



In einer Reihe anderer Bundeslidnder finden sich entsprechende
Regelungen, die zum Teil bereits vor einigen Jahren erlassen

wurden.

Wihrend das am 01.01.2003 in Kraft getretene Sachsische Verga-

begesetz keine Tariftreuebestimmung enthalt,

Gesetz Uber die Vergabe offentlicher Auftrage im
Freistaat Sachsen, SachsGVBl 2002, 218; dazu Dammert-
Kdhler, Das sachsische Vergabegesetz - Ziele, Inhal-
te, Folgen, SachsVBl 2002, 257 ff.

verhdlt sich dies in Berlin, Sachsen-Anhalt und Bayern anders.
Das Berliner Vergabegesetz vom 9. Juli 1999 (GVBl1 S. 369) be-

stimmt in seinem § 1 Abs. 1 Satz 2:

.Die Vergabe von Bauleistungen sowie von Dienstleis-
tungen bei Gebiduden und Immobilien soll mit der Auf-
lage erfolgen, dass die Unternehmen ihre Arbeitnehmer
bei der Ausfiihrung dieser Leistungen nach den jeweils
in Berlin geltenden Entgelttarifen entlohnen und dies
auch von ihren Nachunternehmern verlangen.®™

§ 2 desselben Gesetzes sieht vor, dass bei gleichwertigen An-
geboten die Unternehmen bevorzugt werden, die Ausbildungsplat-
ze bereitstellen oder sich an tariflichen Umlageverfahren zur
Sicherung der beruflichen Erstausbildung oder an Ausbildungs-
verbilinden beteiligen. Die Neufassung des Berliner Landes-
gleichstellungsgesetzes vom 16. Juni 1999 (GVBl1 1999, 341)
bestimmt, dass bei allen Auftrigen mit einem Volumen von mehr
als 50.000,00 € in den Jjeweiligen Vertrag die Verpflichtung
aufzunehmen ist, MaBnahmen zur Frauenférderung und zur Forde-
rung der Vereinbarkeit von Beruf und Familie durchzufihren,
wobei Kleinbetriebe bis zu 10 Beschidftigten ausgenommen sind.
Eine dhnliche Regelung existiert in Form der FrauenfdrderVO im

Lande Brandenburg.
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BbgGVB1 II Nr. 22 vom 17.05.1996, S. 354

Das ,Gesetz liber die Vergabe 6ffentlicher Bauauftrage im Land
Sachsen-Anhalt® yom 29. Juni 2001 (GVBl. LSA Nr. 28/2001, wvom
04.07.2001, S. 234) wverlangt fiir den Bausektor gleichfalls,
dass die einen o6ffentlichen Auftrag erhaltenden Unternehmen
ihre Beschaftigten bei der Ausfilhrung dieser Leistungen min-
destens ,nach den am Ort der Ausfﬁhrung‘fﬁr Tarifvertragspar-
teien geltenden Entgelttarifen® bezahlen und dies auch von
ihren Nachunternehmen verlangen. Der o®ffentliche Personennah-

verkehr ist im Gesetz nicht angesprochen.

Zu erwdhnen ist schlieBlich das ,Gesetz Uber die Vergabe von
Bauauftridgen im Freistaat Bayern“ vom 28. Juni 2000 (BayGVBl
Nr. 15/2000, S. 364). Es enthalt fur offentliche Bauauftrdge
gleichfalls die Vorgabe, dass nur solche Unternehmen berick-
sichtigt werden, die bei der Ausfihrung der Leistungen ihre
Arbeitnehmer ,nach den jeweils in Bayern fir Tarifvertragspar-
teien geltenden Lohntarifen™ entlohnen und dies auch bei ihren
Nachunternehmern sicherstellen (Art. 3 Abs. 1 des Gesetzes).
Ein Mindestwert ist nicht festgelegt, doch gelten die Schwel-
lenwerte des Bundesrechts in all jenen F&dllen, in denen Auf-
traggeber vom Land kontrollierte juristische Personen des

Privatrechts sind.

5. Erlauterungsbediirftige Fragen

Fiir die Praxis stellt sich =zundchst das Problem in welchen
Fallen ein ,d6ffentlicher Auftrag" vorliegt, der dem Vergabe-
verfahren unterliegt. Angesichts einer reichhaltigen Recht-
sprechung der deutschen Gerichte wie des EuGH ergeben sich
hier zahlreiche Begrenzungen, die das bremische Gesetz als
selbstverstidndlich voraussetzt. AuBerdem ist in diesem Zusam-
menhang auf die Frage einzugehen, wie der Grenzwert von
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10.000,00 € im Einzelnen zu bestimmen ist. Naher dazu unten

el

Besonderes Interesse verdient die Tariftreueerklarung nach § 4
des Gesetzes, die Ergebnis eines politischen Kompromisses ist.
Dabei ergeben sich u. a. Auslegungsprobleme in Bezug auf die
Frage, welche tariflichen Bestimmungen ,Entgeltcharakter" ha-
ben. Einer ndheren Betrachtung bedarf auch das Problem, wann
Tarifvertridge reprasentativen Charakter besitzen. Dazu unten

1T e

Auch die Bindung der Nachunternehmer an tarifliche Bedingungen
sowie die Konsequenzen, die sich bei VerstoRBen ergeben, bedir-

fen der kurzen Darstellung und Erdrterung (unten IV und V).
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II. Anwendungsbereich des Vergaberechts

Das Bremische Vergabegesetz erweitert den Anwendungsbereich
der §§ 97 ff. GWB auf o6ffentliche Auftridge, deren Wert zwi-
schen den Grenzwerten nach den §§ 100, 127 GWB in Verbindung
mit der Vergabeverordnung und 10.000,00 € liegen. Fir diesen
Zwischenbereich gelten nach MaBgabe des § 3 Abs. 1 Satz 2 die
wesentlichen Bestimmungen des Bundesrechts entsprechend. Aus
den Verdingungsordnungen fiir Leistungen (VOL) und aus der Ver-
dingungsordnung fiur Bauleistungen (VOB) gilt jedoch jeweils

nur der erste Abschnitt.

1. Auftraggeber

§ 98 GWB umschreibt abschliefend diejenigen Einheiten, die als
dffentliche Auftraggeber unter das Vergaberecht fallen. Dabeil
geht es um die Bestimmung des persdnlichen Anwendungsbereichs
der gesetzlichen Vorschriften; ob im Einzelfall eine vergabe-
pflichtige MaBnahme, insbesondere ein ,0ffentlicher Auftrag"

vorliegt, ist eine davon zu unterscheidende Frage.

Dazu im Einzelnen Boesen, Vergaberecht, Kommentar zum
vierten Teil des GWB, Koln 2000, § 98 Rn. 1 ff.

§ 98 Nr. 1 erfasst alle Gebietskdrperschaften sowie deren Son-
dervermégen, also insbesondere Lander, Landkreise und Gemein-
den. Insoweit ist der traditionelle »institutionelle®

Auftraggeberbegriff festgeschrieben worden.

Nach § 98 Nr. 2 werden jedoch auch ,andere juristische Perso-
nen des &ffentlichen und des privaten Rechts™ erfasst,. sofern
bestimmte Voraussetzungen gegeben sind. Zu diesen gehdren ins-

besondere:
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- Die juristische Person muss eine im Allgemeininteresse lie-

gende Aufgabe erfillen.

- Sie muss weiter zu diesem besonderen Zweck gegriindet worden
sein. Gleichgestellt ist der Fall, dass nachtraglich durch

Satzungsanderung ein entsprechender Zweck geschaffen wurde.

Byok-Jaeger, Kommentar zum Vergaberecht, Heidelberg
2000, § 98 Rn. 243

- Die Aufgaben miissen auf nicht-gewerbliche Art erfillt wer-
den. Orientiert sich stattdessen die T&atigkeit wvdllig am
Markt, wie dies z. B. bei Sparkassen und Landesbanken der

Fall ist, findet das Vergaberecht keine Anwendung.

- Die juristische Person muss von einer Gebietskorperschaft,
einem dieser zustehenden Sondervermégen oder einem Verband
von Gebietskodrperschaften (z. B. Zweckverband) abhangig
sein, was sich aus der Ulberwiegenden Finanzierung oder dar-
aus ergeben kann, dass eine Aufsicht {iber die Leitung des
Unternehmens erfolgt oder mehr als die Hdlfte der Mitglieder
des Leitungsgremiums durch Gebietskérperschaften bestimmt

werden.

Sind alle diese Voraussetzungen erfiillt, spielt es keine Rolle
mehr, wenn daneben auch gewerbliche Tatigkeiten ausgelibt wer-

den.

Byok-Jaeger § 98 Rn. 246

Der Gesetzgeber hat im Anschluss an das EG-Recht hier einen
sog. funktionalen Auftraggeberbegriff zugrunde gelegt; nicht
die formale Organisationsform, sondern der Inhalt der 2zu er-
fiillenden Rufgabe ist maBgebend filir das Eingreifen des Verga-

berechts. Dahinter steht die nachvollziehbare Erwdgung, dass
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Einheiten, die nicht von vorneherein dem Zwang des Marktes
ausgesetzt sind, durch das Vergaberecht veranlasst werden sol-
len, sich fir das wirtschaftlichste BAngebot zu entscheiden

(vgl. § 97 Abs. 5 GWB).

Wiahrend § 98 Nr. 3 die Verbinde von Gebietskdrperschaften oder
von diesen beherrschten juristischen Personen des 6ffentlichen
oder des privaten Rechts erfasst, betrifft § 98 Nr. 4 die sog.
Sektorenauftraggeber. Zu ihnen zdhlen ausschlieBlich natirli-
che oder juristische Personen des privaten Rechts, die auf dem
Gebiet der Trinkwasser- oder Energieversorgung, des Verkehrs
oder der Telekommunikation t&tig sind. Sie unterliegen dann
dem Vergaberecht, wenn sie ihre T&tigkeit auf der Grundlage
von besonderen oder ausschlieflichen Rechten ausiiben, die ih-
nen von einer zustdndigen Behérde gewdhrt wurden. Dies ist et-
wa bel einer Genehmigung nach dem Personenbefdrderungsgesetz
der Fall. Alternativ dazu reicht es auch aus, wenn diese (na-
tiirlichen oder juristischen) Personen dem beherrschenden Ein-
fluss von Auftraggebern im Sinne des § 98 Nr. 1 - 3

unterliegen.

Was im Einzelnen zu den fraglichen Sektoren gehért, wird durch
§ 8 der Vergabeverordnung (VgV) vom 9. Januar 2001 (BGBl1 I S.
110) festgelegt. In Bezug auf den OPNV findet sich dort fol-

gende Definition:

4., Verkehrsbereich:
(Luftverkehr)
(See- oder Binnenverkehr)

,Das Betreiben von Netzen zur Versorgung der Offent-
lichkeit im Eisenbahn-, StraBenbahn- oder sonstigen
Schienenverkehr, im 6ffentlichen Personenverkehr auch
mit Kraftomnibussen und Oberleitungsbussen, mit ‘Seil-
bahnen sowie mit automatischen Systemen. Im Verkehrs-
bereich ist ein Netz auch vorhanden, wenn die
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Verkehrsleistungen aufgrund einer behérdlichen Aufla-
ge erbracht werden; dazu gehdren die Festlegung der
Strecken, Transportkapazitdten oder Fahrpléne.“

Auch diese eingehende Umschreibung schlieft Unsicherheiten bei
der Handhabung nicht aus; so hatte etwa das OLG Hamburg zu
entscheiden, ob die Verschrottung alter U-Bahn-Waggons auszu-
schreiben ist und dabei mit iiberzeugender Begriindung die An-

wendung des Vergaberechts abgelehnt.

Wiedergegeben bei Byok-Jaeger § 98 Rn. 325

Soweit ein Unternehmen ausschlieBlich unter § 98 Nr. 4 fallt,
hat es nach § 101 Abs. 5 Satz 2 die Wahl zwischen verschiede-
nen Vergabeverfahren, kann sich daher beispielsweise auch mit
dem sog. Verhandlungsverfahren begniigen. Soweit gleichzeitig
die Voraussetzungen des § 98 Nr. 2 erfiillt sind, ist dies al-

lerdings nicht moéglich.

§ 98 Nr. 5 und 6 GWB betreffen Bauunternehmen. Nr. 5 erfasst
den Fall, dass Bauvorhaben in bestimmten Sektoren zu mehr als
50 % o6ffentlich finanziert werden. Nr. 6 betrifft die sog.
Baukonzession, die darin besteht, dass anders als bei einem
Bauvauftrag seitens der o6ffentlichen Hand keine Geldzahlung er-
bracht, sondern dem Unternehmer lediglich die Moglichkeit ein-
gerdumt wird, die Dbauliche Anlage in vertraglich naher
umschriebenem Umfang zu nutzen. Auch den Nummern 5 und 6 liegt
der funktionale Auftraggeberbegriff zugrunde, der von der kon-
kreten rechtlichen Form, wie offentliche Mittel verausgabt

werden, weitgehend abstrahiert.
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2. Offentlicher Auftrag

Nach § 99 Abs. 1 GWB fallen nur entgeltliche Vertrage unter
das Vergaberecht. Eine Beleihung mit offentlichen Aufgaben

wird deshalb z.B. nicht erfasst.

Réhl JuS 2002, 1058

Das Entgelt muss nicht notwendigerweise in einer Zahlung be-

stehen, jedoch einen Geldwert besitzen.

Boesen, § 99 Rn. 57

a. Eigenerledigung und In-House-Geschiafte

Nach geltendem Recht sind weder die offentliche Hand noch die
iibrigen o6ffentlichen Auftraggeber im Sinne des § 98 GWB ver-
pflichtet, sich irgendwelche Leistungen am Markt einzukaufen.
Wie in der Vergangenheit steht es ihnen weiterhin frei, ihre

Aufgaben mit eigenen Mitteln zu erledigen.

S. statt aller Boesen § 100 Rn. 86

Eine Eigenerledigung liegt auch dann vor, wenn sich innerhalb
der Verwaltung oder eines anderen oOffentlichen Auftraggebers
die Zustidndigkeit fiir eine bestimmte Aufgabe .dndert oder wenn
ein Organisationsakt bestimmt, wer im Einzelnen mit einer be-
stimmten (neuen) Funktion betraut wird. Ein an einen Eigenbe-
trieb erteilter ,Auftrag® f&llt deshalb nicht unter die §§ 97
ff. GWB.

Boesen § 99 Rn. 18, § 100 Rn. 89; Eschenbruch, in:
Niebuhr-Kulartz-Kus-Portz, Kommentar zum Vergabe-
recht, Neuwied und Kriftel 2000, § 99 Rn. 54; Ro6hl
JuS 2002, 1055
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Wird ein entgeltlicher Vertrag mit einer Gesellschaft ge-
schlossen, an der die o6ffentliche Hand beteiligt ist, so wird

iiblicherweise differenziert.

Ist der 6ffentliche BAuftraggeber alleiniger Gesellschafter des
Auftragﬁehmers, kontrolliert er diesen wie eine eigene Dienst-
stelle und wird dieser im Wesentlichen nur fir den offentli-
chen Auftraggeber tatig, so liegt ein sog. In-House-Geschaft
vor, das nach der Rechtsprechung des EuGH wie nach der des BGH

nicht dem Vergaberecht unterliegt.

EuGH NZBau 2000, 90, 91 - Teckal; BGH NZBau 2001, 518
Leitsatz 2

Eine Mehrheitsbeteiligung reicht dann aus, wenn sie nicht
durch Einstimmigkeitserfordernisse bei wichtigen Fragen ,auf-
geweicht® ist; auch dann besteht ja die Moglichkeit zu voll-

standiger Kontrolle.
Boesen § 100 Rn. 102

Wie intensiv die Kontrolle sein muss, ist im Einzelnen nicht

herausgearbeitet worden.
Dies kritisiert zu Recht Rshl JuS 2002, 1055, 1057

MaBgebend ist letztlich, ob sich die fragliche Gesellschaft am
Markt orientiert oder ob dies nicht der Fall ist. Ist sicher-
gestellt, dass sie ausschlieflich im Interesse der offentli-
chen Hand t&tig wird, liegt ein In-House-Geschdft vor; wird
sie auch noch in relevantem Umfang auf dem Markt tatig, wirde
die Freistellung vom Vergaberecht auf ein ungerechtfertigtes

Privileg hinauslaufen.
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Soweit ein &ffentlicher Auftraggeber im Sinne des § 98 Nr. 2
oder Nr. 4 GWB Vertrdge mit von ihm abh&dngigen Gesellschaften
schlieBt, gelten dieselben Grundsadtze; rein konzerninterne
Vorginge haben keine wettbewerbliche Relevanz und sind von da-

her auch im Rahmen des Vergaberechts nicht zu beriicksichtigen.

S. statt aller Eschenbruch, in: Niebuhr u. a., aa0,
§ 99 Rn. 57

b. Dienstleistungskonzessionen

Eine besondere Situation besteht dann, wenn der o&ffentliche
Auftrag nur zu dem Zweck erteilt wird, dass der Auftragnehmer
seine eigene Leistung (mdglichst gewinnbringend) verwerten
kann. Ubernimmt er dabei auch das Uberwiegende Risiko, liegt
eine Dienstleistungskonzession vor, die nicht dem Vergaberecht
unterliegt. Dies hat der EuGH verschiedentlich in diesem Sinne

entschieden;

EuGH NZBau 2001, 148 - Telaustria; EuGH NZBau 2003,
50

auch die deutsche Rechtsprechung hat sich dem angeschlossen.
Dies gilt etwa fir die Genehmigung zur Erstellung und zum Ver-
trieb eines Fahrgastinformationssystems fiir die Minchener U-
Bahn,

BayObLG NZBau 2002, 233, 234

aber auch z. B. fir die Durchfihrung eines Wochenmarkts.

OLG Naumburg NZBau 2002, 235
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ibernimmt der o&ffentliche Auftraggeber im Wesentlichen das
wirtschaftliche Risiko, findet demgegeniiber Vergaberecht An-

wendung.
OLG Diisseldorf NZBau 2002, 634

Dies ist dann noch nicht der Fall, wenn sich zwar das Entgelt
nach dem Erfolg des Auftragnehmers richtet, wenn jedoch eine
,Mindestmiete® auf alle F&dlle garantiert ist, die auch bei

sehr schlechtem Geschaftsgang geschuldet wird.
So OLG Naumburg NZBau 2002, 235

Dies gilt jedenfalls dann, wenn auf solche Weise eine o&ffent-
liche Aufgabe erfiillt wird. Demgegeniiber wurde bei rein fiska-

lischen Geschidften wiederum Vergaberecht angewandt.

VG Neustadt NZBau 2002, 237

c. Kooperationsvereinbarung zweier Verkehrsunternehmen

SchlieBen zwei kommunale Verkehrsunternehmen eine Kooperati-
onsvereinbarung nach § 2 Abs. 1 Satz 2 PBefG, so unterliegt
diese grundsidtzlich nicht dem Vergaberecht. Der Sache nach
handelt es sich ausschlieBlich um die vertragliche Verteilung
von Kompetenzen innerhalb der o6ffentlichen Hand bzw. der Of-

fentlichen Auftraggeber, so dass keine marktbezogene Aktivitat

vorliegt.

So OLG Koblenz NZBau 2002, 348
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d. Behandlung bestehender Vertriage

Altvertridge aus der Zeit vor dem 01.01.1999 werden vom Verga-
berecht auch dann nicht erfasst, wenn sie langfristigen Cha-

rakter haben.

Boesen § 99 Rn. 16

Wird ein vor oder nach dem 01.01.1999 abgeschlossener Vertrag
nicht gekiindigt, obwohl eine entsprechende Moglichkeit beste-
hen wiirde, so ist dies kein Vorgang, der vergaberechtliche

Konsequenzen ausldsen wirde.

Eschenbruch, in: Niebuhr u. a., § 99 Rn. 28; dahinge-
stellt in OLG Diisseldorf NZBau 2002, 54

Anders verhdlt es sich jedoch dann, wenn ein befristeter Ver-
trag verlangert wird; dies lauft ersichtlich auf eine Neuver-

gabe hinaus.

Eschenbruch, in: Niebuhr u. a., § 99 Rn. 34; OLG Cel-
le NZBau 2002, 53

Schwierig ist allein die Frage zu entscheiden, wie einvernehm-

liche Vertragsadnderungen zu behandeln sind. Das OLG Diisseldorf

NZBau 2002, 54

fasst diese Fdlle generell unter das Vergaberecht und will
dies sogar dann annehmen, wenn es lediglich um eine Reduzie-
rung der bisher vorhandenen Leistungen (und des entsprechenden
Entgelts) geht. Dies ist nicht unbedingt einsichtig; insofern
wiirde es nahe liegen, lediglich eine relevante Erweiterung des

Leistungsumfangs als vergaberechtsrelevant anzusehen.
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3. Ausnahmebereiche nach § 100 Abs. 2 GWB

§ 100 Abs. 2 Buchstabe a - Buchstabe n sehen eine Reihe wvon
Ausnahmebereichen vor. § 100 Abs. 2 Buchstabe f verweist u. a.
fiir den Bereich des Verkehrs auf die Rechtsverordnung nach
§ 127 GWB, die Jjedoch insoweit keine ins Gewicht fallenden

Verdnderungen bringt.

Vergabeverordnung v. 9. Januar 2001, BGBl1 I S. 110

4. Berechnung der Schwellenwerte

Nach § 100 Abs. 1 GWB finden die §§ 97 ff. GWB nur dann Anwen-
dung, wenn die durch Rechtsverordnung fixierten Schwellenwerte
tiberschritten sind. Sie sind durch § 2 der Vergabeverordnung
festgelegt worden. Soweit sie nicht erreicht sind, ihr Volumen
aber mindestens 10.000,00 € betrdagt, finden nach dem bremi-

schen Vergabegesetz gleichwohl Vergabegrundsatze Anwendung.

Die Bestimmung des Auftragswerts richtet sich nach § 3 VgV,

der im Wesentlichen EG-Vorgaben nachvollzieht.

Dazu Ho6fler-Bert, Die neue Vergabeverordnung, NJW
2000, 3311

Mangels anderer Anhaltspunkte gelten die dort niedergelegten
Grundsédtze auch 1in dem Zwischenbereich zwischen 10.000,00 €
und den Grenzwerten nach § 2 VgV. Auf eine ausdriickliche Klar-
stellung, die =zum Teil in anderen Landesvergabegesetzen er-
folgte, wurde verzichtet, da insoweit keine wirkliche

Unsicherheit besteht.

§ 3 VgV ist aus sich selbst heraus verstdndlich. Bei Unsicher-

heiten in Bezug auf die weitere Entwicklung ist eine Schitzung
|
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vorzunehmen. MaBgebender Zeitpunkt ist generell der Moment der
Ausschreibung, d. h. der Zeitpunkt vor Einleitung des Vergabe-
verfahrens. Hier muss die zustdndige Behdrde eine ermessens-

fehlerfreie Schatzung abgeben.

Hofler-Bert NJW 2000, 3311

5. Vertrag ohne Vergabeverfahren?

Wird entgegen dem Gesetz ein Vergabeverfahren nicht durchge-
fihrt und der Auftrag im Wege eines Vertrages erteilt, so ist

Letzterer unwirksam.

S. statt aller R6hl JuS 2002, 1053

Andernfalls wdre es auf einfachste Weise méglich, das Vergabe-
recht aus den Angeln zu heben, da nach Abschluss eines giilti-
gen Vertrages uber die fragliche Leistung u. &. nur noch ein

Schadensersatzanspruch méglich wére.
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III. Kriterien fiir die Erteilung des Zuschlags, insbesondere

Tariftreueerklidrung

1. Der allgemeine Ausgangspunkt

a) Eignungskriterien

Nach § 97 BAbs. 4 GWB werden Auftrdge an ,fachkundige, leis-
tungsfahige und zuverldssige Unternehmen™ vergeben. Andere o-
der weitergehende Anforderungen dlirfen an Auftragnehmer nur
gestellt werden, wenn dies durch Bundes- oder Landesgesetz
vorgesehen ist. Nach § 97 Bbs. 5 wird der Zuschlag auf das

«wirtschaftlichste Angebot™ erteilt.

Die Rechtsprechung trennt zwischen den Anforderungen, die an
das bietende Unternehmen gestellt werden (§ 97 Abs. 4) und den
Kriterien, die beim 2Zuschlag zu beriicksichtigen sind. Auch ein
besonders gut geeignetes Unternehmen kann daher im Einzelfall
ausscheiden, weil es nicht das wirtschaftlichste Angebot ge-

macht hat.

EuGH Slg. 1988, 4635 = NVwZ 1990, 353; BGH NJW 1998,
1644 ff.; Boesen § 97 Rn. 146

Die in § 97 Abs. 4 verlangte Fachkunde ist dann gegeben, wenn
der Bieter die notwendigen Kenntnisse besitzt, was fiir ihn am
einfachsten dadurch zu belegen ist, dass er bereits andere

vergleichbare Projekte durchgefihrt hat.

Kulartz, in: Niebuhr u. a. § 97 Rn. 168; Byok-Jaeger,
§ 97 Rn. 169
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Die Leistungsfiahigkeit setzt voraus, dass der Betrieb jeden-
falls im vorgesehenen Zeitpunkt fiir den Beginn des Projekts u-

ber die nbétigen Kapazitaten verfiigt.

Kulartz, in: Niebuhr u. a. § 97 Rn. 169

Die Zuverlassigkeit fehlt insbesondere dann, wenn das Unter-
nehmen Gesetzwidrigkeiten begangen hat, beispielsweise Steuern
und Sozialabgaben nicht abgefithrt oder den im Arbeitnehmer-

Entsendegesetz vorgesehenen Mindestlohn nicht bezahlt hat.

Byok-Jaeger § 97 Rn. 172 ff. m. w. N.

Zu diesen Eignungskriterien hat entsprechend der Ermdchtigung
in § 97 Abs. 4 GWB der bremische Gesetzgeber das der Tarif-

treue hinzugefiigt.

b) Das wirtschaftlichste Angebot

Der Begriff des ,wirtschaftlichsten Angebots™ nach § 97 Abs. 5
ist nicht mit dem ,billigsten Angebot"“ identisch. Vielmehr
enthalten die EG-Richtlinien Beispiele fiir Kriterien, die in
der Praxis im Mittelpunkt stehen werden. Im Einzelnen werden

die folgenden genannt (wiedergegeben nach Boesen § 97 Rn.
147):

Preis

1

- Qualitat

- Ausfihrungsfrist
- Betriebskosten

- Asthetik

- ZweckmaBigkeit

- Kundendienst

- Rentabilitat
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- technische Hilfe

- technischer Wert

Diese Kriterien sind weder zwingend noch haben sie abschlie-

Benden Charakter.

Boesen § 97 Rn. 149

Nach der Rechtsprechung des EuGH miissen sie auf den Inhalt des
Auftrags bezogen sein, diirfen der Vergabestelle keinen unein-
geschrankten Spielraum lassen, missen rechtzeitig publiziert
werden und dirfen nicht gegen Grundsdtze des Gemeinschafts-

rechts, insbesondere gegen Diskriminierungsverbote verstofien.
EuGH NZBau 2002, 618, 622
Die auf den jeweiligen Auftrag bezogenen und fiir seinen Inhalt
addaquaten Kriterien konnen in einer Punktetabelle zum Ausdruck
gebracht werden.
Beispiel bei Boesen § 97 Rn. 154
Zuldassig ist aber auch, insoweit auf den ,Gesamteindruck" ab-
zustellen; die in § 25 Nr. 3 VOL/A vorgesehene ,Bertlicksichti-
gung aller Umstdnde™ ist in diesem Sinne zu verstehen.

OLG Hamburg NZBau 2002, 519; Boesen § 97 Rn. 151

Der Vergabestelle kommt insoweit ein Beurteilungsspielraum zu,

der nicht in vollem Umfang gerichtlich uUberpriifbar ist.

Boesen § 97 Rn. 151; Kulartz, in: Niebuhr u. a. § 97
Rn. 219 ff.
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Unter Zugrundelegung dieser Regeln hat es der EuGH zugelassen,
bei der Vergabe von Auftrigen an ein Omnibusunternehmen auch
die Hohe der Stickoxidemissionen und den Larmpegel zu berick-

sichtigen.
EuGH NZBau 2002, 618, 622

Dies sei auch dann zuldssig, wenn nur wenige Unternehmen, die
als Bieter in Betracht k&men, den entsprechenden Anforderungen

gerecht werden kénnten.
Dazu auch Egger NZBau 2002, 601

Eine unzuladssige unbeschrankte Entscheidungsfreiheit der Ver-
gabestelle war im konkreten Fall dadurch verhindert worden,
dass die Erfillung bestimmter Umweltstandards lediglich zu Zu-
satzpunkten in einer Tabelle gefiihrt hatte. Angesichts der
Rechtsprechung zum ,Gesamteindruck™ wdre Jjedoch sicherlich

auch eine starkere Berilicksichtigung zuldssig.

2. Tariftreueerklarung

Nach § 4 Abs. 1 Satz 1 des Bremischen Vergabegesetzes dirfen
Auftrage flir Bauleistungen nur an solche Unternehmen vergeben
werden, die sich bei der Angebotsabgabe schriftlich wverpflich-
ten, ihren Beschdftigten bei der Ausfitlhrung dieser Leistungen
"mindestens das am Ort der Ausfihrung tarifvertraglich vorgese-
hene Entgelt zum tarifvertraglich vorgesehenen Zeitpunkt zu
bezahlen. Satz 3 von § 4 Abs. 1 erstreckt denselben Grundsatz
auf die Vergabe von Verkehrsleistungen im &6ffentlichen Perso-

nennahverkehr.

Die Absidtze 2 und 3 sind tarifrechtlichen Sondersituationen

gewidmet: In Abs. 2 geht es um den Fall der Existenz mehrerer
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Tarifvertrdge, Abs. 3 betrifft gemischte Leistungen, die unter

mehr als einen Tarifvertrag fallen.

a. Inhalt der Tariftreueerkliarung

§ 4 Abs. 1 des Gesetzes verlangt nicht, dass der Auftragnehmer
generell die in der Branche geltenden Tarifvertrdge anwendet.

Vielmehr finden sich zwei Einschrankungen:

Zum einen muss das tarifliche Niveau nur ,bei der Ausfiihrung
der Leistungen“ eingehalten werden. Bei anderen, von privater
Seite kommenden Auftrdgen besteht volle Freiheit, bei fehlen-
der Tarifbindung im Rahmen des Gesetzes auch niedrigere Bedin-
gungen 2zu vereinbaren. Praktische Bedeutung koénnte dies
allerdings nur bei eher langfristigen Vorhaben besitzen, durch
die bestimmte Beschaftigte gebunden sind, wahrend andere sons-
tige Aufgaben erfiillen. Im Einzelfall werden sich dabei aller-
dings Abgrenzungsprobleme im Verwaltungsbereich ergeben. Sind
beispielsweise Mitarbeiter der Personalabteilung oder der
Buchhaltung sowohl mit dem offentlichen Auftrag als auch mit
anderen Auftridgen befasst, wird man das tarifliche Niveau nur
dann als geboten ansehen k&nnen, wenn vorwiegend fiir den o6f-

fentlichen Auftrag gearbeitet wird.

Die Frage ist - soweit ersichtlich - bislang nicht
erdrtert. Auf die lberwiegende Tatigkeit wird mangels
anderer Anhaltspunkte auch abgestellt, wenn es um die
Frage geht, ob das Arbeitsverhdltnis eines in zentra-
len Abteilungen beschaftigten Arbeitnehmers bei der
Ubertragung eines Betriebsteils mit auf den Erwerber
Uibergeht (BAG DB 1983, 50).

- Die zweite Einschréankung besteht darin, dass das am Ort der
Ausfilhrung tarifvertraglich vorgesehene ,Entgelt“ zu bezah-

len ist. Anders als beispielsweise bei der ab 01.01.2004
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geltenden Gleichbehandlung von Leiharbeitnehmern und Stamm-

beschidftigten nach den §§ 3 Abs. 1 Nr. 3, 9 Nr. 2 AUG
Dazu Daubler AiB 2002, 752 ff.

werden nicht alle ,wesentlichen Arbeitsbedingungen" einbezo-

gen.

Angesichts des in § 1 niedergelegten Zieles des Gesetzes, wo-
nach Wettbewerbsverzerrungen durch den Einsatz von Niedrig-
lohnkrdften verhindert werden sollen, ist der Begriff des
~Entgelts™ weit auszulegen. Erfasst ist nicht nur das Grundge-
halt und die Uberstundenvergiitung, sondern die Gesamtheit der
vom Arbeitgeber erbrachten Gegenleistungen. Dazu gehért die
Zahlung von Sozialleistungen, aber auch die Lénge des Jahres-
urlaubs: Betrdgt dieser sechs Wochen, ist die Gegenleistung
des Arbeitgebers fiir die einzelne Arbeitsstunde effektiv hoher
als wenn nur vier Wochen bezahlter Erholungsurlaub gewdhrt
werden. Auch eine langere als die tarifliche Arbeitszeit wilirde
bei gleicher Verglitung eine derartige Verschiebung von Leis-

tung und Gegenleistung zur Folge haben.

Im Ubrigen ist der Auftragnehmer frei. Die gesamten sog. for-
mellen Arbeitsbedingungen wie Beginn und Ende der taglichen
Arbeitszeit, aber auch Kontrollen technischer und nicht tech-
nischer Art werden von § 4 Abs. 1 des Gesetzes nicht erfasst.
Auch kann im Rahmen des gesetzlich Zuldssigen eine andere Dau-
er der Wochenarbeitszeit praktiziert werden, soweit die hier-
fiir bezahlte Vergiitung nicht unter der tariflichen liegt.
Wirde beispielsweise der Tarifvertrag von der 38-Stunden-Woche
ausgehen und hoéchstens sechs Uberstunden pro Woche gestatten,
ware es dem Auftragnehmer méglich, gleichwohl 46 oder 48 Stun-

den zu arbeiten: Voraussetzung wdre lediglich, dass die Stun-
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denvergiitung dem tariflich Festgelegten (einschl. der Uber-

stundenzuschldge) entsprechen wiirde.

b. Tarifpluralitat

Insbesondere im Bereich des o6ffentlichen Personennahverkehrs
kann der Fall eintreten, dass am Ort der Leistung mehrere Ta-

rifvertrage fir dieselbe Leistung existieren.

Beispiel: Die Omnibuslinie A z&hlt zum stadtischen
Verkehrsbetrieb und unterliegt den Tarifvertragen fir
den o6ffentlichen Dienst, wahrend die Omnibuslinie B
von einem Privatunternehmer betrieben wird, der dem
Tarifvertrag fir das private Omnibusgewerbe unter-
liegt.

§ 4 Abs. 2 Satz 1 verpflichtet den o6ffentlichen Auftraggeber,
einen ,reprdsentativen® Tarifvertrag =zugrunde zu legen, der
mit einer ,tariffdhigen Gewerkschaft“ wvereinbart wurde. Dies
bedeutet zundchst, dass nicht etwa den Bietern ein Wahlrecht
eingerdumt werden darf; vielmehr ist mit der Ausschreibung be-
kannt zu geben, was der im Einzelfall maRgebende Tarifvertrag

ist, damit sich alle Interessenten darauf einstellen kdénnen.

(1) Gesetzliche Regeln zur ,Reprasentativitat" von

Tarifvertragen

Der Begriff des ,reprédsentativen® Tarifvertrags hat in
Deutschland praktisch keine Tradition. In Frankreich, Spanien
und Italien wird bestimmten Gewerkschaften der Status einer
~Reprdsentativitat™ zuerkannt, der Voraussetzung flir die Inan-
spruchnahme spezifischer Rechte ist. Einziger Anhaltspunkt im
deutschen Recht ist die Bestimmung des § 12 TVG, wonach es auf
die ,wesentliche Bedeutung“ einer Spitzenorganisation bzw. ei-

ner Mitgliederorganisation ankommt.
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Der bremische Gesetzgeber hat diese Schwierigkeit zumindest
erahnt und deshalb in § 4 Abs. 2 Satz 3 den Senat ermachtigt,
durch Rechtsverordnung zu bestimmen, in welchem Verfahren die
Repradsentativitit von Tarifvertrédgen vorgesehen wird. In die-
sem Rahmen kann - so § 4 Abs. 2 Satz 4 des Gesetzes - auch ein
Beirat eingesetzt werden, dessen Zusammensetzung die Verord-
nung regelt und der die Entscheidung im Einzelfall vorberei-

tet.

Die (ein wenig aufwendig anmutende) Verfahrensregelung enthdlt
nicht etwa eine Ermdchtigung an den Senat oder den diesen ggf.
begleitenden Beirat, den im Gesetz verwandten Begriff der Re-
prdsentativitat festzulegen. Vielmehr beschrankt sich die Er-
miachtigung darauf, ein Verfahren zu bestimmen, in dem die
reprasentativen Tarifvertr&dge ermittelt werden; der Begriff

wird also auch hier vorausgesetzt.

Der Ubergangsvorschrift des § 10 Abs. 1 Satz 2 entsprechend
kénnen bis zum 1. Januar 2005 auch Haustarife ,repréasentativ"

sein.

(2) Kriterien der Reprasentativitat

Von seinem Wortlaut her gibt § 4 Abs. 2 im Grunde keine An-
haltspunkte dafiir, nach welchen Kriterien die Reprédsentativi-
tdt zu bestimmen ist. Fest steht lediglich - und dies ist eher
ein aus der Systematik folgendes Argument - dass es um die Re-
prasentativitat innerhalb des Geltungsbereiches des Gesetzes,
d. h. innerhalb des Landes Bremen geht. Ein niedersachsischer
Tarifvertrag, der auch 12 in Bremen tdtige Arbeitnehmer er-
fasst (weil sie beispielsweise in einer Bremer Niederlassung

eines niedersidchsischen Unternehmens tatig sind), wéare jeden-
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falls nicht reprdsentativ. Sind die Verhdltnisse weniger un-

ausgewogen, kommen im Prinzip zwei L&ésungen in Betracht..
(3) Zahl der erfassten Arbeitnehmer

Zum einen kann man eine ,Anleihe"“ bei den Regeln iliber die Ta-
rifkonkurrenz machen. Dort kann ein vergleichbares Problem
dann auftreten, wenn zwei Tarifvertrdge jeweils betriebliche
und betriebsverfassungsrechtliche Fragen regeln, die nach § 3
BAbs. 2 TVG ohne Riicksicht auf die Organisationszugehorigkeit
des einzelnen Arbeitnehmers gelten. Bestehen sie auf gleicher
Ebene - es handelt sich etwa um zwei Firmentarife oder um zwei
Verbandstarife - so stellt die herrschende Meinung auf das
Mehrheitsprinzip ab: Es soll derjenige Tarifvertrag gelten,
der von der Gesellschaft mit der groBeren Mitgliederzahl im

Betrieb bzw. im Geltungsbereich des Tarifs abgeschlossen wur-
de.

Ebenso Kempen-Zachert, TVG, Kommentar fir die Praxis,
3. Aufl., Kbéln 1997, & 4 Rn. 136; Lowisch-Rieble,
Kommentar zum TVG, Miinchen 1992, § 4 Rn. 303; Trim-
ner, in: Daubler/Kittner/Klebe (Hrsg.), Kommentar zum
BetrVG, 8. Aufl., Frankfurt/Main 2002, § 3 Rn. 157 m.
w. N.; Wank, in: Wiedemann (Hrsg.), Kommentar zum
TVG, 6. Aufl., Minchen 1999, § 1 Rn. 295

Der Minderheitsgewerkschaft bleibt die Moéglichkeit, durch Hin-
zugewinnung von Mitgliedern ihrerseits eine Mehrheitsposition

zu erlangen.

Eine Mehrzahl von repradsentativen Tarifvertrdgen kann in einem
solchen Fall dann zustande kommen, wenn den Umstdnden nach
nicht klar feststellbar ist, welcher Tarifvertrag die groBere
Zahl von Arbeitnehmern erfasst. Dies ist auch dann denkbar,
wenn man nicht allein auf die Tarifbindung abstellt, sondern

auch solche Arbeitsverhdltnisse einbezieht, in denen auf einen
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Tarifvertrag verwiesen wird: In der Praxis ist auf Arbeitge-
berseite haufig nicht bekannt, wer im Einzelnen der Gewerk-
schaft angehdrt, so dass Bezugnahmeklauseln allgemein tublich

sind.
(4) Auswahl zwischen reprasentativen Tarifvertragen

Stellt man nicht auf das Mehrheitsprinzip ab, so ist es durch-
aus moglich, dass - vom Fall des geringfigigen ,Hineinragens"
einmal abgesehen - auBerhalb des Bausektors oft zumindest zwei
Tarifvertrdge .in Betracht kommen. Lasst man es flir die Repra-
sentativitdt etwa geniigen, dass 20 % der in den fachlichen
Geltungsbereich des Tarifvertrags fallenden Arbeitsverhdltnis-
se erfasst sind, werden nicht selten zwei Tarifvertrdge zur
Auswahl stehen. Sind sie in etwa gleichwertig, kann der o&f-
fentliche Auftraggeber 'entscheiden, welchen Tarifvertrag er

zugrunde legen will.

Probleme ergeben sich, wenn die beiden reprasentativen Tarif-
vertrdge ein sehr unterschiedliches Verglitungsniveau fest-
schreiben, wenn der eine beispielsweise ca. 30 % unter dem
anderen liegt. In einem solchen Fall kommt die Zielsetzung des
Gesetzes nach seinem § 1 ins Spiel. Danach geht es darum,
Wettbewerbsverzerrungen durch den Einsatz von Niedriglohnkraf-
ten zu vermeiden. Im Normalfall geht es dabei um nicht tarif-
gebundene Anbieter, die das am Ort der Leistungserbringung

iibliche Tarifniveau um ca. 30 - 40 % unterbieten.

Eine noch starkere Unterbietung wiirde Bedenken im
Hinblick auf das Verbot des Lohnwuchers nach § 138
BGB hervorrufen. Nach Auffassung des BGH ist ein auf-
falliges Missverhdltnis zwischen Leistung und Gegen-
leistung bereits dann anzunehmen (und die
+Wuchergrenze" bereits dann Uberschritten), wenn we-
niger als zwei Drittel des Tariflohns bezahlt werden
und dabei die Zwangslage oder die Unerfahrenheit der
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Arbeitskrafte ausgenutzt wird (BGH DB 1997, 1670 =
NzZA 1997, 1167).

Ergibt sich nun durch Abschluss neuer Tarifvertrédge ein wirt-
schaftlich praktisch identischer Effekt, so darf der o6ffentli-
che Auftraggeber nicht den Billigtarif zugrunde legen, will er
nicht dem Ziel des § 1 zuwiderhandeln. Eine Ausnahme gilt nur
dann, wenn sich in dem fraglichen Bereich, der zur Vergabe an-
steht, bereits ein derartiger Tarifvertrag existiert. Sinn des
Vergabegesetzes 1ist es lediglich, eine Benutzung des Aus-
schreibungsverfahrens als Mittel fir Lohnkostenunterbietung
und soziales Dumping zu verhindern. Soweit sich unabhdngig von
einem Vergabeverfahren bereits differenzierte Lohnstrukturen
herausgebildet haben, sollte dieses nicht als Korrektiv be-

nutzt werden.

(5) Die Problematik des Haustarifs

Offen ist nach der Gesetzesformulierung, wie bis zum 1. Januar
2005 mit Haustarifen nach § 4 BAbs. 2 Satz 2 des Gesetzes zu
verfahren ist. Ein Haustarif im Rechtssinne liegt dann vor,
wenn das einzelne Unternehmen selbst Tarifpartner ist (§ 2
Abs. 1 TVG). Wirde ein Verband einen Tarifvertrag fur ein ver-
bandsangehdériges Unternehmen abschliefen, l&ge dagegen ein

Verbandstarif im Rechtssinne vor.

Innerhalb seines Geltungsbereichs hat der Haustarif im Normal-
fall eine dominierende Funktion. In der Praxis existiert er
typischerweise nur dann, wenn Verbandstarife nicht zur Anwen-
dung kommen oder an den betrieblichen Notwendigkeiten deutlich
vorbeigehen. Wirde ein durch Haustarif gebundenes Unternehmen
bestimmte Leistungen ausschreiben, wadre der Haustarif als re-
pridsentativ anzusehen. Allerdings bleibt die Frage offen, ob
man auf den Geltungsbereich innerhalb des Gebiets der Freien

Hansestadt Bremen oder auf den tariflichen Geltungsbereich ab-
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stellt. Wirde man Ersteres tun, wdre die Entscheidung eine an-

dere, wenn nur wenige Teile des Unternehmens in Bremen liegen.

(6) Die Behandlung nachwirkender Tarifvertrage

Besteht in dem fraglichen Bereich nur ein nachwirkender Tarif-
vertrag, so lauft die Tariftreueerkldrung notwendigerweise zu-
nachst ' leer. Wollte man einen Auftragnehmer an einen
nachwirkenden Tarifvertrag binden, hdtte dies zwei modgliche
Konsequenzen, die beide gleichermafen sachwidrig sind. Zum ei-
nen koénnte die Bindung besagen, dass der Tarifvertrag ledig-
lich wie ein nachwirkender zu behandeln ist: Nach § 4 Abs. 5
TVG stiinde es dann dem Auftragnehmer frei, in abzuschliefienden
Arbeitsvertrdgen schlechtere als die tariflichen Bedingungen
zu vereinbaren. Wollte man stattdessen die Bindung als eine
zwingende ausgestalten, ware der Auftragnehmer seinen Wettbe-
werbern gegeniiber benachteiligt, da diese - soweit tarifgebun-
den - jederzeit in der Lage wadren, durch Anderungsvertrage mit
ihren Beschaftigten, insbesondere aber bei Neueinstellungen
das bisherige Tarifniveau zu unterschreiten. Von daher kommt
in einer solchen Situation nur eine Tariftreueerklarung des
Inhalts in Betracht, dass der Auftragnehmer in der Zukunft den
wieder in Kraft gesetzten oder den neu abgeschlossenen ver-

bindlichen Tarifvertrag zu beachten hat.

Existieren mehrere Tarifvertrdge und kommen sie - da ,reprda-
sentativ® - gleichermaBen als BezugsgroRe fiir die Tariftreue-
erkldrung in Betracht, so kann der Fall eintreten, dass ein
zwingender und ein nachwirkender Tarifvertrag zur Auswahl ste-
hen. In diesem Fall wird sich der 6ffentliche Auftraggeber fir
den zwingenden Tarif entscheiden; nur mit seiner Hilfe kann
die gesetzliche Regelung sofort Wirksamkeit erlangen. Dem ent-

spricht es, dass nach den Regeln der Tarifkonkurrenz der nach-

30/37



wirkende gegeniiber einem voll weitergeltenden Tarifvertrag zu-

rilckeritt.

BAG AP Nr. 2 zu § 3 TVG; Daubler, Tarifvertragsrecht,
3. Aufl., Baden-Baden 1993, Rn. 1496

Dies gilt allerdings dann nicht, wenn es sich um einen ,Bil-
ligtarif® handelt, der im Verhdltnis zum bisher praktizierten
Tarifniveau eine Reduzierung um rund ein Drittel bewirken wir-
de. In solchen Extremfdllen ist auf die Neufassung des nur

noch nachwirkenden Tarifvertrags abzustellen.

c. Mischtatigkeiten

Die Regelung des § 4 Abs. 3 des Gesetzes entspricht allgemei-
nen tarifrechtlichen Grundsatzen: Bei Mischbetrieben und
Mischunternehmen werden iiblicherweise diejenigen Tarifvertrdge
angewandt, die von ihrem fachlichen Geltungsbereich her die u-
berwiegende, dem Betrieb bzw. Unternehmen das Geprédge gebende

Tatigkeit erfassen.

Kempen-Zachert § 4 Rn. 137 m. w. N.

Genauso wird entschieden, wenn ein einzelner Arbeitnehmer eine
Mischtatigkeit austibt, die unter verschiedene Tarifgruppen
f4llt; auch hier kommt es auf das Uberwiegen bestimmter Teile

an.

BAG AP Nr. 32 zu § 1 TVG Tarifvertrdge: Einzelhandel;
Daubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 631; Kempen-Zachert
§ 1 Rn. 75
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IV. Die Einschaltung von Nachunternehmern

Werden bestimmte Teile eines o6ffentlichen Auftrags auf Subun-
ternehmer oder Sub-Subunternehmer verlagert, stellt sich das
Problem, der Tariftreueerklarung, ggf. aber auch anderen
Eignungs- und Zuschlagskriterien zur Durchsetzung zu verhel-
fen. Theoretisch wdre der Fall denkbar, dass nicht einmal die
Identitdt aller ,Zwischenunternehmen" ohne unzumutbaren Auf-

wand gekldrt werden kann.
1. Gesetzliche Beschrankungen

§ 5 Bbs. 1 des Gesetzes macht die Ubertragung von Leistungen,
auf die der Betrieb des Bieters eingerichtet ist, von der
schriftlichen Zustimmung des Auftraggebers abhangig: Es soll
verhindert werden, dass an die Stelle des auf Fachkunde, Leis-
tungsfdhigkeit und Zuverladssigkeit hin iberpriften Unterneh-
mens ein anderes tritt, das diesen Anforderungen nicht geniigt.
Soweit - etwa bei betriebsfremden Leistungen - von vorneherein
die Einschaltung von Nachunternehmern beabsichtigt ist, muss
‘dies nach § 5 Abs. 1 Satz 2 des Gesetzes bereits bei Abgabe
des Angebots mitgeteilt werden. In beiden Fallen muss der Auf-
tragnehmer u. a. auch die Pflicht zur Abgabe einer Tariftreue-
erklarung seinem Nachunternehmer auferlegen und ihre
Einhaltung Uberwachen. Ist dies nicht gewahrleistet, wirde ei-

ne gesetzliche Voraussetzung fir den Zuschlag fehlen.

Wird der Nachunternehmer nachtrdglich eingeschaltet oder ge-
wechselt, ist nach § 5 Bbs. 2 Satz 1 des Gesetzes die Zustim-
mung des Auftraggebers erforderlich. Sie darf allerdings nur
wegen mangelnder Fachkunde, Zuverldssigkeit oder Leistungsféa-
higkeit des Nachunternehmers sowie dann versagt werden, wenn
dieser Nachweispflichten nach § 7 Abs. 2 des Gesetzes nicht

erfillt.
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2. Unbedenklichkeit

Die vom bremischen Gesetzgeber getroffene Regelung erweckt
keine Bedenken im Hinblick auf ihre Vereinbarkeit mit iiberge-
ordnetem Recht. Die Erste Vergabekammer des Bundes beim Bun-
deskartellamt hat entschieden, dass sich Probleme allenfalls
dann ergeben konnen, wenn der Auftragnehmer im UbermaB Nachun-

ternehmer einschaltet.

BKartA NZBau 2002, 463

Im Ergebnis wurde der Vergabestelle allerdings ein grofer
Spielraum zugesprochen, der jedenfalls bei Bauauftrigen auch

die Einschaltung eines Generaliibernehmers erlaubt.

Die an den Nachunternehmer ,weitergegebene“ Tariftreueerkla-
rung ist durch Abmachungen zu flankieren, wonach der Auftrag-
nehmer die Einhaltung der daraus folgenden Pflichten durch den

Nachunternehmer iiberwachen kann.

3. Wechsel des reprasentativen Tarifvertrags?

Existiert mehr als ein reprdsentativer Tarifvertrag, kann sich
das Problem ergeben, ob der Auftragnehmer einen anderen als
den fiir ihn geltenden Tarifvertrag ,vorschreiben™ kann. Dies
erscheint zweifelhaft. Die Formulierung von § 5 Abs. 1 Satz 3
des Gesetzes spricht eher dagegen. Dort ist die Rede davon,
es seien die ,fir Auftragnehmer geltenden Pflichten der §§ 4,
5 und 8 Abs. 2 aufzuerlegen“, was eher fiir eine schlichte Wei-
tergabe der konkret tUbernommenen Pflichten spricht. Anders zu
entscheiden, wiirde iiberdies bedeuten, einen Anreiz zur Dele-
gierung auf Subunternehmer zu schaffen, die sich dann ggf. den
rpreiswerteren® der reprasentativen Tarifvertrdge aussuchen

kénnten. Dies kann schwerlich gewollt sein.
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4. Wirkung der Tariftreueerkliarung

Die Tariftreueerkldrung des Auftragnehmers wie des Nachunter-
nehmers wird vom jeweiligen Auftraggeber angenommen und ist
damit Vértragsbestandteil. Beglinstigt durch einen solchen Ver-
trag sind dabei auch die bei dem die Erkldrung Abgebenden be-
schaftigten Arbeitnehmer. Ihnen steht nach § 328 BGB das Recht

zu, von ihrem Arbeitgeber tarifliche Bedingungen zu verlangen.
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V. Weitere Bestimmungen

1. Unangemessen niedrige Angebote

§ 6 BAbs. 1 Satz 1 des Gesetzes sieht vor, dass unangemessen
niedrige Angebote ,vertieft“ zu prifen sind. Im Regelfall wird
ein unangemessen niedriges Angebot vermutet, wenn die rechne-
risch gepriifte Angebotssumme um mindestens 20 % unter der Kos-
tenschatzung des Auftraggebers 1liegt oder das zu priifende

Angebot um mehr als 10 % vom ndchsthdheren abweicht.

Nach § 6 Abs. 2 Satz 1 des Gesetzes muss der betroffene Bieter
seine ordnungsgemdfe Kalkulation belegen. Kommt er dem nicht
nach, kann sein Angebot wvom weiteren Vergabeverfahren ausge-
schlossen werden. Mit dieser Regelung ist den Vorgaben des
EuGH Rechnung getragen, wonach eine ungepriifte Ablehnung unge-
wohnlich niedriger Angebote im Bauvergabeverfahren nicht in

Betracht kommt.

EuGH NZBau 2002, 101 - Lombardini

Ausgeschlossen ist danach lediglich eine definitive Ablehnung,
nicht aber die hier vorgesehene Verscharfung der verfahrensmd-
Bigen Anforderungen. Durch die Offenlegung der Kalkulation
kann insbesondere sichergestellt werden, dass der gilinstige
Preis nicht auf der Unterschreitung des tariflichen Entgeltni-

veaus beruht.

2. Nachweise

§ 7 Abs. 1 verlangt von einem Bieter, bestimmte Unterlagen
vorzulegen, wozu auch eine Tariftreueerkld@rung nach § 4 ge-

hort. Sind diese Unterlagen zundchst nicht verfigbar, ist er
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aufzufordern, sie nachzureichen: Kommt er dem nicht nach, ist
das Angebot aus dem weiteren Verfahren auszuschliefBen. Soweit
ein Teil der Bauleistung einem Nachunternehmer Ubertragen wer-
den soll, ist der Bieter zu verpflichten, auch insoweit die

notwendigen Erkldarungen vorzulegen.

3. Kontrollen

Nach § 8 Abs. 1 des Gesetzes kann der offentliche Auftraggeber
die Einhaltung der geforderten Vergabevoraussetzungen kontrol-
lieren und sich dabei der Organe der Verfolgungsbehdrden be-
dienen. Er darf zu diesem Zweck Einblick in die
Entgeltabrechnungen der Auftragnehmer und der Nachunternehmer
und die Unterlagen iiber die Abfuhrung von Steuern und Beitra-
gen sowie in die zwischen Auftragnehmer und Nachunternehmer
abgeschlossenen Werkvertrdge nehmen. Der Auftragnehmer hat
seine Beschaftigten auf die Moglichkeit solcher Kontrollen

hinzuweisen.

Nach § 8 Abs. 2 sind entsprechende Unterlagen auch auf der

einzelnen Baustelle vorzuhalten.

4. Sanktionen

§ 9 Abs. 1 des Gesetzes verpflichtet den 6ffentlichen Auftrag-
geber,- fur schuldhafte Vérstéﬁe u. a. gegen die Tariftreueer-
klarung Vertragsstrafen zu vereinbaren, die bei mehreren
VerstoBen bis zu 10 % des Auftragswertes gehen koénnen. Der
Auftragnehmer hat diese auch dann zu bezahlen, wenn der Ver-
stoB durch einen seiner Subunternehmer begangen wurde, es sei
denn, dass er den VerstoB weder kannte noch kennen musste. Ei-
ne unangemessen hohe Vertragsstrafe kann auf einen angemesse-

nen Betrag herabgesetzt werden.
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Nach § 9 Abs. 2 ist weiter zu vereinbaren, dass die Nichter-
fiillung der Pflicht zur Abgabe einer Tariftreueerkldarung durch
den Auftragnehmer oder seine Nachunternehmer den o6ffentlichen

Auftraggeber zur fristlosen Kindigung berechtigt.

§ 9 Abs. 3 sieht bei grob fahrladssigen oder mehrfach schuld-
haft begangenen PflichtverstéBen einen Ausschluss von der Of-
fentlichen Auftragsvergabe fiur die Dauer von bis zu einem Jahr
vor. Die von einer solchen MaBnahme betroffenen Unternehmen
werden nach § 9 BAbs. 4 in ein Register aufgenommen, dessen

Fihrung durch Rechtsverordnung zu regeln ist.
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