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Tz Die Problematik

§ 3 Abs. 1 des geplanten Tariftreuegesetzes sieht vor, dass
6ffentliche Bauauftrdge nur vergeben und Verkehrsleistungen
nur tibertragen werden dirfen, wenn sich der Auftragnehmer
schriftlich verpflichtet, seinen Arbeitnehmern ,bei Ausfiihrung
der Leistung mindestens die am Ort der Leistungsausfihrung
einschlidgigen Lohn- und Gehaltstarife zu zahlen und dies auch
von (seinen) Nachunternehmern zu verlangen.“ Anders als in den
Vorentwiirfen wird nunmehr auch dem Fall Rechnung getragen,
dass fir einen bestimmten T&tigkeitsbereich mehrere Tarifver-

trdge existieren. Der geplante § 3 Abs. 2 bestimmt insoweit:

»Sind am Ort der Leistungsausfiihrung mehrere Tarifvertrage
fiir dieselbe Leistung einschlagig, bestimmt der o&ffentli-
che Auftraggeber den anzuwendenden Tarifvertrag unter Ab-

wagung aller Umstdnde nach billigem Ermessen."

Im Zusammenhang mit dieser Regelung stellen sich drei ver-

schiedene Fragen:

- Einmal bedarf es der n&heren Bestimmung, was wunter ,ein-
schldgigem Tarifvertrag am Ort der Leistungsausfihrung™ zu

verstehen ist.

2/16



- Der naheren Erlduterung bedirftig sind weiter die in § 3
Abs. 2 genannten Entscheidungskriterien: Was bedeutet ,unter

Abwdgung aller Umstdnde nach billigem Ermessen“?

- SchlieBlich stellt sich das Problem, ob sich die ,Weiterga-
be" der Tarifbindung an Subunternehmer automatisch auf den
Tarifvertrag bezieht, an den der Auftragnehmer gebunden ist,
oder ob insoweit wiederum Spielrdume bestehen, die nach MaB-

gabe des § 3 Abs. 2 auszuschopfen sind.

II. Der ,einschlagige" Tarifvertrag am Ort der Leistungsaus-

fihrung

Nach t(blichem juristischen Sprachgebrauch ist ,einschlagig"
eine Rechtsnorm, die einen konkreten Sachverhalt erfasst. Im
Bereich des Tarifvertragsrechts bedeutet dies, dass der fach-
liche Geltungsbereich die in Frage stehenden Bau- bzw. Ver-
kehrsleistungen erfassen muss. Im tarifrechtlichen Schrifttum
wird insoweit zum Teil auch von ,branchenméBigem Geltungsbe-

reich® gesprochen.

Zur Terminologie s. Wiedemann-Wank, TVG, 6. Aufl., Minchen

1999, § 4 Rn. 136 f£.

Ein Tarifvertrag muss sich also z. B. auch auf Verkehrsleis-
tungen beziehen; ein Gaststédtten- oder ein Metalltarif ware

nicht ,einschlagig".
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Zum zweiten muss der Tarifvertrag ,am Ort der Leistungsausfiih-
rung"“ potenziell gelten, also beispielsweise flir Niedersachsen
und Bremen anwendbar sein. Der Rickgriff auf bayerische oder
hessische Tarifvertrdge wé&dre nicht moglich. Das tarifliche

Schrifttum spricht insoweit von ,raumlichen Geltungsbereich".

Dazu Kempen-Zachert, VG, Kommentar fiir die Praxis,

3. Aufl., Koln 1997, § 4 Rn. 17 £f. m. w. N.

Eine Tarifpluralitdt kann sich im Verkehrssektor unter diesen

Umstdnden auf verschiedene Weise ergeben:

Zur Auswahl kann einmal der fir die o©ffentliche Hand wie der
fiir das private Verkehrsgewerbe abgeschlossene Tarifvertrag
stehen. Sowelit ein Firmentarif existiert, ist auch er ,ein-
schldgig® fiur alle Tatigkeiten, die er erfassen will. Diese
kébnnen im Einzelnen aufgefliihrt sein, sich aber auch aus den
Umstanden ergeben. So ist denkbar, dass der gesamte T&atig-
keitsbereich des Arbeitgeberunternehmens erfasst wird, auch
wenn sich dieser durch Zukauf von Betrieben oder durch Rick-
nahme von Auftrdgen an Subunternehmen in Zukunft vergréBern

sollte.

Tarifpluralitdt kann insbesondere bei Verkehrsleistungen auch
dadurch entstehen, dass diese in unterschiedlichen raumlichen
Geltungsbereichen erbracht werden. Wirden etwa fir Bremen und

das Umland unterschiedliche Tarifvertrdge gelten, ginge es je-
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doch um die Vergabe einer Verkehrsleistung, die in beiden Be-
reichen erbracht wird, so bestiinde gleichfalls ein Wahlrecht

nach § 3 Abs. 2 des Entwurfs.

Je nach der gegebenen Konstellation kann der o&ffentliche Auf-
traggeber daher zwischen einer Mehrzahl von Tarifvertragen

wahlen.

III. Kriterien fir die Auswahl des Tarifvertrags

1. Die Grundentscheidung

Nach § 3 Abs. 2 des Gesetzentwurfs hat der offentliche Auf-
traggeber ,unter Abwdgung aller Umstande nach billigem Ermes-

W

sen zu entscheiden. Die amtliche Begrindung figt dem
lediglich die Formulierung hinzu, in der Regel werde dies im

Hinblick auf das Prinzip der Wirtschaftlichkeit der aus der

Sicht des Auftraggebers glinstigste Tarifvertrag sein.

BT-Drucksache 14/7796

Diese Erlauterung &dndert jedoch nichts an der Grundentschei-
dung, wie sie im vorgeschlagenen Gesetzestext zum Ausdruck
kommt. Die Begriindung kann diesen nicht im Sinne ‘eines Gebots
zur Wahl der niedrigsten Tarifbedingungen korrigieren und will

dies auch nicht tun, das sie sich lediglich auf eine Prognose
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peschrankt. Dabei diirfte es sich um eine Formulierung handeln,
die politische Besorgnisse der fiir die Staatsfinanzen verant-

wortlichen Personen ausradumen sollte.

§ 3 Bbs. 2 des geplanten Gesetzes geht im Falle seiner unver-
anderten Verabschiedung auch als Jjingeres und iberdies spe-
zielleres Gesetz dem § 13 a Personenbefdrderungsgesetz und der
auf seiner Grundlage ergangenen Verordnung vom 15. Dezember
1995 (BGB1 I S. 1705) vor. Die Eigenschaft als lex posterior
ergibt sich von selbst, der speziellere Charakter folgt dar-
aus, dass § 1 der Verordnung ganz generell von der Wahl der
Alternative mit den geringsten Kosten und damit der niedrigs-
ten Haushaltsbelastung spricht, zur Spezialfrage der durch die
Auswahl eines Tarifvertrags entstehenden Aufwendungen jedoch

keinerlei Aussage enthalt.

2. Inhaltliche Ausfiillung der Kriterien nach § 3 Abs. 2 des

Gesetzentwurfs

Von zentraler Bedeutung wird bei der Handhabung des § 3 Abs. 2
des Entwurfs die Kategorie ,billiges Ermessen" sein. Sie fin-
det sich in gleicher Weise in § 315 Abs. 1 und 3 BGB, wo es um
die Bestimmung und nahere Ausfillung der Leistungspflicht ei-
nes Vertragspartners geht. Die Rechtsprechung verlangt dabei
immer, dass die Interessen beider Parteien sowie das in ver-

gleichbaren Fdllen Ubliche zu beriicksichtigen sind.
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BGHZ 41, 271; BAG ZIP 1994, 148; Palandt-Heinrichs, BGB,
61. Aufl., Minchen 2001, § 315 Rn. 10

Im Arbeitsrecht hat dieser Begriff u. a. in § 76 Abs. 5 Satz 3
BetrVG eine Konkretisierung erfahren, wonach die Einigungs-
stelle ihre Beschliisse unter angemessener Berilicksichtigung der
Belange des Betriebs und der betroffenen Arbeitnehmer nach
billigem Ermessen trifft. Ahnlich wird bei der Billigkeitskon-
trolle (freiwilliger) Betriebsvereinbarungen entschieden: Wird
lediglich eine Seite belastet, ist die Regelung unbillig und

wird deshalb als unwirksam behandelt.

Grundlegend BAG AP Nr. 142 zu § 242 BGB Ruhegehalt; BAG AP
Nr. 5 zu § 57 BetrVG (1952); als Beispiel BAG AP Nr. 26 zu
§ 611 BGB Fiirsorgepflicht, wonach eine Betriebsvereinba-
rung unwirksam ist, wenn sie ausschlieflich einen Haf-
tungsausschluss des Arbeitgebers fir eingestellte

Fahrzeuge der Arbeitnehmer beinhaltet.

Im Bereich der Verkehrsdienstleistungen ist damit auf die In-
teressen des ©ffentlichen Auftraggebers, aber auch auf
die aller Interessenten einschlieBlich des bisherigen

Leistungsberbringers Riicksicht zu nehmen.

Bei der ,Abwagung aller Umst&nde“, aus denen sich die Interes-
sen der Beteiligten ergeben, wird auf die Resonderheiten des

Verkehrssektors Riicksicht zu nehmen sein. Bei diesem geht es
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anders als bei den bisher immer im Vordergrund stehenden Bau-
leistungen nicht darum, dass ,etwas Neues" in die Wege gelei-
tet wird, um dessen Realisierung sich die Beteiligten bemiihen
kénnen. Vielmehr handelt es sich in aller Regel um Leistungen,
die bereits von einem Auftragnehmer erbracht werden. Dieser
ist typischerweise an einen Tarifvertrag gebunden. Damit
stellt sich fiur ihn das Problem des Tarifwechsels, wenn der
offentliche Auftraggeber einen anderen als den bisher prakti-
zierten Tarifvertrag auswdhlt. Einem solchen Tarifwechsel ste-
hen in der Regel kurz- und mittelfristig nicht iberwindbare

Hindernisse entgegen.

Erfolgt die Ausschreibung Lur einen Zeitpunkt (,ab
01.07.2002"), in dem der fragliche Tarifvertrag noch l&uft und
auch nicht gekiindigt werden kann, so ist dem bisherigen Auf-
tragnehmer eine Bewerbung um seinen bisherigen Tatigkeitsbe-
reich gar nicht moglich. Auch ein Austritt aus dem
Arbeitgeberverband wiirde nach § 3 Abs. 3 TVG die Tarifbindung

unberiihrt lassen.

Selbst wenn bis zum Zeitpunkt der Neuvergabe des Auftrags eine
Kindigung des Tarifvertrags méglich ist, wird ein Gebot zu den
Bedingungen eines ,billigeren“ Tarifvertrags schwerlich még-
lich sein. Die Bestimmungen des gekiindigten Tarifvertrags wir-
ken nach § 4 Abs. 5 TVG nach. Dies bedeutet, dass sie zwar

weiter das einzelne Arbeitsverhdltnis gestalten, dass sie je-
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doch auch im Verhdltnis 2zu den Organisierten ihre zwingende
Wirkung verlieren. Dies bedeutet, dass eine Abdnderung (und
damit auch eine Verschlechterung) im Wege des Vertrages mit
den einzelnen Beschdftigten moglich ist. Widersetzen sich die-
se (was die Arbeitgeberseite nicht verhindern kann), so ist
lediglich eine Anderungskiindigung in Erwdgung zu ziehen. Diese
wird im Bereich der Reduzierung von Leistungen wvon der Recht-
sprechung an relativ enge Voraussetzungen geknipft; notwendig
ist grundsatzlich, dass ohne die erzwungene Absenkung der Ver-

glitung Arbeitspldtze in Gefahr geraten.

BAG NZA 1999, 255; BAG DB 1999, 536. Zusammenfassende Dar-
stellung bei Zwanziger, in: Kittner/Daubler/Zwanziger,
Kindigungsschutzrecht, Kommentar, 5. Aufl., Frankfurt/Main

2001, § 2 KSchG Rn. 168 a

Danach konnte man ggf. eine Anderungskiindigung mit der Erwi-
gung rechtfertigen, der Verlust des Auftrags fiihre zum Wegfall
der Arbeitsplatze und sei deshalb sozial gerechtfertigt. Abge-
sehen von den betrieblichen Erschiitterungen und den schweren
Belastungen des Betriebsklimas, die ein solches Vorgehen ver-
ursachen wilirde, scheidet es auch rechtlich als zumutbare Al-

ternative aus.

Zum einen ist nicht ausreichend gekldrt, ob eine Anderungskiin-
digung auch zu dem Zweck moglich ist, lediglich die Chance zur

Erhaltung der Arbeitspl&tze zu erhdhen: Auch wenn das niedri-
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gere Tarifniveau erreicht ware, besteht ja angesichts anderer
Bewerber keinerlei Sicherheit, auch weiterhin den Zuschlag zu

erhalten.

Zum zweiten gibt es in praktisch allen Betrieben Arbeitnehmer
mit einem Sonderkiindigungsschutz nach SGB IX, nach dem MuSchG
und nach § 15 KSchG in Verbindung mit § 103 BetrVG, der eine
Anderungskilindigung entweder ausschlieft oder von sehr schwer

zu erfiullenden Voraussetzungen abhédngig macht.

Zum dritten miissen auch bei Anderungskiindigungen die Fristen
des § 622 BGB sowie die ggf. vorhandenen ldngeren tariflichen
Kiindigungsfristen eingehalten werden. Dies wiirde haufig zu ei-
ner faktischen Weiterpraktizierung des bisherigen Tarifver-
trags fir eine mehr oder weniger lange Ubergangszeit fihren,
was wirtschaftlich ein Nachteil im Verhdltnis zu anderen Be-

werbern ware.

SchlieBlich gibt es Arbeitnehmer, die kraft Tarifvertrags un-
kiindbar sind. Ob eine auBerordentliche Anderungskiindigung in
einem derartigen Fall zuldssig ist, kann nicht mit Sicherheit

prognostiziert werden.

Uberblick iiber die bisherige Rechtsprechung zur Kindigung
der ~Unkliindbaren" S. Ddubler, in Bitt—

ner/Daubler/Zwanziger, § 626 BGB Rn. 161 ff.
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Der Arbeitgeberseite ist es jedoch nicht zuzumuten, sich auf
das ungewisse BAbenteuer einer Vielzahl von Kiindigungsschutz-

prozessen mit ungewissem Ausgang einzulassen.

Im Ergebnis bedeutet dies, dass dem bisherigen Erbringer der
Verkehrsdienstleistungen die H&nde gebunden sind. Damit stellt
sich das Problem, ob sich der offentliche Auftraggeber dariber
hinwegsetzen und den faktischen Ausschluss des bisherigen

Dienstleisters in Kauf nehmen darf.

Ohne dass das Gesetz insoweit absolut zwingende Riickschlisse
ermdglicht, wird man ein solches Vorgehen nicht als ,billigem
Ermessen entsprechend“ qualifizieren koénnen, da die Interessen
eines Beteiligten hier zugunsten anderer Interessen vollig zu-
riickgesetzt werden. Hinzu kommt, dass der Auftraggeber in sei-
ner Eigenschaft als &ffentlicher Arbeitgeber unmittelbar oder
mittelbar am Abschluss jener Tarifvertrdge beteiligt war, die
nunmehr ein entscheidendes Hindernis fiir die Abgabe eines Ge-
bots darstellen. Es wiirde aber gegen Treu und Glauben versto-
Ben, zumindest ,unbillig“ sein, wollte der Arbeitgeber gerade
diejenigen Interessenten von einem Ausschreibungsverfahren
fernhalten, die zuvor mit ihm bzw. mit von ihm beeinflussten
Stellen einen Tarifvertrag abgeschlossen haben. Selbst ein An-
gebot, eine vorzeitige Kiindigung des Tarifvertrags zuzulassen,
kénnte daran nichts &ndern, da die Nachwirkung mit ihren be-

schriebenen Konsequenzen gleichwohl bestehen wiirde.
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In aller Regel wird es daher billigem Ermessen nicht entspre-
chen, bei bestimmten Verkehrsleistungen einen fir die Arbeit-
nehmer deutlich schlechteren als den bisher praktizierten
Tarifvertrag zu wahlen. Insoweit hat der o6ffentliche Auftrag-
geber keinen Spielraum. Dieser kommt nur bei in etwa gleich-
wertigen Tarifvertrdgen sowie dann in Betracht, wenn der
bisherige Leistungserbringer iberhaupt keine Tarifvertrdge
praktizierte oder - was in der Praxis schwerlich der Fall sein
wird - ein fir die Arbeitnehmerseite besserer Tarifvertrag

zugrunde gelegt werden soll.

3. Prozessuale Geltendmachung

Wird ein tariftreues Unternehmen in der beschriebenen Weise
faktisch daran gehindert, sich um einen Auftrag zu bewerben,
oder wird es zu einem Tarifbruch veranlasst, so kann sich je-
denfalls die dadurch betroffene Gewerkschaft wegen Verletzung
der Koalitionsfreiheit nach Art. 9 Abs. 3 GG zur Wehr setzen.
Wie das BAG im Zusammenhang mit der Aushéhlung von Tarifnormen
durch konkurrierende betriebliche Ordnungen ausgefiihrt hat,
ist die ,von Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzte Regelungsbefugnis
nicht erst dann beeintrdchtigt, wenn eine Koalition daran ge-
hindert wird, Tarifrecht zu schaffen. Eine Einschrénkung oder
Behinderung der Koalitionsfreiheit liegt vielmehr auch in Ab-
reden oder MaBnahmen, die zwar nicht die Entstehung oder den

rechtlichen Bestand eines Tarifvertrags betreffen, aber darauf
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gerichtet sind, dessen Wirkung zu vereiteln oder leerlaufen zu

lassen."

BAG DB 1999, 1556, 1558

Ein solches Leerlaufenlassen wiirde auch hier drohen, so dass
ein Eingriff in das Grundrecht aus Art. 9 Abs. 3 GG vorliegt.
Dieser Eingriff l&sst sich nicht rechtfertigen und kann mit

Hilfe eines Unterlassungsanspruchs abgewehrt werden.

BAG, a. a. O.

Vor dem Beginn des Ausschreibungsverfahrens kann dieser An-
spruch vor den Arbeitsgerichten geltend gemacht werden: Die
Sonderzustédndigkeit der Vergabekammern nach §§ 107 ff. GWB ist
in diesem Fall noch nicht eréffnet. AuBerdem stellt die Vorbe-
reitung wie die Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens nach
deutschem Rechtsverstdndnis eine nicht-hoheitliche Betatigung
dar, so dass auch keine Zustdndigkeit der Verwaltungsgerichte

gegeben ist.

Ist das Vergabeverfahren einmal eréffnet, konnen Rechtsversto-
Re den Vergabepriifstellen vorgetragen werden. AnschlieBend
kann ein Verfahren vor der Vergabekammer beantragt werden, in
dem auch rechtswidrige Vergabebedingungen iberprift werden.
Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist sofortige Be-

schwerde méglich, lber die nach § 116 Abs. 3 GWB das Oberlan-
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desgericht entscheidet. Die Anrufung der Vergabekammer fiihrt
nach § 115 Abs. 1 zur Aussetzung des Vergabeverfahrens, die
sofortige Beschwerde hat nach § 118 BAbs. 1 GWB aufschiebende

Wirkung.

Nach § 13 der Vergabeverordnung sind alle Bieter, die nicht
berilicksichtigt werden, von den dafiir maBgebenden Griinden zu
informieren. Zwischen der schriftlichen Information und dem
Vertragsabschluss mit demjenigen, der den 2Zuschlag erhalten
hat, muss mindestens eine Frist von 14 Kalendertagen liegen,
die den Nichtberlicksichtigten die Méglichkeit zur Einleitung

eines Verfahrens l&sst.

Verordnung uUber die Vergabe o6ffentlicher Auftrdage v. 9.

Januar 2001, BGB1 I S. 110

§ 104 Abs. 2 GWB bestimmt, dass die Zustandigkeit der Vergabe-
kammern und des Beschwerdegerichts alle Fragen des Vergabever-
fahrens betrifft und andere Rechtsschutzmdglichkeiten nur in
den dort ausdricklich genannten Fallen in Betracht kommen, die

im vorliegenden Zusammenhang nicht einschldgig sind.

IV. Weitergabe der Tarifbindung

§ 3 BAbs. 1 Satz 1 des Gesetzentwurfs sieht vor, dass die Auf-
tragnehmer auch von ihren Nachunternehmern die Beachtung der

einschlagigen Tarifvertrdge verlangen miissen. Fraglich ist, ob
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bei der Einschaltung von Subunternehmern die durch § 3 Abs. 2
eroffneten Spielrdume bestehen oder ob insoweit lediglich eine

Ubertragung der eigenen Bindung moéglich ist.

Die Entstehungsgeschichte des Gesetzes bietet keinen Anhalts-
punkt flir die Losung dieser Frage. Moglich ist Jjedoch ein
Riuckgriff auf den Zweck des § 3 Abs. 2: Dieser will dem &f-
fentlichen Auftraggeber trotz der prinzipiellen Tariftreue-
pflicht einen gewissen Spielraum gewdhren, um ihn so in die
Lage zu versetzen, eine den konkreten Umstdnden moéglichst gut
entsprechende Losung zu finden. Diese Moglichkeit zur Diffe-
renzierung legt es nahe, auch bei der Einschaltung von Subun-
ternehmern Flexibilit&t walten zu lassen und den Auftragnehmer
nicht auf ein starres Entweder-Oder zu begrenzen. So ist es
denkbar, dass er schon in der Vergangenheit Subunternehmer
eingesetzt hat, die einen anderen Tarifvertrag zugrunde gelegt
haben. Dies kann beispielsweise damit zusammenhdngen, dass be-
stimmte Dienstleistungen wegen geringerer Nachfrage nur mit
niedrigeren Kosten zu erbringen sind. Eine solche differenzie-
rende Gestaltung zu verbieten, kann nicht Sinn des § 3 sein,
der prinzipiell jeden Tarifvertrag als ausreichende Absiche-
rung der Arbeitnehmer betrachtet. Der Auftraggeber muss daher
berechtigt sein, die Tarifbindung in der Weise auszugestalten,
dass der Auftragnehmer seinerseits berechtigt ist, bei der

Einschaltung von Subunternehmern eine Auswahlentscheidung zu
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treffen und dabei nach den Kriterien des § 3 Abs. 2 vorzuge-

hen.

V. Klarstellende Formulierung

Wiinschenswert wdre, dass der Gesetzgeber die hier angesproche-
nen Fragen einer ausdricklichen Regelung zufidhrt. Dies wirde
der Rechtssicherheit foérderlich sein und Interpretationskon-

troversen von vorneherein ausschlieBen. Denkbar wdre folgende

Formulierung:

(2) Sind am Ort der Leistungsausfilhrung mehrere Tarifver-
trdge fir dieselbe Leistung einschl&dgig, bestimmt der &f-
fentliche Auftraggeber den anzuwendenden Tarifvertrag
unter Abwagung aller Umstdnde, insbesondere der Tarifbin-
dung des bisherigen Leistungserbringers, nach billigem Er-

messen.
(3) Der offentliche Auftraggeber kann den Auftragnehmer

ermachtigen, bei der Einschaltung von Nachunternehmern

seinerseits nach den Kriterien des Abs. 2 zu verfahren.

16/16



