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Sehr geehrter Herr Schroder,

fiir die Gelegeﬁheit zur Stellungnahme zum geplanten Tafiftreuegesetz. NdrdrheiﬂWestfalen
danke ich Thnen Die Monopolkommission hat sich in ihrem letzten Hauptgutachten zu einem
analogen Gesetiesvorhaben,,dem Entwurf eiﬁés Tariftréuegesetzeé des Bundes; gedullert; als
Anlage iibersende ich Ihnen daher eine Kopie dieser Stellungnahme. In dem mir vorliegenden
Entwurf des TarifiG NR\X; kann ich keine- Gesichtspunkte erkennen, cﬁe Ansitze fiir eine
weiterge}_ieﬂde AuBerung der Monopc—)lkommission liefern. Ich halte daher eine personliche
Teilnahme eines Vertreters der Kommission fiir ¢ntbehﬂich und habe Entsprechendes in dem

mir zugesandten Formular vermerkt, das ich Ihnen als Anlage ausgefiillt zuriicksende.

Mit freundlichen Griilen

/]

e NECPCTE
Dr. ‘(ﬁreiffe}kbErg (f

Anlage: -2-

Mitglieder der Z\Idnppolkommission . )
Martin Hellwig (Vorsitzender), Jom Aldag, Jirgen Basedow, Katharina M. Trebitsch,

Generalsekretir ’ _
_Horst Greiffenberg
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c‘\ung solcher Angaben. Im Zweifel a(cnnte niernand tiberpriifen, ob die gemac‘uen Anccben Zu
den voﬁergehenden Preisen und dem Zeitraum: ihrer Gilitigkeit richtig sind.

114. Wichtiger ist nach Meinung der Vlonopolkommlssron dass der mit einer Aufhebung des
Sonderveranstalfungsverbots entstehende zusétzliche Freiraum fiir Rabattwettbewerb nicht
durch einen Riickgriff auf die Generalklausel des § 1 UWG wieder eingeengt werden kann.
Durch eine entsprechende Ergénzung von § 1 UWG sollte daher klargestellt werden, dass MaR-
nahmen des Preiswettbewerbs grundsétzlich nicht gegen die guten Sitten verstoflen” und inso-
fern nicht Gegenstand des Rechts gegen den unlauteren Wettbewerb sind.

8. - Tariftreue bei Gffentlichen Auftragen

115. Das Bundeskabinett hat am 12. Dezember 2001 den Entwurf eines sog. ,Tariftreuege-
sefzes"™2 beschlossen; in einer leicht modifizierten- Fassung wurde es vom Bundestag am
26. April 2002 verabschiedet.#3 Zusammen mit ciesem Gesetz soll im Anschluss an eine Ande-
rung des GWB beim Bundesamt fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle ein Register tber unzuver-
lassige Unternehmen eingerichtet werden, die wegen schwerer Verfehlungen (illegale Beschéfti-
gung, Schwarzarbeit, Korruption, erhebliche VerstdRe gegen die Tariftreuepflicht) von der Ver-
gabe Gffentlicher Auftrage ausgeschlossen worden sind. In einer Rechtsverordnung soll dem-

* nach die Bundesregierung mit Zustimmung des Bundesrates Regelungen iiber die zu spei- ' '

“chemden Daten, die Meldepflicht {iber den Ausschluss von Unternehmen wegen Unzuverléssig-
keit sowie die Verpilichtung zur Auskunftseinholung &ffentlicher Auftraggeber erlassen.

116. Nach dem Tariftreuegesetz sollen staatliche Stellen Bauauftrége nur noch an Unternehmen

vergeben dirfen, die ihren Arbeitnehmern den Tariflohn am Ort der Leistungserbringung zahlen.
Das Gleiche soll fiir die Vergabe von fiir Beforderungsleistungen fiir den offentlichen Personen-
_nahverkehr gelten, Die Auftragnehmer miissen sich zur Einhaltung der Tarifvorschriften ver-

pflichten, was von dem éffentlichen Auftraggeber und der Zollverwaltung kontrofliert werden soll,

und auch die Angebote von Subunternehmen gegebenenfalls anhand von Nachweisen entspre-

-chend {iberpriifen. -‘Andemfalls kénnen sie zu Zahlungen von Veriragsstrafen herangezogen
werden oder Vertragskiindigungen erhalten und gegebenenfalls von staatlichen Auftrgen aus-
geschiossen werden. Das Gesetz gilt zunéchst fir einen -geschatzien Auftragswert ab
. 100.000 €; dieser Wert verringert sich Zum 1. Januar 2002 auf 75. OOO € und zum 1. Januar 2204
auf 50. 000 € : , X

Erkiartes Ziel des Gesetzes in § 1 des Entwurfs ist es, Wettbewerbsverzerrungen enigegenzu-
wirken, die durch den Einsatz von Niedriglohnkréiften entstehen, und Belastungen fiir die sozia-

len Sicherungssysteme zu mildem. In den Erfauterungen zum geplanten Gesetz wird dazu aus-
~ gefilhrt, dass in arbeitsmarkipolitisch sensiblen Bereichen Arbeitsplatze erhalten werden sollen,
- die einen ausreichenden sozialen Schutz und ein angemessenes Einkommensniveau ge-
wahrleisten. Die Sorge, dass ahnlich wie im Baubereich insbesondere in tarifgebundenen, mit-

82 Gesefz zur farifichen Entlohnung bei offentfichen Aufhagen und zur Emnchtung gines- Registers iiber un-
2uvertdssige Untemehmen. .

8 | andesrechtliche Bestimmungen {iber lanftreunregelunan bei 6ffentlichen Bauauftragen wurden schon vorher
in den Bundesl&ndern Bayern, Berlin, Niedersachsen, Sazriand und Sachsen-Anhalt erlassen.
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teistandischen Untemnehmen tarifm&Rig entlohnte Arbsiisplatze in hohem Mafle gefahrdet seien,
wird auch in Verbindung mit dem Gffentlichen Personennahverkehr gedufert. In diesem Bereich
wird die bevorstehende Liberaiisierung auf europdischer Ebene als ursachhch fiir die beflirchtete
Entwickiung angesehen. ' :

117. Das Tariftreuegesetz wird gravierende Auswirkungen auf die dffentlichen Haushalfe haben.

Das gilt zunéchst im Hinblick auf die Kosten fiir Kontrolle und Vollzug. Fiir die Einrichtung und
Pflege des Registers beim Bundesamt fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle werden zusatzliche
Personal- und Sachkosten entstehen; gleiches gilt auch fiir die Zollverwaltung und die Arbeits-
amter. Sehr viel gravierender diirfte jedoch bei Einhaltung der Tariftreue die Verteuerung der
~ offentlichen Leistungsbeschaffung zu Buche schiagen. In den Erléuterungen zum Gesetz wird
(bei offenbar vorsichtiger Schatzung) von einer Verteuerung éffentlicher Bauaufirage in Hohe
von 5 % ausgegangen. Im Ergebnis werden daher - sofemn die mittelfristig geplanten bzw. fest-
- gelegten Investitionssummen der offentlichen Haushalte dem Kostenschub durch das Tarif-
treuegesetz nicht angepasst werden - die ohnehin schon minimalen Investitionsspielréume wei-
- ter eingeengt. Konkret bedeutet dies beispielsweise, dass kiinftig weniger (aber teurere) Stra-
Ren, weniger (aber teurere) Schulen und weniger (aber teurere) Krankenh@user gebaut werden.

118. Auftraggeber sind im Allgemeinen an einem funktionierenden Wettbewerb auf der Marktge-
genseite interessiert. Dies ist auch der tiefere Grund dafiir, dass staatliche Auftrage vor ihrer
Vergabe dffentlich ausgeschrieben werden miissen. Das Tariftreuegesetz lauft diesem Ziel ge-
radewegs zuwider und offenbart — erst recht im Hinblick auf seine Begriindung (Vermeidung von
Wetthewerbsverzerrungen) — eine schizophrene Grundhaltung zum Wettbewerb. Dies wird be-
sonders deutlich, wenn die Bundesregierung ankiindigt, sie werde Angeboten, die um mehr als
10 % unter dem n&chstgiinstigen Angebot liegen, mit besonderem Misstrauen begegnen.

119. Von Seiten des Managements der dffentlichen Haushalfe war bisher kein massiver Protest
gegen die kiinstliche Verteuerung der Auftrage erhoben worden. Dies mag daran liegen, dass
von ihnen langst an Umgehungsstrategien gearbeitet wird, die unter der Bezeichnung ,public
private partnership” bekannt geworden sind. Statt selbst zu bauen, iberlésst der dffentliche Auf-
traggeber dabei die Errichtung von Geb&uden privaten Projekigesellschaften, von denen er die
fraglichen Objekte spater mietet oder least. Langfristige, im Voraus abgeschlossene Vertrage
geben der Projektgesellschaft Investitionssicherheit. Sie ist als privater Investor weder an das
Tariftreuegesetz noch an das Vergaberecht im Allgemeinen gebunden. Daher kann sie ihre
Bauauftréige auch vergeben, ohne zu iiberpriifen, ob ihre Auftragnehmer und deren Subunter-
nehmer ihren Arbeitnehmemn die ortsiiblichen Tarifléhne zahlen oder nicht:

_ 120. Ein rechtliches Defizit zeigt sich in der Fonﬁulierung_des Gesetzesbeschlusses, der die

~ Einhaltung der ,einschlégigen® Tarifvertrége fordert und den 6ffentlichen Aufiraggeber verpflich-

tet, als ,reprasentativen Tarifvertrag* den Tarifvertrag zugrunde zu legen, der fiir die meisten
Arbeitnehmer Anwendung findet. Tarifverirdge &hneln Rechisnormen; sie sind entweder an-
wendbar oder nicht anwendbar. Anwendbar sind sie nur auf Arbeitsvertrége zwischen tarifge-
bundenen Parteien, also- Arbeitgebemn und Arbeitnehmem, die Mitglieder von Arbeitgeberver-
banden und Gewerkschaften sind, zwischen denen ein bindender Tarifvertrag geschlossen wur-
de. Jenseits dieses Personenkreises gelten Tarifvertrige nur, wenn sie vom Bundesarbeits-
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ministerium ﬁir allgemeinverbindlich erklart worden sind. Doch ist dies an Strenge Voraueseizun
-Arbeitgebern genng 1st haben Tamvertrage daher nur eine gerlnge praktische Bedeutung Dles '
gilt in groflem Umfang in den neuen Bundesléndemn. Wenn die 6ffentlichen Auftraggeber nun auf
die Beachtung ,einschigiger® Tarifvertrége verpflichtet werden sollen, so bedeutet dies, dass
Tarifvertrage, die eigentlich im Verhéltnis zwischen dem jeweiligen Arbeitnehmer und Arbeitge-
ber gerade nicht anwendbar sind, gleichwohl einzuhalten sind. Unter welchen Voraussetzungen
das gilt, bleibt volllg offen. Entsprechend groB lst die Unsxcherhelt der beteiligten Auftraggeber
und Betriebe. : )

121. Das Tariﬁreuegesetz schrankt die Wetthewerbsfahigkeit ostdeutscher Unternehmen bei der
Teilnahme an der offentlichen Auftragsvergabe ganz wesentiich ein. Die Léhne in den neuen -
Bundeslandem liegen etwa 10 bis 15 % unter den in Westdeutschiand geltenden Tarifen. Inso- -
~ fern wiirde bei Geltung des Tariftreuegesetzes der ostdeutschen Bauwirtschaft einer ihrer Haupt-
vorteile im Wettbewerb verloren gehen. In den Beratungen zum Tariftreuegesetz im Bundesrat
" war daher inshesondere von den ostdeutschen Ministerprasidenten gefordert worden, den ur- -
spriinglichen Gesefzentwurf mit dem Ziel nachzubessem, die Wettbewerbsvorteile der ostdeut-
- -schen Unternehmen zu bewahren. Das hat zur Einfilhrung einer Gleitklause! gefiihrt, nach der
zunachst ein Anteil von mindestens 92,5 % der einschidgigen Tarife gezahlt werden muss; die- -

- ser Anteil erhoht sich ab 1. Januar 2003 auf 95 %, ab 2004 auf 97,5 % und erst ab 2005 gilt die

. Verpflichtung, die ortsiiblichen Tarifishne in voller Hohe zu zahlen.

Das Vorhaben‘der Privilegierung ostdeutscher Bauuntemehmen wirft ein Schiaglicht auf das
" eigentliche (in den Erlauterungen bzw. im Gesetzestext nicht ausdriicklich erwahnte) Ziel des
Tariftreuegesetzes. Ebenso wie schon das-sog. Arbeitnehmer-Entsendegesetz® soll es den
nationalen Arbeitsmarkt schiitzen und richtet sich somit gegen Konkurrenzunternehmen aus
Niedriglohniandem innerhalb der Europaischen Union. Sie kénnen jedoch nicht schiechter ge-
stellt werden als Untemehmen der ostdeutschen Bauwirtschaft. Sollten also im Hinblick auf die
ostdeutsche Bauwirtschaft Ausnahmeregelungen in das Gesetz eingefiihrt werden, so kann man -
die damit verbundenen Vorteile beispielsweise den in Irland oder Portugal ansassigen Unterneh-
men nicht verwehren, die ihre Dlenstlelstunan durch Entsendung von Arbeltskraften auf deut—
sche Baustellen anbieten.

122. Fragllch ist dariiber hinaus, ob das geplante Tariftreuegesetz nicht grundsatzlich (d.h. auch
~ ohne die Einfiihrung von privilegierenden Sonderregelungen) gegen européisches Recht ver-
" stiBt, wenn es auf Lohnzahlungen fiir Arbeitnehmer angewendet wird, die von Unternehmen
aus anderen EU-Mitgliedstaaten entsandt werden. Wegweisend ist insoweit ein Urteil des Euro-
péischen Gerichtshofs vom 24. Januar 2002 mit vergleichbarem Sachverhait.8s Ein portugiesi-
-~ sches Bauuntemnehmen hatte auf einer Baustelle in Nordbaden Arbeitnehmer zu Lohnen be-
schéftigt, die unter dem dort. malgeblichen Tarifvertrag lagen. Zwar war das portugiesische Un-
temehmen nlcht tanfgebunden doch hatte es nach dem Arbeltnehmer-Entsendegesetz Tarif-

Z Ceaeiz {tber zwmgende Arbeitsbedingungen . bei grenziiberschreitenden Dlensﬂelstungen (Arbeltnehmer
Entsendegesetz - AEntg) vom 26. Februar 1996, BGBI. 1 8. 227.

8 Rs. C-164/99.
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Iéhne bezzhlen milssen. Nachdem das Arbsiisamt den Versiol bei einer Kontrolle aufgedeckt
haite, kam es zu einem Gerichtsverfahren vor dem Amtsgericht Tauberbischofsheim. In dessen
Verlauf legte der Amisrichier dem Europaischen Gerichtshof die Frage vor, ob die fraglichen
- Bestimmungen des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes eigentlich mit europaischem Recht verein--
bar seien. Der Gerichtshof in Luxemburg wies darauf hin, dass das deutsche Tarifgesetz selbst -
neben den fldchendeckenden Branchentarifvertrigen auch sog. Haustarife zulésst, also Tarife,
die von vomherein nur fiir ein Unternehmen gelten und durchaus von dem flachendeckenden
Branchentarif abweichen kénnen. Ausléndischen Untemehmen, die ihre Geschaftstétigkeit groR-
tenteils nicht in Deutschland ausiiben, ist der Abschiuss solcher Haustarife nach den Worten des
Gerichtshofs aus fakiischen Griinden verwehrt. Das deutsche Recht diirfe aber austandische
nicht schiechter als inlandische Untemnehmen stellen, andemfalls verstofle es gegen die Dienst-
leistungsfreiheit. Fiir die im Tariftreuegesetz vorgesehene Verpflichtung auf ,einschlagige” Tarif-
vertrige folgt daraus: Soweit Baubetriebe die Méglichkeit zum Abschluss von Haustarifvertragen
haben, kénnen die tatsachlich beauftragten ausléndischen Unternehmen nicht zur Einhaltung
von Flachentarifvertragen verpflichtet werden.

Dartiber hinaus bestehen auch Zweifel daran, ob das Gesetz mit dem deutschen Verfassungs-
recht vereinbar ist. Einschlagig wére insoweit die Priifung von VerstoRen gegen die negative
Koalitionsfreiheit der mchttanfgebundenen Untemehmen (Art. 9 Abs. 3 GG) sowie gegen die
Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG).

123. Bei der praktischen Umsetzung des Gesetzes ist mit Einschrankungen und Schwierigkeiten
zu rechnen. Der Auftragnehmer ist verpflichtet, die Nachunterehmen sorgféltig auszuwahlen
und ihre Angebote daraufhin zu Gberpriifen, ob sie den Malistében der Tariftreue geniigen. Fiir
die Subunternehmen besteht eine entsprechende Nachweispflicht. Es bestehen begriindete
- Zweifel, ob solche Kontrollen Gberhaupt effekfiv vorgenommen werden kdnnen. Zugleich stellen
sich fiir das auftraggebende Unternehmen Haﬁungsfragen die wegen der begrenzten Kontrol- ‘
 lierbarkeit kaum katkulierbar sind. -

Die Verpflichtung der Unternehmen, ihre Subunternehmer hinsichtlich der Einhaltung des Tarif-
treuegesetzes Kontrollen zu unterwerfen, stellt unter ordnungspolitischeén und letztlich auch ver-
fassungsrechtlichen Aspekten ein- Grundsatzproblem dar. Wenn die Nachweispflicht emst ge-
nommen wird, dann ist damit ein schwerwiegender Eingriff in die unternehmerische Sphére ver-
bunden. Derartige Kontrollaufgaben nehmen in einem Rechtsstaat die dafiir zustandigen Ord-
nungsbehdrden wahr; im Falle der Bauwirtschaft sind dies die Polizei und die Arbeitsémter.
Wenn nun aufgrund einer einfachgesetzlichen Regelung private Unternehmen mit derartigen
Aufgaben beauftragt werden, so bedeutet diese Ausstattung nichtamtlicher Institutionen mit qua-
si-hoheitlichen Befugnissen und Eingriffsrechten einen groben Versto gegen das bestehende -
Rechtsgefiige. Im Ergebnis ist somit die Bereitschaft zur Denunziation eine Voraussetzung zur
Teilhabe an der Durchfiihrung 6ffentlicher Auftrage. : '

124. Der Bundesrat hat gegen den Gesetzentwurf gewichtige rechtliche und ordnungspolitische
Bedenken erhoben.® Diese beruhen vor allem auf der als Problem erkannten Mdglichkeit, dass

8 BR-Drs. 1079/1/01 vom 22. Januar 2002, S. 3.
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das Tarifreuegesetz gegen européisches Primarrecht 'verstoRt. Gleichwohl will der Bundesrat
das Geselz dennoch passieren lassen; die rechtlichen Bedenken schlagen sich nieder in der
Forderung nach einer zeitlichen Begrenzung des Tariftreuegesetzes. bis zum 1. April 2005. Eine
solche von einem Verfassungsorgan vorgeschlagene Einfiihrung einer zeitiichen Erprobungs-
phase fiir ein Gesetz, an- dessen RechtméRigkeit erhebliche Zweifel bestehen, hat in der
Rechtswissenschaft ein starkes Befremden ausgeldst und ist mit der Verpflichtung der Verfas-
'sungsorgane zur Beachfung des européischen Rechts unvereinbar. In jedem Falle hilft die Be-
fristung in der Sache nicht weiter, da die Feststellung, das Tariftreuegesetz verstole gegen Ver-
fragsrecht, zur Unanwendbarkeit des Gesetzea fiihrt.

125. Im Ergebnls stellt sich das geplante Tanftreuegesetz als Fortsetzung einer Politik dar die
eine Festschreibung von Tarifidhnen iiber die Tarifpartner hinweg bewirken soll. Der erste Schritt
einer solchen Politik, die. lefzilich den auf den Arbeitsmarkten bestehenden Restwetibewerb
weiter einschrénkt, liegt in der Allgemeinverbindlicherklrung von Tarifvertragen, die das Lohn-
kartell ausweitet und AuRenseiterkonkurrenz unterbindet. Ein nachster Schritt ist das deutsche -
Arbeitnehmer-Entsendegesetz bzw. die europdische Entsenderichtiinie, die auch das auslandi-
sche Arbeitsangebot in das Kartell zwingt. Das Tariftreuegesetz geht auf dem gleichen Weg
weiter; als Folge ergeben sich mehr Biirokratie und weniger Arbeitsplatze. Das Tariftreuegesetz
ist nach Auffassung der Monopolkommission eine ordnungspolitische -Fehlkonstruktion; die
rechtlich duBerst zweifelhaft und wegen der Verteuerung éffentlicher Auftrage finanzpolifisch
nicht zu rechtfertigen ist; zugleich-wirkt es tendenziell kontraproduktlv bei'der Angleichung der

Lebensverhéitnisse in den neuen Bundeslandern. ‘

9. Ubertragung der Entscheidungsbefugnisrim Ministererlaubnisverfahren

- 126. In Presseberichten im Vorfeld des Ministererlaubnisverfahrens E.ON/Ruhrgas wurde zu-
mindest die Besorgnis einer Befangenheit des Bundeswirtschaftsministers bei der Entscheidung
{iber die gesteliten Anirige unterstellt. Die Kommentierungen bezogen sich.auf friihere und ver-
mutete zukiinftige Tétigkeiten des Ministers im Bereich der Energiewirtschaft sowie eine Aufe-
rung des Ministers auf dem Deutschen Steinkohletag 2001. Um der Besorgnis der Befangenheit

~zu entgehen, hat der Bundeswirtschaftsminister die nach § 42 GWB gebotene Entscheidung
einem Staatssekretdr im Bundeswirtschaftsministerium (ibertragen. In der Sffentlichen Debatte
‘wurde aus diesem Anlass die Frage diskutiert, wer im Falle der Verhinderung des Bundsminis-
ters fiir Wirtschaft fiir die von ihm 2 treffende Entscheidung (ber die Erlaubms nach § 42 GWB
zustandig sei.

- 127. Das GWB sieht in § 42 ausdriicklich vor, dass ,(d)er Bundesminister fiir Wirtschaft die Er-
laubnis_bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen erfeilt; auch § 66 Abs. 1 GWB
spricht von einer ,Verfiigung des Bundesministers fiir Wirtschaft*. Die Formulierung unterschei-
det sich in diesem Punki deutlich von anderen GWB-Vorschriiten (§ 48 Abs. 1, § 56 Abs. 3 und
§ 59 Abs. 6 und 7 GWB), wo auf das ,Bundesministerium fiir Wirtschaft" als Kartellbehérde ab-
gestellt wird. Insofern handelt es sich bei der Ministererlaubnisentscheidung um eine Aufgabe,
. die dem Minister persdnlich zugeordnet ist und seine persénliche politische Verantwortung un-

“terstreicht. Eine einfache Delegation der Entscheidung auf einen anderen Amistriger innerhalb
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