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Stellungnahme der
Bundesarbeitsgemeinschaft der Freien Wohlfahrtspflege (BAGFW)
zum Referentenentwurfs eines Gesetzes zur Starkung der Tarifautonomie
durch die Sicherung von Tariftreue bei der Vergabe offentlicher Auftrage
des Bundes und weiterer MaBnahmen (Tariftreuegesetz)

Die Bundesarbeitsgemeinschaft der Freien Wohlfahrtspflege (BAGFW) dankt fur die
Zusendung des Referentenentwurfs eines Gesetzes zur Starkung der Tarifautonomie
durch die Sicherung von Tariftreue bei der Vergabe offentlicher Auftrage des Bundes
und weiterer Mallnahmen (Tariftreuegesetz). Sie nimmt zu diesem Gesetz wie folgt
Stellung:

Die BAGFW vertritt die Belange gemeinnutziger Spitzenverbande der Freien Wohl-
fahrtspflege, ihrer ebenfalls gemeinnitzigen Mitgliedsunternehmern und der dort Be-
schaftigten. Diese Mitgliedsunternehmen erbringen in unterschiedlichen Arbeitsfel-
dern soziale Dienstleistungen und arbeiten mit Leistungstragern zusammen, die bun-
des- und landesweit aber auch auf der kommunalen Ebene wirken. In einigen dieser
Arbeitsfelder, insbesondere im Bereich der Arbeitsmarktdienstleistungen, regeln die
Leistungstrager die Leistungserbringung mittels offentlicher Auftrage. In diesen Fallen
beteiligen sich die Mitgliedsunternehmen der Verbande der Freien Wohlfahrtspflege
auch an Vergabeverfahren.

Die BAGFW betont, dass Vergabeverfahren fur die Sicherstellung und Bereitstellung
sozialer Dienstleistungen am Menschen grundsatzlich nicht geeignet und angemes-
sen sind. Die einseitige Ausrichtung dieser Verfahren auf den Beschaffer und dessen
Agenda verstellt die partizipative Einbeziehung von Belangen der Zielgruppen in aller
Regel. Obwohl die europaische Vergaberichtlinie in Artikel 76 Abs. 1 die Berucksichti-
gung dieser Belange ausdrtcklich winscht und den Mitgliedsstaaten aufgibt, deren
Berucksichtigung zu ermoglichen, nehmen weder die §§ 64 ff VgV noch die tatsachli-
che Ausschreibungspraxis Rucksicht auf diese Anliegen. Trotz dieser offenkundigen
Probleme beobachten wir eine Zunahme von Ausschreibungen in immer mehr sozial-
rechtlichen Leistungsfeldern. Dabei belastet die Ausschreibungspraxis gerade auch
bei Arbeitsmarktdienstleistungen nicht allein die Anbieter dieser Leistungen, sondern
besonders die Leistungsberechtigten. Sie werden Leistungsanbietern ohne eigene
Auswahlmadglichkeit zugewiesen. lhre Hilfeprozesse verlaufen nicht kontinuierlich,
sondern werden regelmafig durch neu aufgesetzte Ausschreibungen und die Wech-
sel der Leistungserbringer unterbrochen. Dies ist besonders problematisch bei For-
derangeboten wie z.B. der ganzheitlichen Begleitung nach § 16i SGB Il, wo es ent-
scheidend darauf ankommt, dass eine vertrauensvolle Beziehung zum Coach aufge-
baut werden kann. SchlieRlich fihren die Ausschreibungen zu einem generellen
Qualitatsverlust bei Leistungen, die schablonenhaft ausgeschrieben werden anstatt
Spielraum flUr die Ausrichtung auf individuelle Bedurfnisse zu lassen.
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Bei der Teilnahme an Vergabeverfahren erleben die Mitgliedsunternehmen eine
grol3e Bandbreite von Verfahrensgestaltungen. Dennoch ist insbesondere ein ge-
meinsames Element unverkennbar: Die weiten Gestaltungsspielraume, die das
Vergaberecht fur die sachgerechte und nachhaltige Gestaltung o6ffentlicher Beschaf-
fungen insb. von sozialen und anderen besonderen Dienstleistungen erdffnet, blei-
ben weitgehend ungenutzt. Vielmehr richten sich viele Auftraggeber sozialer Dienst-
leistungen mehr oder weniger direkt am gunstigsten Preis als ausschlaggebendes
Zuschlagskriterium aus. Teils stellen die Vergabeunterlagen unmittelbar auf dieses
Kriterium ab. Teils bewirkt die bei der Angebotswertung verwendete Methode (z.B.
UfAB Formel und modifizierte Richtwert-Methode), dass sich trotz schlechter Leis-
tungsbewertung das Konkurrenz-Angebot mit dem gunstigsten Preis durchsetzt.

Dieser Preiswettbewerb bewirkt, dass sich immer mehr tarifgebundene Anbieter, die
fur faire Arbeitsbedingungen bei sozialen Dienstleistungen stehen, aus den von Aus-
schreibungen gepragten Arbeitsfeldern zuriickziehen missen. Stattdessen dominie-
ren Anbieter das Feld, die ihre Personalkosten geringhalten, weil sie festangestellten
Mitarbeitenden nur den gesetzlichen Mindestlohn (im Bereich Bildung (18,58 Euro
pro Stunde bzw. bei Vorliegen weiterer formaler Qualifikationen 19,15 Euro pro
Stunde) zahlen oder Uberwiegend Honorarkrafte einsetzen. Besonders deutlich tritt
dieser Verdrangungseffekt bei der Vergabe von Arbeitsmarktdienstleistungen nach
dem SGB Il und Ill auf. Die seit 2004 andauernde Benachteiligung tarifgebundener
Anbieter im Preiswettbewerb fuhrte dazu, dass in diesem Arbeitsfeld unsichere und
prekar vergutete Arbeitsverhaltnisse Uberwiegen. Dies geht auch auf Kosten der
Leistungsberechtigten: sie erhalten nicht die Unterstutzung, die sie brauchen und die
ihnen hilft, weil beispielsweise der Coach nicht Uber die notwendigen Kenntnisse und
Erfahrung verfugt.

Vor diesem Hintergrund ist die Zielsetzung des TariftreueG zu begrufen, diese Miss-
stande in der Praxis zu beheben. Das Vergaberecht begnugt sich derzeit damit, von
bereits tarifgebundenen Bietern die Einhaltung von Tarifen zu fordern und als Sank-
tion flr Rechtsverletzungen den Ausschluss vom Vergabeverfahren zu ermdglichen
(§ 124 Nr. 1 GWB). Zugleich gefahrdet es aber die Erfolgsaussichten von tarifgebun-
denen Bietern, da Konkurrenten, die ihren Mitarbeitenden nur den Mindestlohn zah-
len oder weitgehend auf Honorarkrafte setzen, bei der Angebotsprifung und im
Preisvergleich stets besser abschneiden. Einen vergleichbaren Preiswettbewerb
hatte es in den Jahren 2000 bis 2010 im Bereich des Pflege- und Eingliederungs-
rechts gegeben. Dieses regelt die Leistungserbringung auf der Grundlage von Ver-
einbarungen, die mangels Entgeltlichkeit und Exklusivitat nicht 6ffentliche Auftrage
i.S.v. § 103 GWB sind, aber fur die ebenfalls die Wirtschaftlichkeit zentraler Bewer-
tungsmalstab ist. Im Jahr 2000 hat eine hochstrichterliche Entscheidung die Wirt-
schaftlichkeit von Tarifvergutungen in Frage gestellt (BSG Urteil vom 14.12.2000 - B
3 P 19/00 R). Diese Einschatzung verhinderte fur tarifgebundene Anbieter die ausrei-
chende Refinanzierung ihrer Personalkosten und zwang viele zur Einstellung ihrer
Arbeit. 2009 veranlassten diese Konsequenzen das Bundessozialgericht dazu, diese
Einschatzung aufzugeben (Urteil vom 29.01.2009 - B 3 P 7/08 R). Mittlerweile erken-
nen § 124 Abs. 1 SGB IX, § 82c SGB Xl und § 75 Abs. 1 XII die Wirtschaftlichkeit von
tariflich vereinbarten Verglitungen ausdricklich an und die héchst problematische
Entwicklung wurde gestoppt. Um den Weg fur einen forderlicheren
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Qualitatswettbewerb zu ebnen, misste das Tariftreuegesetz einen vergleichbaren Ef-
fekt erzielen. Ziel muss es sein, dass das Vergaberecht Tarifbindungen und -vergu-
tungen zu einem Qualitatsmerkmal und nicht zum faktischen Ausschlusskriterium
macht.

Die BAGFW begruf3t ausdrucklich die durch den vorliegenden Gesetzesentwurf an-
gestrebten Effekte, die Arbeitsbedingungen fur die Beschaftigten im Bereich offentli-
cher Vergaben durch Bundesauftraggeber zu verbessern. Allerdings stellt sich die
Frage, ob er auch den Anspruch einlésen kann, die originare Tarifbindung in
Deutschland zu fordern (s. S. 2 des Entwurfs). Zudem wirft er in der praktischen Um-
setzung zahlreiche Fragen auf. Gerade bei der Anwendung auf die fur die Mitglieds-
unternehmen sehr bedeutsamen Auftragsvergaben bei Arbeitsmarktdienstleistungen
nach dem SGB Il und Il sind Schnittstellen und Verwerfungen unvermeidbar. Die
BAGFW wird im Folgenden auf einige von diesen eingehen.

Dabei verwahren wir uns deutlich gegen die Rahmenbedingungen fur diese Stellung-
nahme. Obwohl kein Grund fur ein besonderes Eilbedurfnis erkennbar ist, Iasst die
Klrze der Stellungnahmefrist keine detaillierte Auseinandersetzung mit den vorge-
schlagenen Regelungen zu. Seit dem Konsultationsverfahren Ende 2022 ist mehr als
ein Jahr vergangen, ohne dass ein belastbarer Entwurf vorgelegt worden ist. Die Er-
wartung an die Stakeholder, nunmehr innerhalb von 7 Tagen zu dieser komplexen
Materie Stellung zu nehmen, Iasst befurchten, dass es sich hier nur um eine formale
Beteiligung handelt und dass kaum Bereitschaft besteht, auf die Einwendungen der
Praxis einzugehen. Angesichts zunehmender demokratiefeindlicher Tendenzen sollte
die Bundesregierung die mit einem regularen Stellungnahmeverfahren gegebene
Moglichkeit guter Kompromissfindung nutzen anstatt sie ohne erkennbaren Grund zu
beschranken.

1) Zu Artikel 1 Gesetz zur Sicherung der Tariftreue bei der Vergabe und Aus-
fuhrung offentlicher Auftrage und Konzessionen des Bundes

1. Zu § 1 Anwendungsbereich
Bei den im Bereich der Sozialwirtschaft besonders haufig ausgeschriebenen
Arbeitsmarktdienstleistungen ergeben sich zahlreiche Fragen zum Anwen-
dungsbereich dieses Gesetzes und der Reichweite des Tariftreueverspre-
chens. Die BAGFW fordert das BMAS auf, die nachstehend beschriebenen
Schnittstellenprobleme zwischen dem Tariftreuegesetz und insbesondere dem
SGB Il zu klaren und an geeigneter Stelle auszuraumen. Die Arbeitsmarkt-
dienstleistungen sind ein wichtiger Zustandigkeitsbereich des BMAS. Die sinn-
volle Zielsetzung des Tariftreuegesetzes darf gerade an dieser Stelle nicht we-
gen fehlender Abstimmungen ins Leere laufen.

a) Zurechnung zum Bund (Abs.1): Die Eingrenzung des Anwendungsbereichs
auf Auftraggeber auf Bundesebene wirft insbesondere da Fragen auf, wo
Bund, Lander und Kommunen bei der Ausfuhrung von Bundesgesetzen
und der Erbringung sozialer Leistungen kooperieren. Die in Abs. 2 veran-
kerte Klarstellung, dass bereits Falle der Bundesauftragsverwaltung nicht
in den Anwendungsbereich des Gesetzes fallen, belegt die begrenzte
Reichweite des Gesetzes.
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Soweit es sich um Leistungen der Arbeitslosenversicherung und damit
Leistungen nach dem SGB Il handelt, ist die Bundesagentur als Kérper-
schaft des Offentlichen Rechts Auftraggeber im S. v. § 99 Abs. 2 GWB und
an das Gesetz gebunden. Die Tragerschaft flr Arbeitsmarktdienstleistun-
gen nach dem SGB Il liegt jedoch nicht allein bei der Bundesagentur fur Ar-
beit, sondern in gemeinsamer Verantwortung mit den Kommunen (sogen.
Jobcenter gE — gemeinsame Einrichtung) bzw. im Fall der sogen. Options-
kommunen allein bei den Kommunen (Jobcenter zkT — zugelassene kom-
munale Tragerschaft). . Fur die Jobcenter gE nach § 44a SGB Il halt die
BAGFW die Anwendbarkeit des TariftreueG flr gegeben, da die Bunde-
sagentur auch in der Zusammenarbeit mit Kommunen die wesentliche
Steuerung der Eingliederungsleistungen Ubernimmt und die Finanzierung
dieser Leistungen durch den Bund erfolgt. Fraglich ist, ob Jobcenter in rein
kommunaler Tragerschaft nach § 6a SGB Il unter den Anwendungsbereich
fallen, denn hier fuhrt nicht der Bund, sondern die sog. Optionskommune
ein Bundesgesetz als eigene Angelegenheit aus. Allerdings werden auch
Optionskommunen im Wesentlichen aus dem Bundeshaushalt finanziert.

Diese vom SGB Il ausgeldsten Abgrenzungsfragen durfen nicht dazu fuh-
ren, dass es bei der Ausschreibung von Arbeitsmarktdienstleistungen in
Umsetzung des SGB Il vom Zufall abhangt, ob die Mitarbeitenden eines
Bieters Anteil am Tariftreueversprechen nach § 3 haben. Das BMAS als
das fur beide Gesetze zustandige Ministerium muss sicherstellen, dass der
vom TariftreueG intendierte Schutz den tarifgebundenen Anbietern unab-
hangig davon zugutekommt, wer bei der Ausschreibung von Arbeitsmarkt-
dienstleistungen im Einzelfall die Federfihrung hat.

Ein weiterer Hinweis erscheint hier geboten: Die Gefahr prekarer Arbeits-
verhaltnisse stellt sich bei Férdermallnahmen nach SGB Il und Il allge-
mein. Sie tritt bei Ausschreibungen ebenso auf wie bei der Organisation
und Finanzierung der Leistungen uber Gutscheine (Bildungs- /Aktivie-
rungs- und Vermittlungsgutschein). Insofern kann sich die Verantwortung
der Leistungstrager nicht nur auf die Gestaltung von Rahmenbedingungen
bei der Vergabe fokussieren, sondern ist umfassend wahrzunehmen.

b) Schwellenwert fir die Anwendung des Tariftreuegesetzes (Abs. 1): Der in
Abs. 1 vorgesehene Schwellenwert in Hohe eines Vertragsvolumens von
25.000 Euro ist angemessen um sicherzustellen, dass der Aufwand und
die Belastungen in einem angemessenen Verhaltnis zum Auftragswert ste-
hen. Ein Anheben dieses Auftragswertes auf den in die Diskussion einge-
brachten Schwellenwert von 100.000 Euro wurde die Zielsetzung des Ge-
setzes gefahrden.

Gerade bei Arbeitsmarktdienstleistungen nach dem SGB Il und Il ist zu be-
furchten, dass im Zuge der Einsparungen bei der finanziellen Ausstattung
der Jobcenter durch den Bund das Vertragsvolumen einzelner Auftrage
tendenziell abnimmt und (haufiger als bisher) unter dem Schwellenwert
von 100.000 Euro liegt.
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c) Einbeziehung von Rahmenvereinbarungen nach § 103 Absatz 5 GWB
(Abs. 6): Wie bereits in der Einleitung dargelegt, weist die BAGFW unter
Berufung auf die sozialgerichtliche Rechtsprechung (s. hierzu BSG vom
17.5.2023 - B 8 SO 12/22 R, aber auch LSG NRW vom 26.01.2022 - L 9
SO 12/22 B ER, VGH Munchen VGH Munchen, Beschluss v. 06.12.2021 —
12 CE 21.2846, VGH Kassel, Beschl. v. 29.11.2023 — 8 B 1502/23) darauf
hin, dass Rahmenvereinbarungen im Sinne von § 103 Abs. 5 GWB nicht
mit den Leistungsvereinbarungen im Sinne des sozialrechtlichen Dreiecks
verwechselt werden durfen. Rahmenvereinbarungen im Sinne von § 103
Abs. 5 GWB sind eine Spielart des 6ffentlichen Auftrags und damit exklu-
sive und entgeltliche Vertrage. Damit unterscheiden sie sich grundlegend
von den Leistungsvereinbarungen des sozialrechtlichen Dreiecksverhalt-
nisses, die weder entgeltlich noch exklusiv sind.

Das Bundessozialgericht hat in seiner Entscheidung vom 17.05.2023 (B 8
SO 12/22 R) klargestellt, dass Vergabeverfahren unzulassig sind, wo das
Sozialgesetzbuch die Leistungserbringung im Wege des Dreiecksverhalt-
nisses regelt. Auch das Europarecht verlangt in Konstellationen ohne se-
lektive Auswahlentscheidung keine Vergabeverfahren. Damit untersagt das
Sozialrecht in vielen Arbeitsfeldern der Sozialwirtschaft die Auftrags-
vergabe und damit das Vorgehen im Wege der Vergabeverfahren. Das So-
zZialrecht sichert damit sowohl Tragerpluralitat und eine Wahl der Leistungs-
erbringer durch die Leistungsberechtigten als auch eine wirtschaftliche Ge-
staltung der Hilfeprozesse. Sozialrechtliche Rahmenvertrage sind in die-
sem Rahmen Grundbausteine des gerade genannten sozialrechtlichen
Dreiecksverhaltnisses. Da aber im Rahmen des sozialrechtlichen Dreiecks-
verhaltnisses der jeweilige Vertrag gerade nicht mit einem offentlichen Auf-
traggeber geschlossen wird, sondern zwischen Leistungsberechtigtem und
Leistungserbringer, fallen solche Vertragsverhaltnisse nach ganz allgemei-
ner Ansicht nicht unter vergaberechtliche Regelungen, sodass das Bun-
destariftreueG auch in diesem Bereich ausgeschlossen sein sollte. Die
BAGFW fordert, dass auch im SGB Il die Leistungserbringung auf der
Grundlage des sozialrechtlichen Dreiecksverhaltnisses /des in § 17 SGB ||
geregelten Vereinbarungssystems erfolgen soll.

Die erbetene Klarstellung ist damit notwendig, um dieses wichtige System
nicht durch missverstandliche Formulierungen und unzulassige Ausschrei-
bungen zu gefahrden.

d) Da diese Abgrenzung nicht immer einfach nachzuvollziehen ist und in der
Vergangenheit zu folgenreichen Missverstandnissen fur soziale Unterneh-
men gefuhrt hat, fordert die BAGFW, eine entsprechende Klarstellung in
die Gesetzesbegrundung aufzunehmen.
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2. Zu § 3 Tariftreueversprechen

Der Verweis auf die Rechtsverordnung wirft die Frage auf, ob der Anwen-
dungsbereich dieser Rechtsordnung hinreichend geklart ist. So gibt es im Be-
reich der beruflichen Weiterbildung nach SGB Il und SGB Il den Tarifvertrag
Weiterbildung, der fur allgemeinverbindlich erklart ist und die unterste Halteli-
nie im Sinne eines Minderlohnes bildet. Allerdings gilt dieser nur fur das pada-
gogische Personal, andere Berufsgruppen sind auf3en vor. Tarifgebundene
Auftragnehmer, die qua Rechtsverordnung auf diesen Tarif verwiesen wurden,
hatten in mehrfacher Hinsicht unterschiedliche Tarifregelungen zu beachten:
FUr padagogisches Personal, das in die Auftragsausfihrung einbezogen ist,
galte der nach der Rechtsverordnung einschlagige Tarif, sofern dieser im Ver-
gleich zum eigenen Tarifvertrag gunstigere Regelungen enthalt. Fur dbrige in
die Auftragsausfluihrung einbezogene sowie das weitere padagogische Perso-
nal kommt der ,normale“ Tarif zum Tragen.

In der Umsetzung des Gesetzes ist deshalb zu beflrchten, dass bereits tarif-
gebundene Auftragnehmer fur jeden ihrer in die Auftragsausfliihrung einbezo-
genen Mitarbeitenden individuell prifen mussen, welcher Tarifvertrag in wel-
chen Punkten gunstiger ist und damit far die mit der Auftragsausflihrung ver-
brachte Arbeitszeit zur Anwendung gelangt. Dies ist gerade fur bereits tarifge-
bundene Auftragnehmer eine erhebliche Mehrbelastung. Insoweit stellt sich
die Frage, ob es angemessen ist, diejenigen Arbeitgeber, die bereits das Ziel
des Gesetzes erfullt haben und ihren Mitarbeitenden freiwillig tariflich ausge-
handelte Arbeitsbedingungen bieten, diejenigen sein sollten, denen das Ta-
riftreueG besondere Belastungen auferlegt.

Vor diesem Hintergrund regt die BAGFW — vorbehaltlich ihrer Vereinbarkeit mit
dem EU-Recht — folgende Modifikation des Tariftreueversprechens an: es gilt
nur fur die Auftragnehmer, die keine tarifliche Bindung i.S.v. § 5 TariftreueG
oder keine gleichwertige Bindung eingegangen sind oder die ihre Arbeitsbe-
dingungen nicht bereits verbindlich an einen bestehenden Tarifvertrag anleh-
nen. Bereits tarifgebundene Auftragnehmer, deren Arbeitsbedingungen die An-
forderungen des § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 bis 3 erfullen, sind von den Verpflichtun-
gen ausgenommen. Dieser Dispens muss auch die Arbeitsbedingungen des
kirchlichen Arbeitsrechts von Caritas und Diakonie einschlieen, denn diese
erfullen die inhaltlich den Anforderungen des § 5 Abs. 1 S. 2 und damit die
Ziele dieses Gesetzes. lhre Tarifvertrage sind nicht minder verbindlich als ein
Tarifvertrag i.S.d. TVG. Gerade im Bereich der Freien Wohlfahrtspflege sind
wie eingangs dargelegt bereits viele Unternehmen tarifgebunden oder lehnen
ihre Vergutung an den TVGD an. Fur diese bedarf es keiner weiteren Verpflich-
tung auf die Anerkennung eines Tarifs.

Die Verpflichtung von Auftragnehmern, gegenuber den von ihnen beauftragten
weiteren Dienstleistern die Einhaltung der Pflichten aus § 4 TariftreueG sicher-
zustellen, gibt Anlass auf eine besondere Umgehungsstrategie und einen
mafgeblichen Faktor im eingangs beschriebenen Preiswettbewerb tUber Per-
sonalkosten hinzuweisen. Die Einrichtungen und Dienste der BAGFW be-
obachten insb. im Bereich des SGB Il und Il seit geraumer Zeit, dass viele
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Anbieter hohe Personalkosten fur fest eingestellte Mitarbeitende vermeiden
und tarifgebundene Konkurrenten unterbieten, indem sie Honorarkrafte mit der
Durchfuhrung von Schulungen beauftragen.

Die BAGFW beflrchtet, dass diese Taktik in Zukunft verstarkt zum Einsatz
kommen wird. Die nach § 8 vorgesehenen Kontrollen sollten auch dieser Um-
gehungstaktik nachgehen. Neben der Verletzung der Pflichten aus §§ 3, 4 und
9 sollte auch ein Missbrauch dieser Art als Verstol} festgestellt werden und als
fakultativer Ausschlussgrund Bericksichtigung finden kénnen.

3. Zu § 5 Rechtverordnung zur Festsetzung der verbindlichen Arbeitsbedin-
gungen

a) Anforderungen an Arbeitsbedingungen: Abs. 1 Satz 2 zahlt drei Anfor-
derungen auf, die Arbeitsbedingungen erfullen mussen, um Gegenstand
einer Rechtsverordnung nach § 5 Abs. 2 und damit mal3geblicher Gegen-
stand einer Tariftreue-Vorgabe werden zu kdnnen.

Dabei verlangt die Begriundung zu Abs. 1 Nr. 1 fur die Anforderung eine
Entlohnung i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 1i.V.m. § 2a Arbeitnehmerentsendegesetz
unter anderem vereinbarte ,Lohngitter®. Die BAGFW unterstutzt diese An-
forderung und regt an, diese auch im Gesetzestext selber zu verankern.
Branchenweit verbindliche Arbeitsbedingungen, die tatsachlich den Preis-
wettbewerb Uber Personalkosten einhegen und Wettbewerbsnachteile fur
tarifgebundene Anbieter abbauen soll, kdnnen sich nicht darauf beschran-
ken, allein eine einstufige Vergutungsvorgabe flr nur eine einzige Gruppe
von Arbeitnehmern (also nur padagogisches Personal und nicht auch Ver-
waltungskrafte etc) festzuschreiben. Dies liefe auf einen vertraglich verein-
barten Mindestlohn fur bestimmte Mitarbeitergruppen hinaus. Insbeson-
dere flr bereits tarifgebundene Arbeitgeber ware die Anerkennung eines
,Mindestlohntarifvertrags® als verbindliche Arbeitsbedingungen i.S.v. § 5
Abs. 1 S. 2 kontraproduktiv. Dieser wirde die bestehenden Wettbewerbs-
nachteile tarifgebundener Auftragnehmer ggf. auf einem etwas hoheren
Vergutungsniveau festschreiben.

b) Einbeziehung der kirchlichen Arbeitsbedingungen: Zudem halt die
BAGFW die Festlegung des § 5 Abs. 1 auf Arbeitgebervereinigungen, Ge-
werkschaften und deren Tarifvertrage fur zu eng. Vielmehr missen auch
die Tarifregelungen der kirchlichen Wohlfahrtsverbande Gegenstand einer
Rechtsverordnung nach § 5 Abs. 2 werden kénnen.

Diese kommen wie vom Bundesarbeitsgericht ausdrucklich anerkannt (Ur-
teil vom 20. November 2012 (1 AZR 179/11) verfassungskonform zu-
stande. Inhaltlich erfullen die Arbeitsrechtsregelungen der Kirchen und ih-
rer Wohlfahrtsverbande samtliche Kriterien des § 5 Abs. 1. Die von ihnen
festgelegten Entlohnungen weisen ein differenziertes Lohngitter auf. Zu-
dem gibt es in wesentlichen Punkten grol3e Nahe zu den Regelungen des
TVOD. Gerade im Bereich der sozialen Dienstleistungen kommt ihnen auch
schon deshalb erhebliche Relevanz zu, weil sowohl die Caritas wie auch
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die Diakonie die grof3ten Arbeitgebergemeinschaften im Bereich der Sozi-
alwirtschaft sind.

Vor diesem Hintergrund besteht mithin kein sachlicher Grund, diese bran-
chenrelevanten Regelwerke auszuschlieRen. Gerade wenn der Gesetzge-
ber darauf abzielt, soziale Nachhaltigkeit Uber faire und nachhaltige Ar-
beitsbedingungen zu férdern, besteht ein klares Interesse, den Kreis nach-
haltiger Arbeitsbedingungen um die Arbeitsrechtsregelungen der Caritas
und der Diakonie zu erweitern.

c) Verfahren zur Festlegung des verbindlichen Tarifs: Das im Referenten-
entwurf vorgesehene Verfahren zur Ermittlung des verbindlichen Tarifver-
trags Uberlasst es weitgehend den jeweiligen Tarifgemeinschaften, wel-
chen Tarif die Rechtsverordnung nach § 5 vorgibt. Solange in einer Bran-
che nur ein Tarifvertrag gilt, entfallt eine Auswahl. Sobald allerdings meh-
rere Tarife vorliegen, erscheint das vom Referentenentwurf gewahlte Ver-
fahren willktrlich und kompliziert. Kritisch erscheint insbesondere, dass
eine Vergewisserung uber die Reprasentativitat des Tarifs nur erfolgen soll,
wenn tatsachlich die anderen Tarifgemeinschaften im Rahmen des Verfah-
rens auf einen konkurrierenden Tarif hinweisen. Damit obliegt die Verfah-
rensverantwortung weitgehend den Auftragnehmern. Auf der anderen Seite
besteht fur die Vertreter kleinerer Tarifgemeinschaften kaum eine Aussicht,
dass auch ihr Vertrag vortubergehend fur einen 6 Monatezeitraum zum
Malstab wird.

Ein geeigneteres Verfahren konnte sich bei einer Anlehnung an das Ver-
fahren ergeben, das im Rahmen des SGB Xl die Ermittlung eines ausge-
wogenen Maldstabs sicherstellt. Danach ermittelt eine Kommission aus den
ihr gemeldeten relevanten Tarifen jeweils Mittelwerte fUr die einzelnen Ver-
gutungsgruppen, die dann Mal3stab fur die zu refinanzierenden Personal-
kosten sind. Ubertagen auf das Vergaberecht und die Unterstiitzung tarif-
gebundener Bieter konnte das bedeuten, dass nicht tarifgebundene Auf-
tragnehmer sich verpflichten mussen, den in die Auftragserfillung einbezo-
genen Mitarbeitenden eine Vergutung in Hohe des errechneten Mittelwer-
tes zu gewahren.

4. §§ 8 und 11 Nachweispflichten und Vertragsstrafen

Die BAGFW stellt fest, dass das Tariftreuegesetz einen erheblichen Zuwachs
an sanktionsbewehrten Nachweis- und Burokratieaufwand mit sich bringt. Das
steht im deutlichen Gegensatz zu dem mit dem Vergabetransformationsgesetz
verfolgten Ziel der EntbUrokratisierung. Zugleich lasst die Sanktionsregelung
des § 11 nicht nur die notwendige Rechtsklarheit Uber den Umfang der Sankti-
onen vermissen. Sie entspricht mit dem Hinweis auf eine Vereinbarung von
angemessenen Vertragsstrafen nur wenig dem Ublichen Procedere bei Aus-
schreibungen. Bei den nach wie vor Uberwiegend stattfindenden 6ffentlichen
Vergabeverfahren gilt ein strenges Verhandlungsverbot. Die Steuerung des
Verfahrens und die Gestaltung des Vertragsrahmens liegt einseitig beim Auf-
traggeber. Angesichts des geringen Vereinbarungs- und
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Verhandlungsspielraums besteht ein umso dringlicheres Bedurfnis nach
Rechtsklarheit und Schutz vor unangemessen hohen Vertragsstrafen.
Schlief3lich stellt sich die Frage, ob der erhoffte Nutzen einer Tariftreue in an-
gemessenem Verhaltnis zu dem Aufwand steht, der zur Um- und Durchset-
zung dieser Regelungen erforderlich ist.

5. § 14 Feststellung des VerstoBes und fakultativer Ausschlussgrund
Die BAGFW halt diese Regelungen und insbesondere den besonderen Aus-
schlussgrund nach § 14 neben dem in § 124 Nr. 1 GWB verankerten fakultati-
ven Ausschlussgrund wegen Verstol3 gegen arbeitsrechtliche Regelungen fur
Uberflissig. Gerade § 4 macht deutlich, dass es sich bei den Bestimmungen
uber die Tariftreue wesentlich um arbeitsrechtliche Bestimmungen handelt. In-
sofern deckt § 124 Nr. 1 GWB-VerstoRe gegen das Tariftreuegesetz ab und
reicht aus, um den Vergabewettbewerb vor den Auswirkungen von Tarifflucht
zu schutzen.

Berlin, 28.10.2024

Bundesarbeitsgemeinschaft
der Freien Wohlfahrtspflege e. V.

Evelin Schneyer
Geschaftsfuhrerin

Kontakt:
Dr. Friederike Mussgnug (Friederike.mussgnug@diakonie.de)
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