Stellungnahme

Stellungnahme des Deutschen Gewerkschaftsbundes

zum Referentenentwurf des BMAS und des BMWK eines Gesetzes zur
Starkung der Tarifautonomie durch die Sicherung von Tariftreue bei
der Vergabe offentlicher Auftrage des Bundes und weitere MafRnah-
men (Tariftreuegesetz)

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften bedanken sich fiir die Moglichkeit
der Stellungnahme zum Referentenentwurf eines Tariftreuegesetzes.

I. Gesamteinschatzung

Mit dem hier vorliegenden Referentenentwurf eines ,,Gesetzes zur Starkung der
Tarifautonomie durch die Sicherung von Tariftreue bei der Vergabe o6ffentlicher
Auftrage des Bundes und weitere MalRnahmen - (Tariftreuegesetz)“ greift das
Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales (BMAS) und das Bundesministerium
flir Wirtschaft und Klimaschutz (BMWK) die im Koalitionsvertrag zwischen SPD,
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und FDP festgelegten Malknahmen zur ,Starkung der
Tarifautonomie, der Sozialpartner und der Tarifbindung® auf.

Ein Bundestariftreuegesetz ist ein Baustein flir die Umsetzung der EU-Mindest-
lohnrichtlinie und langjahrige Forderung des DGB und seiner Mitgliedsgewerk-
schaften. Gerade bei der Vergabe von o6ffentlichen Auftragen hat der Staat es in
der Hand, fiir faire Lohne und gute Arbeitsbedingungen zu sorgen. Wir haben
wiederholt deutlich gemacht, dass es wichtig ist, dass die offentliche Hand hier
mit gutem Beispiel vorangeht. Diese MaRgabe wird mit diesem Referentenent-
wurf jedoch nicht erreichbar.

Der nun vorliegende Referentenentwurf setzt die Verabredungen aus dem Koa-
litionsvertrag allerdings nur noch in Ansatzen um:

e Tariftreue droht ins Leere zu laufen: Laut Gesetzesbegriindung soll
durch die Tariftreueregelung der Verdrangungswettbewerb von nicht-
tarifgebundenen Unternehmen bei 6ffentlichen Auftragen des Bundes
verhindert werden. Tarifgebundene Unternehmen wiirden dagegen ge-
schiitzt, weil sie durch einheitliche tarifvertragliche Arbeitsbedingun-
gen bei der offentlichen Auftrags- und Konzessionsvergabe des Bundes
keinen Wettbewerbsnachteilen mehr unterliegen. Gleichzeitig soll das
BTTG einen Anreiz schaffen, sich generell fiir eine Tarifbindung zu ent-
scheiden, um einfacher 6ffentliche Auftrage zu erhalten, da durchge-
hend gleiche Arbeitsbedingungen wahrend der Ausfiihrung privater
und offentlicher Auftrage sichergestellt werden.

Enttauschend sind aber die im Rahmen der Abstimmungen (u. a.
zwischen den bislang beteiligten Bundesministerien) im Vorfeld er-
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folgten Verschlechterungen. Dazu gehoren insbesondere ein aufwan-
diges und kompliziertes Antragsverfahren inkl. einer Clearingstelle und
die Einschrankung des Anwendungsbereichs im Rahmen der Definition
des Auftragsgegenstandsbezugs.

Damit wird ein in Ansatzen zielgerichteter Gesetzentwurf ausgehohilt.
Wichtige im Arbeitsentwurf des BMAS festgehaltene Inhalte wurden zu
Lasten der Wirksamkeit verschlechtert.

Nicht akzeptabel ist auBerdem die Offenlegungspflicht der Mitglie-
derzahlen von Gewerkschaften.

Mit Verweis auf die parallel gestartete Verbandeanhorung zum
Vergabetransformationspaket sagen wir in aller Deutlichkeit: Ein
Heraufsetzen der Schwelle fiir Direktauftrage auf 100.000 Euro und
die Herausnahme der juristischen Personen des privaten Rechts im
Rahmen des Vergabetransformationspakets (VTP), wie vom BMF
laut Anschreiben zur Verbandeanhorung' gefordert, beraubt den
Referentenentwurf seiner Wirksamkeit und wiirde die Ziele eines
BTTG nochmals konterkarieren. Laut Vergabestatistik waren, je nach
Leistungsart, rund 40 % - 60 % der 6ffentlichen Auftrage und Konzessio-
nen nicht vom BTTG erfasst. Ein entsprechendes Gesetz hatte die Be-
zeichnung Tariftreue aus Sicht des DGB und der Mitgliedsgewerkschaf-
ten nicht mehr verdient. Die selbstgesteckten Gesetzesziele waren,
sollten diese problematischen Punkte tatsachlich in das Gesetz einflie-
Ren, damit nicht erfiillt.

o ZeitgemaRer digitaler Zugang fiir Gewerkschaften und die Verhin-
derung der Betriebsausgliederung in Konzernstrukturen zum
Zweck der Tarifflucht fehlen: Der Referentenentwurf in seiner Fas-
sung vom 05. September 2024 enthielt noch das geplante wichtige digi-
tale Zugangsrecht fiir Gewerkschaften in den Betrieben sowie die Ver-
hinderung von Tarifflucht bei Betriebsausgliederungen in
Konzernstrukturen zum Zwecke der Tarifflucht. Diese zwei Bausteine
zur Starkung der Tarifbindung aus dem Koalitionsvertrag wurden nun
gestrichen. Esist fiir den DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften nicht
nachvollziehbar, dass der Digitalisierung ansonsten eine hohe Prioritat
eingeraumt wird, nur bei dem gewerkschaftlichen Zugang zum Betrieb
nicht. Dabei sind digitale Kommunikationswege fiir Gewerkschaften
und Betriebsrate in der digitalen Arbeitswelt existenziell, um die Be-
schaftigten in der heute fragmentierten oder digital organisierten Ar-
beitswelt erreichen zu konnen. Gewerkschaften miissen im Intranet, im
zentral vom Unternehmen genutzten Messengersystem oder dhnlichen
digitalen Systemen prasent sein kdnnen. Auch das digitale Zugangs-
recht fir Gewerkschaften zur Mitgliederinformation und Mitgliederge-

*Aufgerufen am 28.10.24: https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Artikel/Service/Gesetzesvorha-
ben/20241009-vergabetransformationspaket.html
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winnung gehort dazu. Anders als im Vorentwurf sollte das Zugangs-
recht aber in einem neu zu schaffenden § 2 Abs. 3 im BetrVG? geregelt
werden. Beide Elemente - der digitale Zugang fiir Gewerkschaften und
die Verhinderung von Tarifflucht bei Betriebsausgliederung in Konzern-
strukturen - sind wichtige Bausteine auch mit Blick auf die Umsetzung
der EU-Mindestlohnrichtlinie.

e Positiver Ansatz beim Offizialdelikt - aber mit erheblicher
Schwachstelle: Die Einstufung der Verhinderung bzw. Behinderung der
Griindung eines Betriebsrats und den Schutz der Betriebsratstatigkeit
als Offizialdelikt ist ein Schritt in die richtige Richtung, um Betriebsrats-
Bashing und Union Busting zu vermeiden. Der Referentenentwurf
schiel’t jedoch liber das Ziel hinaus, indem er nicht nur ,,Union Bus-
ting“-Methoden von Arbeitgebern zum Offizialdelikt erklart, sondern
auch die Benachteiligung bzw. Beglinstigung von Betriebsratsmitglie-
dern, was seinerseits zum Union Busting genutzt werden kann. Mit den
jlingsten Anderungen bei der Vergiitung von Betriebsratsmitgliedern
verfolgte der Gesetzgeber das Ziel, Rechtssicherheit und damit Ruhe in
die Betriebe zu bringen. Ohne Antragserfordernis konnte ein anonymer
Hinweis auf angebliche Beglinstigung beispielsweise von einer unterle-
genen Liste bei der letzten Betriebsratswahl zu staatsanwaltlichen Er-
mittlungen flhren. Dadurch wiirden Konflikte zu Lasten der Mitbestim-
mung angeheizt, was nicht Sinn und Zweck der Regelung ist. Die
gerade eingekehrte Beruhigung ware zunichte gemacht. Akteur*innen
der Mitbestimmung, die eigentlich durch die Reform des § 119 BetrVG
geschutzt werden sollten, wiirden so erneut der Gefahr personlicher
Anfeindungen ausgesetzt.

e Erprobungvon Online-Betriebsratswahlen muss rechtssicher und
machbar fiir die Praxis sein und Vertrauen in den Wahlprozess darf
nicht leichtfertig verspielt werden: Kurzfristig aufgenommen wurde
im Referentenentwurf die Erprobung von Online-Betriebsratswahlen,
die zwar im Grundsatz als Schritt in Richtung Digitalisierung im Betrieb
begriiRt werden konnen. In der konkreten Ausgestaltung sind aller-
dings wichtige Fragen noch véllig ungeklart und es ist fraglich, ob bis
2026 entsprechende Wahlsoftwarelosungen vorliegen und sich die Pra-
xis angesichts des sehr knappen Zeitplans ausreichend darauf einstel-
len kann, die zu Recht hohen Anforderungen des Bundesverfassungs-
gerichts an die Wahlgrundsatze zu erfiillen. Fiir uns steht Rechts-
sicherheit und Vertrauen in den Wahlprozess an oberster Stelle. Das
darf nicht leichtfertig verspielt werden. Daher sollte die Option von On-
line-Betriebsratswahlen nicht bereits bei den kommenden regularen
Betriebsratswahlen Anwendung finden.

2 Entsprechend dem DGB Reformvorschlag fiir eine moderne Betriebsverfassung einsehbar un-
ter: https://aur-blog.eu/reformvorschlag/#2 Stellung der Gewerkschaften und Vereinigun-
gen der Arbeitgeber
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Die Bundesregierung steht auflerdem weiterhin in der Pflicht eine Weiterent-
wicklung der betrieblichen Mitbestimmung und der Unternehmensmitbestim-
mung noch in dieser Legislaturperiode entsprechend den Verabredungen im
Koalitionsvertrag vorzulegen.

Aufstellung eines nationalen Aktionsplans

Dariiber hinaus fordern der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften die Bun-
desregierung auf, weitere MaRnahmen zur Starkung der Tarifbindung und zur
Sicherung der Tarifautonomie umgehend anzugehen. Alle Mitgliedstaaten der
Europdischen Union missen gemal der EU-Mindestlohnrichtlinie kiinftig einen
Aktionsplan zur Starkung der Tarifbindung vorlegen, wenn die tarifvertragliche
Abdeckung unterhalb einer Schwelle von 80 % liegt. Ende Umsetzungsfrist der
Richtlinie ist 15. November 2024, wobei die Bundesregierung davon ausgeht,
dass die MindestlohnRL durch das Mindestlohngesetz, das TVG, das ArbGG und
das BGB ohne weitere Anpassungen umgesetzt ist.* Deutschland ist zweifellos
verpflichtet, einen Aktionsplan aufzustellen, denn nach Malgabe des herr-
schenden Begriffs der , Tarifbindung“ waren davon zuletzt im Jahr 2023 - mit
sinkender Tendenz - nur knapp 50 % der Arbeitnehmer*innen arbeiten aktuell
in tarifgebundenen Betrieben, nur knapp % der Betriebe sind tarifgebunden.*
Der DGB hat mit seinem im Mai 2024 beschlossenen Positionspapier zur Auf-
stellung eines nationalen Aktionsplans im Rahmen der Umsetzung der EU-Min-
destlohnrichtlinie hierzu 14 Vorschlage unterbreitet, die die Bundesregierung
in ihren vorzulegenden Aktionsplan aufnehmen sollte.’

3BGBL. Teil I, 2024 Nr. 313 vom 23.10.2024

41AB-Betriebspanel: ,, 75 Jahre Tarifvertragsgesetz: Sind Branchentarife und betriebliche Mitbe-
stimmung ein Auslaufmodell?“ Abrufbar unter: https://www.iab-forum.de/75-jahre-tarifvertrags-
gesetz-sind-branchentarife-und-betriebliche-mitbestimmung-ein-auslaufmodell/; Hohendanner,

Christian/Kohaut, Susanne, Tarifbindung und betriebliche Interessenvertretung: Ergebnisse aus
dem IAB-Betriebspanel 2023, WSI-Mitteilungen 4/2024

>DGB-Positionspapier zur Aufstellung eines nationalen Aktionsplans im Rahmen der Umsetzung
der EU-Mindestlohnrichtlinie vom 16. Mai 2024, abrufbar unter: https://www.dgb.de/filead-
min/download center/Positionen und Thesen/2024 05 27 Positionspapier Aktionsplan fi-

nal.pdf
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Il. Im Einzelnen

Die im Referentenentwurf vorgesehenen Regelungen werden im Einzelnen
bzw. in zusammengefasster Form bewertet. Die Gliederung der Bewertung
folgt der Gliederung des Referentenentwurfs.

Artikel 1: Gesetz zur Sicherung der Tariftreue bei der Vergabe und Ausfiih-
rung offentlicher Auftrage und Konzessionen des Bundes

Zu § 1 (Anwendungsbereich):

Personlicher Anwendungsbereich:

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften begriiRen den breiten person-
lichen Anwendungsbereich des BTTG-Entwurfs. Danach werden neben den
Vergaben vom Bund (§ 1 Abs. 1 Nr. 1) auch Vergaben von Sektorenauftragge-
bern, von verteidigungs- und sicherheitsspezifischen offentlichen Auftragen
und die Vergabe von Konzessionen (§ 1 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3) erfasst. Ebenfalls
erfasst sind Personen des privaten bzw. des 6ffentlichen Rechts gem. § 99 Nr. 4
GWB, die 6ffentliche Bauprojekte ausfiihren und tiberwiegend vom Bund sub-
ventioniert werden (§ 1 Abs. 1 Nr. 4), 6ffentliche Auftrage und Konzessionen im
Rahmen der Organleihe des Bundes (§ 1 Abs. 1 Nr. 5) sowie offentliche Auftrage
und Konzessionen die sowohl dem Bund als auch einem Land zuzurechnen
sind (§ 1 Abs. 1 Nr. 6) in den Geltungsbereich der Tariftreueregelungen fallen.

Sachlicher Anwendungsbereich:

Der sachliche Anwendungsbereich der Tariftreueregelungen erstreckt sich gem.
§ 103 Abs. 1 - 4 GWB auf alle Bau-, Dienstleistungs- oder Lieferauftrage.

Allerdings erfolgt aus unserer Sicht eine deutlich zu weitgehende Ein-
schrankung der Tariftreueverpflichtung wahrend der Auftragsausfiihrung.
Hier wurde eine zum Teil willkirliche und unsachgemaRe Auslegung des verga-
berechtlich vorgegebenen Auftragsgegenstandsbezugs im Rahmen der Begriin-
dung nach & 3 Abs. 1 im Vergleich zum urspriinglichen Referentenentwurf in der
Fassung vom 5. September 2024 vorgenommen. Dies diirfte vor allem Liefer-
leistungen betreffen: Demnach sind ,,regelmdRig die Téitigkeiten nicht erfasst,
die zur Herstellung von Sachen erbracht werden, die nach Mal3, Zahl oder Ge-
wicht bestimmt zu werden pflegen, die neuwertig sind und die serienmdfig oder
nach Muster hergestellt werden.” (vgl. S. 38). Die praktische Anwendung von
Lieferleistung im Rahmen des BTTG wird somit faktisch von der Auftrags-
vergabe durch den Bundesauftraggeber ausgeschlossen und ad absurdum ge-
fuihrt. Sie machen aber fast ein Drittel des Volumens der gesamten 6ffentlichen
Auftrage des Bundes im Jahr 2022 aus. Ein Beispiel: Es liegt in der Natur der Sa-
che, dass Produkte, die auf Anforderung hergestellt werden, immer neuwertig
sind. Die Formulierung entspricht zudem der aus § 91 BGB (vertretbare, also
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bewegliche Sachen). Schon allein das macht deutlich: Ein Bezug zum Verga-
berecht besteht hier nicht und sollte hier auch nicht festgeschrieben wer-
den. Zudem wird allgemein nur noch von ,Leistungen® gesprochen, nicht aber
mehrvon ,Lieferleistungen®, wie im urspriinglichen Entwurf. Damit droht auch
eine Einschriankung bei Bau- und Dienstleistungsauftragen.

Schwellenwert:

Um die mit BTTG verbundenen Zielsetzungen zu erreichen, miissen moglichst
viele offentliche Auftrage und Konzessionen von den Tariftreuevorgaben erfasst
werden. Hierzu ist ein niedriger Schwellenwert essenziell. Ein einheitlicher
Schwellenwert, der etwa im sechsstelligen Bereich lage, wiirde spiegelbildlich
dazu fiihren, dass umfassende Tariftreue nicht erreichbar ware. Mit dem in

§ 1 Abs. 1 des Entwurfs auf einheitlich 25.000 Euro festgelegten Schwellen-
wert ohne Umsatzsteuer kann dieses Ziel im Wesentlichen erreicht wer-
den. Ein einheitlicher Schwellenwert in dieser Hohe orientiert sich zugleich an
dem meldepflichtigen Schwellenwert der Vergabestatistikverordnung und tragt
dadurch zu mehr Transparenz und Vereinheitlichung fiir die Bundesauftragge-
ber und Bieter bei. Vorzuziehen wire fiir eine effektive Regelung allerdings
der urspriinglich im Arbeitsentwurf des BMAS aus dem Mai 2023 vorgese-
hene einheitliche Schwellenwert von 10.000 Euro gewesen. Fiir einen nied-
rigeren Wert spricht zudem, dass eine Umgehung durch eine Aufteilung des be-
absichtigen Auftrags auf mehrere Lose durch den Bundesauftraggeber
erschwert werden wiirde.

Ein Schwellwert, von 100.000 Euro, wie ihn das BMF fiir den Referentenent-
wurf des Vergabetransformationspaket fordert und aufgrund der systema-
tischen Verweisung auch fiir das BTTG im Raum steht, lehnen wir entschie-
den ab. Rund 40 % - 60 % der 6ffentlichen Auftrage und Konzessionen
waren dann vom BTTG nicht erfasst, so dass die Gesetzesziele nicht er-
reicht wiirden.

Zustandigkeit des Bundes:

Mit der systematischen Anlehnung des § 1 Abs. 1 des Entwurfs an § 159 Abs. 1,
Nr. 1- 6 GWB (Abgrenzung der Zustandigkeit der Vergabekammern) wird klarge-
stellt, dass das Gesetz fiir alle Auftraggeber gilt, die der Bund Uiberwiegend fi-
nanziert, verwaltet oder liber die er liberwiegend die Leitung oder die Aufsicht
auslibt oder bei denen er die Mitglieder des zur Geschaftsflihrung berufenen
Organs liberwiegend bestimmt hat. Mit der Formulierung knupft die Bundesre-
gierung an die Regelung des Art. 2 Nr. 4 der EU-Vergaberichtlinie (2014/24/EU)
an, die diese drei Tatbestandsvarianten alternativ aufzahlt. Liegt also auch nur
einer dieser Tatbestande vor, fallt die Einrichtung unter die Voraussetzungen
des § 99 Nr. 2 GWB - und damit unter den Geltungsbereich des BTTG.

Wir lehnen entschieden die neuerliche Forderung des BMF zu dem Referen-
tenentwurf des Vergabetransformationspakts ab. Das BMF fordert fiir den
Referentenentwurf des Vergabetransformationspakets, dass juristische
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Personen des privaten Rechts, die iiberwiegend vom Bund beherrscht wer-
den, wie unter anderem die Deutsche Bahn AG oder die Autobahn GmbH,
bis zu den EU-Schwellenwerten nach § 106 GWB nicht mehr in den Anwen-
dungsbereich des Gesetzes fallen. Setzt sich diese Ansicht durch, wiirde
dies dazu fiihren, dass ein weiterer, erheblicher Anteil der Auftrage nicht
mehr unter das BTTG fallen.

Geltungsbereich:

§ 1 Abs. 3 des Entwurfs bestimmt, dass der raumliche Anwendungsbereich des
BTTG auf das Hoheitsgebiet der Bundesrepublik Deutschland beschrankt ist.
Hintergrund ist das EuGH-Urteil zur Rechtssache Bundesdruckerei (Urteil vom
18. September 2014 - C-549/13). Demnach ware auch die Tariftreueverpflich-
tung im Rahmen des BTTG bei der Leistungserbringung in einem anderen Mit-
gliedstaat der Europaischen Union nicht mit der Dienstleistungsfreiheit nach
Artikel 56 des Vertrags lber die Arbeitsweise der Europaischen Union vereinbar.
Durch die Begrenzung des Anwendungsbereiches auf die BRD besteht eine er-
hebliche Umgehungsgefahr der Tariftreue-Verpflichtung. Der Bundesgesetzge-
ber steht in der Verantwortung diese zu verhindern. Abs. 3 ist deshalb durch
folgende Satze 2 - 4 zu erganzen:

»Beabsichtigt ein Bieter, die Ausfiihrung des Auftrags durch ein Tochter-
unternehmen aufRerhalb des Hoheitsgebietes der Bundesrepublik Deutschland
erbringen zu lassen, so hat der Bieter gegentiber dem Bundesauftraggeber nach-
zuweisen, wann dessen Tochterunternehmen gegriindet wurde. Erfolgte die
Griindung des Tochterunternehmens erst nach der Veréffentlichung der Auftrags-
ausschreibung durch den Bundesauftraggeber, ist davon auszugehen, dass die
Griindung mit dem Ziel erfolgte, die Tariftreueverpflichtung missbrduchlich zu
umgehen. Ein Zuschlag kann in diesem Fall dann regelmdRig nicht erfolgen. Dem
Bieter wird wihrend des Zuschlagverfahrens die Moglichkeit eingerdumt, glaub-
haft darzustellen, welchen Zweck er mit der Ausfiihrung des Auftrags in einem an-
deren Mitgliedsstaat der Europdischen Union verfolgt.”

Allgemeine und besondere Ausnahmebestimmungen analog zum GWB:

Zu Absatz 4 heilit es: ,,Die Bundestariftreueregelung greift nur dann, wenn das
Vergaberecht die Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens vorsieht. Der Anwen-
dungsbereich des Gesetzes ist fiir Sachverhalte nicht er6ffnet, fiir die auch der
Vierte Teil des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen nicht gilt.“ Unter
die Ausnahmetatbestande fallen viele Vergabeverfahren, die zwar vom Vierten
Teil ausgeschlossen sind, fiir die aber dennoch Vergabeverfahren durchgefiihrt
werden. Nur beispielhaft genannt seien hier Vergabeverfahren im Telekommu-
nikationsbereich: ,Konzessionen, die hauptsachlich dazu dienen, dem Konzes-
sionsgeber (...) die Bereitstellung oder den Betrieb 6ffentlicher Kommunikati-
onsnetze oder die Bereitstellung eines oder mehrerer elektronischer
Kommunikationsdienste fiir die Offentlichkeit zu ermdglichen,“ vgl. § 149 Nr. 8
GWB.
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Es ist nicht nachvollziehbar, weshalb der Bundesauftraggeber Konzessionen im
Milliardenbereich an Betreiber vergeben darf, ohne dabei fiir die Beschaftigten
Arbeitsbedingungen nach § 5 Abs. 1 BTTG-E zu fordern.

Gemeinsame Auftraggeber:

In § 1 Abs. 7 des Entwurfs muss zunachst einleitend klargestellt werden, dass
grundsatzlich von einer Geltung des BTTG auszugehen ist, so wie dies mit
Satz 2 offensichtlich intendiert wird. Demnach kann nur von den Bestimmun-
gen des BTTG abgewichen werden, wenn eine Einigung nach ernsthaftem Be-
muhen nicht zustande kommt.

Zu § 3 (Tariftreueversprechen):

§ 3 Abs. 1 des Entwurfs regelt, wie die Vorgaben lber die einzuhaltenden tarif-
vertraglichen Arbeitsbedingungen durch einschlagige Rechtsverordnungen
vom Bundesauftraggeber den Auftragnehmern als Mindestbedingung wahrend
der Auftragsausfiihrung verbindlich vorgegeben werden. Als Kernnorm dieses
Gesetzes wird im Begriindungsteil vollig zurecht festgestellt, dass auf diese
Weise der Vergabewettbewerb auf eine faire Grundlage gestellt wird. Denn
alle Bieter miissen grundsatzlich auf Grundlage der verpflichtenden tarifver-
traglichen Arbeitsbedingungen wahrend der Auftragsausfiihrung kalkulieren.

Nach § 3 Abs. 2 des Entwurfs werden Auftragnehmer durch geeignete MaRRnah-
men verpflichtet, dass auch deren eingesetzte Nachunternehmen und Leihar-
beitsfirmen ihren eingesetzten Arbeitnehmer*innen die durch Rechtsverord-
nung festgesetzten tarifvertraglichen Arbeitsbedingungen gewahren. Damit
wird Arbeitnehmer*innen die Moglichkeit eingeraumt, ihre Anspriiche direkt
beim Auftragnehmer einzufordern. Gleichzeitig schlagen wir vor, dass im Ge-
setzeswortlaut des Entwurfs die Formulierung ,,durch geeignete Manah-
men* gestrichen wird. Die Formulierung aus dem Arbeitsentwurf aus Mai
2023 gab vor, dass der Bundesauftraggeber einem Auftragnehmer ausfiih-
rungsbedingt verbindlich vorgibt, dass er sicherstellen muss, dass mindes-
tens die Arbeitsbedingungen gewahrt werden miissen, die die jeweils ein-
schlagige Rechtsverordnung nach § 5 festsetzt. Diese Formulierung ware
besser geeignet, um der Intention des Gesetzesziels Nachdruck zu verlei-
hen und Einfallstore fiir Missbrauch und Umgehungen zu verringern. Ande-
renfalls entsteht der Eindruck, dass allein ein PQ-Zertifikat (gemaf § 10 Abs. 1
des Entwurfs) eine MaRnahme im Sinne dieser Vorschrift ist, die ausreicht, um
den aus dem Vertragsabschluss mit dem Bundesauftraggeber erwachsenen
Verpflichtungen zu geniigen. Dazu sollte der Begriindungsteil zu & 3 Abs. 2 auf
die Vorgaben zum PQ-Verfahren fiir tarifgebundene und tarifanwendende Un-
ternehmen verwiesen werden (siehe § 9).
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Zu § 4 (Anspruch auf Gewahrung der verbindlichen Arbeitsbedingungen):

Wir begriiBen, dass mit der Norm in § 4 Abs. 1 des Entwurfs ein gesetzlicher
Anspruch auf Gewahrung der nach § 5 durch Rechtsverordnung festgesetz-
ten tariflichen Arbeitsbedingungen festgeschrieben wird. Dies gilt auch fiir
Beschaftigte bei eingesetzten Nachunternehmern sowie Verleihern. Damit wird
dem Grundsatz Equal Pay gerade fiir Leiharbeitnehmer*innen ab dem ersten
Ausfiihrungstag Geltung verschafft.

Nach § 4 Abs. 3 des Entwurfs sind vom Bund beauftragte Arbeitgeber verpflich-
tet, die Arbeitnehmer*innen iiber die geltenden Arbeitsbedingungen zu infor-
mieren. Zur Durchsetzung etwaiger Anspriiche auf die einschlagigen Arbeitsbe-
dingungen ist diese Verpflichtung absolut notwendig. Weshalb diese
Informationsverpflichtung erst spatestens bis zum 15. Tag des Folgemonats des
ersten Einsatzes erfolgen soll, ist hingegen nicht nachvollziehbar. Wir erachten
es als dringend notwendig und fiir den Arbeitgeber angemessen, dies spa-
testens mit dem Beginn der Tatigkeit mitzuteilen. Zudem muss der Arbeit-
geber im Streitfall den Nachweis erbringen, dass er betroffene Arbeitneh-
mer*innen tatsachlich iiber die Tariftreueverpflichtung informiert hat. Mit
Hilfe dieser Beweislastumkehr wird die Position der Arbeitnehmer*innen ge-
geniiber ihren Arbeitgebern gestarkt.

Zu § 5 (Rechtsverordnung zur Festsetzung der verbindlichen Arbeitsbedin-
gungen)

Verfahren der Antragsstellung und Verordnungserméchtigung:

Die Bundesregierung hat sich bei der Festsetzung der verbindlich einzuhalten-
den Arbeitsbedingungen wahrend der Ausfihrung des 6ffentlichen Auftrags fiir
den Verordnungsweg entschieden. Anders als nach dem vorzugswiirdigen saar-
landischen Rechtsverordnungsmodell muss die Eroffnung des Rechtsverord-
nungsverfahrens auf Initiative einer Tarifvertragspartei erfolgen. Gegenstand
der Rechtsverordnungen nach § 5 des BTTG-E sind Arbeitsbedingungen im
Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 1 bis 3i. V. m. 2a des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes
(AENntG). Richtig und unerlasslich ist, dass es jedenfalls keines gemeinsamen
Antrags bedarf.

Sodann setzt ein zweistufiges Verfahren ein. Nach § 5 Abs. 4 Satz 1 des Entwurfs
haben die in den Geltungsbereich fallenden Arbeitgeber sowie Beschaftigten,
Tarifvertragsparteien als auch die Spitzenorganisationen nach der Bekanntma-
chung des Rechtsverordnungsentwurfs drei Wochen Zeit zur Abgabe einer Stel-
lungnahme (Stufe 1). Nach § 5 Abs. 4 Satz 2 kann in der Stellungnahme die
Empfehlung der Clearingstelle nach § 6 Abs. 2 verlangt werden (Stufe 2). Die
Stellungnahme bzw. die Empfehlung der Clearingstelle hat der Verordnungsge-
berim Rahmen der Gesamtabwagung bei seiner Entscheidung zum Erlass der
Rechtsverordnung zu berlicksichtigen.
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Der Erlass einer Rechtsverordnung erfolgt nach § 5 Abs. 1 Satz 1 nicht, wenn ein
s0ffentliches Interesse“ ausnahmsweise nicht vorliegt.

Insgesamt droht nun ein verkapptes Tarifausschussverfahren, das den Be-
antragungsprozess unnotig verlangsamt und verkompliziert. Andere wiir-
den es ,biirokratisch“ nennen. Es werden unnétige und sogar fiir die Praxis
hinderliche Hiirden aufgebaut. Davor konnen der DGB und seine Mitglieds-
gewerkschaften nur eindringlich warnen. Wir lehnen diese Verkomplizie-
rung des Antragsverfahrens und die Aufnahme eines zu priifenden ,,6ffent-
lichen Interesses“ deshalb entschieden ab. Zumindest wird mit der
Formulierung im RefE aber klargestellt, dass das o6ffentliche Interesse grund-
satzlich vorliegt und nur in begriindeten Ausnahmefallen ein solches abgelehnt
werden kann.

Wir gehen auflerdem davon aus, dass zwei Aspekte Entscheidungen ggf. recht-
lich angreifbar machen:

a) Wann besteht ausnahmsweise kein 6ffentliches Interesse? Anders als in
der Begriindung zu § 7 Abs. 3 des Entwurfs ist hier kein Beispiel genannt.

b) Wie kann sich das Bundesministerium bei mehreren vorliegenden Empfeh-
lungen der Clearingstelle (vgl. § 6 Abs. 4) und sich wiedersprechenden Stel-
lungnahmen (vgl. § 5 Abs. 4) sowie weiteren dem Antrag selbst wiederspre-
chenden Konstellationen verhalten?

Auf jeden Fall werden durch diese Unklarheiten Klagen vor den Verwal-
tungsgerichten geradezu provoziert sowie die Erstreckung eines Tarifver-
trages durch Rechtsverordnung erschwert und damit dem Ziel des BTTG
entgegengewirkt.

Im Vergleich zum urspriinglichen Referentenentwurf ist das Antragsverfahren
jetzt durch weitere Verfahrensbeteiligte (vgl. aktueller Wortlaut des § 7 Abs. 4
AEntG) noch komplexer geworden. Mit der nun geschaffenen Moglichkeit der
Abgabe einer Stellungnahme sowie der Option, die Clearingstelle einberufen zu
kdnnen, selbst wenn keine weiteren Antrage fur Tarifvertrage mit tiberschnei-
dendem Geltungsbereich vorliegen, werden zusatzliche und unnétige Hiirden
fiir den Erlass einer Rechtsverordnung aufgebaut. Es droht zudem eine mut-
willige Verschleppung des Verordnungsverfahrens. Das ist aus unserer
Sicht fiir ein schlankes, einfaches und schnelles Antragsverfahren kontra-
produktiv. Es widerspricht auch dem im Koalitionsvertrag formulierten Ziel,
ein unbiirokratisches Verfahren zu gewahrleisten. Trotz zusatzlicher drei Plan-
stellen zur Abwicklung des Antragsverfahrens drohen lange Verfahrensdauern.
Dies zeigen sehr eindriicklich die bisherigen Praxisbeispiele auf Landerebene,
die mit deutlich weniger und komplexeren Tarifwerken konfrontiert sind als auf
Bundesebene. Zudem starkt dies die Rechte der Clearingstelle in nicht akzep-
tabler Weise. Die jetzige Verfahrensordnung wird deshalb von uns abge-
lehnt. Sollte es bei einer Clearingstelle bleiben, sollte zumindest die Fas-
sung der Clearingstelle im Entwurf vom 5. September 2024 in Betracht
kommen.

Seite 10/25

Stark in Arbeit.


https://www.gesetze-im-internet.de/aentg_2009/__7.html
https://www.gesetze-im-internet.de/aentg_2009/__7.html

In § 5 Abs. 1 BTTG-E sollte auRerdem normiert werden, dass auf das Antrags-
recht einer Tarifvertragspartei nicht verzichtet werden kann. Mogliche, auf Ba-
sis tarifvertraglicher Arbeitsbedingungen erlassene Rechtsverordnungen soll-
ten nicht im Vorfeld zum Gegenstand von Tarifauseinandersetzungen der
beteiligten Tarifvertragsparteien werden.

Schliefllich muss in § 5 Abs. 1 Satz 3 des Entwurfs klarer geregelt werden, auf
welcher Grundlage das BMAS, unter Beachtung des Grundsatzes der Gleichbe-
handlung, den einschlagigen Tarifvertrag fiir Auftragnehmer, Nachunternehmer
und Verleiher mit Sitz im Ausland bestimmt, soweit der fiir die Rechtsverord-
nung einschlagige Tarifvertrag den Betriebssitz als raumlichen Geltungsbereich
definiert.

Tarifvertragliche Arbeitsbedingungen:

Durch die in der Rechtsverordnung festgelegten tarifvertraglichen Arbeitsbe-
dingungen wird zugleich sichergestellt, dass diese deutlich tiber die im AEntG
normierten Mindestarbeitsbedingungen hinausgehen. Wichtig ist, dass, wie es
der BTTG-E vorsieht, neben Zulagen und Zuschlagen sowie mit dem Verweis im
Begriindungsteil auf § 2a AentG auch Sonderzahlungen zur Anwendung kom-
men. Dies gilt insbesondere, anders als in § 5 Abs. 1 AEntG, auch fiir die Anwen-
dung des gesamten tarifvertraglich vereinbarten Lohngitters.

Gerade fiir die Ausfuihrung eines 6ffentlichen Auftrags konnen Zulagen oder die
Kostenerstattung zur Deckung der Reise-, Unterbringungs- und Verpflegungs-
kosten fiur Arbeitnehmer*innen, die aus beruflichen Griinden von ihrem Woh-
nort entfernt sind, einen erheblichen Anteil der Vergiitung ausmachen. Es ist
daher notwendig zu priifen, inwieweit die Bestimmungen des § 2 Abs. 1 Nr. 8
AEntG ebenfalls in den Normbereich des § 5 Abs. 1 Satz 2 BTTG-E aufgenom-
men werden miissen.

Nicht zuletzt sollte in § 5 Abs. 1 klargestellt werden, dass auch flir Haustarifver-
trage eine Rechtsverordnung erlassen werden kann, soweit dessen Geltungsbe-
reich weitgehend das Hoheitsgebiet der Bundesrepublik Deutschland umfasst
und ein Haustarifvertrag zwischen einer Gewerkschaft und einer Arbeitge-
bervereinigung abgeschlossen wurde.

Die Regelung des § 5 Abs. 2 des Entwurfs, wonach die per Rechtsverordnung er-
fassten Arbeitsbedingungen im Internet veroffentlicht werden, begriiRen wir
ausdriicklich. Die Regelung sorgt bei Auftragnehmern und Vergabestellen fiir
erhebliche Arbeitserleichterungen im Sinne von Transparenz und Arbeitsmini-
mierung. Die Vergabestellen sollten dariiber hinaus dazu verpflichtet wer-
den, jeweils die fiir die Ausschreibung maRRgeblichen Rechtsverordnungen
den Bewerber*innen und Bieter*innen im Einzelnen vorab bekannt zu ge-
ben. Zumindest sollte in der Vergabebekanntmachung und in den Vergabeun-
terlagen oder in der Aufforderung zur Bewerbung um die Teilnahme am Verga-
beverfahren darauf hingewiesen werden, wo im Internet die jeweilige
Rechtsverordnung hinterlegt ist. Die Rechtssicherheit und Transparenz werden
dadurch zusatzlich erhoht.
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Entscheidung Uiber reprasentative Tarifvertrage:

Die verpflichtende Offenlegung der Mitgliederzahlen der Tarifvertragspar-
teien nach § 5 Abs. 3 diirfte verfassungswidrig sein und wird daher von uns
abgelehnt. Die Regelung ist nicht mit Art. 9 Abs. 3 GG vereinbar: Art. 9 Abs. 3
GG schiitzt die Koalitionen und ihre Betatigungsfreiheit. Eine Verpflichtung der
Gewerkschaft ihre Mitgliederzahlen offenzulegen, wiirde dem Arbeitgeber Ge-
wissheit Uiber die Kampfkraft verleihen und die Verhandlungsmacht ggf. schwa-
chen. Diein & 5 Abs. 3 BTTG vorgesehene Rechtsfolge, dass ein Antrag bei
Nichtoffenlegung der Mitgliederzahlen abgelehnt wird, stellt einen unverhalt-
nismafigen und nicht zu rechtfertigenden Eingriff in Art. 9 Abs. 3 GG dar.

Dies ergibt sich auch aus der Rechtsprechung und der Gesetzesbegriindung zu
§4aAbs.2S.2 TVG. Bei der dort vorgesehenen Mehrheitsfeststellung muss -
gerade wegen Art. 9 Abs. 3 GG eine Offenlegung von Mitgliederzahlen ,,soweit
moglich“ vermieden werden.® Dem widerspricht die nunmehr gesetzlich nor-
mierte Offenlegungspflicht als Regelfall. Die Offenlegung der Mitgliederzahlen
(oder gar der Namen der konkreten Mitglieder) ist so grundrechtssensibel, so
dass wir eine Offenbarung auch an das Bundesministerium fiir Arbeit und Sozi-
ales ablehnen. Erst recht vor dem Hintergrund, dass keine Vorkehrungen zum
Schutz dieser hochsensiblen Daten normiert werden und eine Zusammenarbeit
mit der Clearingstelle vorgesehen ist, in der auch die Arbeitgeberseite vertreten
ist und ggf. Einblick in konkrete Mitgliederzahlen erhalt. Eine solche Verpflich-
tungist auch § 7 AEntG nicht zu entnehmen.

Erforderlich ist es deshalb, die Satze 3 und 4 zu streichen. Durch den Ver-
weis auf § 7 Abs. 2 Satz 2 AEntG ist die Verfahrensweise ohne konkrete Of-
fenlegungspflicht bereits hinreichend geregelt.

Zusatzlich schlagen wir ein anderes Verfahren vor:

Es ist nicht nur moglich, sondern sogar an anderer Stelle bereits gesetzlich vor-
gesehen (§ 58 Abs. 3 ArbGG), die konkreten Mitgliederzahlen und insbesondere
die jeweiligen Namen von Mitgliedern nicht offenzulegen, sondern Alternativen
zu nutzen: z. B. eine notarielle Erklarung. Die Beweisfiihrung liber eine notari-
elle Erklarung stellt sicher, dass die Gewerkschaft die Namen ihrer im Betrieb
des Arbeitgebers beschaftigten Arbeitnehmer*innen in diesem Rahmen nicht
nennen muss.’

Neubefassung mit einem konkurrierenden Antrag:

Ebenfalls nicht nachvollziehbar ist, dass bereits nach sechs Monaten ein kon-
kurrierender Antrag, dessen Geltungsbereich sich mit dem Geltungsbereich ei-
ner geltenden Rechtsverordnung liberschneidet, durch eine Tarifvertragspartei
(nicht wie falschlicherweise im Gesetzestext formuliert ,,Gewerkschaft) ge-

®So auch das BVerfG vom 11.7.2017, Az.: 1 BvR 1571/1 zum Tarifeinheitsgesetz
"So auch die Gesetzesbegriindung zum Tarifeinheitsgesetz im Zusammenhang mit § 4a
Abs. 2 TVG BT-Drs. 18/4062, S. 16.
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stellt werden kann (§ 5 Abs. 5). Ein diesbeziiglicher Antrag sollte erst mit Ab-
lauf des Tarifvertrags, auf dem die Rechtsverordnung beruht, moglich
sein. Mindestens sollte die Frist aber nicht weniger als 12 Monate betra-
gen.

Nachfolgetarifvertrag:

BegriiRt wird hingegen die Norm des & 5 Abs. 6 des Entwurfs wonach es fiir ei-
nen Nachfolgetarifvertrag keines weiteren Antrags bedarf. Das ist sinnvoll fir
die Praxis. Lediglich neue Regelungsgegenstande missen den Verfahrensweg
nach § 5 Abs. 1 bis 4 des Entwurfs durchlaufen, damit eine Anderungsverord-
nung erlassen werden kann.

Zu § 6 Clearingstelle; Verordnungsermachtigung:

§ 6 regelt die Einrichtung der Clearingstelle. Sie hat eine beratende Funktion,
andererseits miissen die Empfehlungen der Clearingstelle berticksichtigt wer-
den. Sie kann aber, liber den urspriinglichen Referentenentwurf hinausgehend,
jetzt auch tiber den Inhalt einer Rechtsverordnung eine Empfehlung abgeben
(§ 6 Abs. 2). Wie bereits urspriinglich vorgesehen, kann sie auch im Fall konkur-
rierender Antrage zur Reprasentativitat Stellung nehmen. Einen einheitlichen
Beschluss uber eine Empfehlung kann sie nur mehrheitlich fassen. Bei Nichtei-
nigung sind aber mehrere inhaltlich divergierende Empfehlungen moglich

(§ 6 Abs. 3BTTG-E).

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften lehnen die Einrichtung einer
Clearingstelle in ihrer jetzt beschriebenen Form ab. Selbst vor dem Hinter-
grund, dass die Clearingstelle nur empfehlenden Charakter hat, setzt sich das
BMAS im Zweifel gerade im Falle mehrerer inhaltlich divergierenden Empfeh-
lungen einer erheblichen Drucksituation aus. Zudem kann die Einbeziehung
eine erhebliche zeitliche Verzogerung bringen. Klagen vor den Verwaltungsge-
richten sind faktisch vorprogrammiert (siehe auch die Erlauterungen zum An-
tragsverfahren nach § 5).

Die Regelung des § 6 Abs. 2 verstot auch gegen das Grundgesetz. Die Be-
fugnisse der Clearingstelle gehen weit liber einen empfehlenden Charakter hin-
aus. Mit der in Art. 9 Abs. 3 GG gewabhrleisteten Tarifautonomie besteht fiir die
Tarifvertragsparteien gerade ein Freiraum zu autonomer Aushandlung der Ar-
beits- und Wirtschaftsbedingungen.® Der wird dadurch in Zweifel gezogen, in-
dem die Clearingstelle tarifliche Regelungen und deren ,,Geeignetheit” fiir eine
Rechtsverordnung bewertet.

& Berg/Kocher/Schumann, Tarifvertragsgesetz und Arbeitskampfrecht, 7. Aufl., Teil 1 Rn. 61;
ErfK/Linsenmaier GG Art. 9 Rn. 51 ff.
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Im Ubrigen sah das Antragsverfahren im Arbeitsentwurf aus Mai 2023 keine
Clearingstelle vor. Das damals gefundene Verfahren war ausgewogen, liber-
sichtlich und deutlich einfacher fiir die Praxis. Das Rechtsverordnungsverfah-
ren beinhaltete bereits - und tut es auch jetzt noch - die in § 5 Abs. 3 BTTG-E
normierte Priifung der Reprasentativitat bei konkurrierenden Tarifvertragen
mit iberschneidendem Geltungsbereich nach § 7 Abs. 2 AEntG.

Zu § 8 (Kontrollen, Verordnungsermachtigung):

Kontrollen zur Einhaltung und Durchsetzung des Tariftreueversprechens nach
§ 3 sind unerlasslich. Die Regelungen des § 8 begriiBRen wir deshalb im
Grundsatz. Damit wird eine zentrale Forderung des DGB und seiner Mitglieds-
gewerkschaften aufgegriffen. Eine vollumfanglich abschlieRende Bewertung
von § 8 ist allerdings nicht moglich, da der Entwurf einer nach Abs. 5 zu erstel-
lenden Verordnung noch nicht vorliegt.

Die Priifung soll lediglich stichprobenartig (Abs. 2) sowie anlassbezogen

(Abs. 4) erfolgen. Notwendig ist stattdessen die Erganzung um eine verbind-
liche Mindestkontrollquote nach dem Vorbild des Berliner Auftrags- und
Vergabegesetzes. (vgl. § 16 Absatz 1 Satz 2 BerlAVG ), die Mindestkontrollen vor-
sieht. Nur so kann ein ausreichender und praventiver Kontrolldruck gegentiber
Arbeitgebern, die ihren Arbeitnehmer*innen die ihnen zustehenden tarifver-
traglichen Arbeitsbedingungen nach § 4 verweigern, ausgelibt werden. Wettbe-
werbsverzerrungen kdnnte gleichfalls entschieden entgegengetreten werden.
Ein Hinweis, wie viele Kontrollen pro Jahr vorgesehen sind, ergibt sich lediglich
aus der Erlduterung zum Erfiillungsaufwand (siehe im Folgenden Begriin-
dungsteil VI. Gesetzesfolgen, 4. Erfiillungsaufwand, Punkte 4.2.2). Auf deren Ba-
sis wird die Personenstarke der bei der Knappschaft-Bahn-See angesiedelten
Prifstelle kalkuliert.

Demnach wird angenommen, dass von den 25.000 Auftragen und Konzessionen
mit einem Auftragswert von tber 25.000 Euro in flinf Prozent der Falle eine Kon-
trolle erfolgen soll. Nur zehn Prozent dieser 1.250 Priifungen sollen vor Ort er-
folgen. Dies entsprache pro Jahr gerade einmal 125 aufsuchenden Kontrollen
bzw. einer Gesamtquote von 0,5 %. Angesichts der Vielzahl der Auftrage ist das
deutlich zu wenig. Das kann kaum der Anspruch der Bundesregierung an effek-
tiven Kontrollen zur Durchsetzung der Anspriiche betrogener und hintergange-
ner Arbeitnehmer*innen und der Einhaltung von Tarifvertragen und Rechtsver-
ordnungen zur Verwirklichung der Ziele des BTTG sein.

Dariiber hinaus hat sich mittlerweile die Erkenntnis durchgesetzt, dass allein
papierbasierte Kontrollen ohne Vorort-Besichtigungen ineffektiv sind. Studien
etwa zur Durchsetzung des Mindestlohns zeigen, dass Betriebe tatsachlich ih-
ren Beschaftigten die Zahl der dokumentierten Arbeitsstunden zahlen, einige
Betriebe zugleich aber bei den Arbeitszeiten betriigen.® Derartige am Bau und

? siehe Bosch et al. 2019, S. 212
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in allgemein prekaren Dienstleistungsberufen weit verbreiteten Umgehungs-
moglichkeiten der Nachweispflichten sind deshalb nur durch Vor-Ort-Kontrol-
len zu verhindern. § 8 Abs. 2 ist deshalb dahingehend zu konkretisieren,
dass explizit Vor-Ort-Kontrollen durchzufiihren sind. Die Kontrollen sind
unangekiindigt durchzufiihren.

Abs. 3 Satz 1 des Entwurfs beinhaltet eine ,,Kann-Regelung“. Danach ,.kann*“die
Priifstelle vom Bundesauftraggeber eine Aufstellung tiber die vergebenen Auf-
trage und Konzessionen verlangen. Demnach sollte der Bundesauftraggeber
verpflichtet werden, zeitnah und in elektronischer Form die Priifstelle liber alle
von ihm vergebenen und unter das BTTG fallenden Auftrage und Konzessionen
zu informieren. Nur durch eine Gesamtiibersicht wird die Priifstelle in die Lage
versetzt, strukturierte und nachhaltige Erkenntnisse liber Branchen zu gewin-
nen. So kann sie flr jene Branchen Schwerpunkte setzen, fiir die eine Verpflich-
tung zur Einhaltung der tarifvertraglichen Arbeitsbedingungen besteht. Durch
ein proaktives Kontrollregime wird letztendlich auch die Effizienz der einge-
setzten Ressourcen der Priifstelle deutlich erhoht.' Fiir eine effektive Priifung
braucht es deshalb ein Anforderungs- und Informationsrecht der Priif-
stelle.

Nach § 8 Abs. 3, Satz 3 des Entwurfs teilt die Priifstelle den Bundesauftragge-
bern das Ergebnis ihrer Kontrollen mit und spricht eine Handlungsempfehlung
aus. Nicht vorgesehen ist, dass die Priifstelle selbst Sanktionen verhangt. Erfah-
rungen aus den Bundeslandern mit Priifstellen und aus dem Ausland (etwa Da-
nemark) zeigen, dass allein eine Handlungsempfehlung gegeniiber dem Auf-
traggeber noch keine Sanktionierung des Auftragnehmers bzw. dessen
Nachunternehmer oder Verleiher entfalten muss. Denn bei Sanktionen durch
die Vergabestellen sind Interessenskonflikte vorprogrammiert (Kosten- und
Zeitdruck des Auftraggebers). Deshalb sollte die Priifstelle ermachtigt wer-
den, auch bei stichpunktartigen Kontrollen Sanktionen im Sinne von § 13
BTTG-E auszusprechen. Eine entsprechende Regelung findet sich bereits in

§ 8 Abs. 4 des Entwurfs bei anlassbezogenen Kontrollen. Auf jeden Fall ist die
Priifstelle Giber das Ergebnis ihrer Handlungsempfehlung in Kenntnis zu setzen.
Abweichungen von dieser sind gegenliber der Priifstelle durch den Bundesauf-
traggeber zu begriinden.

Ausdrticklich begriif3t wird die Norm des § 8 Abs. 4 des Entwurfs. Danach ist die
Priifstelle grundsatzlich dazu verpflichtet, eine Kontrolle auf Grund von Hinwei-
sen von Arbeitnehmer*innen sowie sonstiger Dritten durchzufiihren. Zusatzlich
muss sichergestellt werden, dass Hinweisgeber wissen, wohin und an wen sie
ihre Informationen richten kdnnen. Hierzu sieht Abs. 3 bisher keine Regelung
vor. Es ist deshalb eine Informationsstelle fiir Hinweisgebende einzurichten.

In & 8 Abs. 5 ist naher zu begriinden, wer und warum Dritte mit der Kontrolle
durch den Bundesauftraggeber oder die Priifstelle beauftragt werden kdnnen.

0 ygl. Jaehrling/Bohringen 2023, S. 42
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Nicht zuletzt ist es aus Sicht des DGB und seiner Mitgliedsgewerkschaften
notwendig, die Priifstelle auch mit einer Beratungsfunktion gegeniiber
dem Bundesauftraggeber auszustatten. Der Bundesauftraggeber ist im Rah-
men des GWB schon jetzt zur Uberpriifung der durch den Auftragnehmer einge-
gangenen Vertragsbestimmungen verpflichtet. Allerdings fehlt es den Vergabe-
stellen an personellen Kapazitaten und Know-how, um dieser Aufgabe effektiv
nachkommen zu kénnen. Tatsachlich besteht ein erheblicher Mangel an Infor-
mationen dariiber, wie die Auftragsarbeiten tatsachlich ausgefiihrt und ent-
lohnt werden. Diese Hande-weg-Haltung der 6ffentlichen Auftraggeber fiihrt zu
einem Verzicht der Uberpriifung und Sicherung von Arbeitsstandards der be-
auftragten Unternehmen).™ Es ist deshalb unerlasslich, dass dem Bundesauf-
traggeber ausreichend Personal zur Verfiigung steht und eine Sensibilisierung
und ein Mentalitatswandel zur Bedeutung von Kontrollen in den Vergabestellen
Einzug einhalten.

Nicht zuletzt sind betroffene Arbeitnehmer*innen von Auftragnehmern,
deren Nachunternehmern und Verleihern iiber das Ergebnis der Priifung zu
informieren und sollten zusatzlich einen entsprechenden Auskunftsan-
spruch haben. Insbesondere miissen Arbeitnehmer*innen dariiber in Kenntnis
gesetzt werden, ob sich nach Erlass des Verwaltungsaktes nach § 13 BTTG-E ein
individueller einklagbarer und vollstreckbarer Anspruch vor einem deutschen
Arbeitsgericht nach § 15 BTTG-E ergibt.

Zu § 9 (Nachweispflicht):

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften begriiBen die Nachweis-
pflicht, womit die Einhaltung der Tariftreue dokumentiert wird. Das unter-
stlitzt die Kontrollen durch den Bundesauftraggeber (bzw. oder die Priifstelle).
Die Regelung ist sachgerecht. Nur vorsorglich weisen wir darauf hin, dass wir
Nachweise und Berichte in diesem Fall und auch in anderen Gesetzen nicht
pauschal als ,,Blirokratie“ bewerten, sondern je nach Sinnhaftigkeit bewerten.
Ohne Dokumentationspflichten ware eine Kontrolle schwerer durchfiihrbar.

Zu § 10 (Praqualifizierung):

Gemal § 10 erhalten Auftragnehmer und deren Nachunternehmer oder Verlei-
her die Moglichkeit, durch ein von den in den Vergabeverordnungen genannten
Praqualifizierungsstellen (PQ-Stellen) vergebenes Zertifikat nachzuweisen,
dass sie die Anforderungen an die tarifvertraglichen Arbeitsbedingungen nach
§ 5 erfiillen. Dies halten wir fiir ein bewahrtes Instrument im Baubereich, um
den Aufwand fiir Arbeitgeber und Bundesauftraggeber bei der Erbringung von
Nachweispflichten nach & 9 gering zu halten.

1ygl. u. a. Jaehrling/Bohringen 2023, S. 40
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Bislang richtet sich die PQ-Priifung nach den Eignungskriterien nach § 122

Abs. 2 GWB bzw. in den Vergabeverordnungen gem. §§ 46 VgV, 35 UVgO und

6a Abs. 2 Nr. 8 VOB/A. Bisher nicht geregelt ist an diesen Stellen die PQ-Priifung
der Tarifbindung bzw. Tarifanwendung. Entsprechend erachten wir eine ge-
setzliche Klarstellung bzw. mittelbar eine Anpassung der Verfahrensweisen der
PQ-Verfahren, insbesondere - weil es um die VOB/A geht - flir den Bau als un-
bedingt erforderlich.

Ferner ist im Sinne der Regelungsintention zu begriifen, dass nach § 10 Abs. 2,
Satz 3 zertifizierte Auftragnehmer, Nachunternehmer und Verleiher zwar von
stichprobenartigen, nicht aber von den anlassbezogenen Kontrollen ausge-
nommen werden diirfen.

Zu § 11 (zivilrechtliche Sanktion):

Bei der Auftrags- und Konzessionsvergabe sind nach & 11 des Entwurfs zwi-
schen dem Bundesauftraggeber und seinen Auftragnehmern Vertragsstrafen zu
vereinbaren, sodass der Auftragnehmer im Falle eines bestands- oder rechts-
kraftig festgestellten VerstoRRes nach § 13 eine angemessene Vertragsstrafe zu
leisten hat. Eine vertraglich vereinbarte und fristlose Kiindigung durch die in
Abs. 1 benannten Fallen steht im Ermessen des Bundesauftraggebers.

Wir halten diese Formulierung fiir ungeniigend und fordern abschreckende
angemessene und wirksame Sanktionen. Die Erfahrung z. B. bei Datenschutz
etc. zeigt, dass nur hohe BuRgelder und Strafen Wirkung zeigen. Was fehlt, ist,
wie in den meisten Bundeslandern mit Tariftreue- und Vergabegesetzen, ein
am Auftragswert klar definierter prozentualer Satz. Vertragsstrafen sollten des-
halb verbindlich bis zu 5 % des Vertragswerts bei einmaligen Verstofen und bis
zu 10 % bei mehrmaligen Verstofien verbindlich festgelegt werden.

Zu § 12 (Nachunternehmerhaftung):

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften lehnen die hier formulierte
Einschriankung der Nachunternehmerhaftung entschieden ab. Der Auftrag-
nehmer haftet nach § 12 Satz 1 des BTTG-E gegeniber den Arbeitnehmer*in-
nen von Nachunternehmern und Verleihern auf das diesbezligliche Nettoent-
gelt wie ein selbstschuldnerischer Biirge. Das bedeutet, er muss insofern die
(nicht befriedigten) Anspriiche dieser Beschaftigten ausgleichen, um dann
selbst gegen den Nachunternehmer oder den Verleiher Riickgriff nehmen.
Durch Satz 3 kann sich der Auftragnehmer von seiner Biirgenpflicht exkulpie-
ren, soweit er eine PQ-zertifizierte Nachunternehmerkette einsetzt und wenn
Uber das Vermdgen der Nachunternehmer nicht das Insolvenzverfahren eroff-
net worden ist. Der Auftragnehmer wird dann von der Haftung freigestellt. Ar-
beitnehmer*innen der Nachunternehmer miissen ihre (Netto-) Lohnanspriiche
gegen den Nachunternehmer als eigenen Anspruch gerichtlich geltend ma-
chen.
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Sollte dieser Nachunternehmer nicht zahlen, kann sich der Arbeitnehmer bzw.
die Arbeitnehmerin nur noch an den Auftragnehmer bis zur Hohe des gesetzli-
chen Mindestlohns oder der Branchenmindestlohne halten (§ 13 MiLoG und

§ 14 AEntG). Damit wird dem Missbrauch durch den Einsatz von Nachunter-
nehmerketten Tiir und Tor gedffnet.

Satz 3 ist somit stark an § 28e Abs. 3a SGB IV angelehnt. Insbesondere fiir die
betroffenen Arbeitnehmer*innen bedeutet dies, sich in der Auftragskette ,nach
oben zu klagen®. So diirfte faktisch ausgeschlossen sein, dass sie tatsachlich
beim Hauptauftragnehmer ihre gesamten Anspriiche gerichtlich geltend ma-
chen und auch vollstrecken kdnnen. Aus unserer Sicht darf es deshalb keine
Haftungsfreistellung des Auftragnehmers geben.

Es ergibt sich aus der Regelung nach Satz 3 ein Problem: Durch die Abweichung
der Haftungsregelung nach § 14 AEntG bzw. § 13 MiLoG besteht hier, anders als
nach dem BTTG, fur die dort genannten Falle, die Haftung weiter. Nicht abgesi-
chert ware damit die Differenz zwischen den Mindestentgelten (Nettoentgelt)
nach diesen Vorschriften und dem ggf. hoheren Tariflohn nach einer entspre-
chenden Rechtsverordnung nach § 5 BTTG-E. Damit kann in der Praxis der Fall
eintreten, dass ein Auftragnehmer mit zwei auseinanderfallenden Norminhal-
ten konfrontiert sein kann. Auch den Kontrollbehérden wird so die Aufklarung
der Sachverhalte deutlich erschwert.

Wir fordern deshalb eine Streichung von Satz 3 und eine Regelung nach dem
Vorbild von § 14 AEntG und § 13 MiLoG.

Zu § 13 (Feststellung von VerstoRen):

Einen VerstoR gegen das Tariftreueversprechen oder Nachweispflichten des je-
weiligen Arbeitgebers oder Auftragnehmers muss die Priifstelle nach § 13
durch einen Verwaltungsakt feststellen. Erforderlich hierzu ist ein Verstof3 in er-
heblichem Male. Dieser muss vorsatzlich oder fahrlassig begangen worden
sein. Gegen die Feststellung kann Widerspruch und nach Abschluss des Wider-
spruchverfahrens Anfechtungsklage vor dem Verwaltungsgericht erhoben wer-
den.

Zuniachst begriiBen wir, dass VerstoBRe gegen die Tariftreue grundsatzlich
vertraglich zu sanktionieren sind, halten die konkrete Formulierung in der
Praxis aber nicht fiir hilfreich. Die Definitionen eines VerstoRes ,,in erhebli-
chem MalRe“ nach § 13 Abs. 1 Nr. 1 sowie Nr. 2a und b er6ffnet der Behorde bei
der Feststellung etwaiger VerstoRe einen deutlich zu groen Ermessenspiel-
raum. Wie viele sind ,nicht nur wenige Personen”? Was ist eine ,erhebliche Ab-
weichung“? Wie groft muss der ,Umfang ungeeigneter® Unterlagen sein? Das
BMAS geht im Erlauterungsteil unter 4.3. des Referentenentwurfs (Seite 31)
selbst davon aus, dass 90 % (!) der erlassenen Verwaltungsakte gerichtlich an-
gegriffen werden wiirden. Hier muss dringend nachgebessert werden. Die Ver-
waltungsakte miissen rechtssicherer gemacht werden, um Klagemoglichkeiten
deutlich einzuschranken - gerade um auch die Effizienz der Prifstelle nicht zu
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gefahrden. Dies kann aber nur gelingen, indem klar definierte Kriterien fiir die
Normverstolie des § 13 aufgestellt werden.

Die Formulierung von § 13 Abs. 2 Satz 1 des BTTG-E birgt zudem die erhebliche
Gefahr, dass der Grundsatz der vertraglichen Sanktionierung nach § 11 des
BTTG-E ins Leere lduft. Daran andert auch Satz 2 nichts. Demnach ist laut Be-
grindung ,ein VerstoR fiir Nachunternehmer oder Verleiher gegen § 4 Abs. 1
oder 3 des Bundesauftraggebers nicht schuldhaft, wenn er weder wusste noch
wissen konnte, dass er seine Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im Rahmen
eines offentlichen Auftrags oder einer Konzession einsetzt“. Genau dieser Fall
diirfte nicht selten eintreten. Intransparente Subunternehmerketten mittels
Werk- und freien Dienstvertrage machen Kontrollen extrem aufwandig, und
eine ausreichende Kontrolldichte sowie die Beweisflihrung der Priifstelle prak-
tisch unmoglich. Bestimmte Branchenstrukturen, gerade am Bau oder in
Dienstleistungsbranchen mit groRem Personalaufwand und Kostendruck, tra-
gen in erheblichem MalRe zur Verschleierung von Verantwortlichkeiten bei. Das
tatsachliche oder vermeidliche Nichtwissen von Nachunternehmern oder Ver-
leihern darf aber in keinem Fall dazu fiihren, dass Arbeitnehmer*innen um ihre
Anspriiche gebracht werden und VerstoRe durch die Priifstelle nicht geahndet
werden konnen. Die Norm untergrabt nicht zuletzt das mit § 12 verfolgte Ziel
im Rahmen der Nachunternehmerhaftung. Fiir Abhilfe wiirde insoweit eine
deutliche Einschrankung von Untervergabeketten sorgen. Zumindest sollte
eine Beweislastumkehr in Erwagung gezogen werden.

Zu § 14 (Fakultativer Ausschlussgrund):

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften begriiBen es als wirkungs-
volle abschreckende Sanktion, dass ein Unternehmen bis zu drei Jahre
lang von 6ffentlichen Vergabeverfahren ausgeschlossen werden kann,
wenn von der Priifstelle einer der in § 13 normierten VerstoRRe durch Ver-
waltungsakt erlassen wurde. Dabei kniipft die Regelung sachgerecht an § 124
GWB (Fakultativer Ausschlussgrund) sowie an § 125 GWB (Selbstreinigung) an.

Laut Begriindung zu § 14 Abs. 1 BTTG-E soll, anders als nach § 124 GWB, eine
Vergabesperre (Ausschluss) im Regelfall erfolgen. Nur in atypischen Fallen oder
aus wichtigen Griinden kann vom Ausschluss abgesehen werden. Diese Regel-
fallannahme begriiften wir ausdriicklich.

Zu § 15 Ubergangsregelungen:

Die Bundesregierung wird gebeten, zu priifen, ob es auf einer Rahmenver-
einbarung beruhende Einzelauftrage nach § 103 Abs. 5 GWB i.V.m. § 21
Abs. 2 VgV und § 15 Abs. 3 UVgO hinsichtlich der Anwendung des BTTG ei-
ner Klarstellung bedarf: Aus unserer Sicht muss gewahrleistet sein, dass
bereits vor Inkrafttreten des BTTG bei abgeschlossenen Rahmenvertragen
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mit einer Laufzeit von 4 Jahren (VgV) bzw. 6 Jahren (UVgO0) Einzelauftrage
ab dem Tag des Inkrafttretens unter dessen Anwendungsbereich fallen.

Zu den Folgeanderungen:
Artikel 4 (Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen):

Mit der Aufnahme des BTTG in den Geltungsbereich des § 124 Abs. 2 GWB wer-
den die bisher dort normierten spezialgesetzlichen Regelungen um die Rege-
lungen des BTTG erweitert. Dies begriifsen wir ausdriicklich.

Ein weiterer Ausnahmetatbestand vom BTTG findet sich in der neuen Norm

§ 129 Abs. 2 GWB. Danach miissen zwingend zu berlicksichtigende Ausfiih-
rungsbedingungen ausnahmsweise nicht verbindlich vorgesehen werden,
wenn in einem vorhergehenden Vergabeverfahren {iber den gleichen Vertrags-
gegenstand desselben 6ffentlichen Auftrags keine geeigneten Angebote fiir
die zu vergebende Leistung abgegeben wurden und die Leistung zur Bewalti-
gung einer besonderen Krisensituation aber unmittelbar und zwingend erfor-
derlich ist. Diesen Ausnahmetatbestand lehnen wir ab.

Tatsachlich konnen die Vergabestellen keine Riickschliisse aus den Griinden
ziehen, warum bei einer zeitlich zurtickliegenden Ausschreibung keine Ange-
bote abgegeben wurden oder das Angebot eines Bieters nicht geeignet ist. Es
kann auch an der Ausschreibung selbst liegen, etwa wegen zu kurzer Fristen,
dass kein Angebot abgegeben wurde. In jedem Fall ladt die Regelung zur miss-
brauchlichen Anwendung der Auftragsvergabe ein, etwa dadurch, dass durch
die Vergabestelle eine erfolglose Ausschreibung provoziert wurde. Ob die Vor-
lage und die schriftliche Begriindung gegeniiber dem BMWK ausreichend sind,
um Missbrauch dieser Regelung entgegenzuwirken, darf bezweifelt werden.

Zu Artikel 5 (Anderung des Wettbewerbsregistergesetzes WRegG)
Zu Nummer 1:

Die Anbindung des BTTG an das Wettbewerbsregister, insbesondere durch den
neu geschaffenen § 2 Absatz 3 WRegG-E, wird von uns begriift. So soll auf
Grundlage der durch die Priifstelle festgestellten VerstoRe nach § 13 Abs. 1
BTTG-E sichergestellt werden, dass die im Register eigetragenen Auftragnehmer
von einem Vergabeverfahren auszuschlieRen sind.

Zu Nummer 2:

Dass die Speicherung von personenbezogenen Daten nach dem neuen § 3
Abs. 1 WRegG-E im Falle der durch die Priifstelle rechtskraftig ergangenen Ver-
waltungsakte nicht erfolgen soll, iiberzeugt aus mehreren Griinden nicht: Ers-
tens ist es insbesondere im Baugewerbe gangige Praxis, dass Bauunternehmen
nach festgestellten Verstofien Insolvenz anmelden, um sich unter neuen Na-
men neu zu grinden. Werden personenbezogene Daten nattrlicher Personen,
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wie im Entwurf vorgesehen, nicht gespeichert, fiihrt dies dazu, dass es fiir den
offentlichen Auftraggeber nicht mehr nachvollziehbar ist, ob es sich beim Auf-
tragnehmer nicht doch um ein neues Unternehmen handelt, mit dem gleichen
Eigentlimer oder der vertretungsberechtigten Person, mit der Folge, sich er-
neut auf einen offentlichen Auftrag bewerben zu kdnnen. Zweitens erscheint
vor dem Hintergrund einer begangenen Ordnungswidrigkeit oder Straftat die
Speicherung der Daten keinesfalls unverhaltnismaRig. Nicht zuletzt steht die
Regelung in Widerspruch zu dem, was mit dem WRegG verfolgt werden soll. So
heilt es in der damaligen Begriindung zu §§ 2 und 3 WRegG: ,,Um schwerwie-
gende Wirtschaftsdelikte, die fiir Vergabeverfahren besonders praxisrelevant
sind, zu erfassen, werden ferner bestimmte fakultative Ausschlussgriinde nach

§ 124 GWB erfasst, liber die Auftraggeber bisher Auskunft aus dem Gewerbezent-
ralregister erhalten konnten. Und weiter in § 3 Abs. 3 heil3t es: Mit Absatz 3 wird
die Vertraulichkeit der in dem Register gespeicherten Daten im Gesetz verankert.
(...) Die Regelung tragt der besonderen Sensibilitdt der gespeicherten Daten
Rechnung und soll insbesondere die Funktionsféhigkeit des Registers gewdhrleis-
ten.“? Es ist deshalb weder nachvollziehbar, tiberzeugend, noch in der Logik
des WRegG begriindet, warum ausgerechnet hier vom BTTG eine Ausnahme ge-
macht werden soll. Entsprechend fordern wir die Nummer 2a und b zu strei-
chen.

Zu Artikel 6 (Anderung des Betriebsverfassungsgesetzes) und Artikel 7
(Tarifvertragsgesetz):

§ 18a BetrVG-E

Fiir den DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften muss die Erprobung von
Online-Betriebsratswahlen vor allem rechtssicher sein und den Wahl-
grundsatzen entsprechen. Das Vertrauen in den Wahlprozess darf nicht
leichtfertig verspielt werden. Eine Umsetzung fiir die regelmaBigen Be-
triebsratswahlen halten wir deshalb nicht fiir sinnvoll und fiir die Praxis
auch nicht machbar.

Die Erprobung von Online-Betriebsratswahlen kann zwar grundsatzlich als
Schritt in Richtung Digitalisierung im Betrieb im Grundsatz begriifst werden. In
der konkreten Ausgestaltung sind allerdings wichtige Fragen noch ungeklart
und es besteht das Risiko, dass durch ein uibereiltes Gesetzgebungsverfahren
Vertrauen in Wahlen mit einer besonders hohen Wahlbeteiligung und einer be-
sonderen Bedeutung fiir die betriebliche Identifikation mit dem eigenen Be-
triebsrat als Interessenvertretung verspielt wird. Fiir die Praxis stellt sich ange-
sichts des kurzen Zeitraums bis 2026 die Frage der technischen und

12Vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung: ,,.Entwurf eines Gesetzes zur Einfiihrung eines Wettbe-
werbsregisters®, BT-Drs. 18/12051
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datenschutzkonformen Machbarkeit. Daher sollte die Option von Online-Be-
triebsratswahlen nicht bereits bei den kommenden regularen Betriebsratswah-
len Anwendung finden.

Die erklarten Ziele des Referentenentwurfs, die Betriebsratswahlen einfacher
zu machen und die Wahlbeteiligung zu steigern, teilen der DGB und seine Mit-
gliedsgewerkschaften. Ob diese Ziele mit der Moglichkeit einer Online-Wahl er-
reicht werden konnen, erscheint zumindest fraglich.

Das Vertrauen der Wahlenden, dass im Wahlprozess ,,alles mit rechten Dingen
zugeht“ ist die grundlegende Voraussetzung fiir eine hohe Wahlbeteiligung und
letztlich auch fiir die demokratische Legitimierung der gewahlten Betriebsrate.
Wabhlbeteiligungen von durchgangig mehr als 70 % sind ein Indiz dafiir, dass
das Vertrauen in den bisherigen Wahlprozess bei den Belegschaften vorhanden
ist. Die im Grundgesetz festgelegten Wahlgrundsatze miissen daher auch fiir
die Online-Betriebsratswahl gelten. Allein der Anschein, dass der Wahlprozess
anfallig fir Manipulationen sein konnte, wiirde dieses Vertrauen empfindlich
beeintrachtigen. Daher begriiRen der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften
ausdriicklich die im Referentenentwurf ausgefiihrte Zertifizierungspflicht. Die
zwingend notwendige Zertifizierungspflicht wird jedoch angesichts des erheb-
lichen Zeitdrucks fiir den Zertifizierungsprozess aller Voraussicht nach dazu
fliihren, dass das Angebot der auf dem Markt vorhandenen Software-Produkte
zu den kommenden reguldren Betriebsratswahlen im Jahr 2026 noch sehr be-
grenzt sein wird. Die bereits vorgetragene Forderung nach einer Verschiebung
der Einflihrung der Option einer Online-Wahlen dient daher zusatzlich auch der
Sicherstellung, dass ein echter Wettbewerb auf dem Markt diesbezuglicher
Software-Produkte stattfinden kann.

Faktisch einfacher wird der Wahlprozess nicht, da mit der Online-Stimmabgabe
eine weitere Moglichkeit dem bisher schon sehr komplexen Wahlprozess hinzu-
gefuigt werden soll. Es sollte in diesem Zusammenhang sichergestellt werden,
dass die Organisation der Wahl weiterhin auch fiir Laien handhabbar bleibt,

um anfechtbare Fehler zu vermeiden und damit das bisher hohe Vertrauen der
Wahlenden in die RechtmaRigkeit der Wahl nicht erschiittert wird.

Geplante Anderungen in der Wahlordnung sind uns nicht bekannt, so dass
mehrere Punkte der konkreten Ausgestaltung der Nutzung der Online-Wahl
zum jetzigen Zeitpunkt noch nicht absehbar sind. Eine abschlieRende Bewer-
tung ist deswegen noch nicht moglich. Wir behalten uns eine Positionierung
insofern vor.

§ 119 BetrVG-E

Der Referentenentwurf sieht vor, dass das Antragserfordernis aus § 119 Abs. 2
BetrVG ersatzlos gestrichen wird und damit ein Offizialdelikt geschaffen wird.

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften begriiBen ausdriicklich den
Ansatz als ersten Schritt in die richtige Richtung, betonen aber dass das

Seite 22/25

Stark in Arbeit.



Offizialdelikt nur auf die Wahlbeeinflussung nach § 119 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG
sowie die Betriebsratsbehinderung nach § 119 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG be-
schrankt sein sollte.

Aus Sicht des DGB und seiner Mitgliedsgewerkschaften sollte sich die Strei-
chung des Antragserfordernisses nur auf die Nummern 1 und 2, nicht aber wie
im Entwurf vorgesehen auf die Nummer 3, die Benachteiligung bzw. Beglinsti-
gung von Interessenvertretungen beziehen.

Denn Ermittlungen, bei denen einzelne Betriebsratsmitglieder in das Visier
von Strafverfolgungsbehorden geraten, sind fiir diese in der Regel sehr belas-
tend und sollten keinesfalls grundlos ausgeweitet werden. Es steht zu be-
firchten, dass einzelne Betriebsratsmitglieder zu Unrecht in den Fokus staats-
anwaltschaftlicher Ermittlungen geraten konnen. Es ist zu verhindern, dass
gezielt eine missbrauchliche Initiierung staatsanwaltlicher Ermittlungen als
Instrument der Einschiichterung gegen Betriebsratsmitglieder oder ihre Un-
terstlitzer*innen in der Belegschaft eingesetzt werden kann.

Vor dem Hintergrund einer moglichen neuen Union Busting -Strategie
sollte Nummer 3 ausdriicklich nicht als Offizialdelikt ausgestaltet werden.
Es geht im Referentenentwurf darum, ,union busting“-Methoden von Arbeit-
gebern besser verfolgen zu konnen. Vollig richtig werden Angriffe auf die Be-
triebsverfassung im Referentenentwurf als Angriffe auf die Demokratie be-
zeichnet (RefE S. 22). Der Referentenentwurf selbst bezieht sich hierbei
ausdrucklich in der Begriindung nur auf die Verhinderung der Griindung von
Betriebsraten sowie die Behinderung ihrer Arbeit (vgl. etwa RefE S. 2).

Auch der unterschiedliche Schutzzweck von Nr. 1 und Nr. 2 (Gremienschutz)
im Vergleich zu Nr. 3 (individueller Schutz) sprechen dafiir, dass eine unter-
schiedliche Handhabung sinnvoll ist.

Auch wenn die Ausgestaltung des § 119 BetrVG als Offizialdelikt ein richtiger
und langst Gberfalliger Schritt ist, reicht dies allein nicht aus. Es braucht dane-
ben entsprechende Schwerpunktstaatsanwaltschaften, die auf derartige Ver-
gehen spezialisiert und mit der Betriebsverfassung vertraut sind. Zumindest
brauchte es besondere Schulungen fiir Staatsanwalt*innen, um diese mit dem
bendtigten arbeitsrechtlichen Fachwissen auszustatten. Hier ware ein Hinweis
in der Begriindung verbunden mit der Aufforderung der Ausgestaltung durch
die Lander sinnvoll.

Wir schlagen eine grundlegende Uberarbeitung des Straftatbestands des
§ 119 BetrVG vor. Die Ausgestaltung als Erfolgsdelikt erschwert neben dem
Antragserfordernis die tatsachliche Verfolgung von Straftaten gegen Interes-
senvertretungen.

1. Daher sprechen sich der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften dafiir
aus, die Straftatbestande der Ver- und Behinderung von Betriebsrats-
wahlen und Betriebsratstatigkeit zusatzlich auch als Tatigkeitsde-
likte auszugestalten. Die Strafbarkeit einer Wahlbehinderung oder ei-
ner Behinderung von Betriebsratsarbeit darf nicht davon abhangen,
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dass der Erfolg der Behinderung tatsachlich eintritt - denn dann kann
es unter Umstanden schon zu spat sein. Die Tatigkeit an sich muss
schon strafbewehrt sein.

2. AulRerdem sollten Wahlvorstande in den geschiitzten Personenkreis
aus Nr. 2 und Nr. 3 aufgenommen werden.

3. Fireinen echten und wirksamen Schutz gegen Wahlbehinderung
braucht es einen verbesserten Kiindigungsschutz rund um die Be-
triebsratswahlen, insbesondere einen verbesserten und verlangerten
Initiator*innenschutz, der in der Ausgestaltung dem der Wahlvor-
stande entspricht.

Digitales Zugangsrecht fiir Gewerkschaften und die Verhinderung der Be-
triebsausgliederung in Konzernstrukturen zum Zweck der Tarifflucht

Fur den DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften ist nicht nachvollziehbar,
dass das angekiindigte digitale Zugangsrecht gestrichen wurde. Gleiches gilt
fur die Verhinderung der Tarifflucht bei Betriebsausgliederung in Konzern-
strukturen.

Der Referentenentwurf in seiner Fassung vom 05. September 2024 enthielt
noch beide wichtige Bausteine zur Starkung der Tarifbindung. Hintergrund: Im
Koalitionsvertrag waren ein zeitgemaRes Recht flir Gewerkschaften auf digita-
len Zugang und die Fortgeltung des geltenden Tarifvertrags bei Betriebsaus-
gliederungen bei Identitat des bisherigen Eigentiimers zum Zwecke der Tarif-
flucht vereinbart.

Beim digitalen Zugangsrecht kann man aus dem Vorentwurf insbesondere die
technologieoffene Regelung zu den im Betrieb zur Kommunikation verwende-
ten Informations- und Telekommunikationstechnologien, die Herausgabe der
E-Mail-Adressen sowie die Mitwirkungshandlungen des Arbeitgebers positiv
hervorheben. Diese Punkte sind fiir die moderne Ansprache und Informa-
tion durch Gewerkschaften in den Betrieben unerlasslich. Es ist selbst in di-
gitalen Betrieben trotz zunehmenden Home office und mobiler Arbeit keine
Selbstverstandlichkeit, dass Arbeitgeber ein digitales Zugangsrecht fiir Ge-
werkschaften anerkennen.?® Das gilt sowohl flir die Ansprache fiir Aufgaben
nach dem Betriebsverfassungsgesetz als auch fiir die Ansprache nach Art. 9
Abs. 3 GG.

Ein digitales Zugangsrecht auch als Ausgestaltung des Rechts nach Art. 9
Abs. 3 GG auf Mitgliederinformation und Mitgliederwerbung sollte allerdings
aus der Gesetzessystematik in einem neuen § 2 Abs. 3 im BetrVG erganzt wer-
den und nicht im TVG geregelt werden. Gemal} § 2 Abs. 1 BetrVG arbeiten Ar-

13 LAG Niirnberg 26.9.2023, Az.: 7 Sa 344/22 (Revision anhangig beim BAG unter Az.: 1
AZR 33/24)
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beitgeber und Betriebsrat unter Beachtung der geltenden Tarifvertrage ver-
trauensvoll und im Zusammenwirken mit den im Betrieb vertretenen Gewerk-
schaften und Arbeitgebervereinigungen zum Wohl der Arbeitnehmer*innen
und des Betriebs zusammen. Eine erganzende Regelung auch fir die Mitglie-
derinformation und Mitgliederwerbung passt deswegen in dieses Gesetz, in
dem das besondere Verhaltnis mit dem Arbeitgeber schon konkret adressiert
wird.

Es ist nicht nachvollziehbar, warum einerseits Online-Betriebsratswahlen ge-
regelt werden sollen, aber das fiir die Vorbereitung der Online-Betriebsrats-
wabhlen erforderliche digitale Zugangsrecht fiir Gewerkschaften (z. B. Wahl-
werbung) nicht geregelt werden soll. Die Themen hangen sogar thematisch
miteinander zusammen.

Als zweiter Baustein war eine Regelung zur Vermeidung von Tarifflucht durch
Ausgliederungen in Konzernen im Arbeitsentwurf vom 5. September 2024 ent-
halten. Dazu sollte an § 3 Abs. 3 TVG ein Satz angefligt werden: Im Fall des Be-
triebslibergangs eines Betriebes oder Betriebsteils innerhalb eines Konzerns,
sollte die Regelung des § 3 Abs. 3 TVG auch fiir den neuen Inhaber gelten und
zwar im Hinblick auf den Tarifvertrag, an den der bisherige Arbeitgeber gebun-
den war und nicht seines eigenen. Das ist fiir die Praxis gerade in Konzernkon-
texten ein wichtiger Baustein zur Vermeidung von Tarifflucht und zur Absiche-
rung guter Arbeitsbedingungen.

Beide Elemente sind wichtige Bausteine auch mit Blick auf die Umsetzung der
EU-Mindestlohnrichtlinie und daher notwendig umzusetzen.
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