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Ausschreibungs-
pflicht bei der
Entgeltumwand-
lung?

Das arbeitnehmerfinanzierte Altersversorgungsmodell der
Entgeltumwandlung ist weiterhin im Fokus der vergabe-
rechtlichen Kritik der Européischen Kommission. Fiir tarifge-
bundene Arbeitnehmer steht die durch § 1a des Gesetzes zur
Verbesserung der betrieblichen Altersversorgung (BetrAVG)
geschaffene! Umwandlung tariflich geregelten Entgelts
gemdf § 17 Abs. 5 BetrAVG unter Tarifvorbehalt. Der vor die-
sem Hintergrund im Februar 2003 zwischen der Vereinigung
kommunaler Arbeitgeberverbinde (VKA) als Vertreterin kom-
munaler Verwaltungen und Betriebe mit ver.di ~ Vereinten
Dienstleistungsgewerkschaft e,V. geschlossene Tarifvertrag
zur Entgeltumwandlung fiir Arbeitnehmer im kommunalen
offentlichen Dienst (TV-EUmw) sieht in seinem § 6 (Durch-
fithrungsweg) folgende Regelung vor:

\Die Entgeltumwandlung im Rahmen der durch das Gesetz
zur Verbesserung der betrieblichen Altersversorgung vorgese-
henen Durchfiihrungswege ist vorbehaltlich der Sitze 2 und 3
bei dffentlichen Zusatzversorgungseinrichtungen durchzufiihren.
2Der Arbeitgeber kann im Rahmen der betrieblichen Altersver-
sorgung nach Satz 1 auch von der Sparkassen-Finanzgruppe
oder den Kommunalversicherern angebotene Durchfiihrungswege
bestimmen. Durch landesbezirklichen Tarifvertrag kinnen bei
Bedarf abweichende Regelungen zu den Siitzen 1 und 2 getroffen
werden.

Diese Regelung des Durchfithrungswegs ist Gegenstand
eines von der Kommission gegen Deutschland eingeleiteten
Vertragsverletzungsverfahrens. Die Kommission sieht in der
tarifvertraglichen Festlegung bestimmter Durchfithrungs-
wege ohne vorherige europaweite Ausschreibung einen Ver-
stof gegen Art. 8 i.V.m. Abschnitt I1I-VI der Richtlinie 92/50/
EWG bzw. gegen Art. 20 i.V.m. Art. 23-55 der Richtlinie
2004/18/EG sowie jedenfalls gegen die Prinzipien der Nieder-
lassungsfreiheit (Art. 43 EG) und der Dienstleistungsfreiheit
(Art. 49 EG) bzw. das Diskriminierungsverbot (Art. 12 EG).
Dieser Ansatz verkennt jedoch das Zusammenspiel der eine
Ausschreibungspflicht statuierenden Normen mit der eben-
falls gemeinschaftsrechtlich geschiitzten Tarifautonomie, das
eine solche Ausschreibungspflicht beschrinken kann. Die
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1  Gemifl § 1a Abs. 1 BetrtAVG kann ein Arbeitnehmer von seinem Arbeitge:
ber verlangen, dass von seinen Kkiinftigen Entgeltanspriichen bis zu 4% der:’
jeweiligen Beitragsbemessungsgrenze in der allgemeinen Rentenversicherung -
durch Entgeltumwandlung fiir seine betriebliche Altersversorgung verwendet
werden. Dabei wird ein Teil des Arbeitsentgelts des Arbeitnehmers durch eine
Versorgungszusage des Arbeitgebers ersetzt und dieser Betrag - statt an den .
Arbeitnehmer selbst - direkt an den Versorgungstriger gezahlt, der die Alters-
versorgungsleistung gegeniiber dem Arbeitnehmer erbringt (Barlohnum- "
wandlung). Die Durchfiihrung des Anspruchs des Arbeitnehmers wird durch
Vereinbarung geregelt. Ist der Arbeitgeber zu einer Durchfiihrung iiber einen
Pensionsfonds oder eine Pensionskasse (§ 1b Abs. 3) bereit, ist die betriebliche
Altersversorgung dort durchzufiihren, anderenfalls kann der Arbeitnehmer
verlangen, dass der Arbeitgeber fiir ihn eine Direktversicherung (§ 1b Abs. 2)
abschliefit.
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Ausschreibungspflicht des Vergaberechts findet insofern in
bestimmten gemeinschaftsrechtlich geschiitzten Positionen
ihre Grenze. Dartiber hinaus sind selbst bei Anwendbarkeit
des Vergaberechts dessen Voraussetzungen ratione materiae et
personae nicht erfullt.

l. Problemaufriss: Gefahrdung der Tarifautonomie
durch Ausschreibungspflicht

Die von der Kommission geforderte Ausschreibung der im
Rahmen der Entgeltumwandlung durch kommunale Arbeit-
geber angebotenen Versorgungsleistungen wiirde einen Ein-
griff in das grund- und gemeinschaftsrechtlich geschiitzte
Recht auf Tarifverhandlungen und die Freiheit der Kollek-
tivvereinbarungen darstellen. Die Koalitionsfreiheit und der
Abschluss von Kollektivvereinbarungen werden sowohl im
mitgliedstaatlichen Recht Deutschlands? und anderer Mit-
gliedstaaten® als auch im Gemeinschaftsrecht verfassungs-
-bzw. primirrechtlich geschiitzt. Auf Gemeinschaftsebene
ist der Schutz der Tarifautonomie in den Art. 136 ff. EG
normiert. Daneben treten die Europiische Sozialcharta, die
Gemeinschaftscharta der sozialen Grundrechte der Arbeit-
nehmer sowie die Grundrechischarta®. Die Anerkennung
eines gemeinschaftlichen Rechtsgrundsatzes der Tarifauto-
nomie zeigt sich auch in den im Verfassungskonvent disku-
tierten Regelungen zur Tarifautonomie. Diese waren unum-
stritten und spiegeln so evident das Bestehen eines allge-
meinen Rechtsgrundsatzes wider. Das Zusammenwirken die-
ser gemeinschaftsrechtlichen Schutznormen beziiglich der
Koalitionsfreiheit und der Kollektivvereinbarungen hat der
Europiische Gerichtshof (EuGH) in seinen Entscheidungen
in den Rechtssachen ,Albany*”, »Brentjens” und ,Drijvende
Bokken“ anerkannt. Dabei hebt der Gerichtshof hervor,
dass es gemdfl Art. 136 ff. EG Aufgabe der Kommission sei,
zur Verwirklichung der durch Art. 3 Abs. 1 lit. d) und j) EG
vorgegebenen Sozialpolitik eine enge Zusammenarbeit zwi-
schen den Mitgliedstaaten insbesondere auf dem Gebiet des
Koalitionsrechts und der Kollektivverhandlungen zwischen
Arbeitgebern und Arbeitnehmern zu forderns.

Eine Bindung des 6ffentlichen Arbeitgebers auch in seiner
Funktion als Tarifvertragspartei an das Ergebnis einer Aus-
schreibung wiirde ihn im Rahmen der Tarifverhandlungen
vorab einengen. Tarifvertraglichen Verhandlungen liegt das
Ringen der Tarifparteien, nimlich das verhandelte Geben
und Nehmen zur Wahrung der beiderseitigen Interessen
zugrunde. Wihrend die Seite der Arbeitnehmer versucht, sich
ein Maximum an sozialen Vorteilen und Vorteilsoptionen zu
sichern, versucht die Arbeitgeberseite, ihre wirtschaftlichen
Interessen zu verteidigen. Tarifverhandlungen setzen folglich
voraus, dass beide Seiten iiber eine fiir die Interessenbefrie-
digung der Gegenseite erhebliche Verhandlungsmasse ver-

2 Soumfasst Art. 9 Abs. 3 GG Koalitionen von Arbeitgebern und Arbeitnehmern

" inihrem Bestand und ihrer Betitigung zur Wahrnehmung und Férderung der
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen. Art. 9 Abs. 3 GG erfasst insbesondere
auch die Moglichkeit zum Abschluss von Tarifvertrigen und ist daher, wie das
Bundesverfassungsgericht bestitigt hat, die verfassungsrechtliche Grundlage
der Tarifautonomie, vgl. etwa BVerfGE 58 S. 233 (248 £.); 100 S. 271 (282).
Insoweit hat der Staat, vom Bundesverfassungsgericht fiir zulassig erklirt,
seine Rechtsetzungsbefugnis zur Ordnung des Arbeits- und Wirtschaftslebens
zugunsten der Koalitionsparteien und der Tarifvertrige zuriickgenommen,
BVerfGE 44 S. 322 (340).

3 Vgl etwa die Verfassungen Belgiens (Art. 23 Abs. 3 Nr 1: +Kollektive
Verhandlungen®), Finnlands (§ 13 Abs. 2 Satz 3: Gewerkschaftliche Verei-
nigungsfreiheit), Frankreichs (Abs. 6 der Praambel der Verfassung: Koaliti-
onsfreiheit), Griechenlands (Art. 22 Abs. 2-3, Art. 23: Tarifautonomie und
Koalitionsfreiheit), Italiens (Art. 39: Koalitionsfreiheit), Luxemburgs (Art. 11
Abs. 4: Gewerkschaftliche Freiheiten), Portugals (Art. 55 ff.: Koalitionsfreiheit,
Tarifautonomie), Spaniens (Art. 7: Koalitionsfreiheit).

4 So umfassen Art. 6 der Europiischen Sozialcharta vom 18.10.1961 das Recht
auf Kollektivverhandlungen, Nr. 12 bis 14 der Gemeinschaftscharta der sozi-
alen Grundrechte der Arbeitnehmer vom 9.12.1989 die Tarifverhandiungen
und Koliektivmainahmen bei Interessenkonflikten im Rahmen der Koali-
tionsfreiheit und Art. 28 der Grundrechtscharta das Recht auf Kollektivver-
handlungen.

5 EuGH, Rs. G-67/96, Albany Intemational BV / Stichting Bedrijspensioenfonds
Textielindustrie, SIg. 1999, 1-5751 (Rz. 54 ff.).

fiigen und sich entgegenkommen koénnen. Daher erfordern
Tarifvereinbarungen zwischen den Tarifparteien, dass beide
Seiten bereit, einig und in der Lage sind zu verhandeln und
die von ihren Vertretern erzielten Verhandlungsergebnisse
umzusetzen.

Ein solches Spannungsverhiltnis zwischen den jeweiligen
Interessen der Tarifvertragsparteien besteht auch bei der
Auswahl der Versorgungstrager fiir die Fntgeltumwandlung:
So ist Verhandlungsziel der Arbeitnehmervertreter die Sicher-
stellung einer sicheren und giinstigen Altersversorgung der
Arbeitnehmer, wihrend das Interesse der Arbeitgebervertre-
ter an der Auswahl des Versorgungstrigers durch die arbeit-
geberseitige Ausfallhaftung gemif § 1 Abs. 1 Satz 3 BetrAVG
bestimmt wird, wonach der Arbeitgeber auch dann fiir die
Erfiillung der von ihm zugesagten Leistungen einsteht, wenn
die Durchfithrung der betrieblichen Altersversorgung nicht
unmittelbar iiber ihn erfolgt. Innerhalb dieses Interessen-
feldes verhandeln die Tarifvertragsparteien und realisiert sich -
das gegenseitige Geben und Nehmen, wobei - in den Worten
des Generalanwalts Jacobs — gerade das ,Gleichgewicht der
Verthandlungsmacht [...] zu einem ausgeglichenen Frgebnis
fiir beide Seiten und die Gesellschaft insgesamt” verhilfts.
Der Verhandlungsspielraum der kommunalen Arbeitgeber,
als Tarifvertragspartei im Kernbereich der Tarifverhand-
lungen (Lohne und Arbeitsbedingungen) iiber verschiedene
Versorgungstrager mit der Arbeitnehmerseite zu verhandeln
und als geeignet angesehene Versorgungstriger fiir die Ent-
geltumwandlung auszuwihlen, wiirde durch die Bindung
des kommunalen Arbeitgebers an das Ergebnis eines Aus-
schreibungsverfahrens wesentlich reduziert. Zudem wire den
Tarifvertragsparteien die Moglichkeit genommen, sich auf
verschiedene Versorgungstriger zu einigen, die den jewei-
ligen Anforderungen der Tarifvertragsparteien geniigen und
aus denen die Arbeitnehmer auswihlen kénnen. Hierin lige
ein Verstofl gegen die grund- und gemeinschaftsrechtlich
geschiitzte Tarifautonomie’. Vor diesem Hintergrund muss
die praktische Wirksamkeit (effet utile) der Tarifautonomie
gegeniiber einer aus dem Primirrecht abgeleiteten Ausschrei-
bungspflicht justiert werden.

Il. Tarifautonomie und Vergaberecht in der Recht-
sprechung des EuGH

Der Gerichtshof hat die Anwendbarkeit des Vergaberechts
auf Vereinbarungen der Tarifvertragsparteien im Rahmen
von Tarifverhandlungen bislang noch nicht geklirt. Dem-
gegeniiber war das Zusammenwirken von Tarifautonomie
und Wettbewerbsrecht wiederholt Gegenstand von Entschei-
dungen des Gerichtshofs. Hierbei hat der Gerichtshof eine
Ausnahme der Tarifvertrige von den Vorgaben des Wettbe-
werbsrechts anerkannt. Der Telos dieser Rechtsprechung lisst
sich auf den Bereich des Vergaberechts {ibertragen.

1. Rechtssachen ,Albany”, ,Brentjens” und ,Drijvende
Bokken*

Die Rechtssachen ,Albany“, ,Brentjens“ und »Drijvende
Bokken“ betrafen den zwangsweisen Anschluss von Arbeit-

6 Verbundene Schlussantrage GA Jacobs, Rs. C-67/96 u.a., Albany International
BV/Stichting Bedrijfspensigensfonds Textielindustrie, Slg. 1999, 1-5751 (Rz. 179).

7 Ein solcher VerstoR wire im Ubrigen auch dann gegeben, wenn die kommu-
Dalen Arbeitgeber auerhalb der Tarifverhandlungen zur Durchfiihrung eines
Ausschreibungsverfahrens verpflichtet wiren. Denn in diesem Fall miissten
sie zwingend den glinstigsten Anbieter auswihien, der sich unter Umstinden
von dem zwischen den Tarifvertragsparteien vereinbarten Anbieter unter-
scheidet, sodass die kommunalen Arbeitgeber hierdurch den Tarifvertrag
verletzen miissten. Kime die Durchfiihrung eines Ausschreibungsverfahrens
nur noch innerhalb des Kreises der von den Tarifparteien ausgewihlten
Versorgungstriger in Betracht, Yige hierin ein wesentlicher VerstoR gegen die
tarifvertragliche Entscheidung, den Arbeitnehmern gerade die Wahl zwischen
verschiedenen Versorgungstrigern zu erméglichen.



gebern und Arbeitnehmern an Betriebsrentenfonds. Hier-
gegen wehrten sich einige Arbeitgeber mit dem Argument,
diese Fonds beschrinkten den Wettbewerb, weil sie erstens
in dem betreffenden Wirtschaftszweig titigen Unterneh-
men das Recht ndhmen, sich einem anderen Rentensystem
anzuschliefen, und weil sie zweitens andere Versicherer als
den nach den fraglichen Kollektivvereinbarungen jeweils
eingesetzten Fonds ,von einem erheblichen Teil des Ren-
tenversicherungsmarktes” ausschlossen.' Der Gerichtshof
priifte daher unter anderem die Vereinbarkeit einer solchen
kollektiven Entscheidung iiber die Pflichtmitgliedschaft in
einem bestimmten Rentenfonds mit dem EG-Kartellrecht. Im
Ergebnis stellte der Gerichtshof, von einer breit angelegten
systematischen Analyse des EG-Vertrags in seiner Gesamtheit
ausgehend, eine sehr wichtige Ausnahme vom materiellen
Bereich der unter diese Bestimmungen fallenden Vereinba-
rungen auf:

»59. Zwar sind mit Tarifvertragen zwischen Organisationen,
die die Arbeitgeber und die Arbeitnehmer vertreten,
zwangsliufig gewisse den Wettbewerb beschrinkende
Wirkungen verbunden. Die Erreichung der mit derar-
tigen Vertrigen angestrebten sozialpolitischen Ziele
wire jedoch ernsthaft gefihrdet, wenn fiir die Sozial-
partner bei der gemeinsamen Suche nach Mainahmen
zur Verbesserung der Beschiftigungs- und Arbeitsbedin-
gungen Artikel 85 Absatz 1 Geltung hitte.

60. Bei einer sachgerechten und zusammenhingenden
Auslegung der Bestimmungen des Vertrages in ihrer
Gesamtheit ergibt sich daher, dass die im Rahmen
von Tarifverhandlungen zwischen den Sozialpartnern
im Hinblick auf diese Ziele geschlossenen Vertrige
aufgrund ihrer Art und ihres Gegenstands nicht unter
Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages fallen.s*

Der Hintergrund dieser Freistellung wird in den verbundenen
Schlussantridgen des Generalanwalts Jacobs in den Rechtssa-
chen ,Albany“, ,Brentjens” und ,Drijvende Bokken“ deut-
lich:

»185.  [...] Mit der Firderung des Abschlusses von Tarifverein-
barungen zwischen den Tarifpartnern erkennt aber der
EG-Vertrag die Moglichkeit einer Ausnahme von der
allgemeinen Vermutung iiber die Auswirkungen von
Vereinbarungen zwischen privaten Wirtschaftsteil-
nehmern deshalb an, weil diese besondere Kategorie
von Vereinbarungen regelmdfig das {ffentliche Interesse
fordert. Das wird durch das natiohale Recht und die
Praxis der Wettbewerbsbehérden und -gerichte der
Mitgliedstaaten bestatigt, fiir die Tarifverhandlungen
regelmifRig eine wertvolle soziale Funktion erfiillen.
LieRe man Tarifverhandlungen unter die Wettbe-
werbsregeln fallen, so wiirde dies nidmlich die in den
Mitgliedstaaten allgemein befolgte Praxis umkehren.
Nicht nur miissten solche Vereinbarungen nach gemein-
schaftlichem und/oder nationalem Wettbewerbsrecht
angemeldet werden, sie wiirden damit auch gerichtlich
itberpriifbar.s"

Angesichts der sozialen Funktion und der Férderung des
offentlichen Interesses durch die Tarifverhandlungen und
der drohenden gerichtlichen Uberpriifbarkeit hat das Wett-
bewerbsrecht nach den Auffassungen des Generalanwalts
Jacobs und des ihn bestitigenden Gerichtshofs im Ergebnis
hinter der Tarifautonomie zuriickzutreten. Dass diese Recht-

8 EuGH, Rs. C-67/96, Albany International BV / Stichting Bedrijfspensioenfonds
Textielindustrie, Slg. 1999, 1-5751 (Rz. 59f.).

9  Verbundene Schlussantrige GA Jacobs, Rs. C-67/96 u.a., Albany International
BV / Stichting Bedrijfspensioensfonds Textielindustrie, Slg. 1999, I-5751 (Rz. 185).
Hervorhebung durch die Verfasser.
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sprechung nicht auf die konkrete Fallgestaltung und die
Pflichtmitgliedschaft in Betriebsrentenfonds beschrinkt ist;
zeigt sich in den Schlussantrigen des Generalanwalts Fennelly
in der Rechtssache ,Hendrik van der Woude”, denen der
Gerichtshof in seinem Urteil folgte:

»21. Die im letzten Absatz des Zitats gezogene Schluss-
folgerung besagt, dass Vertrige, wenn sie erstens ,im
Rahmen von Tarifverhandlungen zwischen den Sozial-
partnern’ geschlossen werden und zweitens ,sozialpoli-
tische Ziele’ verfolgen, nicht ,unter Artikel 85 Absatz 1
des Vertrages fallen’. Die Ausnahme ist somit offenkundig
nicht beschrinkt auf Vereinbarungen iiber die Pflichtmit-
gliedschaft in Betriebsrentensystemen 10

Der von Generalanwalt Jacobs hervorgehobene Aspekt der

drohenden gerichtlichen Uberpriifbarkeit der den Tarifpar-
teien zustehenden Entscheidungsprirogative findet jedoch

nicht nur im Kartellrecht, sondern gleichermafen im Hin-
blick auf das Vergaberecht und die tarifvertragliche Auswahl

bestimmter Versorgungstriger im Rahmen der Entgeltum-

wandlung Anwendung. Denn auch hier wiirde eine gericht--
liche Uberpriifbarkeit die Freiheit der Tarifvertragsparteien

dergestalt einschrinken, dass eine tarifautonome Verhand-
lung um Versorgungstriger wesentlich beeintrichtigt wiirde;

Nur eine solche tarifautonome Verhandlung geniigt sowohl::
dem Interesse der Arbeitnehmervertreter an der Absicherung :
einer sicheren Altersversorgung als auch dem Interesse det ;
Arbeitgebervertreter an der Verhinderung einer Ausfallhaf-

tung der Arbeitgeber gemif § 1 Abs. 1 Satz 3 BetrAVG.

2. Die Rechtssache ,Hendrik van der Woude”

Der Gerichtshof bestdtigte seine ,Albany“-Rechtsprechung
in der Rechtssache C-222/98 ,Hendrik van der Woude”,
Dieser Rechtssache lag die Frage zugrunde, ob die Beklagte
ihren Beitrag zu den Primien fiir eine Arbeitnehmerkran
kenversicherung an einen anderen Versicherer leisten kan:
als den, der in dem fiir den Vertrag des Klidgers geltende
Tarifvertrag fiir das Krankenhauswesen festgelegt wurde. De
Gerichtshof stellte fest, dass tarifvertragliche Bestimmunge
liber die Krankenversicherung von diesem Tarifvertrag unter:
liegenden Arbeitnehmern, wonach der vom Arbeitgeber zu’,
tragende Teil der Pramien nur zu den Versicherungen gezahit*;
wird, die bei dem oder den im Rahmen der 'Durchﬁihruq r.
dieses Tarifvertrags gewihlten Versicherer oder Versicherern
abgeschlossen werden, mit Art. 85, 86 EG vereinbar sind: - *

»24. Dieser Vertrag wurde in Form eines Tarifvertrag
geschlossen und ist das Exgebnis einer Tarifverhandlung;
zwischen Organisationen, die Arbeitgeber einerseits:

und Arbeitnehmer andererseits vertreten.

25. Gegenstand des Vertrages ist die Schaffung einer Kran®
kenversicherungsregelung in einem bestimmten Wirt
schaftszweig, die nicht nur dadurch zur Verbesseruiig
der Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer beitrigt;
dass sie ihnen die erforderlichen Mittel zur Verfiigung’
stellt, um Krankheitskosten zu bestreiten, sondern auch
dadurch, dass sie die Ausgaben verringert, die ohne:
Tarifvertrag von den Arbeitnehmern zu tragen gewesen
waéren.

26. Die Tatsache, dass die betreffende Versicherungstitigke
Gegenstand eines Unterauftrags war, kann die Geltung:
der in den Urteilen Albany, Brentjens und Drijvends
Bokken festgestellten Ausnahme von dem in Artikel 85
EG-Vertrag erklarten Verbot fiir einen Tarifvertrag, wie

10 Schlussantrige GA Fennelly, Rs. C-222/98, Hendrik van der Woude / Stichting
Beatrixoord, Slg. 2000, 1-7111 (Rz. 21). Hervorhebung durch die Verfasser.




er im Ausgangsverfahren in Rede steht, nicht beein-
trichtigen. Andernfalls wiirde die Freiheit der Sozialpart-
ner ungerechtfertigt eingeschrinkt, die, wenn sie iiber einen
Aspekt der Arbeitsbedingungen einen Vertrag schliefien,
auch vereinbaren konnen miissen, dass eine gesonderte
Einrichtung zur Umsetzung des Vertrages geschaffen wird
und dass diese Einrichtung sich eines anderen Versicherers
bedienen darf.

27. Daraus folgt, dass der im Ausgangsverfahren streitige
Vertrag aufgrund seiner Art und seines Gegenstands
nicht unter Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag fillt.11"

Das Urteil in der Rechtssache ,,Hendrik van der Woude” stellt
insoweit eine Ausweitung der ,Albany”-Rechtsprechung
im Hinblick auf die freigestellten Regelungen dar. Zugleich
folgte der Gerichtshof den Ausfilhrungen der niederlin-
dischen, schwedischen und britischen Regierung sowie der
Kommission, dass der Umstand, dass die Versicherungstitig-
keit nicht von den Sozialpartnern ausgeiibt werde, sondern
an eine andere Einrichtung vergeben worden sei, keinen
Einfluss auf die Art und den Gegenstand des streitigen Tarif-
vertrages habe. Hervorzuheben sind in diesem Zusammen-
hang die Ausfithrungen des Generalanwalts Fennelly, der im
Rahmen seiner Schlussantrige, die vom Gerichtshof bestitigt
wurden, ausdriicklich eine Ausschreibung der Versicherungs-
leistungen ablehnt:

»31. Der Klidger beanstandet offenbar im Wesentlichen (was
er in der miindlichen Verhandlung deutlich gemacht
hat) nicht so sehr, dass die CAO einen festen Arbeitge-
berbeitrag zu einer Zusatzkrankenversicherung verlan-
ge, sondern vielmehr die den Arbeitgebern auferlegte
Verpflichtung, diesen Beitrag an einen bestimmten
Versicherer zu zahlen, namlich an das IZZ oder einen
von ihr Benannten?2, Der Kldger mochte daher in Wirk-
lichkeit sowohl in den Genuss der tarifvertraglichen
Verpflichtung des Arbeitgebers, 50% des Beitrags zu
zahlen, als auch der Freiheit kommen, zu entscheiden,
an wen diese Beitrdge zu zahlen sind. In diesem Vor-
bringen Klingt das Bedenken an, dass das vorlegende
Gericht in seiner Antwort auf die Anfrage des Gerichts-
hofes (sieche oben, Nr. 14) zum Ausdruck gebracht hat,
ob niamlich die Untervergabe der betreffenden Versi-
cherungstitigkeit an 1ZZ/VGZ die Anwendbarkeit des
in den Rechtssachen Albany aufgestellten Grundsatzes
beeintrédchtige.

32. Eine solche Verengung der Tragweite des Ausschlusses kol-
lektiver Vereinbarungen von Artikel 85 EG-Vertrag wiirde
zwangsliufig die Freiheit der Sozialpartner einschrinken,
durch solche Vereinbarungen einen Konsens iiber Arbeits-
bedingungen herbeizufiihren. Auflerdem wiirde sie die
Kollektivvereinbarungen immanente Solidaritit untergra-
ben. Ich meine, dass die in den Rechtssachen Albany
aufgestellte Ausnahme, die auf dem Erfordernis beruht,
die Wirksamkeit von auf die Arbeit bezogenen Tarifver-
einbarungen zu gewéhrleisten, weit genug gefasst ist,
um Vereinbarungen wie die CAO zu umfassen. Insoweit
ist zu bemerken, dass der Gerichtshof bei der Festlegung
des Umfangs der Ausnahme vom Anwendungsbereich
des Artikels 85 EG-Vertrag in den Rechtssachen Albany
zumindest nicht ausdriicklich die dritte von Gene-
ralanwalt Jacobs vorgeschlagene Bedingung akzeptiert

11 EuGH, Rs. C-222/98, Hendrik van der Woude / Stichting Beatrixoord, Slg. 2000,
1-7111 (Rz. 24-27). Hervorhebung durch die Verfasser.

12 Die Stiftung IZZ (Instituut Ziektekostenvoorziening Ziekenhuiswezen) ist das
niederldndische Krankenversicherungsinstitut fiir das Krankenhauswesen,
VGZ (Onderlinge Waarborgmaatschappij Zorgvezekeraar VGZ) ist der vom
IZZ beauftragte Versicherer, CAO (Collective Arbeidsovereenkomst) ist der
fur das Krankenhauswesen geltende und der Beauftragung zugrunde liegende
Tarifvertrag - Anmerkung der Verfasser.

Abkaridiucrgert

hat, dass ndamlich die betreffende Kollektivvereinba-
rung nicht ,die Beziehungen zwischen Arbeitgebern
und Dritten wie Kunden, Lieferanten, konkurrierenden
Arbeitgebern oder Verbrauchern beriihrt'. [...] 13“

In Ziffer 34 schlieft Generalanwalt Fennelly seine Argumen-
tation sodann wie folgt:

»l...], wenn mit ihnen lediglich einem Dritten die
Verantwortung fiir die Erbringung der im Tarifvertrag
vereinbarten Krankenversicherung iibertragen wird, so
wiirde dies die Autonomie der an dem Tarifverfahren betei-
ligten Parteien aushdéhlen. Ich stimme daher dem Kliger
nicht darin zu, dass nach dem Gemeinschaftsrecht solche
Vertrige ausgeschrieben werden miissten. Der Umfang der
Ausnahme von der Anwendung des Artikels 85 EG-Ver-
trag ist daher nicht auf Angelegenheiten beschrinkt, die
die Vertragsparteien selbst-ausfithren konnen.1#*

3. Ubertragbarkeit auf das Vergaberecht

Die den Rechtssachen ,Albany”, ,Brentjens”, ,Drijvende
Bokken“ und ,Hendrik van der Woude” zugrunde liegenden
Fragestellungen sind ‘mit der tarifvertraglich vorgesehenen
Entgeltumwandlung durch kommunale Arbeitgeber ver-
gleichbar. Der TV-EUmw/VKA stellt eine durch den Dialog
zwischen den Sozjalpartnern zustande gekommene Vereinba-
rung dar, die das Ergebnis einer Tarifverhandlung zwischen
Arbeitgeber- und Arbeitnehmervertretern ist. Ahnlich wie bei
den (in der Rechtsprechung des Gerichtshofs anerkannten)
Renten- und KranKenzusatzversicherungen hingt auch die
betriebliche Altersversorgung eng mit dem Lohn des Arbeit-
nehmers im Sinne eines direkten Entgelts zusammen und
soll die Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer verbessern.
Ausdriicklich hat Generalanwalt Fennelly in seinen Schluss-
antrdgen in der Rechtssache ,Hendrik van der Woude” in
Bezug auf die rechtmaflige sachliche Reichweite von Kollek-
tivvereinbarungen festgestellt, dass Tarifvertriage ,Arbeitsbe-
dingungen’ betreffen und nicht nur auf unmittelbar mit dem
Lohn zusammenhingende Fragen beschrinkt sind. So stelle
auch die Krankenzusatzversicherung fiir Arbeitnehmer einen
derrechtmifigen ,Kerngegenstinde der Tarifverhandlungen”
dar, ,ohne dass sich die gegenteilige Ansicht ernsthaft vertre-
ten liee”. Die finanzielle Absicherung der Arbeitnehmer fiir
die Zeit nach Beendigung des aktiven Beschiftigtendaseins
ist ein elementarer Bestandteil der Arbeitsbedingungen, wie
dies der Gerichtshof fiir Betriebsrentenfonds ausdriicklich
anerkennt. Wenn jedoch bereits Betriebsrentenfonds und
Krankenzusatzversicherungsbeitrige als Ausgestaltung der
Arbeitsbedingungen anerkannt sind, gilt dies ohne Weiteres
auch fiir durch Entgeltumwandlung aus dem eigenen Entgelt
der Arbeitnehmer erzielte Anwartschaften auf spitere Ren-
tenleistungen, fiir die neben dem Versorgungstriger zudem
der Arbeitgeber als zusitzlich Haftender einsteht. Durch die
tarifvertragliche Auswahl bestimmter Versorgungstriger soll
dabei eine fiir die Arbeitnehmer sichere und giinstige betrieb-
liche Altersversorgung durch Entgeltumwandlung sicherge-
stellt werden, die zugleich dem Interesse der Arbeitgeber an
der Begrenzung des Risikos ihrer Ausfallhaftung gemig § 1
Abs. 1 Satz 3 BetrAVG gerecht wird. Der TV-EUmw/VKA ver-
folgt folglich sozialpolitische Zwecke. Dies rechtfertigt, ohne
dass die grundsitzliche Anwendbarkeit des Vergaberechts
als solches in Frage gestellt wird, eine funktionale, auf den
betroffenen Schutzbereich der Tarifautonomie bezogene und
diese wahrende Auslegung der vergaberechtlichen Anwen-
dungsvoraussetzungen.

13 Schlussantrige GA Fennelly, Rs. C-222/98, Hendrik van der Woude / Stichting
Beatrixoord, Slg. 2000, 1-7111 (Rz. 31f.). Hervorhebung durch die Verfasser.

14 Schlussantrige GA Fennelly, Rs. C-222/98, Hendrik van der Woude/Stichting
Beatrixoord, Slg. 2000, 1-7111 (Rz. 34). Hervorhebung durch die Verfasser.

Betriebliche Altersversorqung 8/2006



Itl. Tarifautonomie und Grundfreiheiten

Die Kommission beruft sich zudem auf eine jedenfalls
bestehende Ausschreibungspflicht gemif Art. 43, 49 EG
zur Sicherstellung der Grundsitze der Gleichbehandlung,
der Nichtdiskriminierung und der Transparenz. Eine solche
uneingeschrinkte Ausschreibungspflicht wiirde aufgrund der
Bindung der Tarifvertragsparteien an das Ausschreibungser-
gebnis und einer damit einhergehenden gerichtlichen Uber-
priifbarkeit die Verhandlungsmasse der Tarifvertragsparteien
und damit Kollektivvereinbarungen zu dem Gegenstand der
Ausschreibung jedoch wesentlich beeintrachtigen.

Eine Einschrinkung der Art. 43, 49 EG durch die grund-
und gemeinschaftsrechtlich geschiitzte Tarifautonomie und
Freiheit der Kollektivvereinbarungen ist deshalb iiber die
»Cassis“-Rechtsprechung des Gerichtshofs gerechtfertigt. So
hat der Gerichtshof in seiner ,Cassis“-Rechtsprechung zwin-
gende Erfordernisse des Allgemeinwohls als ungeschriebene
Rechtfertigungsgriinde anerkannt, sofern eine sekundir-
rechtliche Harmonisierung fehlt und die zu rechtfertigende
Mafinahme nicht diskriminiert sowie erforderlich ist, um
zwingenden und tatsichlich gefihrdeten Erfordernissen
des Gemeinwohls gerecht zu werden!s, Dabei erweitert
der Gerichtshof die offene Aufzdhlung der ,Cassis”-Recht-
fertigungsgriinde fortwihrend um aktuelle Schutzgesichts-
punkte, soweit ihm die in Art. 30 EG ausdriicklich geregelten
Rechtfertigungsgriinde unzureichend erscheinen, und nimmt
auch auf allgemeine Rechtsgrundsitze und die Grundrechte
Bezug's. Der Gerichtshof iibertragt die Grundsitze der ,Cas-
sis“-Rechtsprechung durch die ,Gebhard“-Formel auf alle
Grundfreiheiten und rechtfertigt eine Beschrinkung etwa der
Niederlassungs-'7 oder der Dienstleistungsfreiheit’s, wenn die
Beschrinkungen aus zwingenden Griinden des Allgemeinin-
teresses erfolgen und im Falle einer Beschrankung der Dienst-
leistungsfreiheit nichtwirtschaftlicher Art sind'. Die geltend
gemachten Rechtfertigungsgriinde miissen schlieflich im
Einklang mit den Gemeinschaftsgrundrechten stehen und
dem Grundsatz der VerhiltnismiRigkeit geniigen2°,

Die 'grund- und gemeinschaftsrechtlich geschiitzte Tarif-
autonomie und Freiheit der Kollektivvereinbarungen stellt
jedenfalls ein zwingendes Gut des Allgemeininteresses dar
und ist insbesondere nicht nur ein gruppenniitziges Gut (wie
etwa die Vereinsautonomie), sondern ein allgemeinniitziges
Rechtsgut der Sozial-, Wirtschafts- und Arbeitsverfassungen
der Mitgliedstaaten?!, Die Gewdhrung der Tarifautonomie

in Bezug auf die Regelung der Entgeltumwandlung gemif

§ 6 TV-EUmw/VKA durch die Tarifvertragsparteien ist nicht
diskriminierend und dariiber hinaus geeignet, die Ver-
wirklichung des mit ihr verfolgten Ziels - die parititische
Regelung der Arbeitsbedingungen - sicherzustellen. Um
die Tarifautonomie in der konkreten Entfaltungssituation
— der Verhandlung der Tarifvertragsparteien iiber die Ver-
sorgungstriager im Rahmen der Entgeltumwandlung - wah-

15 EuGH, Rs. 120/78, Cassis de Dijon, Slg. 1979, 649,

16 Vgl. etwa EuGH, Rs. C-368/95, Familiapress, Slg. 1997, 1-3689 (Rz. 24).

17 EuGH, Rs. C-55/94, Gebhard, Sig. 1995, 1-4165 (Rz. 37); EuGH, Rs. C-212/97,
Centros, Slg. 1999, 1-1459 (Rz. 34); EuGH, Rs. C-108/96, Mac Quen, Slg, 2001,
1-837 (Rz. 28).

18 EuGH, Rs. 33/74, van Binsbergen, Slg. 1974, 1299 (Rz. 10 ff.); EuGH, verb.
Rs. 110/78 u.a., van Wesemael, Sig. 1979, 35 (Rz. 28); EuGH, Rs. 279/80,
Webb, Slg. 1981, 3305 (Rz. 18); EuGH, Rs. C-288/89, Gouda, Slg. 1991, 1-4007
(Rz. 23).

19 EuGH, Rs. C-158/96, Kohll, Slg. 1998, 11931 (Rz. 41); EuGH, Rs. C-224/97,
Ciola, Slg. 1999, 1-2517 (Rz. 16). So sah der FuGH die Wahrung des Arbeits-
friedens dann nicht als Rechtfertigungsgrund an, wenn ein Tarifkonflikt zur
Verhinderung negativer Auswirkungen auf einen Wirtschaftszweig beendet
wird, vgl. EuGH, Rs. C-398/95, SETTG, Slg. 1997, 1-3091 (Rz. 23).

20 EuGH, Rs. C-398/95, SETTG, Slg. 1997, 1-3091 (Rz. 23); EuGH, Rs. C-60/00,
Carpenter, Slg. 2002, 1-6279 (Rz. 40f.).

21 Vgl. die Nachweise in Fn. 2 sowie die Ausfiihrungen des GA Jacobs (im Zusam-
menhang mit der kartellrechtlichen Bewertung der Tarifautonomie), Ver-
bundene Schlussantrige Rs. C-67/96 u.a., Albany International BV / Stichting
Bedrijfspensioensfonds Textielindustrie, Slg. 1999, 1-5751 (Rz. 80 f£.).
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ren zu konnen, ist eine Beschrinkung der Niederlassungss
und Dienstleistungsfreiheit durch die Nichtausschreibung;
der Versorgungsleistungen im Rahmen der tarifvertraglichen:
Regelung der Entgeltumwandlung zudem erforderlich. Dg:
eine Ausschreibungspflicht ergebnisoffene Verhandlungeﬁv
sowohl auf Seiten der Arbeitgeber als auch auf Seitendet:
Arbeitnehmer weitestgehend ausschlieBen wiirde, geht die
Beschrankung der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreis
heit auch nicht {iber das hinaus, was zur Erreichung ihres:
Zwecks erforderlich ist. :

IV. Anwendungsvoraussetzungen des Vergaberechts
nicht erfiillt

Eine Ausschreibungspflicht der Entgeltumwandlungsdurchs:
fiithrung scheidet zudem mangels Vorliegens der vergab
rechtlichen Ausschreibungsvoraussetzungen des Art. 8 1.V.ms
Abschnitt III-VI der Richtlinie 92/50/EWG bzw. Art; 20
i.V.m. Art. 23-55 der Richtlinie 2004/18/EG aus. Denn' di&
von der VKA vertretenen Arbeitgeber sind im Rahmen dég;
Tarifverhandlungen und bei der Umsetzung einer tarifve
traglich geregelten Entgeltumwandlung funktional keine
offentlichen Auftraggeber, die Durchfiithrungsvereinbarun
zwischen offentlichem Auftraggeber und Versorgungstriges
zur Entgeltumwandlung stellt keinen Dienstleistungsvertr:
dar und der Schwellenwert wird durch die Primien nic
erreicht?2. :

1. Auftraggeberbegriff

Nach Auffassung der Kommission erfiilllen kommunalé
Arbeitgeber den Begriff des 6ffentlichen’ Auftraggebers und:
fallen damit unter die Vergaberichtlinien. Dieser Auffa
sung steht jedoch eine an der Tarifautonomie ausgerichtete
funktionale Betrachtungsweise entgegen. Eine Bindung des:
offentlichen Arbeitgebers auch in seiner Funktion als Tarif:
vertragspartei an das Ergebnis eines Vergabeverfahrens wiirde.
ihn im Rahmen der Tarifverhandlungen vorab einengen un
seinen Spielraum, als Tarifpartner die von ithm als angeme
sen angesehenen Vereinbarungen in den Kernbereichen d
Tarifverhandlungen (Lohne und Arbeitsbedingungen) z
treffen, weitestgehend ausschlieBen. Die praktische Wirl
samkeit der Tarifautonomie erfordert es daher, dass der
offentliche Arbeitgeber in seiner Funktion als Tarifvertrags-
partei nicht bereits vorab an das Ergebnis eines Vergabeve
fahrens gebunden ist. Dem stehen auch die seitens der Kom
mission herangezogenen Aussagen des Gerichtshofs in dén
Rechtssachen C-126/0322 und C-44/9624 nicht entgegen. Di
Zuldssigkeit einer funktionalen, auf den jeweils betroffenen-
Schutzbereich der Tarifautonomie bezogenen und die Tarifs
autonomije wahrenden Auslegung der vergaberechtlicheri:
Anwendungsvoraussetzungen hat der Gerichtshof in diesen s
Entscheidungen weder behandelt noch in Frage gestellt.

Eine funktionale Auslegung des Auftraggeberbegriffs wahrt:
den Schutzbereich der Tarifautonomie sowohl auf Seiten der:
Arbeitgeber als auch auf Seiten der Arbeitnehmer, denn auch:
deren Verhandlungsspielraum wire im Falle einer Ausschre
bungspflicht faktisch durch die Bindung der Arbeitgeberseite:
an das Ausschreibungsergebnis konditioniert. Durch eine’
Ausschreibungspflicht wiirde das den Gewerkschaften (und :;
damit den Arbeitnehmern) durch den Tarifvorbehalt zuste
hende Mitentscheidungsrecht zur Interessenwahrung de
Arbeitnehmerseite in einer erheblichen, die Tarifautonomief

22 Vgl. zum Folgenden bereits ausfiihtlich Koenig/Pfromm, ZTR 2006 S. 123 (125 "%
ff.). Im Ergebnis so auch Anton, BettAV 2006 S. 337; Poschke, ZTR 2004 S. 563
(564); Rotermund/Bergt-Weis, BetrAV 2004 S. 459; Stockinger, ZVB 2002 S. 294;
a.A. Kupfer/Neumnann, BetrAV 2004 S. 42; Zobel, dpn 2004 S. 18. ;

23 EuGH, Rs. C-126/03, Kommission / Deutschland, Sig. 2004, -11197 (Rz. 18). -

24 EuGH, Rs. C-44/96, Mannesmann Anlagenbau Austria u.a., Slg. 1998, I-73 (Rz. .-
23).
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negierenden Weise, reduziert. Im Zusammenspiel der jewei-
ligen Parteiinteressen ist zudem eine hoheitliche Einfluss-
nahmeméglichkeit der kommunalen Arbeitgeber, durch die
eine Auftragsvergabe nach nicht wettbewerbsgesteuerten
Motiven und damit die Diskriminierung EG-auslindischer
Versorgungstrdger zu befiirchten ist und die das Vergabe-
recht zu verhindern sucht, gerade nicht gegeben. Denn im
Rahmen von Tarifverhandlungen werden Ergebnisse gemein-
sam mit der Arbeitnehmerseite und im Spannungsfeld der
jeweiligen Interessen (sichere und giinstige Altersversorgung
vs. -Ausfallhaftung) ausgehandelt, so dass es an einer auto-
nomen Willensbildung der kommunalen Arbeitgeber fehlt,
im Rahmen derer sich die Gefahr der Diskriminierung von
Bietern aufgrund ihrer Staatsangehorigkeit konkret verwirkli-
chen konnte. Zweck des Vergaberechts ist es nach stindiger
Rechtsprechung des Gerichtshofs jedoch, die Bevorzugung
einheimischer Bieter oder Bewerber bei der Auftragsvergabe
durch offentliche Auftraggeber aufgrund anderer als wirt-
schaftlicher Erwigungen zu verhindern?s. Ohne das Einver-
standnis der Arbeitnehmer, und damit ohne Wahrung ihrer
Interessen, kann die Arbeitgeberseite keine Versorgungstra-
ger auswidhlen. Die Arbeitnehmerseite bildet im Rahmen
der tarifvertraglichen Verhandlungen einen Antagonismus
gegeniiber wettbewerbsfremden Entscheidungsprozessen der
offentlichen Arbeitgeberseite. Umgekehrt will die 6ffentliche
Arbeitgeberseite ihr Ausfallhaftungsrisiko (§ 1 Abs. 1 Satz 3
BetrAVG) minimieren und zihmt damit korporatistische
Verhaltensweisen der Arbeitnehmerseite.

2. Dienstleistungsvertrag

Hinsichtlich des Vorliegens eines die Ausschreibungspflicht
auslosenden Dienstleistungsvertrags verweist die Kommis-
sion neben der bereits zum Auftraggeberbegriff zitierten
Rechtsprechung insbesondere darauf, dass nicht das Verhilt-
nis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer Gegenstand des
Verfahrens sei, sondern das Verhiltnis zwischen Arbeitgeber
und Versorgungstriger. Bei diesen handele es sich um seitens
der Arbeitgeber zugunsten der Arbeitnehmer abgeschlossene
Vertrdge, wobei ersteren nicht blof eine Zahistellenfunktion
zukomme?s, Einer ndheren Betrachtung des Entgeltumwand-
lungssystems halt diese Argumentation indes nicht stand.

Das Zustandekommen (,Ob*) und die Regelung (, Wie“) der
Durchfiihrungsvereinbarung unterliegen nicht dem Gestal-
tungsspielraum des offentlichen Arbeitgebers und der Ver-
sorgungstrager, sondern werden tarifvertraglich determiniert
und entstehen erst durch die individuelle Entgeltumwand-
lungsvereinbarung. Das Durchfiihrungsrechtsverhiltnis wird
mit anderen Worten durch die individuell-arbeitsrechtliche
Entgeltumwandlungsvereinbarung zwischen Arbeitnehmer
und Arbeitgeber erst in Gang gesetzt und ist insofern
abhingig von der arbeitsrechtlichen Verpflichtungsgrundla-
ge in § 1a BetrAVG i.V.m. TV-EUmw/VKA und dem vorher-
gehenden Abschluss einer individuellen Entgeltumwand-
lungsvereinbarung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer.
Das Versicherungsverhiltnis entsteht nur bei Vorhandensein
einer arbeitsvertraglichen Entgeltumwandlungsvereinbarung
und ist in seiner Ausgestaltung, insbesondere beziiglich
gewidhltem Versorgungstriger und Hohe der umgewandelten
Betrige, abhingig von dieser arbeitsvertraglichen Grundlage.
Die Durchfiihrungsvereinbarung - und damit das Versiche-
rungsverhiltnis - folgen vollstindig der tarifvertraglichen
Verpflichtung und der individuellen arbeitsvertraglichen
Entgeltumwandlungsvereinbarung?”.

25 EuGH, Rs. C-44/96, Mannesmann Anlagenbau Austria u.a., Slg. 1998, I-73 (Rz.
33); Rs. C-360/96, BFI Holding, Slg. 1998, 1-6821 (Rz. 42.); Rs. C-380/98, Uni-
versity of Cambridge, Slg. 2000, I-8035 (Rz. 17).

26 Kommission, Mit Griinden versehene Stellungnahme, Vertragsverletzungsver-
fahren 2004/475S, Rz. 11.

27 Koenig/Pfromm, 2.2.0. (Fn. 22), S. 125; Anton, a.a.0. (Fn, 22).
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Wihrend der vergaberechtliche Auftragsbegriff auf die
Beschaffungstatigkeit der 6ffentlichen Auftraggeber abstellt,

_ ist die Entgeltumwandlung in ihren Rechtsfolgen und wirt-

schaftlichen Effekten der Arbeitnehmersphire zuzuordnen.
Der kommunale Arbeitgeber iibergibt treuhidnderisch das
umgewandelte Arbeitsentgelt, mithin das wirtschaftliche.

. Eigentum des Arbeitnehmers, an den Versorgungstriger, der

es fir den Arbeitnehmer verwaltet. Umgewandelt werden
Teile kiinftiger Entgeltanspriiche des Arbeitnehmers, wobei
durch den Arbeitgeber Beitrige nur dann und soweit in den
Versicherungsvertrag gezahlt werden miissen, wie der Arbeit-
nehmer Entgeltanspriiche hat. Der Arbeitgeber zahlt weder
einen Zuschuss noch leistet er eine Vorauszahlung. Es wird
ausschliefflich ein Teil des Arbeitsentgelts als Hauptleistung
des Arbeitgebers durch eine Versorgungszusage ersetzt und
statt an den Arbeitnehmer selbst direkt an einen Versicherer
gezahlt. Die Beitrige, die der Arbeitgeber einem Versor-
gungstréger im Rahmen der Entgeltumwandlung iiberweist,
sind damit das Aquivalent des allein dem Arbeitnehmer
zustehenden Arbeitsentgelts, mithin also ausschliefflich wirt-
schaftliches Eigentum des Arbeitnehmers, die lediglich aus
steuer- und sozialrechtlichen Griinden tiber den Arbeitgeber
in den Versicherungsvertrag eingebracht werden. Soweit der
Versorgungstrager ein Entgelt erhilt, stammt dieses aus den
umgewandelten Betrdgen, mithin aus der wirtschaftlichen
Sphire des Arbeitnehmers. Die umgewandelten Betrige, iiber
die allein der Arbeitnehmer verfiigt, werden vom vergabe-
rechtlichen Auftragsbegriff daher gerade nicht erfasst2s.

3. Schwellenwerte

Bezugspunkt der Berechnung bei der Entgeltumwandlung
sind vor diesem Hintergrund daher auch die jeweiligen Versi-
cherungsverhiltnisse der einzelnen Arbeitnehmer und nicht
das Gesamtvolumen der iiber einen 6ffentlichen Arbeitgeber
abgeschlossenen Vertrige. Denn der Arbeitgeber setzt nur das
jeweils individuelle Verlangen der einzelnen Arbeitnehmer
um und schliefit mit den Versorgungstrigern in Bezug auf
jeden einzelnen Arbeitnehmer individuelle Vertrige - in
dem von den Arbeitnehmern gewiinschten Umfang und ggf.
mit von diesen ausgewdahlten Zusatzversicherungsleistungen
~ ab. Es liegt weder eine konkrete Festlegung der abzuru-
fenden Leistung noch von allgemein giiltigen Rahmenbe-
dingungen (,Eckpunkte”) durch den Arbeitgeber vor, da
jeder auf Grundlage der individuellen Entgeltumwandlung
geschlossene Durchfithrungsvertrag erst (und ausschlief8lich)
durch den Arbeitnehmer konkretisiert wird. Der Abschluss
der einzelnen Versicherungsverhiltnisse bei der Entgeltum-
wandlung insgesamt bildet folglich eine nicht gebiindelte
Summe von Einzelvertrigen®. Deren Summe erreicht den
ausschreibungsauslosenden Schwellenwert indes keinesfalls.

V. Keine Abhilfeméglichkeit

Selbst wenn das Vertragsverletzungsverfahren begriindet
wire, konnte die Regierung der Bundesrepublik Deutschland
ihm nicht abhelfen, da jede Anordnung gegeniiber den Tarif-
parteien einen nicht gerechtfertigten Eingriff in den Kern-
bereich der grund- und gemeinschaftsrechtlich geschiitzten
Tarifautonomie darstellen wiirde.

Die Tarifvertragsparteien haben nach dem Willen des Gesetz-
gebers zur Sicherung der Tarifautonomie und von Kollektiv-
vereinbarungen grofitmagliche Flexibilitit, ob und wie sie
die betriebliche Altersversorgung — nicht notwendigerweise
durch Entgeltumwandlung - gestalten. Sowohl auf mitglied-
staatlicher als auch gemeinschaftsrechtlicher Ebene ist aner-
kannt, dass die iibereinstimmende Effizienzeinschatzung der

28 So auch Stockinger, a.a.0. (Fn. 22), S. 295 f.
29 Koenig/Pfromm, a.a.O. (Fn. 22), S. 128.
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Tarifparteien dem Schutz der Tarifautonomie unterliegt und
als solche weder von Gerichten noch von administrativen
Vergabekammern ersetzt werden kann. In diesem Sinne hat
Generalanwalt Jacobs ausdriicklich den Aspekt der (nicht
zuldssigen) gerichtlichen Uberpriifbarkeit von Tarifvereinba-
rungen hervorgehoben und hat Generalanwalt Fennelly eine
Ausschreibungspflicht von Versicherungsdienstleistungen im
Rahmen einer betrieblichen Krankenzusatzversicherung ver-
neint, wobei der Gerichtshof den jeweiligen Schlussantrigen
folgteso. Die Tarifautonomie gebietet somit einen sehr ein-
geschrinkt justitiablen Beurteilungsspielraum der Tarifver-
tragsparteien. Die Tarifparteien verfiigen iiber eine Einschiit-
zungsprarogative, die nur bei offensichtlich missbriuch-
licher Nutzung der Kontrolle durch die Arbeitsgerichtsbarkeit
unterliegt. Eine solche offensichtliche Missbrauchlichkeit ist
vorliegend angesichts der dargestellten Rechtsprechung des
Gerichtshofs in den Rechtssachen »Albany”, ,Brentjens”,
»Drijvende Bokken” und ,Hendrik van der Woude* nicht
gegeben.

VI. Ergebnis

Bislang ist die Anwendbarkeit des Vergaberechts auf Verein-
barungen der Tarifvertragsparteien im Rahmen von Tarif-
verthandlungen noch nicht geklirt. Der Grundgedanke der
Rechtsprechung des Gerichtshofs zum Zusammenwirken
von Tarifautonomie und Kartellrecht, wonach bestimmte
im Rahmen von Tarifverhandlungen geschlossene Vertri-
ge aufgrund ihrer Art und ihres Gegenstands nicht unter
das Kartellrecht fallen, ldsst sich jedoch auf den Konflikt
von Vergaberecht und Tarifautonomie iibertragen. Deren
praktische Wirksamkeit (effet utile) muss gegeniiber einer
aus dem Primérrecht abgeleiteten Ausschreibungspflicht
sichergestellt werden. Eine gerichtliche Uberpriifbarkeit und
die Ausschreibung der Versorgungsleistungen wiirden, wie
dies die Generalanwilte Jacobs und Fennelly fiir den Bereich
des EG-Kartellrechts ausdriicklich hervorgehoben haben,
»die Autonomie der an den Tarifverhandlungen beteiligtent
Parteien aushohlen”. Das Spannungsverhiltnis zwischen
dem Interesse der Arbeitnehmervertreter an einer sicheren
und giinstigen betriebliche Altersversorgung durch Ent-
geltumwandlung und dem Interesse der Arbeitgeber an der
Begrenzung des Risikos ihrer Ausfallhaftung gemi § 1 Abs. 1
Satz 3 BetrAVG rechtfertigt daher, ohne dass die Anwend-
barkeit des Vergaberechts als solches in Frage gestellt wird,
eine funktionale, auf den betroffenen Schutzbereich der
Tarifautonomie bezogene und diese wahrende Auslegung der
vergaberechtlichen Anwendungsvoraussetzungen. In diesem
Sinne bildet die Tarifautonomie ein zwingendes Frfordernis
auch im Sinne der »Cassis“-Rechtsprechung hinsichtlich
einer Beschrinkung der Niederlassungs- und Dienstleistungs-
freiheit unterhalb der Vergabeschwellen.

30 Siehe hierzu m.w.N. bereits oben unter II-II1.

Betriebliche Altersversorgung 8/2006

Abhandlungen
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