Entscheidung des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs
vom 20. Juni 2008
uber die Popularklage

des Herrn F. R. in M. u. a.

auf Feststellung der Verfassungswidrigkeit

des Art. 3 Abs. 1 des Gesetzes Uber die Vergabe von Bauauftragen im Freistaat
Bayern (Bayerisches Bauauftrage-Vergabegesetz — BayBauVG) vom 28. Juni
2000 (GVBI S. 364, BayRS 73-0-1)

Aktenzeichen: Vf. 14-VII-00

Leitsatze:

1. Die Tariftreueregelung des Art. 3 Abs. 1 BayBauVG verstdlit weder gegen die
negative Koalitionsfreiheit (Art. 170 Abs. 1 BV) noch gegen die Handlungsfrei-
heit (Art. 101 BV).

2. Ein Widerspruch des Art. 3 Abs. 1 BayBauVG zum Europaischen Gemein-
schaftsrecht kann allenfalls Uber Art. 3 Abs. 1 Satz 1 BV verfassungsrechtliche
Relevanz erlangen. Das Rechtsstaatsprinzip ist vorliegend jedoch nicht verletzt,

da kein schwerwiegender, besonders krasser Verstol3 gegeben ist.

Entscheidungqg:

Der Antrag wird abgewiesen.



Gegenstand der Popularklage ist Art. 3 Abs. 1 des Gesetzes Uber die Vergabe von
Bauauftragen im Freistaat Bayern (Bayerisches Bauauftrage-Vergabegesetz —
BayBauVG) vom 28. Juni 2000 (GVBI S. 364, BayRS 73-0-1). Dieser lautet wie
folgt:

Art. 3
Weitergehende Anforderungen

(1) Offentliche Bauauftrage des Freistaates Bayern nach Art. 1 Satz 1 diir-
fen nur an Unternehmen vergeben werden, die sich bei Angebotsabgabe
verpflichten, ihre Arbeithehmer bei der Ausflihrung dieser Leistungen
nach den jeweils in Bayern fur Tarifvertragsparteien geltenden Lohntarifen
zu entlohnen und dies auch bei ihren Nachunternehmern sicherzustellen.

Art. 1 Sa.té 1 BayBauVG hat folgenden Wortlaut:

Art. 1
Anwendungsbereich

'Dieses Gesetz gilt fur offentliche Bauauftrage im Sinn von § 99 des Ge-
setzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) des Freistaates Bay-
ern. ...

Die Antragsteller rugen, durch Art. 3 Abs. 1 BayBauVG werde das durch Art. 170
Abs. 1 BV geschutzte Grundrecht der negativen Koalitionsfreiheit verletzt. Ein
Bauunternehmen, das wie die Antragstellerin zu 2 auf Strallenbauauftrage des



Freistaates Bayern angewiesen sei, werde mittelbar verpflichtet, das von den Ta-
rifvertragsparteien in Bayern fur die Bauwirtschaft vereinbarte Tarifwerk anzuwen-
den. Das Unternehmen werde vor die Wahl gestellt, entweder tarifvertragliche Re-
gelungen zu akzeptieren, an deren Zustandekommen es als Aul3enseiter nicht
mitwirken konne, oder aber einer Tarifpartei beizutreten, um ein Mitspracherecht
zu erhalten. Hierdurch werde ein unzulassiger und sozialinadaquater Organisati-
onsdruck erzeugt. Der Freistaat Bayern habe im Bereich des Stralienbaus eine
marktbeherrschende Stellung, da Auftrage im Wesentlichen nur durch ihn erteilt
wurden. Art. 3 Abs. 1 BayBauVG wirke wie eine Allgemeinverbindlicherklarung
von Tarifvertragen, ohne dass das nach § 5 des Tarifvertragsgesetzes (TVG) vor-
geschriebene Verfahren eingehalten sei. Nur im Fall einer Allgemeinverbindlicher-
klarung nach § 5 TVG musse das individuelle Freiheitsrecht des Aul3enseiters zu-

rucktreten.

Das Ziel des Gesetzes, eine durch Billiglohnarbeitskrafte im Baubereich drohende
Wettbewerbsverzerrung und Arbeitslosigkeit zu vermeiden, werde nicht erreicht.
So habe die nicht tarifgebundene Antragstellerin zu 2 ihre Produktivitat durch eine
von den Tarifvertragen abweichende Lohnstruktur starker und effektiver erhoht als
tarifgebundene Wettbewerber. Sie entlohne ihre Mitarbeiter leistungsbezogener,
motivierender, sachgerechter und sozialer als dies bei einer tarifvertraglichen Ent-
lohnung der Fall sei. Die Antragstellerin zu 2 gewahre ihren Mitarbeitern sogar
zusatzliche freiwillige Leistungen in erheblichem Umfang. Die leistungsbezogene
Entlohnung fuhre zu Wettbewerbsvorteilen und als Folge zur Schaffung von Ar-
beitsplatzen. Diese Wettbewerbsvorteile wirden durch das Bayerische Bauauftra-
ge-Vergabegesetz zunichte gemacht. Mlsste sich die Antragstellerin zu 2 an die
tarifvertraglichen Regelungen halten, ware sie nicht mehr wettbewerbsfahig und

gezwungen, Arbeitsplatze in Bayern abzubauen.

Im Ubrigen kénnten Arbeitnehmer nicht danach entlohnt werden, auf welcher Bau-
stelle sie gerade eingesetzt seien. Die Lohnabrechnung erfolge nach Zeit und
nicht nach Baustellen. Um dem arbeitsrechtlichen Gleichheitsgrundsatz zu genu-
gen, ware die Antragstellerin zu 2 gezwungen, nicht nur die bei Strallenbauauftra-



gen des Freistaates Bayern, sondern alle im StralRenbau beschaftigten Arbeit-
nehmer nach den einschlagigen Lohntarifen zu entlohnen. Die Wettbewerbsfahig-
keit der Antragstellerin zu 2 wiurde dadurch hinsichtlich ihrer gesamten unterneh-

merischen Tatigkeit beeintrachtigt.

1. Der Bayerische Landtag beantragt die Abweisung der Popularklage.

2. Die Bayerische Staatsregierung halt die Popularklage fur unbegriindet.

Art. 3 Abs. 1 BayBauVG verstolde nicht gegen die durch Art. 170 Abs. 1 BV garan-
tierte negative Koalitionsfreiheit. Art. 170 Abs. 1 BV schutze vor einer Zwangsin-
korporation und davor, dass sozialinadaquater Zwang oder Druck ausgeubt wer-
de, sich einer Organisation anzuschliel3en. Durch Art. 3 Abs. 1 BayBauVG werde
die Freiheit, Arbeitgeberverbanden beizutreten oder fernzubleiben, nicht beein-
trachtigt. Ein entsprechender Zwang werde durch das Bayerische Bauauftrage-
Vergabegesetz weder rechtlich noch faktisch ausgeubt; die Betroffenen wirden
durch diese Vorschriften auch keinem sozialinadaquaten Druck ausgesetzt. Die
tatsachliche Folge, als nicht tarifgebundener Arbeitgeber den Arbeitnehmern bei
bestimmten Auftragen den gleichen Lohn wie ein tarifgebundenes Unternehmen
zahlen zu muissen, stelle keinen Eingriff in den Schutzbereich der negativen Koali-

tionsfreiheit dar. Allein faktische Auswirkungen reichten hierfur nicht aus.

Selbst wenn die angegriffene Norm in den Schutzbereich des Art. 170 BV eingrei-
fen wirde, ware dies jedenfalls durch Uberwiegende Belange des Gemeinwohls
verfassungsrechtlich gerechtfertigt. Das mit der Tariftreueerklarung verfolgte Ziel,
die durch Billiglohnangebote drohende Aushdhlung und den faktischen Zusam-
menbruch von tarifvertraglichen Regelungen zu verhindern sowie eine durch den
Einsatz von Billiglohnarbeitskraften verursachte Massenarbeitslosigkeit zu be-

kampfen, entspreche dem Sozialstaatsprinzip und habe Verfassungsrang. Der



Einsatz von Billiglohnarbeitskraften verzerre den Wettbewerb und gefahrde in ho-
hem Mal} Unternehmen und Arbeitsplatze vor allem im mittelstandischen Bereich.
Der im Sozialstaatsprinzip enthaltene Gestaltungsauftrag an den Gesetzgeber
lasse offen, wie dieser den Auftrag erfulle. Staatliche Fursorge sei bei Arbeitslo-
sigkeit nicht auf finanzielle Unterstitzung der Arbeitslosen beschrankt. Sie konne
auch darauf gerichtet sein, die Zahl der Arbeitsplatze durch eine Regelung der
Lohnkosten zu vermehren und auf diese Weise die Arbeitslosigkeit selbst zu be-
kampfen. Die Tariftreueerklarung verhindere einen Verdrangungswettbewerb Gber
die Lohnkosten, der bei der gegebenen Arbeitslosigkeit am Bau auch die Arbeits-
koalitionen selbst infrage stellen konne. Das Interesse der tarifungebundenen An-
bieter an der Wahrung ihrer Unternehmens- und Wettbewerbsfreiheit habe dem-

gegenuber minderes Gewicht.

Dem Freistaat Bayern stehe die Gesetzgebungskompetenz zur Regelung der Ta-
riftreue zu. § 97 Abs. 4 GWB enthalte eine bundesrechtliche Ermachtigungsgrund-
lage, die es erlaube, vergabefremde Kriterien durch Gesetz zu regeln. Damit habe
der Bund zugleich hinreichend deutlich gemacht, dass er jedenfalls fur den Be-
reich der konkurrierenden Gesetzgebung seine Gesetzgebungskompetenz zu-
ricknehmen wolle und es der Gestaltungsmacht der Lander Gberlasse, gesetzli-
che Regelungen einzuflihren, die in Erganzung zu § 97 Abs. 4 GWB bestimmte
Bedingungen an die Vergabe 6ffentlicher Auftrage kniipfen. Im Ubrigen liege der
Schwerpunkt des Bayerischen Bauauftrage-Vergabegesetzes nicht im Tarifrecht,
sondern im Vergaberecht, das zu regeln den Landern gemafk § 97 Abs. 4 GWB
bundesgesetzlich erlaubt sei. Aus den genannten Griinden sei auch die Argumen-
tation nicht tragfahig, einer landesgesetzlichen Regelung der Tariftreue stinden
bundesrechtliche Bestimmungen (Art. 31 GG i. V. m. § 5 TVG, § 20 GWB) entge-
gen. Was das EG-Recht betreffe, habe dieses auf die Verteilung der innerstaatli-

chen Gesetzgebungskompetenzen keinen Einfluss.



Die Popularklage ist zulassig.

Sie richtet sich gegen eine Rechtsvorschrift des bayerischen Landesrechts, die
jedermann mit der Popularklage gemaf} Art. 98 Satz 4 BV, Art. 55 Abs. 1 Satz 1
VfGHG angreifen kann (vgl. VerfGH vom 27.5.1998 = VerfGH 51, 74/81). Dieses
Recht steht auch der Antragstellerin zu 2 als juristischer Person des Privatrechts
zu (vgl. VerfGH vom 2.7.1973 = VerfGH 26, 69/74).

Die Antragsteller haben in ausreichend substantiierter Weise eine Grundrechts-
norm der Bayerischen Verfassung (Art. 170 Abs. 1 BV) als verletzt bezeichnet und
die Grunde dargelegt, aus der sie die Verfassungswidrigkeit der angegriffenen
Norm ableiten. Da eine zulassige Grundrechtsruge vorliegt, pruft der Verfassungs-
gerichtshof die angefochtene Vorschrift anhand aller einschlagigen Normen der
Bayerischen Verfassung, auch soweit diese keine Grundrechte verbirgen oder
nicht als verletzt bezeichnet sind (standige Rechtsprechung; vgl. VerfGH vom
8.1.2002 = VerfGH 55, 1/6; VerfGH vom 18.4.2002 = 55, 57/60).

Die Popularklage ist unbegriundet.

1. Art. 170 Abs. 1 BV ist nicht verletzt.

a) Die Koalitionsfreiheit schitzt jedermann in seinem verfassungsmafigen Recht,
eine Vereinigung zur Wahrung und Férderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedin-
gungen zu grunden, einer solchen Vereinigung beizutreten, ihr fernzubleiben oder
sie zu verlassen sowie durch koalitionsmafige Betatigung die in Art. 170 Abs. 1
BV genannten Zwecke zu verfolgen. Garantiert ist damit auch die negative Koaliti-
onsfreiheit; es darf insbesondere kein sozialinadaquater Zwang oder Druck aus-



geubt werden, sich einer Organisation anzuschlieRen (VerfGH vom 22.7.1999 =
VerfGH 52, 47/57; vgl. zu Art. 9 Abs. 3 GG BVerfG vom 1.3.1979 = BVerfGE 50,
290/367; BVerfG vom 15.7.1980 = BVerfGE 55, 7/21; BVerfG vom 17.2.1981 =
BVerfGE 57, 220/245; BVerfG vom 14.6.1983 = BVerfGE 64, 208/213; BVerfG
vom 27.4.1999 = BVerfGE 100, 271/282).

Art. 3 Abs. 1 BayBauVG greift nicht unmittelbar in das Grundrecht der Koalitions-
freiheit ein. Das Recht der am Vergabeverfahren teilnehmenden Unternehmen
und ihrer Arbeitnehmer, zur Wahrung und Foérderung der Arbeits- und Wirtschafts-
bedingungen Koalitionen zu bilden oder Koalitionen beizutreten, wird nicht ange-
tastet. Es wird andererseits auch keine Mitgliedschaft in einer arbeitsrechtlichen
Koalition begriindet und kein Zwang ausgetbt, in Tarifkoalitionen einzutreten oder
dort zu verbleiben. Art. 3 Abs. 1 BayBauVG kann jedoch — mittelbar — insofern von
Bedeutung fur das Verhalten von Unternehmen sein, als diese innerhalb einer Ko-
alition Einfluss auf deren Tarifpolitik nehmen kénnen. Ob dieser faktische Anreiz
unter bestimmten Umstanden zum verfassungsrechtlich relevanten Organisati-
onsdruck werden kann, wie die Antragsteller annehmen, kann dahinstehen (ver-
neinend — zu einer ahnlichen Regelung im Berliner Vergabegesetz — BVerfG vom
11.7.2006 = BVerfGE 116, 202/218). In jedem Fall ware dies sozialadaquat und

durch Grunde des Gemeinwohls, die ihrerseits Verfassungsrang haben, legitimiert.

b) Die Koalitionsfreiheit wird durch die Bayerische Verfassung zwar vorbehaltlos
gewahrleistet. Auch bei an sich uneinschrankbaren Grundrechten ist jedoch zu
berticksichtigen, dass sie ihrerseits nur ein Bestandteil der Verfassung insgesamt
sind. Sie finden ihre immanenten Grenzen dort, wo kollidierende Grundrechte Drit-
ter und andere mit Verfassungsrang ausgestattete Rechtswerte mit Rucksicht auf
die Einheit der Verfassung und die von ihr geschutzte Wertordnung in die Beurtei-
lung einzubeziehen sind (VerfGH vom 15.1.2007 = VerfGH 60, 1/9; Meder, Die
Verfassung des Freistaates Bayern, 4. Aufl. 1992, RdNr. 6 b zu Art. 98 m. w. N.).

Die negative Koalitionsfreiheit der sich an 6ffentlichen Ausschreibungen beteili-
genden Unternehmen kollidiert hier mit sozialen Belangen (vgl. BVerfG vom



26.6.1991 = BVerfGE 84, 212/228; BVerfGE 100, 271/283). Das Anliegen des Ge-
setzes, gefahrdete einheimische Arbeitsplatze zu erhalten (LT-Drs. 14/3498 S. 1,
3), hat Verfassungsrang. Nach Art. 3 Abs. 1 BV ist Bayern ein Rechts-, Kultur- und
Sozialstaat; er dient dem Gemeinwohl. Damit ist u. a. das Sozialstaatsprinzip in
der Bayerischen Verfassung verankert. Es gewahrt dem Einzelnen zwar kein sub-
jektives Recht, erteilt dem Staat aber den Auftrag, auf soziale Gerechtigkeit hin-
zuwirken (Meder, RANr. 22 zu Art. 3). Mit der Intention, einer tief greifenden Sto-
rung des wirtschaftlichen Gleichgewichts zu begegnen und flr einen Ausgleich der
sozialen Gegensatze zu sorgen, bewegt sich der Gesetzgeber im Rahmen des
ihm durch Art. 3 Abs. 1 BV zugewiesenen Gestaltungsauftrags (vgl. zu Art. 20
Abs. 1 GG BVerfGE 100, 271/284). Welch besonderes Gewicht dem Sozialstaats-
prinzip gerade nach der Bayerischen Verfassung zukommt, erschlief3t sich aus
Art. 151, 166 ff. BV, auch wenn die in diesen Verfassungsbestimmungen enthalte-
nen Programmsatze zu einer sozialvertraglichen Gestaltung der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen teilweise infolge bundesrechtlicher Normierungen keine ei-

genstandige Bedeutung mehr haben.

c) Der Gesetzgeber ist verpflichtet, zwischen den dargestellten widerstreitenden,
verfassungsrechtlich geschitzten Werten einen schonenden Ausgleich zu schaf-
fen. Dabei ist zu berticksichtigen, welcher Verfassungsposition fur die zu ent-
scheidende Frage das hohere Gewicht zukommt (VerfGH 60, 1/10; Meder, RdNTr.
6 b zu Art. 98).

Bei der Beurteilung der tatsachlichen Entwicklungen und der Auswirkungen von
Maflinahmen, mit denen den abstrakten oder konkreten Gefahren fur die wider-
streitenden Verfassungsguter begegnet werden kann, verfugt der Gesetzgeber
Uber eine Einschatzungsprarogative. Der Verfassungsgerichtshof darf sich bei der
Uberpriifung von Zielvorstellungen, fachlichen Erwagungen, Wertungen und Prog-
nosen nicht an die Stelle des Normgebers setzen. Er hat seine Nachprufung viel-
mehr darauf zu beschranken, ob die Einschatzung und die Entscheidungen des

Normgebers eindeutig widerlegbar und offensichtlich fehlerhaft sind oder der ver-



fassungsrechtlichen Wertordnung widersprechen (standige Rechtsprechung; vgl.
VerfGH vom 4.6.2003 = VerfGH 56, 99/109; VerfGH 60, 1/10).

Der Gesetzgeber ist vorliegend davon ausgegangen, dass eine Tariftreueregelung
im Zusammenhang mit der Vergabe o6ffentlicher Auftrage als wirtschafts- und so-
Zialpolitische MalRnahme erforderlich ist, um einer Gefahrdung des Allgemeininte-
resses entgegenzuwirken. Das hierin zum Ausdruck kommende Ergebnis der Ab-
wagung zwischen den widerstreitenden Interessen ist nicht zu beanstanden. Die

betroffenen Unternehmen werden nicht unverhaltnismallig belastet.

aa) Art. 3 Abs. 1 BayBauVG ist geeignet, in Zeiten schwieriger arbeitsmarktpoliti-
scher Bedingungen, die gerade in der Bauwirtschaft durch eine Verknappung 6f-
fentlicher und privater Auftrage sowie durch eine hohe Arbeitslosigkeit gekenn-
zeichnet sind, einem ruindsen Verdrangungswettbewerb tber die Lohnkosten ent-
gegenzuwirken. Die angegriffene Regelung soll zur Bekampfung der Arbeitslosig-
keit im Bausektor beitragen. Sie dient dem Schutz der Beschaftigung solcher Ar-
beitnehmer, die bei tarifgebundenen Unternehmen arbeiten, und damit auch der
Erhaltung als winschenswert angesehener sozialer Standards und der Entlastung
der bei hoher Arbeitslosigkeit oder bei niedrigen Lohnen verstarkt in Anspruch ge-
nommenen Systeme der sozialen Sicherheit. Durch die Festlegung auf die zwi-
schen den Tarifvertragsparteien ausgehandelten Entgelte wird zugleich das Tarif-
vertragssystem als Mittel zur Sicherung sozialer Standards unterstutzt (vgl.
BVerfG vom 24.5.1977 = BVerfGE 44, 322/323 f.; BVerfGE 116, 202/223).

bb) Die gesetzliche Tariftreueregelung ist zur Erreichung des vom Gesetzgeber

bezweckten Ziels erforderlich.

Es ist kein ebenso geeignetes, aber weniger belastendes Mittel erkennbar, das
der Landesgesetzgeber anstelle der gesetzlichen Tariftreueregelung hatte ergrei-
fen kdnnen. Die Allgemeinverbindlicherklarung von Tarifvertragen nach § 5 TVG
(vgl. auch Art. 169 Abs. 2 BV) fuhrt zu keiner geringeren Belastung der Unterneh-
men. Im Gegenteil beschneidet sie die Freiheitsrechte der Betroffenen in einem
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erheblich starkeren Umfang, da die Pflicht zur Tariftreue dann nicht nur bestimmte
Auftrage, sondern die gesamte Geschaftstatigkeit der Unternehmen erfasst. Zu-
dem wird insoweit auch keine Regelungskompetenz des Landesgesetzgebers ge-
geben sein (BVerfGE 116, 202/225 f.).

Dass auch die Lohnpolitik nicht tarifgebundener Unternehmen im Einzelfall ange-
messen und ohne wettbewerbsverzerrende Wirkung sein mag, wie dies die An-
tragstellerin zu 2 fur sich in Anspruch nimmt, stellt die Erforderlichkeit von Art. 3
Abs. 1 BayBauVG nicht infrage. Der Gesetzgeber war nicht gehalten, von der
Gleichwertigkeit und Angemessenheit tarifunabhangiger Entlohnung als Regelfall
ausgehen und aus diesem Grund von der gesetzlichen Regelung des Art. 3 Abs. 1
BayBauVG abzusehen. Er war auch nicht verpflichtet, flir das Vergabeverfahren
eine Einzelfallprifung vorzusehen, um die Gleichwertigkeit oder jedenfalls Ange-
messenheit eines tarifunabhangigen Lohnsystems einzelner Anbieter zu Uberpru-
fen. Eine solche Einzelfallprifung ist in der Praxis der Vergabeverfahren nicht
durchfiihrbar. Denn aufgrund der Vielfalt und fortwahrenden Entwicklung maogli-
cher Lohnabreden kann im jeweiligen Vergabeverfahren die Gleichwertigkeit tarif-
gebundener und tarifunabhangiger Lohne nicht in der gebotenen Zeit, nicht mit
angemessenem Aufwand und vor allem nicht mit hinreichender Sicherheit festge-

stellt werden.

cc) Die Beeintrachtigung der negativen Koalitionsfreiheit durch die Tariftreuepflicht

ist auch angemessen.

Die Verpflichtung von nicht tarifgebundenen Arbeitgebern, ihre Arbeithehmer an-
hand eines von den Tarifvertragsparteien vereinbarten Lohntarifs zu bezahlen,
stellt als solche — wie sich bereits aus § 5 TVG (vgl. auch Art. 169 Abs. 2 BV)
ergibt — keine unzumutbare Belastung der Aulienseiter dar. Danach kénnen Au-
Renseiter mittels Allgemeinverbindlicherklarung in vollem Umfang einem Tarifver-
trag fremder Tarifparteien unterworfen werden, wenn dies im 6ffentlichen Interes-
se geboten erscheint. Auch die unter vergleichbaren Voraussetzungen normierte —
auf die Durchflihrung bestimmter Auftrdge beschrankte — Bindung von AulRensei-
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tern an ein einzelnes Element eines Tarifvertrags, namlich an den Tariflohn, kann
nicht als unangemessener Eingriff in die Koalitionsfreiheit angesehen werden (vgl.
BVerfGE 64, 208/213 f.). Den Grunden, die den Gesetzgeber zu der angegriffenen
Regelung veranlasst haben, kommt, wie bereits dargelegt, erhebliches Gewicht
zu. Auch soweit von einer marktbeherrschenden Stellung des Freistaates Bayern
auf der Nachfragerseite auszugehen ist, bewirkt die Tariftreueregelung daher kei-
ne unbillige Einschrankung der Rechte aus Art. 170 Abs. 1 BV (vgl. BVerfGE 116,
202/228).

Eine Art. 3 Abs. 1 BayBauVG entsprechende Lohnabrechnung bereitet auch in der
praktischen Handhabung keine unzumutbaren Schwierigkeiten. Zwar missen Ar-
beitszeiten von Arbeitnehmern, die zugleich an verschiedenen Baustellen einge-
setzt sind und infolgedessen teils nach dem arbeitsvertraglich vereinbarten Lohn,
teils nach Tariflohn zu bezahlen sind, getrennt nach den jeweiligen Baustellen er-

fasst werden. Dies ist aber nicht mit unzumutbarem Aufwand verbunden.

Zumutbar ist auch die Verpflichtung, bei Nachunternehmern eine Art. 3 Abs. 1
BayBauVG gemale Entlohnung sicherzustellen. Dem kann durch entsprechende

Vereinbarung im Nachunternehmervertrag Rechnung getragen werden.

2. Ein Verstol gegen Art. 101 BV liegt nicht vor.

Sofern das durch Art. 101 BV garantierte allgemeine Freiheitsgrundrecht als Auf-
fanggrundrecht nicht ohnehin hinter das speziellere Freiheitsgrundrecht des Art.
170 Abs. 1 BV zurucktritt (vgl. VerfGH vom 20.3.1973 = VerfGH 26, 18/23; VerfGH
vom 24.7.1979 = VerfGH 32, 92/102), halt sich Art. 3 Abs. 1 BayBauVG im Rah-

men des verfassungsrechtlichen Gesetzesvorbehalts.

a) Das Grundrecht der Handlungsfreiheit, das den beruflichen und wirtschaftlichen
Bereich mit umfasst, gewahrleistet den Unternehmen das Recht, den Inhalt der
vertraglichen Beziehungen zu ihren Arbeitnehmern und Nachunternehmern im

Rahmen der Gesetze frei auszuhandeln. Indem Art. 3 Abs. 1 BayBauVG als Vo-
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raussetzung fur die erfolgreiche Teilnahme am Vergabeverfahren die Abgabe ei-
ner Verpflichtungserklarung zur Zahlung der Tarifléhne durch den Auftragnehmer
und von ihm beauftragte Nachunternehmer fordert, werden die Unternehmen, die
sich um offentliche Bauauftrage bewerben, zu einer bestimmten Gestaltung ihrer
Vertrage mit inren Arbeitnehmern und Nachunternehmern angehalten und damit in
ihrer unternehmerischen Vertragsfreiheit berthrt (vgl. BVerfGE 116, 202/221).

b) Das durch Art. 101 BV gewahrleistete Grundrecht steht unter einem allgemei-
nen Gesetzesvorbehalt. Allerdings mussen die Rechtsvorschriften, die es ein-
schranken, ihrerseits bestimmte Grenzen wahren, damit der Grundrechtsschutz
nicht gegenstandslos wird. Art. 101 BV verburgt daher nicht nur die Freiheit von
ungesetzlichem Zwang, sondern setzt auch dem Normgeber selbst Schranken
beim Erlass von Rechtsvorschriften, die in die Freiheits- und Berufssphare des
Einzelnen eingreifen; insbesondere gilt hier der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
(vgl. VerfGH vom 15.12.1989 = VerfGH 42, 174/183; VerfGH vom 23.12.2004 =
VerfGH 57, 175/178 f.).

Im Sinn der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 12 Abs. 1
GG, die im beruflichen Anwendungsbereich des Art. 101 BV herangezogen wer-
den kann (vgl. VerfGH vom 17.5.1982 = VerfGH 35, 56/68; VerfGH vom 13.12.
1999 = VerfGH 52, 173/179; VerfGH 57, 175/179), stellt Art. 3 Abs. 1 BayBauVG
eine Berufsausubungsregelung dar. Diese ist zulassig, wenn sie durch vernlnftige
Grinde des Gemeinwohls gerechtfertigt ist, wenn die gewahlten Mittel zur Errei-
chung des verfolgten Zwecks geeignet und erforderlich sind und wenn die durch
sie bewirkte Beschrankung der Berufsaustibung den Betroffenen zumutbar ist (vgl.
VerfGH vom 15.4.1994 = VerfGH 47, 77/86; VerfGH vom 27.5.1998 = VerfGH 51,
74/84). In diesen Zulassigkeitsvoraussetzungen flr Berufsauslibungsregelungen
ist das Gebot der VerhaltnismaRigkeit enthalten (vgl. VerfGH 57, 175/178 f.).

Diese Grenzen Uberschreitet Art. 3 Abs. 1 BayBauVG aus den bereits im Zusam-
menhang mit Art. 170 Abs. 1 BV erorterten Grinden nicht. Auf die Ausfihrungen
unter V. 1. wird verwiesen (vgl. auch BVerfGE 116, 202/223 ff.).
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3. Ein Verstol gegen héherrangiges Bundesrecht oder Europaisches Gemein-
schaftsrecht flhrt unter Beachtung des im Popularklageverfahren eingeschrankten
Prafungsrahmens ebenfalls nicht zur Unvereinbarkeit der angegriffenen Regelung

mit der Bayerischen Verfassung.

a) Prifungsmalstab im Popularklageverfahren ist allein die Bayerische Verfas-
sung. VerstoRt eine Vorschrift des Landesrechts gegen Bundesrecht, kann dies im
Popularklageverfahren nur insoweit entscheidungserheblich werden, als darin zu-
gleich ein Verstol3 gegen das Rechtsstaatsprinzip des Art. 3 Abs. 1 Satz 1 BV
liegt. Das Rechtsstaatsprinzip der Bayerischen Verfassung erstreckt seine
Schutzwirkung aber nicht in den Bereich des Bundesrechts mit der Folge, dass
jeder formelle oder inhaltliche Verstol3 einer landesrechtlichen Vorschrift gegen
Bundesrecht zugleich eine Verletzung des Rechtsstaatsprinzips der Bayerischen
Verfassung darstellen wirde. Art. 3 Abs. 1 Satz 1 BV ist vielmehr erst dann ver-
letzt, wenn der Widerspruch des bayerischen Landesrechts zum Bundesrecht of-
fen zutage tritt und dartber hinaus auch inhaltlich nach seinem Gewicht als
schwerwiegender, besonders krasser Eingriff in die Rechtsordnung zu werten ist
(standige Rechtsprechung; vgl. VerfGH vom 11.11.1997 = VerfGH 50, 226/266;
VerfGH vom 30.6.1998 = VerfGH 51, 94/99 f.; VerfGH 56, 99/107; VerfGH vom
15.11.2006 = VerfGH 59, 219/224).

Unter Beachtung dieser Prifungsschranken kann ein Verstol} gegen das Rechts-

staatsprinzip nicht festgestellt werden.

Ein Widerspruch zur Kompetenzordnung des Grundgesetzes ist nicht erkennbar.
Art. 3 Abs. 1 BayBauVG legt die Tariftreue als ein Kriterium flr die Vergabeent-
scheidung des o6ffentlichen Auftraggebers fest. Eine derartige Regelung ist unge-
achtet ihrer moglichen mittelbaren tarifpolitischen oder arbeitsrechtlichen Auswir-
kungen eine Norm des Vergaberechts und nicht des Arbeitsrechts. Einschlagiger
Gesetzgebungstitel ist nicht Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG (Arbeitsrecht), sondern Art.
74 Abs. 1 Nr. 11 GG (Recht der Wirtschaft). Von der ihm fir das Vergaberecht
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zustehenden Gesetzgebungskompetenz hat der Bundesgesetzgeber nicht ab-
schlielfend Gebrauch gemacht. Der Vorschrift des § 97 Abs. 4 Halbsatz 2 GWB,
nach der andere oder weitergehende Anforderungen an Auftragnehmer nur ge-
stellt werden durfen, wenn dies durch Bundes- oder Landesgesetz vorgesehen ist,
ist vielmehr zu entnehmen, dass auch aus der Sicht des Bundesgesetzgebers die
Regelung solcher Kriterien durch den Landesgesetzgeber grundsatzlich moglich
sein soll (BVerfGE 116, 202/215 ff.).

Ein Verstol3 gegen § 5 TVG, § 20 GWB oder sonstiges Bundesrecht ist ebenfalls
nicht ersichtlich (BVerfGE 116, 202/227 f.).

b) Auch das Europaische Gemeinschaftsrecht ist im Popularklageverfahren nicht
unmittelbar Prifungsmalstab. Die Frage, ob das Europaische Gemeinschafts-
recht wie Bundesrecht uber Art. 3 Abs. 1 Satz 1 BV mittelbar Bedeutung erlangen
kann, hat der Verfassungsgerichtshof bisher offengelassen. Diese Frage kann
auch weiterhin offenbleiben. Art. 3 Abs. 1 Satz 1 BV kénnte namlich allenfalls bei
einem offenkundigen, schwerwiegenden, besonders krassen Widerspruch zum
Europaischen Gemeinschaftsrecht verletzt sein (vgl. VerfGH vom 15.5.1997 = Ver-
fGH 50, 76/98 f.; VerfGH 50, 226/266; 52, 47/61; VerfGH vom 18.12.2007).

Im Rahmen dieser eingeschrankten Prifung kann ein Verstol3 gegen die Bayeri-

sche Verfassung nicht festgestellt werden.

Allerdings hat der Europaische Gerichtshof entschieden, dass eine Tariftreuerege-
lung, wie sie im niedersachsischen Landesrecht enthalten ist (vgl. § 3 Abs. 1
LVergabeG: Auftrage fur Bauleistungen durfen nur an solche Unternehmen verge-
ben werden, die sich ... verpflichten, ... mindestens das am Ort der Ausflhrung
tarifvertraglich vorgesehene Entgelt ... zu bezahlen.), mit der Richtlinie 96/71/EG
Uber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienst-
leistungen (Entsenderichtlinie) in Verbindung mit der durch Art. 49 EG gewahrleis-
teten Dienstleistungsfreiheit unvereinbar ist (EuGH vom 3.4.2008 Rs. C-346/06).
Nach dieser Rechtsprechung liegt ein Verstol3 auch der bayerischen Tariftreuere-
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gelung gegen die genannten Vorschriften des Europaischen Gemeinschaftsrechts
nahe. Das hatte nicht die Ungultigkeit der Norm, sondern lediglich ihre Unanwend-
barkeit in Fallen zur Folge, in denen das einschlagige Gemeinschaftsrecht Anwen-
dungsvorrang beanspruchen kann. Im Einzelnen bedarf dies hier keiner Vertie-

fung.

Nach dem vom Verfassungsgerichtshof anzulegenden Prifungsmalstab kénnte
ein Widerspruch des Art. 3 Abs. 1 BayBauVG zum Europaischen Gemeinschafts-
recht, wie dargelegt, allenfalls dann verfassungsrechtliche Relevanz erlangen,
wenn dieser Widerspruch nach Inhalt und Gewicht schwerwiegend und besonders
krass ware. Das ist hier jedoch nicht der Fall. Die gemeinschaftsrechtliche Zulas-
sigkeit derartiger Tariftreueregelungen war vor der Entscheidung des Europai-
schen Gerichtshofs umstritten und noch vor kurzem vom Generalanwalt beim Eu-
ropaischen Gerichtshof bejaht worden (vgl. Schlussantrage des Generalanwalts
vom 20.9.2007 im Verfahren Rs. C-346/06; vgl. auch BGH vom 18.1.2000 = DVBI
2000, 1056; OLG Celle vom 3.8.2006 = VergabeR 2006, 756 m. w. N.). Bei dieser
Sachlage kann von einem schwerwiegenden, besonders krassen Verstol3 keine
Rede sein.

VI.

Das Verfahren ist kostenfrei (Art. 27 Abs. 1 Satz 1 VIGHG).



