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Tariftreueerklarung Il
GWB § 20 Abs. 1, § 19 Abs. 2

a) Geht es um die Markistellung eines Nachfragers von Bauleistungen, be-
schrankt sich der raumlich relevante Markt nicht auf das Gebiet, in dem die
nachgefragte Leistung erbracht werden soll. Zum raumlich relevanten Markt
gehoren auch andere Nachfrager, soweit die von ihnen nachgefragten Leistun-
gen aus der Sicht der Marktgegenseite als Ausweichmdglichkeit in Betracht
kommen.

b) Sind die 6ffentlichen Auftraggeber bei der Vergabe von StralRenbauleistungen
bemuht, durch das Verlangen der Abgabe von Tariftreueerklarungen die heimi-
schen Anbieter vor auswartiger Konkurrenz zu schutzen, kann dies darauf hin-
deuten, dal} zwischen ihnen als Nachfragern kein wesentlicher Wettbewerb be-
steht.



c) Die Praxis des Landes Berlin, nur an solche Unternehmen Stral3enbauauf-
trage zu vergeben, die sich zur Einhaltung der geltenden Lohntarife verpflich-
ten (sog. Tariftreueerklarung), verstoldt - soweit es ohne eine gultige gesetzli-
che Grundlage geschieht - gegen das Diskriminierungsverbot des § 20 Abs. 1
GWB.

GG Art. 74 Abs. 1 Nr. 12, Art. 9 Abs. 3; Bin VergabeG v. 9. Juli 1999 (GVBI.
S. 369) § 1 Abs. 1 Satz 2; GWB § 97 Abs. 4

Es wird eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu der Frage einge-
holt, ob § 1 Abs. 1 Satz 2 des Berliner Vergabegesetzes mit Art. 74 Abs. 1 Nr. 12
GG, mit Art. 31 GG -i.V. mit §5 TVG und i.V. mit § 20 Abs. 1 GWB - sowie mit
Art. 9 Abs. 3 GG vereinbar ist.

BGH, Beschl. v. 18. Januar 2000 - KVR 23/98 - Kammergericht



Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die muandliche Verhand-
lung vom 16. November 1999 durch den Prasidenten des Bundesgerichtshofes
Geild und die Richter Prof. Dr. Goette und Ball, die Richterin Dr. Tepperwien und
den Richter Dr. Bornkamm

beschlossen:

I. Das Verfahren Uber die Rechtsbeschwerde des betroffenen Landes

wird ausgesetzt.

II. Die Sache wird gemaly Art. 100 Abs. 1 GG, § 80 BVerfGG dem
Bundesverfassungsgericht zur Entscheidung Uber die Frage vorge-
legt, ob § 1 Abs. 1 Satz 2 des Berliner Vergabegesetzes vom 9. Juli
1999 (GVBI. S. 369) mit Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG, mit Art. 31 GG -
i,V. mit §5 TVG und i.V. mit § 20 Abs. 1 GWB - sowie mit Art. 9
Abs. 3 GG vereinbar ist.

Grinde:

A.

Das betroffene Land Berlin fordert u.a. im Rahmen der Vergabe von Stra-
Renbauauftragen eine sogenannte Tariftreueerklarung, mit der sich die Bieter fur
den Fall der Auftragsvergabe verpflichten, ihre zur Erledigung des Auftrags einge-
setzten Mitarbeiter nicht unter den jeweils geltenden Berliner Lohntarifen zu ent-
lohnen. Diese Ubung geht zurlick auf ein Rundschreiben der Senatsverwaltung fir
Bau- und Wohnungswesen vom 9. Februar 1995, das u.a. an alle Senatsverwal-

tungen und Bezirksamter gerichtet war und in dem es hiel}:



Im Hinblick auf die Wahrung eines geordneten Wettbewerbs insbesondere auf dem
Arbeitsmarkt ist die Einhaltung tarifvertraglicher Bestimmungen von besonderer Be-
deutung. Offentliche Bauauftrage Berlins diirfen deshalb nur an Bieter vergeben wer-
den, die mit dem Angebot eine Erklarung zur Tariftreue abgegeben haben. Bereits bei
der Ausschreibung ist auf diese Verpflichtung hinzuweisen.

Ab sofort sind bei der Vergabe von offentlichen Bauauftragen Berlins folgende Ver-
pflichtungen in die “Besonderen Vertragsbedingungen” (BVB) unter Nr. 9 aufzuneh-
men und damit zum Vertragsbestandteil zu machen:

Die beigefligte Erklarung zur Einhaltung der geltenden Berliner Lohntarife so-
wie die Tariftreueerklarung werden Vertragsbestandteil.

Bei VerstoR gegen diese vertragliche Vereinbarung wird der Auftragnehmer fiir
die Dauer von zwei Jahren, gerechnet ab dem Zeitpunkt der Feststellung, von
der Vergabe offentlicher Auftrage ausgeschlossen.

Es wird gebeten, dieses Rundschreiben bei kiinftigen Vergaben strikt zu beachten.
Laufende Vertrage bleiben unberihrt.

Die von den Bietern abzugebende Tariftreueerklarung hat folgenden Wort-

laut:

Ich/Wir erklare(n), dal® bei Auftragserteilung zum o0.g. Bauvorhaben die Entlohnung
meiner/unserer Arbeitnehmer nicht unter den jeweils geltenden Berliner Lohntarifen
erfolgen wird. Beim Einsatz von Nachunternehmern werden diese von mir/uns ent-
sprechend verpflichtet.

Der Auftraggeber behalt sich vor, durch Stichproben anhand von mir/uns vorzulegen-
den Lohnlisten die Einhaltung zu Gberprifen.

Mir/uns ist bekannt, dal® bei Verstol3 gegen diese vertragliche Vereinbarung mein/un-
ser Unternehmen flir zwei Jahre von der Vergabe Offentlicher Bauauftrage ausge-
schlossen wird.

Ich/wir habe(n) dem Betriebsrat diese Erklarung zur Kenntnis gegeben.

Diese MalRnahme des betroffenen Landes richtete sich in erster Linie gegen
tarifvertraglich nicht gebundene Bieter mit Sitz in Berlin oder in den neuen Bun-
deslandern, fur die aufgrund der Allgemeinverbindlicherklarung des Tarifvertrags
fur das Bauhauptgewerbe ein Mindestlohn von 16 DM (West) oder 15,14 DM (Ost)
galt; dieser Mindestlohn war nach dem Arbeithehmerentsendegesetz auch fur
auslandische Arbeitgeber mafigeblich. Die Berliner Tariflohne lagen deutlich ho-

her, der Ecklohn fir einen Facharbeiter etwa bei 25,26 DM.



Das Bundeskartellamt hat diese Mallnhahme mit der Begrindung beanstan-
det, bei der Vergabe von StraRenbauauftragen verstoRe die beschriebene Ubung
gegen das Diskriminierungs- und Behinderungsverbot nach § 26 Abs. 2 Satz 1
GWB a.F. (jetzt § 20 Abs. 1 GWB) sowie gegen das Preisbindungsverbot nach
§ 15 GWB a.F. (jetzt § 14 GWB). Mit Beschluld vom 3. November 1997 hat es dem
betroffenen Land untersagt, Strallenbauauftrage nur an Unternehmen zu verge-
ben, die eine solche Erklarung abgegeben haben, die Erklarung bei Vergabe der-
artiger Auftrage zum Vertragsbestandteil zu machen und Auftragnehmer bei einem
Verstol3 von der Vergabe offentlicher Auftrage auszuschlielen. Ferner hat das
Bundeskartellamt dem betroffenen Land verboten, das in Rede stehende Rund-
schreiben in bezug auf Strallenbauarbeiten in Kraft zu lassen, seine Adressaten
uber die Aul3erkraftsetzung in Unkenntnis zu halten und mit neuen Rundschreiben
vergleichbaren Inhalts oder auf sonstige Weise auf die Bezirke mit dem Ziel ein-
zuwirken, das untersagte Verhalten durchzusetzen (BKartA WuW/E Verg7 =
NJWE-WettbR 1998, 68). Die gegen diese Untersagungsverfugung gerichtete Be-
schwerde des betroffenen Landes hat das Kammergericht zurickgewiesen (KG
WUWI/E Verg 111 = ZIP 1998, 1600 = NJWE-WettbR 1998, 284).

Hiergegen richtet sich die (zugelassene) Rechtsbeschwerde, mit der das be-
troffene Land seinen Antrag auf Aufhebung der Untersagungsverfugung weiter-

verfolgt. Das Bundeskartellamt tritt der Rechtsbeschwerde entgegen.

Wahrend des Rechtsbeschwerdeverfahrens ist das Berliner Vergabegesetz
(VgG BIn) vom 9. Juli 1999 (GVBI. S. 369) in Kraft getreten. § 1 dieses Gesetzes
hat folgenden Wortlaut:

(1) 1Auftréige von Berliner Vergabestellen im Sinne des § 98 GWB Uber Bauleistun-
gen sowie Uber Dienstleistungen bei Gebauden und Immobilien werden an fachkundi-
ge, leistungsfahige und zuverlassige Unternehmen vergeben. Die Vergabe von Bau-
leistungen sowie von Dienstleistungen bei Gebauden und Immobilien soll mit der
Auflage erfolgen, da® die Unternehmen ihre Arbeitnehmer bei der Ausfiihrung dieser



Leistungen nach den jeweils in Berlin geltenden Entgelttarifen entlohnen und dies
auch von ihren Nachunternehmern verlangen.

(2) Von der Teilnahme an einem Wettbewerb um einen Bauauftrag oder Dienstlei-
stungsauftrag im Sinne des Absatzes 1 sollen Bewerber bis zu einer Dauer von zwei
Jahren ausgeschlossen werden, die ihre Arbeitnehmer entgegen einer Auflage nach
Absatz 1 Satz 2 nicht nach den jeweils in Berlin geltenden Entgelttarifen entlohnen.

§ 1 Abs. 1 Satz 2 VgG BlIn ist nach Auffassung des Senats mit dem Grund-
gesetz (Art. 74 Abs. 1 Nr. 12, Art. 9 Abs. 3 GG) und mit Bundesrecht (§ 5 TVG,
§ 20 Abs. 1 GWB, Art. 31 GG) nicht vereinbar. Die Entscheidung Uber die Rechts-

beschwerde hangt von der Wirksamkeit dieser Bestimmung ab.

I. Erheblichkeit der Vorlagefrage fur die Entscheidung Uber die Rechtsbe-
schwerde

1. Das Kammergericht hat in der beanstandeten Praxis des betroffenen
Landes, die Auftragsvergabe im StraRenbau von der Verpflichtung zur Ubernahme
der in Berlin geltenden Lohntarife abhangig zu machen, einen Verstol3 gegen § 26
Abs. 2 GWB a.F. (jetzt § 20 GWB) gesehen.

Das betroffene Land sei als marktbeherrschender Nachfrager von Stral3en-
bauarbeiten Normadressat dieser Bestimmung. Sachlich sei der relevante Markt
auf StraRenbauleistungen beschrankt. Der raumlich relevante Markt schlieRe das
Gebiet Berlins und das Umland in einem Radius von etwa 30 km (GroRraum Ber-
lin) ein. Auf diesem Markt sei das betroffene Land als Nachfrager keinem wesent-
lichen Wettbewerb ausgesetzt oder habe jedenfalls eine Uberragende Marktstel-
lung inne. Die private Nachfrage belaufe sich auf maximal 30 %. Berucksichtige
man die Nachfrage nach StraRenbauleistungen im Umland von Berlin, so ergebe

sich fur 1995 ein Marktanteil des betroffenen Landes von 57,6 %, fur 1996 von



55,9 %. Seine Uberragende Stellung beruhe aber nicht nur auf der absoluten Gro-
Re des Marktanteils, sondern auch darauf, dal3 die private Nachfrage stark zer-
splittert sei. Auch die anderweitige offentliche Nachfrage entfalte keine machtbe-

grenzende Wirkung.

Das betroffene Land behandele diejenigen Unternehmen, die keine Tarif-
treueerklarung abgaben, in einem gleichartigen Unternehmen Ublicherweise zu-
ganglichen Geschaftsverkehr ungleich, wenn es sie von der Vergabe von Stra-
Renbauauftragen ausschliele. Diese Ungleichbehandlung sei sachlich nicht ge-
rechtfertigt. Das Verlangen des betroffenen Landes diene dem Schutz tarifgebun-
dener Berliner Unternehmen. Damit werde das Ziel verfolgt, den Wettbewerbs-
druck von seiten tarifungebundener Unternehmen zu beseitigen oder zumindest
zu mindern. Die beanstandete Malihahme diene nicht der Wahrung eines geord-
neten Wettbewerbs, sondern bedeute im Gegenteil eine Wettbewerbsbeschran-
kung. Ob das damit verfolgte arbeitsmarktpolitische Interesse im Rahmen des
§ 26 Abs. 2 GWB a.F. (jetzt § 20 GWB) abwagungsfahig sei, sei zweifelhaft, und
zwar nicht allein aus dem vom Bundeskartellamt angefuhrten Grund, wonach es
der offentlichen Hand verwehrt sei, im Rahmen ihrer dem Privatrecht unterliegen-
den Beschaffungstatigkeit 6ffentliche Zwecke zu verfolgen. Denn es begegne
durchgreifenden tarifvertrags- und verfassungsrechtlichen Bedenken, Unterneh-
men zur Zahlung von Tariflohnen zu verpflichten, die an die Tarifvertrage nicht ge-
bunden seien (§ 3 TVG).

Das Verlangen richte sich in erster Linie an die tarifvertraglich ungebundenen
Arbeitgeber, die durch Abgabe der ihnen angesonnenen Erklarung so gestellt
wurden, als seien sie Mitglied einer arbeitsrechtlichen Koalition. Die ihnen abver-
langte Erklarung beeintrachtige sie daher in ihrem unter dem Schutz von Art. 9
Abs. 3 GG stehenden Recht, Koalitionen nur freiwillig beizutreten und ihnen nach

freier Entscheidung fernzubleiben. Die negative Koalitionsfreiheit sei zwar nicht



uneingeschrankt geschuitzt. Die beanstandete MalRnahme verlasse aber den Be-
reich des legitimen und sozial adaquaten Drucks. Das betroffene Land sei nicht
selbst Tarifvertragspartei und verfolge kein eigenes Verbandsinteresse. Ihm gehe
es nicht um die kollektive Ausgestaltung von Arbeitsvertragen, sondern um die
Durchsetzung anderer sozial- und wirtschaftspolitischer Interessen. Wegen seiner
Marktstellung sei sein Vorgehen dabei besonderen Bedenken ausgesetzt. Viele
Unternehmen, vor allem mittlere und kleine Anbieter, wirden durch das Verhalten
des betroffenen Landes gendtigt, den Kostenvorteil, in dem haufig ihr entschei-
dender Wettbewerbsvorteil liege, aufzugeben oder auf 6ffentliche Auftrage zu ver-

zichten.

Die mit der Tariftreueerklarung verfolgten Ziele - Bekampfung der Arbeitslo-
sigkeit in der Baubranche und Eindammung der auf das Land zukommenden ho-
hen Folgekosten - lagen zwar im Gemeinwohlinteresse. Als Normadressat des
kartellrechtlichen Diskriminierungsverbots dirfe das betroffene Land aber nicht zu
Mitteln greifen, die wettbewerbsrechtlich nicht hinnehmbar seien. Auch das Be-
streben, die ortsansassigen Unternehmen gegenuber der Konkurrenz wirtschaft-
lich zu stitzen, durfe nicht mit wettbewerbsfeindlichen Mitteln verfolgt werden. Die
Bindung an die Tariftreueerklarung wirke sich ahnlich aus wie die Belegung von
Einfuhren mit Schutzzodllen: Das auswartige Angebot verteuere sich zwangslaufig
und blf3e seinen Preisvorteil gegenuber dem o6rtlichen Angebot mit der Folge ein,
dal} diesem ohne Verstol3 gegen das Wirtschaftlichkeitsgebot der Vorzug gegeben
werden kdnne. Entgegen der Ansicht des betroffenen Landes sei die Tariftreue im
ubrigen kein verlalilicher Indikator fur die Gute der zu erbringenden Leistung. Das
beanstandete Vorgehen kdnne daher nicht mit dem Bestreben gerechtfertigt wer-

den, nur fachkundige, leistungsfahige und zuverlassige Betriebe zu beauftragen.

2. Der Senat wiirde die Rechtsbeschwerde des betroffenen Landes zurlick-

weisen, wenn die gesetzliche Regelung in § 1 Abs. 1 Satz 2 VgG BiIn - weil verfas-



sungswidrig - aulRer Betracht bliebe. Das Verlangen, eine Tariftreueerklarung ab-
zugeben, stellte dann - wie das Kammergericht zutreffend ausgefuhrt hat - eine
unbillige Behinderung und Diskriminierung derjenigen Anbieter dar, die ihren Ar-
beitnehmern nach den fur sie geltenden gesetzlichen Bestimmungen niedrigere
Léhne als die Berliner Tarifléhne zahlen konnten (§ 20 Abs. 1 GWB).

a) Die Normadressateneigenschaft des betroffenen Landes hat das Kam-

mergericht im Ergebnis mit Recht bejaht.

aa) Zwischen den Parteien besteht kein Streit dartber, dal} der sachlich re-
levante Markt der Markt fur Strallenbauleistungen ist. Damit sind der Unterbau,
der Oberbau und die StralReneinfassungen erfal’t, nicht dagegen der Briicken-

und Tunnelbau (sog. Ingenieurbau).

bb) Dal} das Kammergericht den raumlich relevanten Markt in der Weise be-
stimmt hat, da® es zu dem Land Berlin einen bestimmten Umkreis hinzugeschla-
gen hat, ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Dabei kann aber offenblei-
ben, ob ein Radius von 30 km, wie ihn das Kammergericht seiner Beurteilung zu-
grunde gelegt hat, oder ein groRerer Radius den raumlich relevanten Markt zu-

treffend umschreibt.

(1) Der relevante Markt, hier der raumlich relevante Markt, mul} stets aus
der Sicht der Marktgegenseite bestimmt werden. Geht es - wie im Streitfall - um
die Marktstellung eines Nachfragers, beschrankt sich der rdumlich relevante Markt
nicht auf das Gebiet, in dem die nachgefragte Leistung erbracht werden soll (dies
ware im Streitfall das Land Berlin). Vielmehr gehéren zum raumlich relevanten
Markt auch Nachfrager aulRerhalb Berlins, soweit die von ihnen nachgefragten
Straldenbauleistungen aus der Sicht des durchschnittlichen Anbieters als Aus-
weichmoglichkeit in Betracht kommen (KG WuW/E OLG 3577, 3588 - Hussel/
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Mara; Paschke/Kersten in Frankfurter Kommentar zum GWB, 3. Aufl., §22
Rdn. 92; Méschel in Immenga/Mestmacker, GWB, 2. Aufl., § 22 Rdn. 43). Danach
ist darauf abzustellen, in welchem Umkreis sich Berliner Strallenbauunternehmen
an Ausschreibungen aufderhalb Berlins beteiligen und inwieweit Strallenbauunter-
nehmen aus dem Umland sich an der Ausschreibung von Strallenbauarbeiten in
Berlin beteiligen. Da im allgemeinen der Transportaufwand mit zunehmender Ent-
fernung zwischen dem Sitz oder der Niederlassung des Unternehmens und der
Baustelle zunimmt, wird der raumlich relevante Markt jedenfalls dort, wo Uberka-
pazitaten herrschen, in erster Linie durch den Kostenfaktor bestimmt (vgl. BGH,
Urt. v. 23.2.1988 - KZR 17/86, WuW/E 2483, 2488 - Sonderungsverfahren).

Das Kammergericht ist von der zutreffenden Erwagung ausgegangen, daf}
im Streitfall die Marktgegenseite aus tarifvertraglich gebundenen und ungebunde-
nen Anbietern besteht, die ihren Sitz oder ihre Niederlassung in Berlin oder
- wenn auf3erhalb Berlins - in einer Entfernung von Berlin haben, die aus der Sicht
des durchschnittlichen Anbieters noch ohne grof3ere Kostennachteile im Verhaltnis
zu den in Berlin ansassigen Wettbewerbern uberwunden werden kann. Dabei ist
zu berucksichtigen, dald die Bereitschaft, Auftrage in groRerer Entfernung vom ei-
genen Sitz auszuflhren, im allgemeinen auch von der GroRe des Anbieters, dem
Volumen des Auftrags und von einer Reihe weiterer, im einzelnen nicht mel3barer
Faktoren abhangen wird. Die Bestimmung des raumlich relevanten Marktes kann
unter diesen Umstanden nur eine mehr oder weniger prazise Schatzung darstel-
len, die sich auf in der Vergangenheit gesammelte Erfahrungen stutzt. Die Be-
stimmung eines festen Radius schlielt es naturgemal nicht aus, dal® einerseits
einzelne groflere Unternehmen auch von auf3en als Anbieter in Betracht kommen
werden und daf} sich andererseits ein kleiner Anbieter, der innerhalb, aber eher
am Rande des Marktgebietes liegt, wegen der aus seiner Sicht zu groRen Entfer-
nung zu den Berliner Baustellen nicht um Berliner Auftrage bemuht. Hieraus wird

auch deutlich, daf® die Anbieter, die in dem auf die beschriebene Weise bestimm-
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ten raumlichen Markt StraRenbauleistungen erbringen, in unterschiedlicher Weise
von dem beanstandeten Verhalten betroffen sind: Wahrend der im Kernbereich
des raumlich relevanten Marktes ansassige Anbieter nur Uber wenig Ausweich-
maglichkeiten verfugt, ist der am Rande oder aulerhalb angesiedelte Anbieter in
geringerem Male betroffen, weil er sich auch aul3erhalb des Marktgebietes um

Auftrage bemihen kann.

(2) Das Kammergericht hat, um der Bedeutung des sich unmittelbar an das
Land Berlin anschlielienden Umlandes - des sogenannten Speckgurtels - Rech-
nung zu tragen, darauf abgestellt, dal3 die im Lande Brandenburg vergebenen
Strallenbauleistungen zu einem erheblichen Anteil auf dieses Gebiet entfielen.
Hierbei hat sich das Kammergericht irrtimlich - wie die Rechtsbeschwerde riugt -
auf Zahlen gestutzt, die nicht das Land Brandenburg, sondern allein den Bezirk
des Strallenbauamtes Potsdam betreffen und die daher fur die hier in Rede ste-

hende Frage fur sich genommen nur wenig ergiebig sind.

Die Rechtsbeschwerde sieht hierin allerdings zu Unrecht einen Verstol3 ge-
gen Denkgesetze. Ein solcher Verstol3 liegt nicht vor, weil die vom Kammergericht
getroffenen Feststellungen fur sich genommen nicht widersprtchlich sind. Auch
hat das Kammergericht - entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde - nicht das
Gebot verletzt, den Sachverhalt von Amts wegen zu erforschen (§ 70 Abs. 1
GWB); denn der Anteil der StralRenbauarbeiten, die im Lande Brandenburg auf
das unmittelbar an Berlin angrenzende Umland entfallt, zahlt nicht zu den rechts-
erheblichen Umstanden, auf die sich die Aufklarung von Amts wegen in jedem Fall
erstrecken mul3. Vielmehr liegt in dem Versehen des Beschwerdegerichts ein Ver-
stol® gegen § 71 Abs. 1 Satz 1 GWB, also gegen das dem Grundsatz der freien
Beweiswurdigung zu entnehmende Gebot, sich mit dem Prozefstoff umfassend
und widerspruchsfrei auseinanderzusetzen. Es ist fraglich, ob die Rechtsbe-
schwerde diesen Verstol in zulassiger Weise gerugt hat (§ 76 GWB, § 554 Abs. 3
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Nr. 3 ZPO, § 139 Abs. 3 Satz 4 VwGO; vgl. BGHZ 50, 357, 361 f. - ZVN I; Karsten
Schmidt in Immenga/Mestmacker aaO § 75 Rdn. 4; Kollmorgen in Langen/Bunte,
Kartellrecht, 8. Aufl., § 75 GWB Rdn. 7; v. Gamm, Kartellrecht, 2. Aufl., § 75 GWB
Rdn. 5). Dies kann indessen offenbleiben; denn auf die vom Kammergericht fest-
gestellten Umsatze im Umland von Berlin - im vorliegenden Zusammenhang als
Prozentsatze, im Zusammenhang mit der Bestimmung des Marktanteils (dazu
unten B.l.2.a)cc)) als absolute Zahlen - kommt es im Ergebnis nicht an, so dal} die

Entscheidung nicht auf dem Verfahrensmangel beruht.

Denn auch wenn der raumlich relevante Markt weiter gezogen wirde und
beispielsweise das gesamte Land Brandenburg mit einschlosse, ergaben sich
daraus keine wesentlichen Veranderungen fur die Frage, ob dem betroffenen
Land insofern eine marktbeherrschende Stellung zukommt. Zwar stiege mit einer
Ausdehnung des raumlich relevanten Marktes das Umsatzvolumen, so dal} der
Anteil des betroffenen Landes als Nachfrager von Stralienbauleistungen zurlck-
ginge. Dies ware indessen nur dann von Bedeutung fur die Frage der Marktbe-
herrschung, wenn es den betroffenen Anbietern auf dem grofieren Markt eher
mdglich ware, mit Nachfragern von Strallenbauleistungen zu kontrahieren, die
keine Tariftreueerklarung verlangen. Dies ist indessen nicht der Fall. Denn auch in
Brandenburg verlangen offentliche Auftraggeber eine Tariftreueerklarung ver-
gleichbaren Inhalts, wenn auch der in Brandenburg zu zahlende Tariflohn nicht die
Hoéhe der Berliner Tariflohne erreicht (Beschl. des BKartA S. 15). Ferner ist fol-
gender Umstand zu berucksichtigen: Die Tariftreueerklarung dient nach dem Vor-
bringen des betroffenen Landes dem erklarten Zweck, die Arbeitslosigkeit im eige-
nen Land zu bekampfen; dies setzt voraus, dal} die Auftrage einheimischen An-
bietern erteilt werden. Eine entsprechende Wirkung geht davon aus, dal3 in Bran-
denburg ebenfalls Tariftreueerklarungen verlangt werden. Das betroffene Land ist
daher ebenso wie das benachbarte Land Brandenburg an auswartigen Anbietern

nicht interessiert. Dies rechtfertigt die Annahme des Bundeskartellamtes, dal® zwi-
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schen den in Rede stehenden o6ffentlichen Auftraggebern auch in einem weiter ge-
zogenen raumlich relevanten Nachfragemarkt kein wesentlicher Wettbewerb

herrscht.

(3) Ohne Erfolg rugt die Rechtsbeschwerde, das Kammergericht habe bei
der Bestimmung des raumlich relevanten Marktes nicht hinreichend beachtet, daf}
das beim betroffenen Land gefuhrte Unternehmer- und Lieferantenverzeichnis fir
Bauauftrage (ULV) auch eine nicht unerhebliche Zahl von Anbietern aufweise, die
ihren Sitz nicht in Berlin oder seiner unmittelbaren Umgebung hatten. Entgegen
der Rechtsbeschwerde lat sich den Feststellungen zu diesem Verzeichnis nichts

Malgebliches fiir einen deutlich weiteren raumlichen Markt entnehmen.

Zum einen ist zu beruUcksichtigen, dal® - wie dargelegt - offentliche Auftrag-
geber auch aulderhalb Berlins Tariftreueerklarungen verlangen, so daly auch bei
einem groRer gezogenen Kreis um Berlin fur die Anbieter keine Mdglichkeit be-
steht, in groRerem Umfang auf Nachfrager auszuweichen, die keine Tariftreueer-
klarung verlangen. Zum anderen sagt der Bestand des Verzeichnisses, in das
- wie die Rechtsbeschwerde geltend macht - Unternehmen eingetragen werden,
die regelmaRig in Berlin anbieten wollen, nichts dartber aus, ob die Unternehmen,
deren Sitz von Berlin verhaltnismaflig weit entfernt liegt, mit ihren Angeboten in
Berlin wettbewerbsfahig sind. Das betroffene Land hat auch nicht vorgetragen,
dal an die 26 (von 220) Unternehmen, die ihren Sitz weder in Berlin noch in ei-
nem der angrenzenden Postleitzahlbezirke 14, 15 und 16 haben, in nennenswer-
tem Umfang Auftrage vergeben worden waren. Dabei ist zu berlcksichtigen, daf}
die Marktabgrenzung die beschrankte Beweglichkeit kleinerer Anbieter berlck-
sichtigen muf® und dall es keinen Widerspruch darstellt, wenn grofere Anbieter,
die ihren Sitz auRerhalb des als raumlich relevant bestimmten Marktes haben, ihre
Leistungen zuweilen mit Erfolg in Berlin anbieten konnen. Schliellich sagt das in

Rede stehende Verzeichnis nichts dariber aus, ob die Unternehmen, die ihren
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Sitz in grélkerer Entfernung von Berlin haben, in Berlin oder Umgebung Uber eine
Niederlassung verfigen. Ware dies der Fall, ware der Rige ohnehin der Boden
entzogen, weil die Aktivitaten dieser Unternehmen in Berlin und Umgebung keinen
Beleg fur eine bundesweite raumliche Flexibilitat der Anbieter von Stral3enbaulei-

stungen darstellte.

Unter den gegebenen Umstanden bestand flir das Kammergericht - auch mit
Blick auf die Zahlen des Statistischen Bundesamtes - zu einer weiteren Aufklarung

des Sachverhalts von Amts wegen keine Veranlassung.

cc) Wie bereits dargelegt, beruhen die Feststellungen zu dem genauen
Marktanteil des betroffenen Landes (1995: 57,6 %, 1996: 55,9 %) auf der verfah-
rensfehlerhaften Annahme, die vom Brandenburgischen Stralenbauamt Potsdam
mitgeteilten Umsatze bezdgen sich auf ganz Brandenburg und nicht nur auf den
Bezirk dieses Amtes. Ungeachtet dessen vermitteln derartige Zahlen den Eindruck
einer Genauigkeit der Feststellung, die im Widerspruch zu den pauschalen Schat-

zungen steht, auf denen diese Annahmen notwendigerweise beruhen.

Die Annahme des Kammergerichts, das betroffene Land sei auf dem rele-
vanten Markt aufgrund seiner Uberragenden Stellung marktbeherrschend (§ 19
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GWB), ist gleichwohl aus Rechtsgriinden nicht zu beanstan-
den. Unabhangig davon, in welchem Umfang das Berliner Umland in den rele-
vanten Markt einzubeziehen ist, und unabhangig von dem auf das Land Branden-
burg entfallenden Auftragsvolumen kommen fur nicht tarifgebundene Anbieter, die
keine Tariftreueerklarung abgeben wollen, letztlich nur die privaten Nachfrager und
maoglicherweise die im Wege der Bundesauftragsverwaltung vergebenen Stral3en-
bauauftrage in Betracht. Darin spiegelt sich der Umstand wider, dal} zwischen
dem betroffenen Land und dem benachbarten Land Brandenburg bei der Nachfra-

ge nach StraRenbauleistungen kein wesentlicher Wettbewerb besteht (§ 19 Abs. 2
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Satz 2 GWB). Auf die verbleibende private Nachfrage entfallt nach den verfah-
rensfehlerfrei getroffenen Feststellungen des Kammergerichts ein Anteil von max.
30 % (Berlin) bzw. 40 % (Umland). Wird unterstellt, dal} die tarifvertraglich nicht-
gebundenen Anbieter auch Zugang zu den - allerdings ebenfalls vom betroffenen
Land Berlin bzw. im Umland vom Land Brandenburg disponierten - Auftragen fur
Bundesautobahnen und Bundesstralen haben, erhoht sich dieser Anteil bei Zu-
grundelegung der fur Berlin festgestellten Zahlen noch einmal um etwa 10 bis ma-
ximal 15 %. Dem nichttarifgebundenen Anbieter ist damit - ungeachtet des genau-
en Marktanteils des betroffenen Landes - die Halfte des Marktes von vornherein
verschlossen. Das Kammergericht hat ferner rechtsfehlerfrei festgestellt, dal} die
private Nachfrage stark zersplittert ist, dald von der anderweitigen Offentlichen
Nachfrage nur eine geringe machtbegrenzende Wirkung ausgeht und daf} das be-
troffene Land aufgrund seiner starken Marktposition in der Lage ist, seine Bedin-
gungen, insbesondere also das beanstandete Verlangen nach Abgabe einer Tarif-
treueerklarung, nach Belieben durchzusetzen. Der weitere vom Kammergericht
angefuhrte Gesichtspunkt, dald Marktbeherrschung auf der Nachfrageseite in der
Regel schon bei geringeren Marktanteilen erreicht wird als auf der Angebotsseite
(vgl. BGH WUW/E 2483, 2489 - Sonderungsverfahren, zu § 26 Abs. 2 Satz 2 GWB
a.F.), geht darauf zuruck, dafd sich die restliche Nachfrage im allgemeinen starker
verteilt (vgl. Paschke/Kersten in Frankfurter Kommentar aaO § 22 Rdn. 253,
m.w.N.; ferner Mdschel in Immenga/Mestmacker aaO § 22 Rdn. 75), und ist damit

bereits mit der starken Zersplitterung der privaten Nachfrage angesprochen.

b) Ebenfalls zutreffend und von der Rechtsbeschwerde unbeanstandet hat
das Kammergericht angenommen, das betroffene Land behandele die nichttarif-
gebundenen Anbieter, die keine Tariftreueerklarung abgeben, in einem gleicharti-
gen Unternehmen Ublicherweise zuganglichen Geschaftsverkehr ungleich, wenn

es sie von der Vergabe von StralRenbauauftrdgen ausschliel3e. Dartuber hinaus



—16 —

liegt in dem Verlangen nach Abgabe einer Tariftreueerklarung gegenuber diesen

Anbietern eine erhebliche Behinderung.

c) Unter der Voraussetzung, da® die neue Regelung in § 1 Abs. 1 Satz 2
VgG BiIn als ungultig auBRer Betracht bleibt, ist schlieBlich auch die Annahme des
Kammergerichts nicht zu beanstanden, dal} die Ungleichbehandlung sachlich nicht
gerechtfertigt und - wie zu erganzen ist - die Behinderung der nichttarifgebunde-
nen Anbieter unbillig ist. Dies ergibt die Abwagung der Interessen der Beteiligten
unter Berucksichtigung der auf die Freiheit des Wettbewerbs gerichteten Zielset-

zung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen.

aa) Im Streitfall geht es nicht darum, die Anbieter durch eine Verpflichtungs-
erklarung zu einem Verhalten zu bewegen, zu dem sie tarifvertraglich ohnehin
verpflichtet waren. Zur Einhaltung der Berliner Tariflohne verpflichtet sind zum ei-
nen diejenigen Arbeitgeber, die unmittelbar oder Uber eine Arbeitgebervereinigung
an die Berliner Tarifvertrage gebunden sind, sowie ferner andere Arbeitgeber, fir
die ein anderer, an sich niedrigere Lohne vorsehender Tarifvertrag des Bauhaupt-
gewerbes gilt; sie sind nach der fur allgemeinverbindlich erklarten Bestimmung
des § 5 Nr. 6 BRTV-Bau verpflichtet, auf einer Berliner Baustelle beschaftigten Ar-
beitnehmern den héheren Lohn der Baustelle zu zahlen (vgl. BAGE 75, 66 = NZA
1994, 622). Es geht dem betroffenen Land auch nicht darum sicherzustellen, dafl}
sich seine Vertragspartner an den fur allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrag
zur Regelung eines Mindestlohns vom 17. Juli 1997 (TV-Mindestlohn) halten, der
auch fur bisher nicht tarifgebundene Arbeitgeber und Arbeithehmer sowie nach § 1
ArbeitnehmerentsendeG (AEntG) auch fur Arbeitgeber mit Sitz im Ausland gilt
(vgl. Wank in Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, 6. Aufl., § 5 Rdn. 142 ff.). Ziel der
Tariftreueerklarung ist es vielmehr, den tarifvertraglich nicht gebundenen Arbeit-

gebern, die sich uneingeschrankt rechtmaflig verhalten, wenn sie ihren Arbeit-
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nehmern zwar den Mindestlohn, nicht aber die Berliner Tariflohne zahlen, Uber die

Regelungen des TV-Mindestlohn hinaus die Berliner Tariflohne vorzuschreiben.

bb) Zutreffend ist daher der Hinweis des Kammergerichts, die beanstandete
Malnahme ziele darauf ab, die tarifvertraglich gebundenen Berliner Anbieter ge-
genuber tarifungebundener auswartiger, aber auch gegenuber tarifungebundener
Berliner Konkurrenz zu schitzen. Die beanstandete MalRnahme flhrt zu einer Ab-
schottung des Berliner Marktes vor rechtmafiger Konkurrenz; diese wird genatigt,
den bestehenden Preisvorteil aufzugeben, der aufgrund niedriger Lohne bestehen
wurde. Auf diese Weise soll - ohne das im Tarifvertragsgesetz (§ 5) vorgesehene
Instrument der Allgemeinverbindlicherklarung einsetzen zu mussen - verhindert
werden, dal® die Berliner Tariflohne aufgrund des bestehenden Wettbewerbs-

drucks gesenkt werden muften.

cc) Ebenfalls mit Recht hat das Kammergericht angenommen, dal} mit dem
Verlangen nach Abgabe einer Tariftreueerklarung die negative Koalitionsfreiheit
der tarifvertraglich nicht gebundenen Arbeitgeber beeintrachtigt wird. Das Gesetz
lakt es zwar zu, dal} tarifvertragliche Normen auch fur tarifungebundene Arbeitge-
ber gelten, macht aber eine solche Geltung von einem besonderen staatlichen
Akt, der Allgemeinverbindlicherklarung nach § 5 TVG, abhangig (vgl. BVerfGE 44,
322). Fehlt es an einem solchen Akt, wird die negative Koalitionsfreiheit verletzt,
wenn das betroffene Land die tarifungebundenen Anbieter zwingt, sich an die Be-
stimmungen des Berliner Tarifvertrages zu halten (vgl. Scholz in Maunz/Durig/
Herzog, Grundgesetz, Lfg. 35, Feb. 1999, Art. 9 Rdn. 238).

dd) Das Interesse des betroffenen Landes, die Arbeitslosigkeit in Berlin zu
bekampfen und die heimischen Anbieter zu starken, rechtfertigt sein Verhalten
nicht. Das Kammergericht hat zutreffend darauf hingewiesen, dal3 auch der im

Gemeinwohl liegende Zweck der Vermeidung weiterer Arbeitslosigkeit nicht mit ei-
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nem Mittel verfolgt werden darf, das mit der auf die Freiheit des Wettbewerbs ge-
richteten Zielrichtung des Gesetzes unvereinbar ist. Denn es stellt - wie das Kam-
mergericht ebenfalls zutreffend ausgefuhrt hat - eine klassische protektionistische
Malnahme dar, wenn das betroffene Land die tarifgebundenen Berliner Stral’en-
bauunternehmen dadurch vor dem Wettbewerb meist auswartiger tarifungebunde-
ner Wettbewerber schitzt, dall es diese zwingt, ihren bestehenden
- rechtmaRig erzielten - Kostenvorteil aufzugeben, den sie aufgrund niedrigerer
Lohne geniel3en. Der Einwand der Rechtsbeschwerde, mit der Tariftreueerklarung
sollten umgekehrt gerade Wettbewerbsverzerrungen vermieden und gleiche Wett-
bewerbsbedingungen erreicht werden, 1alt unbericksichtigt, da® es hierflr den
Weg der Allgemeinverbindlicherklarung von Tarifvertragen gibt (zur sozialpoliti-
schen Bedeutung der Allgemeinverbindlicherklarung Wank in Wiedemann aaO § 5
Rdn. 2 f. u. 179 f.; Léwisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, § 5 Rdn. 2). Dieser Weg
ist hier nicht beschritten worden. Dort, wo eine solche Allgemeinverbindlichkeit
nicht besteht, missen sich die tarifgebundenen Anbieter dem Wettbewerb der

nichtgebundenen Konkurrenten stellen.

ee) Schliel3lich kann sich das betroffene Land nicht darauf berufen, es ver-
folge mit der Tariftreueerklarung das Ziel, dal sich allein fachkundige, leistungsfa-
hige und zuverlassige Anbieter an der Ausschreibung beteiligten. Denn dieses Ziel
kann - wie das Kammergericht zutreffend dargelegt hat - auf andere Weise er-

reicht werden.

d) Die Rechtsbeschwerde kdnnte auch mit dem Einwand keinen Erfolg ha-
ben, das vom Bundeskartellamt beanstandete Verhalten des betroffenen Landes
habe durch das am 1. Januar 1999 in Kraft getretene Vergaberechtsanderungsge-

setz (VgRAG) eine gesetzliche Grundlage erhalten.
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aa) Die Gesetzesanderungen sind bei der Entscheidung des Streitfalles zu
berticksichtigen. Denn Malstab flr die rechtliche Beurteilung der in die Zukunft
wirkenden Untersagungsverfugung ist im Rechtsbeschwerdeverfahren ebenso wie
im Revisionsverfahren das im Zeitpunkt der Entscheidung geltende Recht (vgl.
BGH, Beschl. v. 28.9.1999 - KVR 29/96, WuW/E DE-R 399, 401 - Verbundnetz,
m.w.N.; ferner BGH, Urt. v. 29.9.1998 - KZR 3/97, WuW/E DE-R 197, 198 - Ront-
genbilder).

bb) Kernbestimmungen des neuen Vergaberechts sind die Regelungen in
§ 97 Abs. 4 und 5 GWB. Wahrend § 97 Abs. 5 GWB bestimmt, dal} “der Zuschlag
... auf das wirtschaftlichste Angebot erteilt (wird)”, sieht § 97 Abs. 4 GWB vor, dal}
“Auftrage ... an fachkundige, leistungsfahige und zuverlassige Unternehmen ver-
geben (werden); andere oder weitergehende Anforderungen durfen an Auftrag-
nehmer nur gestellt werden, wenn dies durch Bundes- oder Landesgesetz vorge-
sehen ist.” Als Ubergangsregelung ist hierzu in Art. 3 Nr. 5 VgRAG bestimmt, daf
bereits “bestehende Regelungen, die andere oder weitergehende Anforderungen
im Sinne des § 97 Abs. 4 GWB an Auftragnehmer stellen, ... bis zum 30. Juni

2000 fort(bestehen), auch wenn sie nicht Bundes- oder Landesgesetze sind.”

Die Rechtsbeschwerde sieht in der durch die Untersagungsverfigung des
Bundeskartellamts beanstandeten Anordnung vom 9. Februar 1995 eine derartige
Regelung, die durch die Ubergangsvorschrift eine gesetzliche Grundlage erhalten
habe. Sie verkennt dabei, daR Art. 3 Nr. 5 VgRAG lediglich den - neu eingefiihr-
ten - Gesetzesvorbehalt in § 97 Abs. 4 GWB fiir eine Ubergangszeit aussetzt, oh-
ne damit auch MalRhahmen zu legalisieren, die, wie die in Rede stehende Anord-
nung vom 9. Februar 1995, dem Land als marktbeherrschendem Nachfrager be-
reits vor dem Inkrafttreten der Neuregelung kartellrechtlich verboten waren (so be-
reits BGH, Beschl. v. 8.12.1998 - KVR 23/98, WuUW/E Verg 175, 177 - Tarif-
treueerklarung I).
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3. MuRte hingegen von der Glltigkeit der Regelung in § 1 Abs. 1 Satz 2
VgG BIn ausgegangen werden, so ware die Untersagungsverfigung des Bundes-

kartellamtes aufzuheben.

a) Da es auf die Rechtslage zum Zeitpunkt der Entscheidung ankommt (da-
zu oben unter B.l.2.d)aa)), ist auch diese am 17. Juli 1999 in Kraft getretene lan-
desrechtliche Bestimmung flr die Beurteilung des dem betroffenen Land unter-

sagten Verhaltens heranzuziehen.

b) § 1 Abs. 1 Satz 2 VgG BiIn schreibt den Vergabestellen die Forderung ei-
ner Tariftreueerklarung vor, ohne danach zu unterscheiden, ob das Land als
Nachfrager nach Bauleistungen eine marktbeherrschende Stellung innehat und
deswegen Normadressat des § 20 Abs. 1 GWB ist. Sind die Vergabestellen aber
zu dem fraglichen Verhalten durch ein (gultiges) Gesetz verpflichtet, kann hierin
kein Verstol3 gegen das kartellrechtliche Diskriminierungsverbot liegen. Denn ei-
nem Verhalten, das gesetzlich geboten ist, fehlt es niemals am sachlich gerecht-

fertigten Grund.

aa) Ein solches Handlungsgebot besteht, obwohl es sich bei der fraglichen
Bestimmung des § 1 Abs. 1 Satz 2 VgG BIn nur um eine Soll-Vorschrift handelt.
Denn solche Normen sind im Regelfall fir die Behdrden, an die sie sich richten,
als rechtlich zwingend anzusehen; sie verpflichten sie, grundsatzlich so zu verfah-
ren, wie es im Gesetz bestimmt ist. Im Regelfall bedeutet das “Soll” daher ein
“Mufy” (vgl. nur BVerwG, Urt. v. 10.9.1992 - 5 C 39/88, NZA 1993, 76, 78).

bb) Es kann auch nicht davon ausgegangen werden, das Berliner Vergabe-
gesetz nehme die Vergabestellen immer dann von dem Gebot aus, wenn dem
Land als Normadressat des § 20 Abs. 1 GWB die Forderung einer Tariftreueerkla-

rung kartellrechtlich untersagt ist.
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Das Gesetz sieht eine solche Ausnahme nicht vor. Es gebietet die Forderung
von Tariftreueerklarungen ungeachtet der Marktstellung des die Bauleistungen
nachfragenden Landes. Auch das betroffene Land geht davon aus, dal} das neue
Gesetz generelle Geltung beansprucht (vgl. auch die AuRerung des Vertreters des
betroffenen Landes in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat). Die Bemer-
kung in der Begriindung des Gesetzentwurfs, die Ausgestaltung als Sollvorschrift
meine eine Bindung an die in Berlin geltenden Lohn- und Gehaltstarife, “nur in
Ausnahmefallen (etwa auf seiten Berlins Marktbeherrschung)” durfe “von dem
Verlangen nach Einhalten der Tarife abgesehen werden” (Vorlage an das Abge-
ordnetenhaus von Berlin, Drucks. 13/3726, S. 2), hat im Gesetz keinen hinrei-
chenden Ausdruck gefunden. Eine solche Regelung, nach der die Vergabestellen
nur dann eine Tariftreueerklarung zu fordern verpflichtet waren, wenn das Land
nicht als Nachfrager marktbeherrschend ist, ware auch nicht praktikabel. Denn die
Anwendung des gesetzlichen Gebots hinge dann in jedem Einzelfall von der Kla-
rung der Frage ab, ob das Land als Auftraggeber der fraglichen Leistung tber eine
beherrschende Stellung auf dem - jeweils zu ermittelnden - relevanten Markt ver-
fugt. Die Vergabestellen sind nicht in der Lage, diese Frage zuverlassig zu beur-
teilen. Ob ein Bieter, der sich unter Berufung auf die Normadressateneigenschaft
des Landes weigert, die geforderte Tariftreueerklarung abzugeben, zur Ausschrei-
bung zuzulassen ist oder nicht, mufdte abschliefend in dem Vergabeverfahren be-
antwortet werden. Dieses unter einem besonderen Beschleunigungsgebot
(§§ 113, 117 Abs. 2, § 118 Abs. 1 Satz 2, § 121 Abs. 3 GWB) stehende Verfahren
ist zur Klarung komplexer Fragen der Marktabgrenzung und der Bewertung der
Stellung des nachfragenden Landes in diesem Markt nicht geeignet. Es verbietet
sich daher eine Auslegung der Bestimmung des § 1 Abs. 1 Satz 2 VgG Bln, nach
der das dort aufgestellte Handlungsgebot und das Unterlassungsgebot aus § 20
Abs. 1 GWB nahtlos nebeneinanderstunden mit der Folge, dal} die Zulassung zur
Ausschreibung von der Beantwortung schwieriger kartellrechtlicher Vorfragen ab-

hangig ware.
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4. Auf die Vereinbarkeit von § 1 Abs. 1 Satz 2 VgG BIn mit dem Grundge-
setz oder mit Bundesrecht kame es nur dann nicht an, wenn die Regelung ohne-
hin mit Blick auf vorrangige gemeinschaftsrechtliche Bestimmungen keine Anwen-
dung finden konnte. Hiervon kann indessen nicht ausgegangen werden - zumin-
dest nicht, ohne zunachst ein Vorabentscheidungsersuchen an den Gerichtshof

der Europaischen Gemeinschaften zu richten.

a) Die Frage, ob § 1 Abs. 1 Satz 2 VgG BlIn mit Art. 49 EG (frUher Art. 59
EGV) vereinbar ist, kdnnte der Senat nicht abschlieRend entscheiden. Zum einen
lakt sich den getroffenen Feststellungen nicht entnehmen, ob und gegebenenfalls
in welchem Umfang auch Anbieter aus anderen Mitgliedstaaten der Europaischen
Union an Ausschreibungen fur Stralenbauarbeiten in Berlin beteiligt und daher
von der Forderung nach Tariftreue betroffen sind. Die Frage der Vereinbarkeit mit
Art. 49 EV stellt sich aber nur, wenn durch die Forderung nach Tariftreue der freie

Dienstleistungsverkehr innerhalb der Gemeinschaft beschrankt wird.

Zum anderen mufte die Frage eines moglichen Verstoldes gegen Art. 49 EG
zunachst zum Gegenstand eines Vorabentscheidungsersuchens nach Art. 234 EG
an den Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften gemacht werden. In dem
Gebot der Tariftreue kann eine mittelbare Diskriminierung der Anbieter aus ande-
ren Mitgliedstaaten liegen, weil ihnen durch die Verpflichtung, ihre ins Inland ent-
sandten Arbeithehmer nach einem bestimmten inlandischen Tarif zu entlohnen,
der mit einem niedrigeren Lohnniveau in ihrem Heimatstaat verbundene Vortell
genommen wird. Anerkannt ist, da® Art. 49 EG es den Mitgliedstaaten nicht ver-
wehrt, die Tarifvertrage der Sozialpartner Uber die Mindestlohne unabhangig da-
von, in welchem Land der Arbeitgeber ansassig ist, auf alle Personen auszudeh-
nen, die in ihrem Hoheitsgebiet, und sei es auch nur vortbergehend, eine unselb-
standige Erwerbstatigkeit austiben (EuGH, Urt. v. 27.3.1990 - C-113/89, Slg.
1990, 1-1417, 1445 Tz. 18 = EuZW 1990, 256 - Rush Portuguesa; Urt. v. 9.8.1994
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- C-43/93, Slg. 1994, 1-3803, 3826 Tz. 23 = EuZW 1994, 600 - Vander Elst). Eine
solche Allgemeinverbindlicherklarung von Tarifvertragen kennt das deutsche
Recht ebenfalls (§ 5 TVG). Die Regelung des Berliner Vergabegesetzes stellt zwar
keine solche Allgemeinverbindlicherklarung dar. Durch ein Vorabentscheidungs-
ersuchen muRte aber geklart werden, ob eine solche Regelung gemeinschafts-
rechtlich ebenso zu behandeln ist wie eine Mindestlohnregelung. Hierzu besteht
jedoch im Hinblick darauf keine Veranlassung, dal® die fragliche Bestimmung des
§ 1 Abs. 1 Satz 2 VgG BIn nach Auffassung des Senats ohnehin nicht gultig ist

(dazu sogleich unter I1.).

b) Ebenfalls fraglich ist, ob die Regelung Uber die Tariftreueerklarung im
Berliner Vergabegesetz mit den gemeinschaftsrechtlichen Vergaberichtlinien, ins-
besondere mit der Baukoordinierungsrichtlinie 93/37/EWG (ABI. Nr. L 199 v.
9.8.1993, S.54) in Einklang steht (dazu Pietzcker, ZHR 162 (1998), 427 ff,;
Martin-Ehlers, WuW 1999, 685, 687 ff.; Knipper, WuW 1999, 677, 682 ff.; ferner
Dreher, VergabeR 6/1997, 40, 42, vor allem zu Tariftreueerlassen, durch die die
Beachtung allgemeinverbindlicher Tarifvertrage erreicht werden soll). Doch auch
diese Frage bedarf keiner abschliefienden Klarung. Denn die Richtlinie stellt kein
unmittelbar geltendes Recht dar. Zwar ist sie zur Auslegung der nationalen
Rechtsvorschriften heranzuziehen und kann - im Falle der Nichtumsetzung - unter
Umstanden auch unmittelbare Wirkungen entfalten. Enthalt das nationale Recht
jedoch eine Bestimmung, die der Richtlinie zuwiderlauft und die nicht in einem
Sinne ausgelegt werden kann, dal} sie im Einklang mit der Richtlinie steht, ist der
nationale Richter an diese Bestimmung gebunden. Die gegen die Richtlinie ver-
stolRende Bestimmung kann dann allerdings Anlal} flr ein Vertragsverletzungs-
verfahren nach Art. 226 EG (friher Art. 169 EGV) geben.
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II. Vereinbarkeit von § 1 Abs. 1 Satz2 VgG BIn mit Art. 74 Abs. 1 Nr. 12
GG, mit Art. 31 GG (i.V. mit § 5 TVG und i.V. mit § 20 Abs. 1 GWB) so-
wie mit Art. 9 Abs. 3 GG

1. Dem Land Berlin fehlt fur eine Regelung, die der Sache nach auf eine
teilweise Allgemeinverbindlicherklarung bestimmter Tarifvertrage hinauslauft, die

Gesetzgebungszustandigkeit.

Bei der Bestimmung in § 1 Abs. 1 Satz 2 VgG BIn handelt es sich um eine ta-
rifrechtliche Regelung. Denn sie bewirkt, da® bestimmte fur Berlin geltende Tarif-
vertrage auch von Arbeitgebern und Arbeitnehmern eingehalten werden mussen,
die nicht an diese Tarifvertrage gebunden sind. Geht es um Bereiche wie den hier
in Rede stehenden Stra’enbau, in denen das Land als Nachfrager eine beherr-
schende Stellung einnimmt, fuhrt die gesetzliche Regelung dazu, dal dort fur den
Groliteil der ausgefuhrten BaumalRnahmen eine Bindung an Berliner Tarife erfolgt,

die auf diese Weise fur diesen Teilbereich allgemeinverbindlich werden.

Das Tarifrecht fallt unter die allgemeine Kompetenzzuweisung fur das Ar-
beitsrecht in Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG; es zahlt damit zur konkurrierenden Gesetz-
gebung. Der Bund hat, was das Tarifrecht angeht, von seiner konkurrierenden Zu-
standigkeit aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG mit der Verabschiedung des Tarifver-
tragsgesetzes abschlieRend Gebrauch gemacht (vgl. Ldéwisch/Rieble, TVG,
Grundlagen Rdn. 48). Dieses Gesetz enthalt in § 5 gerade auch eine umfassende

Regelung Uber die Allgemeinverbindlicherklarung von Tarifvertragen.

Aus der Bestimmung des § 97 Abs. 4 2. Halbs. GWB laldt sich eine Uber die
Bestimmungen des Grundgesetzes hinausgehende Gesetzgebungskompetenz
des Landes fur das fragliche Gesetz nicht ableiten. Die Moglichkeit, neben den
klassischen Kriterien der Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit weite-

re - vergabefremde - Kriterien einzufihren, sollte nach dem Regierungsentwurf ei-
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nes Vergaberechtsanderungsgesetzes dem Bundesgesetzgeber vorbehalten blei-
ben (§ 106 Abs. 3 RegE-VgRAG). Der Bundesrat schlug sodann vor, solche Krite-
rien auch durch “Rechts- und Verwaltungsvorschriften des Bundes und der Lan-
der” zu ermoglichen. Dadurch sollte erklartermal3en vermieden werden, daf3 in
den Landern eingefuhrte Regelungen, insbesondere das Verlangen nach Abgabe
einer Tariftreueerklarung, als unzulassig anzusehen seien (BT-Drucks. 13/9340,
S. 35f.). Die Bundesregierung trat diesem Vorschlag mit Nachdruck entgegen
(BT-Drucks. 13/9340, S. 48):

Die Bundesregierung widerspricht diesem Vorschlag. § 106 Abs. 3 [§ 97 Abs. 4] ist die
grundlegende und wichtigste Vorschrift des gesamten Entwurfs und enthalt den mate-
riellen Extrakt aller Bemihungen der EG und ihrer Mitgliedstaaten um einen diskrimi-
nierungsfreien Wettbewerb und um mehr Wirtschaftlichkeit bei der Vergabe offentli-
cher Auftrage. Alle anderen Vorschriften ... dienen allein dem Zweck, eine Vergabe
nach Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit der Bewerber zu verwirkli-
chen. Keinesfalls darf die gesetzliche Regelung durch bloRe Verwaltungsvorschriften
des Bundes oder jedes Landes auler Kraft gesetzt werden, weil sonst das zentrale
Gebot unseres Vergaberechts faktisch unverbindlich ware.

Die BeschluBempfehlung des Vermittlungsausschusses enthielt schliel3lich
als Kompromif} die Gesetz gewordene Regelung, wonach vergabefremde Kriterien
“‘durch Bundes- oder Landesgesetz” vorgesehen werden koénnen (BT-Drucks.
13/10876). Damit blieb offen, unter welchen Voraussetzungen die Vergabe o6ffent-
licher Auftrage von vergabefremden Kriterien abhangig gemacht werden durfte.
Denn die Gesetz gewordene Kompromif3formel bezog sich allein auf die Form, die
fur eine derartige Regelung einzuhalten war. Im Hinblick auf die gemeinschafts-
rechtlichen Vorgaben und unter Berlcksichtigung der im Gesetzgebungsverfahren
zutage getretenen Unterschiede in der materiell-rechtlichen Bewertung ist auszu-
schlielen, dal®l den Landern fir die Festlegung vergabefremder Kriterien eine

umfassende Gesetzgebungskompetenz zugebilligt werden sollte.

2. Sollte entgegen der vertretenen Ansicht das Land Berlin fur die Regelung

in § 1 Abs. 1 Satz 2 VgG BlIn Uber eine Gesetzgebungskompetenz verfiugen, be-
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stehen im Hinblick auf entgegenstehende bundesrechtliche Bestimmungen durch-
greifende Bedenken gegen die Glltigkeit (Art. 31 GG).

a) Wie bereits dargelegt, fuhrt § 1 Abs. 1 Satz 2 VgG BlIn zu einer weitge-
henden Allgemeinverbindlichkeit der Berliner Tariflohne auf bestimmten Markten,
auf denen die meisten Auftrage von der offentlichen Hand vergeben werden. Nach
den getroffenen Feststellungen liegt der Anteil der privaten Nachfrage nach Stra-
Renbauleistungen in Berlin bei maximal 30 %. Dies bedeutet, dal’ in weiten Berei-
chen die Berliner Tariflohne auch fur Anbieter verbindlich werden, die tarifvertrag-
lich nicht gebunden sind. Eine derartige Allgemeinverbindlichkeit von Tarifvertra-
gen ist nach § 5 TVG an ganz bestimmte Voraussetzungen materieller und for-
meller Art geknupft; insbesondere kann die entsprechende, einen Akt der Rechts-
setzung darstellende Erklarung (vgl. BVerfGE 44, 322; 55, 7, 20; BVerwGE 80,
355; ferner Lowisch/Rieble aaO § 5 Rdn. 53 ff.) vom Bundesminister fur Arbeit und
Sozialordnung oder aufgrund einer entsprechenden Ubertragung auch von der
obersten Arbeitsbehorde eines Landes nur im Einvernehmen mit dem Tarifaus-
schuly und nach Anhérung der betroffenen Arbeitgeber und Arbeitnehmer abge-
geben werden (§5 Abs. 1 und 2 TVG). Ein Landesgesetz, durch das ein be-
stimmter Tarifvertrag fir allgemeinverbindlich erklart wird, verstof3t gegen diese

bindende bundesrechtliche Regelung.

b) Die Regelung des § 1 Abs. 1 Satz 2 VgG BiIn versto3t dartiber hinaus in-
soweit, als sie Geltung auch fir den Fall beansprucht, dal} das nachfragende Land
eine marktbeherrschende Stellung einnimmt (dazu oben unter B.1.3.b)), gegen
kartellrechtliche Bestimmungen, die marktbeherrschenden Unternehmen bestimm-
te diskriminierende oder behindernde Verhaltensweisen untersagen. Auch wenn
die Lander nach § 97 Abs. 4 2. Halbs. GWB weitergehende (vergabefremde) An-
forderungen vorsehen duirfen, sind sie doch gehindert, ein Verhalten zu legalisie-

ren, das ansonsten als kartellrechtswidrig anzusehen ware.
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Aus der Gesetzgebungsgeschichte (dazu oben 11.1. a.E.) wird zwar deutlich,
dal} eine landesrechtliche Regelung, wie sie in § 1 Abs. 1 Satz 2 VgG BIn vorge-
sehen ist, nicht ausgeschlossen werden sollte. Ebenfalls deutlich wird aber, dal
nicht daran gedacht war, die Lander in irgendeiner Weise zu erméachtigen, verga-
befremde Kriterien auch im Rahmen der Prifung kartellrechtlicher Tatbestande
vorzugeben und abschlieRend dariuber zu befinden, welche Malstabe bei der

kartellrechtlichen Prifung des Verhaltens eines Normadressaten anzulegen seien.

3. Schliel3lich begegnet die Regelung in § 1 Abs. 1 Satz 2 VgG Bln insofern
durchgreifenden verfassungsrechtlichen Bedenken, als durch das Gebot der Ta-
riftreue in die verfassungsrechtlich geschitzte negative Koalitionsfreiheit einge-
griffen wird (Art. 9 Abs. 3 GG).

Durch das im Berliner Vergabegesetz ausgesprochene Gebot, Auftrage der
offentlichen Hand nur an Unternehmen zu vergeben, die ihre Arbeithehmer nach
den in Berlin geltenden Tarifen entlohnen, werden die Wirkungen tarifvertraglicher
Regelungen auch fur Aul3enseiter verbindlich, die sich um entsprechende Auftrage
bemuhen. Dem laf3t sich jedenfalls fur den Bereich, in dem die offentliche Hand
als Nachfrager eine marktbeherrschende Stellung einnimmt, nicht entgegenhalten,
§ 1 Abs. 1 Satz 2 VgG BIn zwinge keinen Anbieter, sich an Ausschreibungen des
betroffenen Landes zu beteiligen. Denn die Marktmacht des Stralienbauleistungen
nachfragenden Landes ergibt sich gerade daraus, dal3 die Marktgegenseite nicht
uber hinreichende Moglichkeiten verfugt, auf andere Nachfrager der angebotenen

Leistungen auszuweichen.

Damit greift § 1 Abs. 1 Satz 2 VgG BiIn in den durch Art. 9 Abs. 3 GG ge-
schitzten Bereich ein. Denn das Gesetz ndétigt die tarifungebundenen Anbieter,
sich in einem ihre Wettbewerbsfahigkeit mafligeblich beeinflussenden Punkt den

tarifvertraglichen Bestimmungen zu unterwerfen. Die Koalitionsfreiheit als indivi-
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duelles Freiheitsrecht umfal3t auch die negative Koalitionsfreiheit, also das Recht
des einzelnen, einer Koalition fernzubleiben (vgl. BVerfGE 50, 290, 367; 57, 220,
245; 64, 208, 213; 73, 261, 270; 93, 352, 357 f.). Die durch Art. 9 Abs. 3 GG ge-
wahrleisteten Befugnisse der Koalitionen erstrecken sich grundsatzlich nur auf die
Mitglieder der tarifvertragschlieRenden Parteien (BVerfGE 44, 322). Werden tarif-
vertragliche Bestimmungen flr AuRenseiter verbindlich, handelt es sich um einen
Rechtssetzungsakt. Indem das Tarifvertragsgesetz die Tarifgebundenheit grund-
satzlich auf die Mitglieder der Tarifparteien beschrankt (§ 3 Abs. 1 TVG), tragt es
dem Grundsatz Rechnung, dal® der Staat seine Normsetzungsbefugnis nicht in
beliebigem Umfang aullerstaatlichen Stellen Uberlassen und den Birger nicht
schrankenlos der normsetzenden Gewalt autonomer Gremien ausliefern darf, die
ihm gegenuber nicht demokratisch bzw. mitgliedschaftlich legitimiert sind (vgl.
BVerfGE 33, 125, 158; 44, 322, 348; 64, 208, 214).

Allerdings steht Art. 9 Abs. 3 GG der Ausdehnung tarifvertraglicher Bestim-
mungen auf Aul3enseiter nicht in jedem Fall entgegen. So hat das Bundesverfas-
sungsgericht die Allgemeinverbindlicherklarung von Tarifvertragen nach § 5 TVG
als mit Art. 9 Abs. 3 GG vereinbar angesehen (BVerfGE 44, 322, 344 ff.; 55, 7,
20 ff.). Malgeblich hierflir war indessen u.a. die ausgewogene Regelung in § 5
TVG, die Gewahr dafur bietet, dal die Interessen der betroffenen Aulienseiter be-
rucksichtigt werden und dal} von der Mdglichkeit der Allgemeinverbindlicherkla-
rung zuruckhaltend und verhaltnismafig, also nur bei entsprechend unabweisba-
ren Interessengeboten i.S. des § 5 TVG, Gebrauch gemacht wird (vgl. Scholz in
Maunz/Durig/Herzog aaO Art. 9 Rdn. 238; ferner KannengielRer in Schmidt-Bleib-
treu/Klein, Kommentar zum Grundgesetz, 9. Aufl., Art. 9 Rdn. 16).

Die Regelung des § 1 Abs. 1 Satz2 VgG BIn macht die Ausdehnung der
Verbindlichkeit tarifvertraglicher Bestimmungen auf ungebundene Dritte von kei-

nen sachlichen Voraussetzungen abhangig. Auch das Verfahren bietet keine Ge-
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wahr daflr, da® die Interessen der Aullenseiter berlcksichtigt werden. Nach Auf-
fassung des Senats ist damit den strengen Anforderungen, die nach Art. 9 Abs. 3
GG an die Erstreckung tarifvertraglicher Bestimmungen auf unbeteiligte Dritte zu
stellen sind, nicht genlgt.

Geil} Goette Ball

Tepperwien Bornkamm



