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Sehr geehrter Herr Préasident,

indem ich auf Ihr Schreiben vom 4. Oktober 2002 Bezug nehme, Gbermittle ich
zur offentlichen Anhoérung von Sachverstandigen betreffend das Gesetz zur tarif-
lichen Entlohnung bei 6ffentlichen Auftragen im Land Nordrhein-Westfalen (Ta-
riftreuegesetz Nordrhein-Westfalen — TariftG NRW), Gesetzentwurf der Landes-

regierung, Drucksache 13/2965, anliegende Stellungnahme.

Mit freundlichen GriiBen

Prof. Dr. Meinrad Dreher
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Offentliche Anhdrung des Landtags Nordrhein-Westfalen
zu dem Gesetzentwurf der Landesregierung
(Drucksache 13/2965)

»,Gesetz zur tariflichen Entlohnung bei 6ffentlichen
Auftragen im Land Nordrhein-Westfalen
(Tariftreuegesetz Nordrhein-Westfalen — TariftG NRW)

Stellungnahme

l. Die landesrechtliche Neuauflage des gescheiterten Tariftreuegesetzes
des Bundes

Der Gesetzentwurf deckt sich im wesentlichen mit demjenigen, den das Land
Nordrhein-Westfalen im Jahre 2001 im Bundesrat eingebracht und der zur Vorlage
eines entsprechenden, inzwischen gescheiterten Tariftreuegesetzes der Bundes-
regierung gefihrt hatte. Der neue nordrhein-westfalische Gesetzentwurf ist daher
in gleicher Weise den bereits zu diesem Gesetzentwurf der Bundesregierung ge-
AuBerten Bedenken ausgesetzt (vgl. o6ffentliche Anhorung des Bundestagsaus-
schusses fur Wirtschaft und Technologie betr. Tariftreue im Vergaberecht vom 25,
Februar 2002). Im einzelnen handelt es sich dabei unter anderem um folgende
Bedenken:



Il. Die rechtspolitische und rechtstatsachliche Bewertung der Bindung
von Auftragnehmern an ortsiibliche Tarife

1. Die sachfremde Politisierung der Vergabetatigkeit der 6ffentlichen
Hand fiihrt zu einem ,,Vergabeerschwerungsgesetz*

Die gesetzliche Bindung von — potentiellen — Auftragnehmern im Bereich der Bau-
und Nahverkehrswirtschaft an Tarife, die am Ort der Leistungsausfiihrung ein-
schlagig sind, instrumentalisiert das Vergaberecht zu sachfremden Zwecken. Ziel
des Vergaberechts ist es, offentliche Gelder zur wirtschaftlichsten Beschaffung
von Leistungen im Wettbewerb einzusetzen. Mit diesem Ziel hat der Schutz von
tarifgebundenen Arbeitsplatzen im Inland vor auslandischer Konkurrenz mit ,Nied-
riglohnkraften® nichts zu tun. Derartige vergabefremde Ziele sollten schon aus
ordnungspolitischer Sicht nicht verdeckt Gber das Vergaberecht, sondern — soweit
politisch gewlnscht und rechtlich méglich — direkt verfolgt werden. Die praktische
Anwendung eines Tariftreuegesetzes kompliziert und erschwert die Vergabetatig-
keit der offentlichen Hand enorm. Bei den geplanten Neuregelungen handelt es
sich der Sache nach daher um ein Vergabeerschwerungsgesetz.

2. Das Tariftreuegesetz als ,HaushaltsdefizitvergréBerungsprogramm
Nordrhein-Westfalen*

Die vorgeschlagene Tariftreueregelung fihrt unbestritten und unbestreitbar zu ei-
ner Verteuerung des Leistungseinkaufs der 6ffentlichen Hand. Der Gesetzentwurf
selbst nennt eine Verteuerung von 5 %. Dies schlagt insbesondere im Bereich der
Bauauftrage auf die ohnehin hoch defizitaren offentlichen Haushalte durch. Eine
Weitergabe an Dritte wie die Nutzer 6ffentlicher Nahverkehrsdienste ist hier nam-
lich nicht mdglich.

Teurere Leistungsbeschaffung im Bereich des OPNV wird dagegen entweder Uber
héhere Fahrpreise zur Abkehr vom Nutzungsgrad und damit vom Umweltziel oder
zu hdheren Subventionen und damit zu héheren Belastungen des Landes und der
Kommunen fiihren.

Im Bereich der Bauauftrage bringt ein Tariftreuegesetz ohnehin neue finanzielle
Belastungen von Bund, Landern und vor allem Gemeinden, die den gréBten Teil
der Bauinvestitionen tatigen, mit sich. Dies bedeutet entweder ein geringeres In-
vestitionsvolumen oder gréBere Haushaltsdefizite. Diese Nachteile kdnnten sich
infolge zusatzlicher Kosten fiir Durchfihrung und Uberwachung der Regelungen
auf bis zu ca. 10 % des Bauvergabevolumens belaufen.

3. Das Tariftreuegesetz als ,Arbeitsplatzvernichtungsprogramm Ost-
deutschland*

Im Hinblick auf das besonders hohe Lohnniveau in Westdeutschland im Verhaltnis
zu dem Lohnniveau der neuen Bundeslander schadigen Tariftreueregelungen



Bieter aus den ostdeutschen Bundeslandern bei Vergaben in Nordrhein-
Westfalen. Ostdeutsche Unternehmen — im Baubereich betrifft dies zumindest das
Ausbaugewerbe und das tarifvertraglich nicht gebundene Bauhauptgewerbe —
verlieren gegentiber ihren westdeutschen Konkurrenten den regelméaBig einzigen
Wettbewerbsvorteil eines niedrigeren Lohnniveaus. Im Ergebnis stellen Tariftreue-
verlangen der geplanten Art daher zugleich ein Arbeitsplatzvernichtungsprogramm
Ostdeutschland dar.

4, Das Tariftreuegesetz als ,,EU-Ausldnder-Abschreckungsprogramm®

Eine Bindung von Auftragnehmern an ortsibliche Tarife wurde angesichts des
hohen Lohnniveaus der Bau- und Nahverkehrswirtschaft in Nordrhein-Westfalen
zu ganz erheblichen wirtschaftlichen Nachteilen fir EG-auslandische Bieter in ent-
sprechenden Vergabeverfahren fuhren. Diese Unternehmen, deren entscheiden-
der Wettbewerbsvorteil ebenfalls in niedrigeren Léhnen liegt, hatten in Nordrhein-
Westfalen kaum mehr Wettbewerbs-chancen. Trotz stdndiger Bekenntnisse der
Politik zum gemeinsamen europaischen Markt ist dies die gewollte Folge der der-
zeitigen Gesetzgebungsplane. Das protektionistische, wettbewerbsverhindernde
Tariftreueverlangen' wirkt sich im Verhaltnis von Deutschland als Hochlohnland zu
anderen Mitgliedstaaten der EU als Niedriglohnlandern notwendig in gleicher Wei-
se aus wie es sich im Verhéltnis von westdeutschen Hochlohn- zu ostdeutschen
Niedriglohnlandern auswirken wird. Gerade dies verbietet jedoch das auf
Marktdffnung ausgerichtete Europarecht des EG-Vertrags mit der Gewahrleistung
der Grundfreiheiten.

lll. Die europarechtliche Bewertung der Bindung von Auftragnehmern an
ortsiibliche Tarife

1. Der VerstoB gegen die Dienstleistungsfreiheit nach Art. 49 EG-Vertrag

a) Das Europarecht verbietet einerseits den protektionistisch motivierten Schutz
heimischer Unternehmen vor auslandischer Konkurrenz. Es |aBt andererseits
grundsétzlich MaBnahmen zu, die zum Schutz von Arbeitnehmern Lohnunter-
schieden zwischen den Mitgliedstaaten begegnen. Dieser Schutz ist uber Min-
destlohnregelungen zu erzielen. Fir in Deutschland tatige auslandische Arbeit-
nehmer verfolgt dieses Ziel das Arbeitnehmerentsendegesetz (AEntG).

b) Die vorgeschlagenen Regelungen zur Einhaltung ortsublicher Tarife sind mit
derartigen Mindestlohnregelungen nicht vergleichbar. Sie sind an der Dienstlei-
stungsfreiheit des Art. 49 EG-Vertrag zu messen. Bieter aus dem Gebiet der EU
und des Europaischen Wirtschaftsraums koénnen sich bei Auftragsvergaben in
Deutschland auf die Dienstleistungsfreiheit berufen. Danach sind ,Beschrankun-
gen des freien Dienstleistungsverkehrs® verboten. Deshalb ,lassen sich MaBnah-
men, die eine Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit darstellen, nicht durch
Ziele wirtschaftlicher Art wie den Schutz der inlandischen Unternehmen rechtferti-
gen“ (EuGH vom 24.01.2002 Rs. C-164/99 ,Portugaia“ Tz. 26 zum deutschen
AENtG).



c) Die geplanten Tariftreueregelungen verstoBBen in zweifacher Weise gegen die
Dienstleistungsfreiheit:

Zunéachst, weil sie eine Abschottung des groBen nordrhein-westfélischen
Teilmarkts innerhalb des deutschen Markts gegeniiber auslandischen Wett-
bewerbern bewirken (Diskriminierungsfunktion).

Die auslandischen Wettbewerber werden ihres wichtigsten Wettbewerbsvor-
teils, niedrigerer Lohnkosten oberhalb allein europarechtskonformer Min-
destlohnregelungen beraubt. Das erklarte Ziel des Tariftreuegesetzes, nam-
lich der Schutz von Arbeitsplatzen im Inland, stellt per se keine Rechtferti-
gung einer solchen Diskriminierung dar. Die geplanten Regelungen dienen
nicht dem ,Schutz der Rechte der Arbeitnehmer” insgesamt, sondern aus-
schlieB3lich dazu, ausléandische Arbeitnehmer, die bei entsprechenden Bietern
beschaftigt sind, véllig oder zumindest weitmdglichst vom nordrhein-
westfélischen Arbeitsmarkt fernzuhalten. Es geht nicht mehr um eine Gleich-
stellung von Arbeitnehmern im Wettbewerb, wenn eine MaBBnahme — wie hier
— darauf abzielt, den Wettbewerb selbst auszuschalten, indem sie auslandi-
sche Bieter diskriminiert. Dariber hinaus ist eine Berufung auf den Schutz der
Arbeitnehmer als zwingender Grund des Allgemeininteresses im Sinne der
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes bei der Orientierung eines
Tariftreueverlangens speziell an ortstblichen Tariflohnen ohnehin unmaoglich.

Sodann, weil sie — im Sinne der neueren Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofs zu Mindestiéhnen fur auslandische Auftragnehmer am Bau
(EuGH vom 15.03.2001 Rs. C-165/98 ,Mazzoleni“ Tz. 24) — geeignet sind,
,oienstleistungen zu unterbinden, zu behindern oder weniger attraktiv zu ma-
chen, soweit daraus zusatzliche administrative und wirtschaftliche Kosten und
Belastungen folgen“ (Behinderungsfunktion).

Dies gilt sowohl fir die vom Européischen Gerichtshof abgelehnte Erstrek-
kung einer nationalen Lohnregelung auf Arbeitnehmer eines auslandischen
Unternehmens in grenznahen Regionen als auch fur die praktischen Er-
schwerungen, die fiir ausléandische Bieter mit der Beachtung und Uberwa-
chung von Tariftreueregelungen verbunden sind.

d) Frihere und derzeitige Bundesregierungen haben zu Tariftreueregelungen da-
her bezeichnenderweise folgendes ausgefihrt:

Eine frihere Bundesregierung hat die Forderung nach der Bindung auslandi-
scher Unternehmen an deutsche Tarifldhne jenseits des Arbeitnehmerent-
sendegesetzes in der Antwort auf eine parlamentarische Anfrage bereits im
Jahre 1995 als ,EU-rechtswidrig” bezeichnet (BTDrucks. 13/3415, S. 48) und

-die in den Entwirfen zum Arbeitnehmerentsendegesetz enthaltene Anknip-

fung an ,ortsibliche Arbeitsbedingungen“ wegen greifbarer Europarechtswid-
rigkeit fallengelassen.



e Die noch amtierende Bundesregierung hat in der Antwort auf eine GroBe An-
frage (BTDrucks. 14/7730 vom 05.12.2001 S. 13) selbst ausgefiihit, gegen
Wettbewerbsverzerrungen durch die EU-Osterweiterung in Verbindung mit
der Dienstleistungsfreiheit flr osteuropaische Bauunternehmen sei das Ar-
beitnehmerentsendegesetz ein ,effektives Mittel zur Sicherung von Sozial-
standards”. Dieses Gesetz — so die Bundesregierung weiter — ,bietet damit
einen dauerhaften Schutz gegen Sozialdumping, insbesondere in der Bau-
branche.” Die geplanten Tariftreueregelungen scheitern infolgedessen gerade
bei Zugrundelegung der Rechtsansicht der derzeitigen Bundesregierung auch
an den europarechtlichen Kriterien der VerhaltnisméaBigkeit und insbesondere
der Erforderlichkeit, die fir jede Einschrankung der Dienstleistungsfreiheit
zwingend gelten.

2. Der VerstoB3 gegen das europaische Vergaberecht

a) Der europaische Gerichtshof hat in einer hdchst umstrittenen Entscheidung aus
dem Jahr 2000 die Erfullung von Beschaftigungsanforderungen zur Bekédmpfung
lokaler Arbeitslosigkeit als Zuschlagskriterium im Hinblick auf das europaische
Vergaberecht fur rechtmaiig gehalten. Die geplanten Tariftreueregelungen stellen
Zulassungs- oder Eignungskriterien dar, die das Urteil des Européaischen Ge-
richtshofs nicht betrifft. Damit ist zugleich auch die noch nicht gerichtlich behan-
delte, aber zu bejahende Frage der Europarechtswidrigkeit der entsprechenden
deutschen Offnungsklausel fiir vergabefremde Regelungen auf der Eignungsebe-
ne (§ 97 Absatz 4 Halbsatz 2 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen) weiter
offen.

b) In einem soeben erlassenen Urteil (Rs. C-513/99 vom 17. September 2002) hat
der EuGH zur Zulassigkeit von Kriterien des Umweltschutzes bei der Zuschlags-
entscheidung ausdriicklich betont, es .,kommen nur Kriterien in Betracht, die der
Ermittlung des wirtschaftlich glinstigsten Angebots dienen“. Daher dirften derarti-
ge Kriterien nur bericksichtigt werden, ,sofern diese Kriterien mit dem Gegen-
stand des Auftrags zusammenhangen®.

c) Das derzeit geltende europdische Vergaberecht sieht eine Zulassungs- oder
Eignungspriifung nach Tariftreuekriterien nicht vor. Es verweist ausschlieBlich auf
andere Kriterien. Daher ist eine Tariftreueregelung der geplanten Art mit dem eu-
ropaischen Vergaberecht unvereinbar.

d) Die kinftigen Regelungen des europdischen Vergaberechts nach dem soge-
nannten Legislativpaket der EG-Kommission sehen in Form des erst am 17. Janu-
ar 2002 im Europaischen Parlament gefundenen Kompromisses Tariftreuekriterien
ebenfalls nicht vor. Ein nordrhein-westfélisches Tariftreuegesetz wirde daher
auch nach der européischen Neuregelung des Vergaberechts gegen dieses ver-
stoBBen.

e) Gleiches gilt im Ubrigen fur das Verhélinis zum WTO-Vergaberecht. Auch die-
ses kennt keine Rechtsgrundlage fir Tariftreueregelungen.



3. Der VerstoB3 gegen das europiische Kartellrecht

Soweit Auftraggeber eine marktbeherrschende Stellung haben, handeln sie bei
Anwendung der geplanten Tariftreueregelung wegen deren greifbarer Europa-
rechtswidrigkeit miBbrauchlich. Ein derartiges Handeln ist nach Artikel 82 EG-
Vertrag verboten. Es kann vom Bundeskartellamt auf dieser Grundlage uneinge-
schrankt untersagt werden. Der nordrhein-westfélische Gesetzgeber kann kein im
Verhaltnis zum Europarecht spezielleres nationales Gesetz erlassen.

IV. Die verfassungsrechtliche Bewertung der Bindung von Auftragneh-
mern an ortsibliche Tarife

1. Der VerstoBB gegen die negative Koalitionsfreiheit nach Art. 9 Abs. 3
Grundgesetz

a) Art. 9 Abs. 3 Grundgesetz verbietet nicht nur die Zwangsmitgliedschaft in Koali-
tionen, sondern auch Regelungen, die sich faktisch wie eine solche Zwangsmit-
gliedschaft auswirken. Die Tatsache, daB3 die zu zahlenden Léhne den wesentli-
chen Wettbewerbsparameter in den fraglichen Fallen darstellen und die nicht tarif-
gebundenen Bieter auf Zustandekommen und Inhalt der Tarifvertrage keinen Ein-
fluB haben, begrindet vorliegend die verbotene faktische Zwangswirkung.

b) Soweit ein Landesgesetzgeber — anders als die Verwaltung in ihren Tarif-
treueerlassen — auch das Vergaberecht mit dem Ziel des ,Sozialschutzes® deut-
scher Arbeitnehmer tberhaupt ausgestalten darf, muB3 den Koalitionen aber min-
destens ein Kernbereich fir ihre Tatigkeit verbleiben. Gerade dieser Kernbereich
fehlt, wenn der Gesetzgeber das Lohnniveau am Ort der Bauausfuhrung fir alle
Bieter bei offentlichen Auftragen verbindlich festlegt. Voraussetzung fur eine zu-
lassige Ausgestaltung des Grundrechts der Koalitionsfreiheit ware weiter eine
Rechtfertigung im Hinblick auf Erforderlichkeit, Geeignetheit und Angemessenheit.
In diesem Zusammenhang ist auf die obigen Ausfuhrungen zur fehlenden Erfor-
derlichkeit einer Tariftreueregelung (lll. 1. d)) sowie auf den BeschluB des Bun-
desgerichtshofs vom 18. Januar 2000 zur Verfassungswidrigkeit des Berliner Ta-
riftreuegesetzes zu verweisen.

c¢) Ergénzend ist auch darauf zu verweisen, daf3 weitere offene Flanken der Tarif-
treueregelungen im Hinblick auf die Koalitionsfreiheit darin liegen, daB die Tarif-
bindung auch auslandische Unternehmen erfaBt. Dies fiihrt zu den Fragen nach
der Auslegung der Koalitionsfreiheit im Sinne von Art. 11 Europaische Menschen-
rechtskonvention (EMRK), im Sinne von Art. 12 Européische Grundrechtecharta
und im Sinne des entsprechenden ungeschriebenen Gemeinschaftsgrundrechts
sowie nach der Befassung der zustandigen Instanzen zur Auslegung dieser Re-
gelungen. Die Entscheidung uber die Reichweite der negativen Koalitionsfreiheit
fallt daher bei der Tariftreueregelung nicht allein in die Zustandigkeit des Bundes-
verfassungsgerichts.



2. Der VerstoB3 gegen die Berufsfreiheit des Art. 12 Absatz 1 Grundgesetz

a) Die Berufsfreiheit schitzt auch die Unternehmen, die sich um offentliche Auf-
trage bewerben. Tariftreueregelungen der geplanten Art greifen in die Berufsfrei-
heit ein, weil sie die Unternehmen im Wettbewerb behindern. Vorhersehbare und
erhebliche Nebenfolge einer solchen Tariftreueregelung ist es namlich, da Unter-
nehmen, die sich der Tariftreue nicht unterwerfen, vom Markt der 6ffentlichen Auf-
trage oberhalb des Schwellenwerts véllig verdrangt werden. Dies gilt nach ein-
schlagigen statistischen Untersuchungen fir etwa jedes zehnte Unternehmen.
Denn bei etwa 10 % der Unternehmen, die sich um &ffentliche Auftrage bemiihen,
bilden derartige Auftrage mehr als die Halfte des Gesamtauftragsvolumens. Gera-
de im Tiefbausektor finden sich daruber hinaus Unternehmen, die sogar ganz
Uberwiegend fur offentliche Auftraggeber tatig sind.

b) Die protektionistische Zielsetzung einer Tariftreueregelung bedeutet, daB der
Wettbewerb am Ort der Leistungserbringung ausgeschaltet wird. Infolge dieser
illegitimen Zweckverfolgung und damit der Ungeeignetheit der MaBnahme ist der
Eingriff in die Berufsfreiheit nicht zu rechtfertigen. Ferner fehlt wegen der Bindung
an ortstibliche Léhne statt an Mindestiéhne die Erforderlichkeit der MaBnahme.
SchilieBlich ist sie im Hinblick auf ihren ruinésen Charakter flr ostdeutsche Unter-
nehmen auch unangemessen.

c) Im Hinblick auf die zuvor genannten tatsachlichen Folgen fiir deutsche und
auslandische Unternehmen, die keine Tariftreueerklarungen abgeben, kann sich
der Eingriff in die Berufsfreiheit im Einzelfall nicht nur als objektive Berufsaus-
Gbungsregelung, sondern weitergehend als subjektive Berufswahlregelung dar-
stellen. In diesen Fallen fehlt es an den notwendigen Voraussetzungen fir die
Zulassigkeit einer solchen Regelung, nadmlich einer ansonsten unmdglichen oder
unsachgemaBen Berufsausibung.
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