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Gesetzentwurf

der Staatsregierung

Uber die Vergabe von Bauauftragen im Freistaat Bayern
(Bayerisches Bauauftrige-Vergabegesetz - BayBauVG -)

A) Problem

In den zuriickliegenden Jahren entstand im Baugewerbe infolge des massiven
Einsatzes von ausléndischen Billiglohnarbeitern eine extreme Wetthewerbs-
verzerrung zu Lasten der einheimischen, insbesondere mittelstdndischen
Unternehmen mit deutschen bzw. bayerischen Arbeitnehmern. Zur Erhaltung
der gefahrdeten Arbeitsplatze hat die Bayerische Staatsregierung eine ver-
tragliche ,, Tariftreue- und Nachunternehmererklarung“ bei allen Bauverga-
ben des Freistaates Bayern mit Wirkung vom 3. Juli 1996 durch Verwal-
tungsvorschrift eingefiihrt und den Kommunen empfohlen ebenso zu verfah-
ren. Mit der Tariftreuerklarung gehen die Auftragnehmer bei Angebotsabga-
be die vertragliche Verpflichtung ein, ihre Arbeitnehmer bei der Ausfiihrung
der Leistungen nach den jeweils in Bayern fiir Tarifvertragsparteien gelten-
den Lohntarifen zu entlohnen und dies auch von ihren Nachunternehmern zu
verlangen.

Das Vergaberechtsanderungsgesetz (VgRAG) vom 26. August 1998 (BGBI |
S. 2512) hat mit Wirkung vom 1. Januar 1999 einen neuen Vierten Teil (Ver-
gabe offentlicher Auftrage, 88 97 bis 129) in das Gesetz gegen Wettbewerbs-
beschrankungen (GWB) eingefligt und darin Vergaben ab dem sog. EG-
Schwellenwert (d.h. Gesamtauftragswert ab rund 10 Mio. DM) neu geregelt.
GeméaR § 97 Abs. 4 GWB werden Auftrage an fachkundige, leistungsfahige
und zuverléssige Unternehmen vergeben; andere oder weitergehende Anfor-
derungen dirfen an Auftragnehmer nur gestellt werden, wenn dies durch
Bundes- oder Landesgesetz vorgesehen ist. Bereits bestehende Regelungen,
die andere oder weitergehende Anforderungen i.S.v. § 97 Abs. 4 GWB stel-
len, gelten nach Art. 3 Nr. 5 VgRAG ohne gesetzliche Grundlage nur noch
bis zum 30. Juni 2000. Zur Aufrechterhaltung der bayerischen , Tariftreueer-
klarung* ist damit ab dem 1. Juli 2000 zumindest fiir Vergaben ab dem EG-
Schwellenwert ein bayerisches Landesgesetz erforderlich.

B) Ldsung

Mit einem Bauauftrage-Vergabegesetz werden unter Ausschopfung landesge-
setzlicher Kompetenzen, die nach dem Vergaberechtsanderungsgesetz und
der Entscheidung des Bundesgerichtshofes zur Berliner Tariftreueerklarung
und zum Berliner Vergabegesetz nach bayerischer Auffassung verbleiben,
verbindliche Regelungen fur die Bauauftrdge des Freistaates Bayern getrof-
fen. Die Regelungen gelten auch fiir Bauauftrage der Gemeinden, Gemeinde-
verbdnde und sonstigen der Aufsicht des Freistaates Bayern unterstehenden
juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts sowie der Vereinigungen, Ein-
richtungen und Unternehmen, deren Anteile sich unmittelbar oder mittelbar
ganz oder Uberwiegend in &ffentlicher Hand befinden, soweit diese 6ffentli-
che Auftraggeber sind.
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C) Alternativen
Keine

D) Kosten

Die Verpflichtung der Auftragnehmer, ihre Arbeitnehmer bei der Ausfiihrung
dieser Leistungen nach den jeweils in Bayern fur Tarifvertragsparteien gel-
tenden Lohntarifen zu entlohnen, verteuert die 6ffentlichen Bauauftrige.
Diesen Mehrkosten stehen nicht néher quantifizierbare Einsparungen auf-
grund der verbesserten Situation auf dem Arbeitsmarkt gegentber. Es ist
nicht auszuschlielen, dass infolge von Rechtsbehelfen von Unternehmen, die
sich der Tariftreue nicht beugen wollen, Bauverzégerungen und weitere Kos-
ten entstehen.
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Gesetzentwurf

Uber die Vergabe von Bauauftragen im Freistaat Bay-
ern (Bayerisches Bauauftrage-Vergabegesetz — Bay-
BauVG -)

Art. 1
Anwendungsbereich

!Dieses Gesetz gilt fur 6ffentliche Bauauftrage im Sinn von
§ 99 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrénkungen
(GWB) des Freistaates Bayern. “Es gilt ferner fir éffentli-
che Bauauftrage

1. der Gemeinden, Gemeindeverbande und sonstigen der
Aufsicht des Freistaates Bayern unterstehenden juristi-
schen Personen des 6ffentlichen Rechts

2. der Vereinigungen, Einrichtungen und Unternehmen,
deren Anteile sich unmittelbar oder mittelbar ganz oder
uberwiegend in der Hand des Freistaates Bayern oder
juristischer Personen nach Nummer 1 befinden, soweit
diese o6ffentliche Auftraggeber im Sinn von § 98 GWB
sind.

Art. 2
Vergabegrundsatze

(1) Offentliche Bauauftrage diirfen nur an fachkundige,
leistungsfahige und zuverl&ssige Unternehmen vergeben
werden. 2Andere oder weitergehende Anforderungen diirfen
nur gestellt werden, soweit dies durch Bundesgesetz oder in
diesem Gesetz vorgesehen ist.

(2) Fur offentliche Bauauftrage nach Art. 1 Satz 2 Nr. 2 gilt
Absatz 1 nur insoweit, als es sich um Auftrdge handelt,
welche die Auftragswerte erreichen oder uberschreiten, die
durch Rechtsverordnung nach 8 127 GWB festgelegt sind
(Schwellenwerte).

Art. 3
Weitergehende Anforderungen

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

(2) Die Auftraggeber flr sonstige 6ffentliche Bauauftrage
nach Art. 1 Satz 2 werden ermdchtigt, Auftrdge Uber Bau-
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leistungen fir Hochbauten nur an Unternehmen zu verge-
ben, die sich bei Angebotsabgabe verpflichten, ihre Arbeit-
nehmer bei der Ausfiihrung dieser Leistungen nach den
jeweils in Bayern fiir Tarifvertragsparteien geltenden Lohn-
tarifen zu entlohnen und dies auch bei ihren Nachunter-
nehmern sicherzustellen.

Art. 4
Nachweise

(1) Hat die Staatsregierung ein Muster zur Verpflichtung
nach Art. 3 6ffentlich bekannt gemacht, kann der Auftrag-
geber verlangen, dass der Unternehmer die Ubernahme der
Verpflichtung nach diesem Muster erklart.

(2) 'Der Unternehmer ist verpflichtet, dem Auftraggeber
die Einhaltung der Verpflichtung nach Art. 3 auf dessen
Verlangen jederzeit nachzuweisen. 2Der Unternehmer ist
ferner verpflichtet, dem Auftraggeber zur Prifung, ob die
Verpflichtung nach Art. 3 eingehalten wird, im erforderli-
chen Umfang Einsicht in seine Unterlagen zu gewahren.

(3) Unternehmer, die den nach Art. 3 Gbernommenen Ver-
pflichtungen oder ihren Pflichten nach Absatz 2 nicht nach-
kommen, kann der Auftraggeber bis zu 3 Jahren von weite-
ren Auftragen ausschlieRen.

Art. 5
Dieses Gesetz tritt am 1. Juli 2000 in Kraft.

Begriindung

. Allgemeines

1. Der zunehmende Einsatz von Billiglohnarbeitskraften im
Baubereich fuhrte in den vergangenen Jahren zu Wetthe-
werbsverzerrungen. Dadurch werden einheimische Arbeits-
platze, vor allem bei mittelstdndischen Unternehmen in ho-
hem Mal gefahrdet. Die aus verloren gegangenen Arbeits-
platzen resultierende Arbeitslosigkeit am Bau bewirkt erheb-
liche zusétzliche Kosten fiir die Allgemeinheit. Die Bayer.
Staatsregierung hat sich daher am 11.06.1996 zur Sicherung
bestehender und zur Férderung neuer Arbeitsplatze im Be-
schaftigungspakt Bayern u.a. verpflichtet, bei der Vergabe
von Bauauftrégen vom Auftragnehmer eine Tariftreueerkla-
rung zu verlangen und dazu mit Bekanntmachung vom
02.06.1996 (Nr. BIII2-515-152) eine ,,Tariftreueerkldrung*
eingefiihrt. Mit der Tariftreueerkl&rung verpflichtet sich der
Unternehmer vertraglich, die am Ort der Leistung eingesetz-
ten Arbeitnehmer nicht unter den in Bayern fiir Tarifvertrags-
parteien geltenden Lohntarifen zu entlohnen und dies bei
Nachunternehmern entsprechend sicherzustellen.
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Das  Vergaberechtsanderungsgesetzes (VgRAG) vom
26.08.1998 (BGBI | S. 2512) fiigte in das Gesetz gegen Wett-
bewerbsbeschrénkungen (GWB in der Fassung der Bekannt-
machung, BGBI | S. 2546) einen neuen 4. Teil (88 97 — 129)
ein, der die Vergabe von Auftragen regelt, welche die durch
eine Rechtsverordnung nach § 127 GWB festgelegten Auf-
tragswerte erreichen oder (berschreiten (Schwellenwerte).
Nach der neuen gesetzlichen Regelung in § 97 Abs. 4 GWB
sind Auftrage ,,an fachkundige, leistungsfahige und zuverlés-
sige Unternehmen zu vergeben; andere oder weitergehende
Anforderungen dirfen an Auftragnehmer nur gestellt werden,
wenn dies durch Bundes- oder Landesgesetz vorgesehen ist.”
Bestehende Regelungen, die andere oder weitergehende An-
forderungen im Sinne des § 97 Abs. 4 GWB enthalten, gelten
nach der Ubergangsbestimmung des Art. 3 Nr. 5 Vergabe-
rechts-Anderungsgesetz bis zum 30.06.2000 weiter. Deshalb
ist fiir die bisher in Bayern aufgrund der Bekanntmachung der
Staatsregierung vom 02.06.1996 praktizierte ,, Tariftreueerkl&-
rung* fir Vergaben, die dem GWB unterliegen — das sind
Baumalinahmen, die den Schwellenwert (ibersteigen, also ab
einer Gesamtauftragssumme von etwa 10 Mio. DM — spétes-
tens zum 01.07.2000 eine gesetzliche Grundlage erforderlich.

Das Bundeskartellamt hat bereits im Jahr 1998 dem Land
Berlin untersagt, eine mit der bayerischen Tariftreueerklarung
Uibereinstimmende Tariftreueerkldarung im StraBenbau zu ver-
langen. Der Bundesgerichtshof kam in einem Beschluss zum
Ergebnis, dass das Berliner Vergabegesetz mit der auf dieser
Grundlage zu fordernden Tariftreueerklarung verfassungs-
widrig ist und hat es deshalb dem Bundesverfassungsgericht
zur Entscheidung vorgelegt. Der Bundesgerichtshof hat die
Verfassungswidrigkeit wesentlich mit der marktbeherrschen-
den Stellung Berlins im StraRenbau begriindet.

Es wird deshalb davon ausgegangen, dass auBerhalb einer
marktbeherrschenden Stellung ein Verstol des Landesgeset-
zes gegen hoherrangiges Recht nicht anzunehmen ist. Raum
fiir eine bayerische Landesregelung besteht unter Berticksich-
tigung der Argumentation des Bundesgerichtshof soweit si-
chergestellt wird, dass die die Tariftreueerklarung fordernden
offentlichen Auftraggeber im jeweils relevanten Markt keine
marktbeherrschende Stellung — die nach § 19 Abs. 3 GWB
bei einem Marktanteil von einem Drittel vermutet wird — in-
nehaben. Nach den Regelungen des GWB kommt es fur die
Ermittlung der marktbeherrschenden Stellung nicht auf die
rechtliche Unabhéngigkeit einzelner Auftraggeber, sondern
auf deren tatséchliches, gleichartiges Verhalten an. Dieses
gleichartige Verhalten liegt vor, wenn unterschiedliche Ge-
bietskorperschaften dieselbe Tariftreueerklarung verlangen.

Eine marktbeherrschende Stellung ist in Bayern im Straflen-
und Tiefbau anzunehmen, wenn die kommunalen Auftragge-
ber die Mdglichkeit haben, die Tariftreueerklarung anzuwen-
den und sie dies tatsachlich auch zu einem erheblichen Teil
tun.

Dagegen ist im Hochbau selbst bei Einbeziehung der kom-
munalen Auftraggeber und Beteiligungsgesellschaften eine
Marktbeherrschung im Sinne des § 19 GWB nicht anzuneh-
men.

Der vorliegende Gesetzentwurf verpflichtet deshalb den Frei-
staat Bayern, fiir alle Bauleistungen von Unternehmern Tarif-
treue zu verlangen, und erméchtigt die Gebietskdrperschaften
und Beteiligungsgesellschaften, bei HochbaumalRnahmen von
Unternehmern Tariftreue zu fordern.

Zu den einzelnen Vorschriften

Zu Art. 1 (Anwendungsbereich)

Art. 1 definiert den Anwendungsbereich des Bayerischen Gesetzes
Uber die Vergabe offentlicher Bauauftrdge. Bauauftrage sind
Vertrdge entweder Uber die Ausfiihrung oder die Planung und
Ausfiihrung eines Bauvorhabens oder eines Bauwerks, das Ergeb-
nis von Tief- oder Hochbauarbeiten ist und eine wirtschaftliche
oder technische Funktion erfiillen soll (§ 99 Abs. 3 des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen). Offentliche Bauauftrage
sind entgeltliche Vertrdge zwischen &ffentlichen Auftraggebern
und Unternehmern, die Bauleistungen zum Gegenstand haben
(Art. 99 Abs. 1 GWB).

Das Bayerische Bauauftrage-Vergabegesetz gilt fiir den Freistaat
Bayern, die Gemeinden, Landkreise, Bezirke, Zweckverbande und
juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts sowie fiir diejenigen
juristischen Personen, an denen der Freistaat Bayern oder die
Gebietskdrperschaften mehrheitlich beteiligt sind (Beteiligungsge-
sellschaften), soweit diese 6ffentliche Auftraggeber im Sinn von
8§98 GWB sind.

Zuwendungsempfanger missen vom Bayer. Bauauftrige-
Vergabegesetz nicht erfasst werden, da sie im Regelfall keinen
Beschrénkungen bei der Auftragsvergabe unterliegen. Eine Aufla-
ge im Zuwendungsbescheid, bei Bauauftrdgen von Unternehmern
Tariftreue zu verlangen, setzt grundsétzlich keine gesetzliche
Erméchtigung im Sinne von § 97 Abs. 4 GWB voraus.

Zu Art. 2 (Vergabegrundsatze)

Grundsatzlich steht es in der Verantwortung jeder Vertragspartei,
nach welchen Kriterien sie ihre Vertragspartner auswahlt und
welchen Vertrag sie mit wem schlief3t.

Offentliche Auftraggeber kénnen im Anwendungsbereich der
88 97 ff GWB (§ 100 Abs. 1 GWB) - ab dem Erreichen der
Schwellenwerte — Bauleistungen nur nach den dort getroffenen
Regelungen beschaffen. Nach § 97 Abs. 4 GWB diirfen Auftrage
nur an fachkundige, leistungsféhige und zuverldssige Unterneh-
men vergeben werden; andere Kriterien oder Anforderungen sind
damit im Grundsatz ausgeschlossen. Der zweite Halbsatz des § 97
Abs. 4 regelt dementsprechend, dass andere oder weitergehende
Anforderungen nur gestellt werden konnen, wenn dies durch
Bundes- oder Landesgesetz vorgesehen ist.

Das Bayerische Bauauftrage-Vergabegesetz greift diese Grundzi-
ge auf und regelt fur den Freistaat Bayern, die Gemeinden, Land-
kreise, Bezirke, Zweckverbande und juristischen Personen des
offentlichen Rechts, dass Auftrége uber 6ffentliche Bauleistungen
nur an fachkundige, leistungsfahige und zuverlassige Unterneh-
men vergeben werden diirfen, soweit nicht andere oder weiterge-
hende Anforderungen durch Gesetz vorgesehen sind. Das Bayer.
Bauauftrage-Vergabegesetz stellt damit fiir offentliche Bauleis-
tungen dieser Auftraggeber oberhalb der Schwellenwerte deklara-
torisch, unterhalb der Schwellenwerte konstitutiv fest, dass Bau-
leistungen nur anhand gesetzlichen Kriterien — dieses oder eines
anderen Gesetzes — vergeben werden dirfen. Damit ist aber keine
Aussage (ber die Anwendbarkeit der VOB, insbesondere unter-
halb des Schwellenwerts, bei Bauauftrdgen nach Art. 1 Satz 2 Nr.
1 getroffen.

Fur die Beteiligungsgesellschaften (Art. 1 Satz 2 Nr. 2), gilt die
Regelung aus kompetenzrechtlichen Griinden nur oberhalb
Schwellenwerte (Art. 2 Abs. 2).
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Zu Art. 3 (Weitergehende Anforderungen)

Art. 3 bietet die Rechtsgrundlage um die mit Baumalnahmen
beauftragten Unternehmen zu verpflichten, ihre Arbeitnehmer bei
der Ausfuhrung der Bauleistungen nach dem jeweils in Bayern
geltenden Entgelttarifen zu entlohnen und sicherzustellen, dass
auch ihre Nachunternehmer dies tun.

Abs. 1 bietet die Rechtsgrundlage fiir den Freistaat Bayern, die
Unternehmer bei seinen BaumaBnahmen zur Tariftreue zu ver-
pflichten. Erfasst werden davon alle BaumaBnahmen des Frei-
staats Bayern, also sowohl Hochbau- als auch TiefbaumaRnah-
men.

Art. 2 erweitert diese Rechtsgrundlage auf die Gemeinden, Land-
kreise, Bezirke, Zweckverbande und juristischen Personen des
offentlichen Rechts sowie die Beteiligungsgesellschaften (Art. 1
Satz 2 Nr. 2), allerdings nur fiir Hochbaumanahmen. Eine Be-
schrankung auf HochbaumaBnahmen ist erforderlich, da nur im
Hochbau eine ausreichende Marktbreite, insbesondere privater
Bauherren gegeben ist. Diese Marktbreite fehlt beim Tief- und
StraBenbau, da die Nachfrage dort im Wesentlichen von &ffentli-
chen Auftraggebern erfolgt.

Da nach Art. 3 die Tariftreueerkldrung nur vom Freistaat Bayern
im Hoch- und Tiefbau angewandt wird, und die Gemeinden,
Landkreise, Bezirke, Zweckverbdnde und juristischen Personen
des offentlichen Rechts sowie deren Beteiligungen die Tariftreue-
erklarung ausschlieBlich im Hochbau anwenden kénnen, kollidiert
die gesetzliche Regelung nicht mit den vom Bundesgerichtshof in
seinem Beschluss vom 18.01.2000 zum Berliner Vergabegesetz
genannten Bedenken. In diesen Bereichen haben die ¢ffentlichen
Auftraggeber als Nachfrager gerade keine marktbeherrschende
Stellung, sodass kein Anbieter gezwungen ist, sich an Ausschrei-
bungen der offentlichen Hand zu beteiligen. Die Begrenzung der
gesetzlichen Erméchtigung auf Hochbaumalinahmen tragt damit
der Begriindung des Bundesgerichtshof Rechnung, dass gerade bei
einer marktbeherrschenden Stellung das Gesetz tarifungebundene
Anbieter nétige, sich tarifvertraglichen Bestimmungen zu unter-
werfen. Die im Bayer. Bauauftrage-Vergabegesetz vorgesehene
Lésung, die Einhaltung von Tarifvertrdgen nur in bestimmten
Bereichen zwingend vorzugeben und in

manchen Teilen zu ermdglichen, lasst eine Wirkung wie eine
Allgemeinverbindlicherklarung gerade nicht entstehen. Eine der-
maRen beschrankte Regelung steht nicht in Konkurrenz zum
Tarifvertragsgesetz und der dort geregelten Allgemeinverbind-
licherklarung, sondern erweitert in einem abgrenzbaren Rahmen
die Geltung einzelner Lohntarifvertrage.

Zu Art. 4 (Nachweise)

Art. 4 Abs. 1 soll den Auftraggebern die Mdglichkeit einrdumen,
ein einheitliches Muster als Grundlage der Ubernahme der Tarif-
treueverpflichtung zu verlangen. Dies dient u.a. der Rechtssicher-
heit bei der Abwicklung von Vertragen.

Nach Art. 4 Abs. 2 ist der Unternehmer gegeniiber dem Auftrag-
geber verpflichtet, die Einhaltung der Tariftreueerkldrung nach-
zuweisen. Da die dffentliche Hand bei VerstoRen gegen die Ver-
pflichtung zur Tariftreue Konsequenzen ziehen und den Unter-
nehmer von weiteren Auftrdgen ausschlielen will, ist der Auftrag-
geber grundséatzlich verpflichtet, den Versto gegen die Tariftreue
im Ausschlussverfahren nachzuweisen. Aufgrund der bisherigen
Erfahrungen mit der Tariftreueerklarung ergibt sich, dass dieser
Nachweis dem Auftraggeber nur in wenigen Fallen gelingt. Aus
diesem Grund sieht Art. 3 Abs. 2 vor, dem Auftragnehmer auf-
zugeben, die Einhaltung der Tariftreuepflicht nachzuweisen und
dazu dem Auftraggeber Einblick in seine Unterlagen zu gewahren.

Soweit der Auftragnehmer oder seine Nachunternehmer der ver-
traglichen Pflicht zur Tariftreue nicht nachkommen oder der Auf-
tragnehmer nicht nachweist, dass er oder seine Nachunternehmer
ihren Pflichten nachgekommen sind oder die zum Nachweis erfor-
derlichen Unterlagen nicht vorlegt oder der Behérde die Einsicht
in diese Unterlagen nicht gestattet, kann er bis zu 3 Jahren von
weiteren Auftrdgen ausgeschlossen werden. Dem Auftraggeber
steht insoweit ein Spielraum zu, der je nach Schwere des Versto-
Res auszuschopfen ist.

Zu Art. 5

Aufgrund der Regelung in § 3 Nr. 5 des Vergaberechtsanderungs-
gesetz ist ein In-Kraft-Treten dieses Gesetzes am 01.07.2000
erforderlich.



