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Die EU-Vergaberichtlinie 2014/24/EU" enthélt in ihrem Art. 70 (wie ihre Vorgédngerin® in Art. 26)
eine Vorschrift®, die es 6ffentlichen Auftraggebern grundsitzlich gestattet, Bedingungen fiir die
Ausfiihrung des zu vergebenden Auftrags festzulegen. Diese Bedingungen kénnen auch soziale
Belange betreffen.* Der Europédische Gerichtshof (EuGH)® hat einerseits klargestellt, dass auch
Vorgaben zur Hohe des Arbeitslohns, den der Auftragnehmer seinen Arbeitnehmern zahlt, ein
,»sozialer Belang” im Sinne dieser Vorschrift sein kann.® Er hat andererseits aber auch deutlich
gemacht, dass von der Moglichkeit der Festlegung besonderer Auftragsbedingungen nur im Rah-
men der sonstigen Vorgaben des Unionsrechts Gebrauch gemacht werden darf.”

Zu diesen Vorgaben gehort die Entsenderichtlinie 96/71/EG®. Nach deren Art. 3 Abs. 1 haben die
Mitgliedstaaten dafiir zu sorgen, dass Unternehmen, die im Rahmen der ldnderiibergreifenden
Erbringung von Dienstleistungen Arbeitnehmer in ihr Hoheitsgebiet entsenden, diesen die Min-
destlohnsétze garantieren, die im Hoheitsgebiet des Empfangsstaates durch Rechts oder Verwal-
tungsvorschriften oder durch , fiir allgemein verbindlich erklarte Tarifvertrage” festgelegt sind.
Unter fiir allgemein verbindlich erklarten Tarifvertrdgen sind gemal3 Art. 3 Abs. 8 Unterabsatz 1
der Entsenderichtlinie Tarifvertrdge zu verstehen, die von allen in den jeweiligen geographischen
Bereich fallenden und die betreffende Tétigkeit oder das betreffende Gewerbe ausiibenden Unter-
nehmen einzuhalten sind. Fiir den Fall, dass es in dem betreffenden Mitgliedstaat kein System
zur Allgemeinverbindlicherkldarung von Tarifvertragen gibt, gestattete Art. 3 Abs. 8 Unterabsatz 2
der Entsenderichtlinie in ihrer bis zum 29. Juli 2018 geltenden Fassung den Mitgliedstaaten auch

1 Richtlinie 2014/24/EU vom 26. Februar 2014 tiber die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur Authebung der
Richtlinie 2004/18/EG (ABI. L. 94 vom 28.3.2014, S. 65).

2 Richtlinie 2004/18/EG vom 31. Mérz 2004 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bau-
auftrdge, Lieferauftrdge und Dienstleistungsauftrage (ABIl. L 123 vom 30.4.2004, S. 114).

3 Art. 70 RL 2014/24/EU; davor Art. 26 RL 2004/18/EG.

4 Der deutsche Gesetzgeber hat diese Option in § 128 Abs. 2 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen
(GWB) in der Fassung der Bekanntmachung vom 26. Juni 2013 (BGBI. I S. 1750, ber. S. 3245), zuletzt gedndert
durch Gesetz vom 12. Juli 2018 (BGBI. I S. 1151), umgesetzt.

5 Eine kurze Zusammenfassung der Rechtsprechung des EuGH (,,Riiffert, ,,Bundesdruckerei“ und ,,RegioPost“) zu
Tariftreueerkldarungen und der Verpflichtung zur Zahlung von Mindestentgelten sowie der einschlédgigen lan-
desrechtlichen Regelungen findet sich bei Ziekow, in: Ziekow/V6llink, Vergaberecht, 3. Aufl. 2018, § 128 GWB,
Rn. 13 ff.

6 Vgl. EuGH, Urteil vom 17. November 2015 — Rechtssache C-115/14 (RegioPost) —, Rn. 54 zu Art. 26 RL
2004/18/EG; abrufbar bei curia.europa.eu (http://curia.europa.eu/ju-
ris/document/document.jsf?text=&docid=171643&pageIndex=0&do-

clang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=7642, letzter Zugriff am 29. Januar 2019).

7 EuGH, Urteil vom 17. November 2015 — Rechtssache C-115/14 (RegioPost) —, Rn. 57 ff. zu Art. 26 RL
2004/18/EG. Die heute geltende Nachfolgevorschrift des Art. 70 RL 2014/24/EU enthélt zwar nicht mehr aus-
driicklich die Einschrdankung: ,,soweit diese mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar sind“, aus den Erwdgungs-
griinden 1 und 37 der RL 2014/24/EU lésst sich jedoch entnehmen, dass von der Moglichkeit der Festlegung
besonderer Ausschreibungsbedingungen weiterhin nur im Rahmen des sonstigen Unionsrechts einschlieflich
der Entsenderichtlinie 96/71/EG Gebrauch gemacht werden soll.

8 EuGH, Urteil vom 17. November 2015 — Rechtssache C-115/14 (RegioPost) —, Rn. 60 ff.
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Tarifvertrdage, die nicht fiir allgemeinverbindlich erkldrt wurden, zugrunde zu legen, wenn diese
bestimmten Anforderungen geniigten. Da es in Deutschland ein System zur Allgemeinverbind-
licherkldrung von Tarifvertragen gibt’, kam die durch Art. 3 Abs. 8 Unterabsatz 2 der Entsende-
richtlinie er6ffnete Option hier jedoch nicht in Betracht.

Das war einer der Griinde, weshalb der EuGH in seiner sog. Riiffert-Entscheidung'® aus dem Jahre
2008 eine Regelung aus dem niedersidchsischen Landesvergabegesetz fiir unionsrechtswidrig er-
achtete, welche offentlichen Auftraggebern vorschrieb, ,,Auftrdge fiir Bauleistungen nur an solche
Unternehmen zu vergeben, die sich bei der Angebotsabgabe schriftlich verpflichten, ihren Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmern bei der Ausfithrung dieser Leistungen mindestens das am Ort
der Ausfiihrung tarifvertraglich vorgesehene Entgelt zum tarifvertraglich vorgesehenen Zeitpunkt
zu bezahlen.“'" Es handele sich, so der EuGH, weder um eine gesetzliche Mindestlohnregelung
(da die Vorschrift selbst keinen Mindestlohnsatz festlegte) noch beziehe sie sich auf einen Tarif-
vertrag, der fiir allgemein verbindlich erkldrt worden sei. Da in Deutschland ein System der All-
gemeinverbindlicherkldrung von Tarifvertrdgen gelte, falle die Regelung auch nicht unter Art. 3
Abs. 8 Unterabsatz 2 der Entsenderichtlinie.*?

Mit der Anderungsrichtlinie (EU) 2018/957" hat der europiische Gesetzgeber Art. 3 Abs. 8 Un-
terabsatz 2 der Entsenderichtlinie mit Wirkung zum 29. Juli 2018 dahin gehend geédndert, dass
Tarifvertrdage, die nicht fiir allgemein verbindlich erkldrt wurden, ebenfalls als Basis fiir die Fest-
legung von Mindestlohnsdtzen dienen konnen, obwohl es in dem betreffenden Mitgliedstaat ein
System der Allgemeinverbindlicherkldarung von Tarifvertrdgen gibt.’> Wahrend Art. 3 Abs. 8 Un-
terabsatz 2 bis zum 29. Juli 2018 lautete: ,,Gibt es kein System zur Allgemeinverbindlicherkla-
rung von Tarifvertrdgen [...], so konnen die Mitgliedsstaaten [...] “, lautet er nunmehr: ,,Mangels
eines Systems zur Allgemeinverbindlicherkldrung von Tarifvertrdgen [...] oder zusitzlich zu ei-
nem solchen System kénnen die Mitgliedstaaten [...].“®

Damit liefle sich einer deutschen Vorschrift, die (wie im Riiffert-Urteil) versucht, einen Mindest-
lohn unter Bezugnahme auf nicht fiir allgemein verbindlich erkldrte Tarifvertrdge zu installieren,

9 Vgl. § 5 des Tarifvertragsgesetz (TVG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 25. August 1969 (BGBI. I
S. 1323), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 18. Dezember 2018 (BGBL. I S. 2651).

10 EuGH, Urteil vom 3. April 2008 — Rechtssache C-346/06 —, abrufbar auf curia.europa.eu (http://curia.eu-
ropa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=71030&pageIndex=0&do-

clang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1, letzter Zugriff am 29. Januar 2019).

11 Wortlaut der Regelung bei EuGH, Urteil vom 3. April 2008 — Rechtssache C-346/06, Rn. 3.
12 EuGH, Urteil vom 3. April 2008 — Rechtssache C-346/06 -, Rn. 24 ff.

13 Richtlinie (EU) 2018/957 vom 28. Juni 2018 zur Anderung der Richtlinie 96/71/EG {iber die Entsendung von
Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen (ABl. L 173 vom 9.7.2018, S. 16).

14 Vgl. Art. 4 RL (EU) 2018/957.
15 Vgl. Art. 1 Nr. 2 Buchstabe d RL (EU) 2018/957.

16 H.d.V.
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nicht mehr entgegenhalten, dass die Entsenderichtlinie diese Moglichkeit nur fiir Mitgliedstaaten
eroffnet, die anders als in der Bundesrepublik nicht iiber ein System der Allgemeinverbindlicher-
klarung von Tarifvertrdgen verfiigen.

Es ist jedoch zu beachten, dass der EuGH in ,,Riiffert” sein Verdikt der Unionsrechtswidrigkeit
der Tariftreueerkldrungsregelung im niedersdchsischen Vergabegesetz nicht allein auf einen Ver-
stoB gegen die Entsenderichtlinie gestiitzt hatte, sondern auch auf einen Versto3 gegen die im eu-
ropdischen Primérrecht verankerte'” Dienstleistungsfreiheit. Es handele sich um eine Beschrin-
kung dieser Grundfreiheit, die sich nicht mit dem Gesichtspunkt des Arbeitnehmerschutzes
rechtfertigen lasse, weil sie im Ergebnis nur einen Schutz fiir Arbeitnehmer bewirke, die bei einer
Beschiftigung im Rahmen eines offentlichen Auftrags tétig seien, nicht aber fiir gleichermallen
schutzwiirdige Arbeitnehmer bei einer Beschéftigung im Rahmen eines privaten Auftrags.'® Die-
ses Argument ldsst sich nicht ohne weiteres unter Hinweis auf die Anderung der Entsenderichtli-
nie relativieren. Denn diese muss als europédisches Sekundéarrecht grundsétzlich ebenso die Vor-
gaben der im europdischen Primérrecht verankerten und damit hoherrangigen Dienstleistungs-
freiheit beachten wie mitgliedsstaatliche Regelungen. Gleichwohl wird den Unionsorganen bei
der Ausgestaltung und Beschriankung der Grundfreiheiten ein weiter gefasstes Ermessen zuge-
standen, soweit ein akzeptables Schutzniveau erreicht wird, weil eine unionsweite Regelung ein-
heitlich wirke und damit das primére Regelungsziel der Grundfreiheiten, Diskriminierungen zu
vermeiden, respektiere.’ Vor diesem Hintergrund erscheint es also nicht ausgeschlossen, dass
der EuGH die UnionsrechtsméBigkeit einer vergaberechtlichen Tariftreueregelung aufgrund der
Anderung der Entsenderichtlinie im Ergebnis auch in Bezug auf ihre Vereinbarkeit mit der
Dienstleistungsfreiheit groBziigiger beurteilt als in der Riiffert-Entscheidung.

Fiir diese Sichtweise lieBen sich auBerdem spitere AuBerungen des EuGH in seiner RegioPost-
Entscheidung® ins Feld fiihren, die sich in der Sache als Distanzierung von seiner Riiffert-Argu-
mentation verstehen lassen, wonach vergaberechtliche Mindestlohnregelungen schon deshalb
nicht zu rechtfertigen seien, weil sie nur fiir Arbeitnehmer bei einer Beschéftigung im Rahmen
offentlicher Auftrdge, nicht aber im Rahmen privater Auftrdge gdlten. So heilit es im RegioPost-
Urteil in Bezug auf eine Regelung im rheinland-pfilzischen Tariftreugesetzes®', der zufolge 6f-
fentliche Auftrdge nur an Unternehmen vergeben werden diirfen, die sich dazu verpflichten, ih-
ren Beschiftigten ein Mindestentgelt von 8,50 Euro zu zahlen: , Uberdies kann, da sich die im
Ausgangsverfahren fragliche MaBnahme in den Rahmen von Art. 26 der Richtlinie 2004/18
[Vergaberichtlinie a.F.] einfiigt, der unter bestimmten Voraussetzungen die Vorgabe eines Min-
destlohns bei 6ffentlichen Auftrdagen gestattet, nicht gefordert werden, da sich die MaBnahme
iiber diesen speziellen Bereich hinaus erstreckt und allgemein fiir alle Auftrdge einschlieBlich

17  Art. 56 AEUV.
18 Vgl. EuGH, Urteil vom 3. April 2008 — Rechtssache C-346/06 -, Rn. 36 ff.
19 Vgl. Kluth, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 57 AEUV, Rn. 41.

20 EuGH, Urteil vom 17. November 2015 — Rechtssache C-115/14 —, abrufbar bei curia.europa.eu (http://curia.eu-
ropa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=171643&pageIndex=0&do-

clang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=7642, letzter Zugriff am 29. Januar 2019).

21 Text der Regelung in Rn. 13 des EuGH-Urteils.
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privater Auftrdge gilt. Die Beschrdnkung des Geltungsbereichs der nationalen MaBnahme auf 6f-
fentliche Auftrage ist ndmlich die bloBe Folge des Umstands, dass es fiir diesen Bereich spezielle
Regeln des Unionsrechts gibt, im konkreten Fall die der Richtlinie 2004/18.“%*

Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass der EuGH diese Aussage selbst nicht als eine Distanzie-
rung von ,,Riiffert“ ansieht, sondern als eine Fortentwicklung. Denn er weist auf bestimmte Un-
terschiede der Sachverhalte hin, die aus seiner Sicht eine andere Beurteilung rechtfertigen.** Bei
,Riiffert” sei es um einen nur fiir die Baubranche geltenden Tarifvertrag gegangen, der sich nicht
auf private Auftrige erstreckt habe und nicht fiir allgemein verbindlich erklirt worden sei. Uber-
dies habe der im Tarifvertrag festgelegte Lohnsatz den fiir die betreffende Branche nach dem Ar-
beitnehmerentsendegesetz geltenden Mindestlohnsatz iiberschritten. Bei ,,RegioPost* gehe es da-
gegen um einen in einer Rechtsvorschrift festgelegten Mindestlohnsatz, die als zwingende Be-
stimmung tiber ein Mindestmal an Schutz grundsétzlich allgemein und branchenunabhéngig fiir
die Vergabe aller 6ffentlichen Auftrdge im Land Rheinland-Pfalz gelte. ** Im wissenschaftlichen
ist es daher umstritten, ob nur fiir die Vergabe 6ffentlicher Auftrage geltende Mindestlohne, die
iiber den nach dem Mindestlohngesetz geltenden Mindestlohn hinausgehen mit den vom EuGH
aus der Dienstleistungsfreiheit abgeleiteten Grundséitzen vereinbar sind.?

Vor diesem Hintergrund muss die Frage, in welchem MabBe die Anderung von Art. 3 Abs. 8 Un-
terabsatz 2 der Entsenderichtlinie im Jahre 2008 die Moglichkeiten fiir vergaberechtliche Ta-
riftreueklauseln in einer Weise erweitert hat, die auch gegeniiber der priméarrechtlich garantierten
Dienstleistungsfreiheit bestand hat, als offen bezeichnet werden.

* k%

22 EuGH, Urteil vom 17. November 2015 — Rechtssache C-115/14 —, Rn. 64 {., 73.
23 EuGH, Urteil vom 17. November 2015 — Rechtssache C-115/14 —, Rn. 73.
24 EuGH, Urteil vom 17. November 2015 — Rechtssache C-115/14 —, Rn. 74 f.

25 Vgl. Ziekow, in: Ziekow/V6llink, Vergaberecht, 3. Aufl. 2018, § 128 GWB, Rn. 17 m.w.N.



