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und fiir die betroffenen Arbeitnehmer erreichen. Gleichzeitig
kann es vorteilhaft sein, auch bereits das weitere Verfahren
vorzuverhandeln und den Betriebsrat in einem prozessorien-
tierten Interessenausgleich auf ein bestimmtes Vorgehen zu

verpflichten. Gerade bei einer umfangreichen und itber einen
lingeren Zeitraum umzusetzenden Umstrukturierung kann
auf diese Weise Planbarkeit erzeugt werden, ohne auf Flexibi-
litdt verzichten zu miissen. [ ]

Professor Dr. Wolfgang Daubler®

Der vergaberechtliche Mindestlohn im Fadenkreuz des EuGH - Auf dem
Weg zu Riiffert 117

Bei der Vergabe offentlicher Auftrage kénnen auch sozial-
politische Ziele verfolgt werden. Das Arbeitsrecht erhélt so
Flankenschutz. Lasst sich dies mit den wirtschaftlichen
Grundfreiheiten des EU-Rechts vereinbaren? Der EuGH hat
im Fall Ruffert die so genannte Tariftreueklausel beanstan-
det. Nunmehr richten sich Angriffe dagegen, dass bei der
Ausfiihrung von Auftrdgen ein vergaberechtlicher Mindest-
lohn zu bezahlen ist. Sollte wirklich auch dieses Vorhaben
zum Scheitern verurteilt sein?

l. Die neuen Vorlageentscheidungen

In seiner Riiffert-Entscheidung vom 3.4.2008 hatte der
EuGH! entschieden, die ,, Tariftreueklauseln® des niederséch-
sischen Vergaberechts seien weder mit der Entsenderichtlinie
noch mit der Dienstleistungsfreiheit des Unionsrechts verein-
bar. Die Landesgesetzgeber haben dem Rechnung getragen
und die Vorschrift beseitigt, Auftrige nur an solche Interes-
senten zu vergeben, die die ortsiiblichen Tarifléhne bezahlen.
Als weniger weitgehende Regelung wurde durch Gesetz ein
vergabespezifischer Mindestlohn eingefiihrt, der derzeit in
Rheinland-Pfalz bei 8,70 Euro® und in NRW bei 8,62 Euro
pro Stunde” liegt.

Auch diese Bestimmungen stehen nunmehr auf dem unions-
rechtlichen Priifstand. Das OLG Koblenz* hat dem EuGH
die Frage vorgelegt, ob es mit der Dienstleistungsfreiheit des
Art. 56 AEUV und mit Art. 3 I der Entsenderichtlinie® ver-
einbar ist, wenn der &ffentliche Auftraggeber nur solche Un-
ternehmen beauftragen darf, die bei der Abgabe des Angebots
sich und ihre Nachunternehmer schriftlich verpflichten, ihren
Mitarbeitern einen Mindestlohn zu bezahlen, der nur fir
bffentliche, nicht aber fiir private Auftrige gilt. Im konkreten
Fall ging es um einen Rahmenvertrag iiber die Abholung,
Beférderung und Zustellung von Briefen, Péckchen und Pa-
keten, um den sich ausschliefflich deutsche Interessenten be-
worben hatten.

In einem anderen Fall hatte die VergKammer Arnsberg durch
Beschluss vom 26.9.2013° den ExGH wegen der parallelen
Regelung im Tariftreue- und Vergabegesetz NRW cingeschal-
tet. Auch sie vertritt den Standpunkt, der vergaberechtliche
Mindestlohn sei mit der Dienstleistungsfreiheit des Art. 56
AEUV und Art. 3 I der Entsenderichtlinie nicht vereinbar. Im
konkreten Fall hatte die Stadt Dortmund einen Auftrag “Ak-
tendigitalisierung und Konvertierung von Dateien fiir das
Stadtplanungs- und Bauordnungsamt® ausgeschrieben, um
den sich die Bundesdruckerei-GmbH beworben hatte. Thre
Anteile liegen vollstindig beim Bund. Sie verfiigt iiber eine
100 %-ige Tochtergesellschaft in Polen, die den Auftrag ab-
arbeiten sollte, Die Bundesdruckerei verweigerte die Ver-
pflichtungserklirung, wonach auch die polnische Tochter als
Subunternehmerin den vergaberechtlichen Mindestlohn be-
zahlen wiirde. Alle {ibrigen Bewerber hatten ihren Sitz in
Deutschland.

II. Die Zuldssigkeit der Vorlagen

Gerichte kénnen sich ihre Fille nicht aussuchen. Das OLG
Koblenz hatte insoweit ,,Pech®, als es iiber einen Fall zu
entscheiden hatte, in dem sich ausschlieRlich deutsche Unter-
nehmen um den Auftrag beworben hatten. Aus seiner Sicht
war dies zwar unerheblich; die Frage, ob eine Bestimmung
des nationalen Rechts mit dem Unionsrecht zu vereinbaren
sei, sei eine Rechtsfrage, die sich unabhfingig von der Natio-
nalitit der am Verfahren Beteiligten stelle.” Damit hat es sich
jedoch in Widerspruch zu der in der Literatur allgemein
geteilten Auffassung gesetzt, wonach ein grenziiberschreiten-
der Bezug im Vergaberecht notwendige Voraussetzung fiir
das Eingreifen des Unionsrechts ist.® Nur unter dieser Vo-
raussetzung kommt ihm ein ,,Anwendungsvorrang™ zu. Das
Verhiltnis von Unionsrecht und nationalem Recht unter-
scheidet sich insoweit von dem zwischen Bundes- und Lan-
desrecht, wo Art. 31 GG das widersprechende Landesrecht
hinfillig macht.

Der ,.grenziiberschreitende Bezug® wird allerdings grof$ziigig
gehandhabt und bereits dann bejaht, wenn in das ,,Angebot*
ein Subunternehmer eingeschaltet ist, der seinen Sitz in einem
anderen Mitgliedstaat der EU hat. Schon dies geniigt, um eine
Uberpriifung der MaSnahmen anhand des Unionsrechts zu-
l4ssig zu machen.” Dies ldsst sich in der Weise begriinden,
dass die wirtschaftliche Grundfreiheit des Art. 56 AEUV
auch die so genannte passive Dienstleistungsfreiheit, das heifit
das Recht umfasst, Dienstleistungen aus einem anderen Mit-
gliedstaat empfangen zu konnen.'® Diese Freiheit kénnte
beeintrichtigt sein, wenn es um eine Ausschreibung geht, die
beispielsweise Bewerber mit ausldndischen Subunternehmen
von vorne herein ausschliefen wiirde. Im vorliegenden Zu-
sammenhang konnte dies bei der Vorlageentscheidung der
VergKammer Arnsberg von Bedeutung sein. Bei dem auslin-
dischen ,Subunternehmen® handelt es sich jedoch eine

#  Der Autor ist emeritierter Professor fiir deutsches und europdisches
Arbeitsrecht, Biirgerliches Recht und Wirtschaftsrecht an der Universitit
Bremen.

NZA 2008, 537.

2 Rechtsgrundlage ist § 3 1 des Gesetzes zur Gewihrleistung von Tarif-
treue und Mindestentgelt bei 6ffentlichen Auftragsvergaben vom 1.12.
2010 (LTTG); das akeuelle Mindestentgelt beruht auf der Anderungs-
verordnung der Landesregierung vom 11.12.2012.

3 Rechtsgrundlage ist § 4 III des Gesetzes iiber die Sicherung von Tarif-
treue und Sozialstandards sowie fairem Wettbewerb bei der Vergabe
offentlicher Auftrige vom 10.1.2012 (TVgG).

[

4 Beschl,v. 19.2.2014 - 1 Verg 8/13, BeckRS 2014, 04986,

5 RL 96/71/EG des Furopiischen Parlaments und des Rates vom 16.12.
1996, ABl 1997 Nr. 18/1 ff.

6 NZBau 2013,799.

7 OLG Koblenz, Beschl. v. 19.2.2014 - 1 Verg 8/13, BeckRS 2014,
04986 unter Il 3a.

8 S statt aller Greiner, ZIP 2011, 2129 (2130); Krebber, EuZA 2013,

435 (442); ThiisinglGranetzmy, NZA 2009, 183 (185).

9 Greiner, ZIP 2011, 2129 (2130); A. Hofmann, RdA 2010, 351; Kreb-
ber, EuZA 2013, 443; Thiising/Granetzny, NZA 2009, 183 [185).

10 . statt aller Méiller-Graff in Streing, EUV/AEUV-Komm., 2. Aufl. 2012,
Art. 56 AEUV Rn. §3 ff. mwN,
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100 %ige Tochter der deutschen Bewerberin, die von dieser
in vollem Umfang gesteuert wurde.

Faktisch unterscheidet sich die Situation nicht von dem Fall,
dass ein deutsches Unternehmen eine auslindische Zweignie-
derlassung besitzt. Dabei wiirde man von einem rein ,inlin-
dischen* Sachverhalt und damit Bewerber ausgehen, da die
in einem anderen Mitgliedstaat gelegene Betriebsstitte kein
selbststindiger Wirtschaftsteilnehmer mit eigenen Rechten
wire, der sich beispielsweise auf die Dienstleistungsfreiheit
berufen konnte. Auch die passive Dienstleistungsfreiheit des
deutschen Bewerbers kidme nicht zum Tragen, da es sich um
rein unternehmensinterne wirtschaftliche Vorginge handeln
wiirde. Das Unionsrecht, speziell die wirtschaftlichen Grund-
freiheiten beziehen sich ausschliefflich auf marktférmiges
Verhalten, nicht auf solche Interna eines Unternehmens.

Dasselbe muss dann gelten, wenn im Ausland keine Zweig-
stelle, sondern eine 100 %-ige Tochtergesellschaft existiert,
die im konkreten Fall nur als fremd gesteuerte Einheit in
Erscheinung tritt, weil sie auf Anweisung der inlindischen
Mutter handelt. Auch sie treibt keinen ,,Handel“, sie bietet
keine Waren und Dienstleistungen an, sondern liefert auf
Grund von Entscheidungen der Muttergesellschaft. Dem ent-
spricht es, dass nach der Rechtsprechung des ExGH , Unter-
nehmen® im Sinne des Wettbewerbsrechts gem. Art. 101 ff,
AEUV eine ,selbststindige” Einheit gleich welcher Rechts-
form ist, die eine wirtschaftliche Tatigkeit erbringt. Beziehun-
gen zu Tochtergesellschaften werden dagegen vom Kartell-
recht nicht erfasst.'” Selbststindiges wirtschaftliches Handeln
einer 100 %igen Tochtergesellschaft ist zwar theoretisch
denkbar, doch bestehen hierfiir auf der Grundlage des Vor-
lagebeschlusses der VergKammer Arnsberg keinerlei Anhalts-
punkte.

In beiden Fillen fehlt es daher an einem grenziiberschreiten-
den Bezug. Der Anwendungsbereich des Unionsrechts ist
nicht eroffnet, die an den ExGH gestellten Fragen kénnen
nicht beantwortet werden.

Im Fall der VergKammer Arnsberg kommen formale Beden-
ken hinzu. Nach Art. 94 der Verfahrensordnung des Ge-
richtshofs'* muss der Beschluss des nationalen Gerichts ,au-
Ber den dem Gerichtshof zur Vorabentscheidung vorgelegten
Fragen® eine kurze Darstellung des Streitgegenstands und
den Wortlaut der moglicherweise auf den Fall anwendbaren
nationalen Vorschriften sowie eine Darstellung der Griinde
enthalten, weshalb das vorlegende Gericht Zweifel beziiglich
der Auslegung des Unionsrechts hat. Die Frage muss also in
dem Beschluss selbst enthalten sein. Aulerdem muss nach der
Rechtsprechung des ExGH der tatsichliche und rechtliche
Rahmen beschrieben werden, in dem die gestellte Frage steht.
So wiirde es nicht geniigen, wollte sich das Gericht darauf
beschrinken, ,die von dem Beklagten des Ausgangsverfah-
rens vorgeschlagenen Fragen wiederzugeben“'®, Fehlt es da-
ran, wird das Vorabersuchen als unzulissig behandelt. '

Diesen Grundsatzen wird die Vorlageentscheidung der Verg-
Kammer Arnsberg nicht gerecht. Wenn es eingangs ihres
Beschlusses heif3t:

»Dem EuGH werden von der VergKammer Arnsberg die Frage und
Hilfsantrag der Antragstellerin aus dem Nachpriifungsantrag vom 22.8.
2013 unter Nr. IIT 2b (5. 14 des Antrags) zur Vorabentscheidung nach
Art. 267 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europiischen Union
(AEUV) vorgelegt.©

so ist dies eine schlichte Ubernahme des Vorbringens einer
Partei und tiberdies nicht aus sich selbst heraus verstindlich.
Selbst wenn man die Griinde als Interpretationsmittel zu
Hilfe nimmt, verschwinden die Unklarheiten nicht. Mit , Fra-

ge“ ist vermutlich das Problem gemeint, ob sich das Gericht
auch ohne Einschaltung des EuGH wegen des Vorrangs des
Unionsrechts {iber § 4 TVgG hinwegsetzen konnte, doch er-
scheint dies nicht vollig sicher. Auferdem kann eine solche
wFrage® dem EuGH nicht ohne die nétige und iibliche Aus-
formulierung vorgelegt werden, was hier aber nicht geschah.
»Hilfsweise“ scheint dann eine in der Entscheidung der Verg-
Kammer wiedergegebene Auslegungsfrage gestellt worden zu
sein, doch wird nicht deutlich, ob diese mit der Frage iden-
tisch ist, auf die sich die Beschlussformel bezieht, die ja
lediglich auf die Antragsschrift vom 22.8.2013 verweist. Un-
ter diesen Umstdnden wird das Vorabentscheidungsersuchen
der VergKammer Arnsberg den formalen Anforderungen
nicht gerecht, die an eine solche Entscheidung §estellt wer-
den. Sie ist in der vorliegenden Form unzulissig.'

lIl. Uberpriifung am MaBstab von Richtlinien

Ein wegen seiner Formulierung unzuléssiges Ersuchen kann
spiter in der gehbrigen Form wiederholt werden.'® Dies folgt
nicht zuletzt daraus, dass es allein im Ermessen des nationa-
len Gerichts liegt, in welchem Stadium des Verfahrens es den
EuGH einschalten will.'” Auch ist eine entsprechende Vor-
lage jederzeit in einem anderen Vergabeverfahren moglich,
an dem auch ausléndische Bieter beteiligt sind. Insoweit kann
man sich nicht mit der Feststellung begniigen, in den beiden
konkreten Fillen sei der EuGH gar nicht zu einer Sachent-
scheidung befugt.

1. Dienstleistungsrichtlinie

Die ,Dienstleistungsrichtlinic“*® kann von vorne herein aus
der weiteren Betrachtung ausscheiden. Nach ihrem Art. 1 VI
schliefit sie das Arbeitsrecht aus ihrem Anwendungsbereich
aus. Dazu werden auch “Mindestlohnsitze gerechnet, Kon-
sequenterweise nimmt Art. 17 Nr. 2 RL 2006/123/EG alle
Angelegenheiten aus, die unter die Entsenderichtlinie fallen.
Unter diesen Umstanden konnen die zur Uberpriifung stehen-
den landesgesetzlichen Vorschriften nicht gegen die Dienst-
leistungsrichtlinie verstofSen.

2. Vergabekoordinierungsrichtlinie

Die ,,Vergabekoordinierungsrichtlinie (VKR)" bestimmt in
ithrem Art, 26:

»Die 6ffentlichen Auftraggeber kénnen zusitzliche Bedingun-
gen fiir die Ausfiihrung des Auftrags vorschreiben, sofern
diese mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar sind und in der
Bekanntmachung oder in den Verdingungsunterlagen ange-

11 EuGH, Slg. 1991, 1-1979 = NZA 1991, 447 Rn. 21 - Héfner und Elser;
s. auch ExGH, Slg. 2002, 1-9297 = WuW 2002, 1253 = BeckRS 2002,
70476 Rn. 79 ~ Aéroports de Paris. Weitere Nachw. bei Eilmannsber-
ger in Streinz, (0. Fufin. 10, Vor Art. 101 AEUV Rn. 24,

12 ABL 2012 L 265/1 ff.

13 So EuGH, Slg. 1997, 1-3757 = BeckRS 1997, 55343 Rn. 16 — Banco de
Fomento e Exterior,

14 §. als Beispiel EuGH, Slg. 1993, 1-423 = BeckRS 2004, 76341 - Tele-
marsicabruzzo. Ausreichend dagegen die Darstellung in EuGH, Slg,
2002,1-2159 = NVwZ 2001, 665 - PreussenElekira.

15 Dabei bleibst die weitere Frage dahingestellt, ob es sich bei der VergKarm-
mer iiberhaupt um ein Gericht im Sinne des Unionsrechts handelr.

16 . als Beispiel den Fall ExGH, Slg. 1997, -3757 = ReckRS 1997, 55343
Rn. 16 - Banco de Fomento e Exterior, wo sich allerdings auch die
zweite Vorlageentscheidung als nicht formgerecht erwies.

17 S. Schwarze in ders. (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art, 267
AEUV Rn. 3.5 mit eingehenden Nachw. aus der Rspr. des EuGH.

18 RL 2006/123/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
12.12.2006 iiber Dienstleistungen im Binnenmarke (ABI v. 27.12.2006
—Nr. L 376/36ff.).

19 RL 2004/18/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 31.3,
2004 iber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher
Bavauftrige, Liefervertrige und Dienstleistungsauftrige (ABI 30.4.2004
- L 134/114£.) - Vergabekoordinierungsrichtlinie - VKR,
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geben werden. Die Bedingungen fiir die Ausfihrung eines
Auftrags kénnen insbesondere soziale und umweltbezogene
Aspekte betreffen.”

Zu den ,sozialen Aspekten* gehoren auch die Vergiitung
und die Arbeitsbedingungen der bei der Ausfithrung des Auf-
trags beschiftigten Personen.”® Weitere konkrete Vorgaben
werden nicht gemacht, so dass man von vorne herein aus-
schliefen kann, dass die Landesgesetze gegen die VKR ver-
stoflen, Gleichzeitig macht jedoch Art. 26 VKR deutlich, dass
die zusitzlichen Bedingungen mit dem sonstigen Unionsrecht
vereinbar sein miissen.

Die von Rat und Parlament beschlossene kiinftige VKR dn-
dert an diesem Zustand nur insoweit etwas, als die Beriick-
sichtigung sozial- und arbeitsrechtlicher Bestimmungen in
Zukunft obligatorisch ist.” Dass diese am Mafistab des sons-
tigen Unionsrechts {iberpriift werden konnen, ist damit nicht
ausgeschlossen.

3. Entsenderichtlinie

§3 1 LTTG und § 4 II TVgG wollen insbesondere Fille
erfassen, in denen auslindische Unternehmen als Bewerber
auftreten, die ihre Arbeitnehmer nach Deutschland entsenden.
Zu denken ist weiter an den durchaus haufigen Fall, dass diese
die Rolle eines selbststandigen Subunternehmens eines deut-
schen Bewerbers einnehmen und zu diesem Zweck ,,ihre Leu-
te“ zum Beispiel auf eine deutsche Baustelle entsenden. Ob der
vergabespezifische Mindestlohn in solchen Fillen obliga-
torisch gemacht werden kann, bestimmt sich nach Art. 3 I der
Entsenderichtlinie, Nach dieser Vorschrift miissen die Mit-
gliedstaaten dafiir sorgen, dass ,Mindestlohnsitze einschlief-
lich der Uberstundensitze® auch fiir entsandte Arbeitskrifte
verbindlich sind, soweit die Mindestlohnsitze ,,durch Rechts-
und Verwaltungsvorschriften und/oder durch fiir allgemein-
verbindlich erklirte Tarifvertrige oder Schiedsspriiche...fest-
gelegt sind.“ Die so genannten Tariftreucklauseln, die auf die
fiir die jeweilige Branche geltenden (reprisentativen) Tarifver-
trige verwiesen haben, lassen sich nach Auffassung des EuGH
nicht auf diese Bestimmung stiitzen.?* Ausdriicklich betonte
der ExGH, eine Gesetzesnorm wie die des niedersichsischen
Vergabegesetzes, die lediglich auf einen Tarifvertrag verweise,
lege selbst keinen Mindestlohnsatz fest.>* Damit kénnte zu-
mindest angedeutet sein, dass die Rechtslage eine andere ist,
wenn ein solcher Mindestlohn fixiert wird. Die gesetzliche
Festlegung eines Mindestniveaus von 8,70 bzw. 8,62 Euro
wabhrt ersichtlich die formalen Voraussetzungen, die Art. 3 |
der Richtlinie fiir die Festlegung von Lohnsétzen vorsieht, da
es sich um eine Rechtsvorschrift handelt.2

In der Literatur ist dem entgegen gehalten worden, die Vor-
schrift des Art. 3 I Entsenderichtlinie meine nur ,arbeits-
rechtliche Mindestlohnsitze®, die hier nicht vorliegen wiir-
den.?® Dem europdischen Gesetzgeber liegt jedoch eine solche
Ankniipfung an nationale Systembegriffe denkbar fern. An
welcher Stelle der Rechtsordnung eine Schutzvorschrift ver-
ankert ist, kann auch vom Sinn der Entsenderichtlinic her
schwerlich eine Rolle spielen: Es geht um Arbeitnehmerschutz
und um Arbeitsmarktpolitik, die beide auch mit Hilfe ver-
waltungsrechtlicher Normen verwirklicht werden konnen.

Gravierender ist der Finwand, es handle sich bei dem vergabe-
spezifischen Mindestlohn um einen ,,Partikularschutz® fir die
im Rahmen von 6ffentlichen Auftrigen Arbeitenden, wihrend
ein fiir allgemein verbindlich erklirter Tarifvertrag fiir alle
gelte. In der Riiffert-Entscheidung wird dazu ausgefithrt:*

WIn einem Kontext wie dem des Ausgangsverfahrens erstreckt sich ndm-
lich die Bindungswirkung eines Tarifvertrags wie des im Ausgangsver-

fahren fraglichen nur auf einen Teil der in den geografischen Bereich des
Tarifvertrags fallenden Bautitigkeir, da zum einen die Rechtsvorschrif-
ten, die diese Bindungswirkung herbeifihren, nur auf die Vergabe 6f-
fentlicher Auftriige anwendbar sind und nicht fiir die Vergabe privater
Aufrriige gelten und zum andern dieser Tarifvertrag nicht fiir allgemein
verbindlich erlirt worden ist.”

Damit wird unterstrichen, dass der konkrete, in Bezug ge-
nommene Tarifvertrag nur einen beschrinkten Anwendungs-
bereich hatte, obwohl die Richtlinie fiir Tarifvertrige aus-
driicklich eine Erga-omnes-Wirkung voraussetzt.

Bei den gesetzlichen und den durch Verwaltungsvorschrift
festgelegten ,,Mindestlohnsidtzen® ist ein solcher erweiterter
Geltungsbereich nicht Bedingung. Anders als bei Tarifvertra-
gen findet sich hierzu im Wortlaut nicht einmal eine Andeu-
tung. Auch ist allgemein bekannt, dass gesetzliche Mindest-
l6hne regional verschieden sein konnen, wofiir die USA als
Beispiel stehen konnen. Trotz des unterschiedlichen Schutz-
niveaus hitte niemand Zweifel, dass eine entsprechende Re-
gelung in einem Mitgliedstaat von Art. 3 I der Richtlinie
erfasst wire. Denkbar ist weiter, dass eine Verwaltungsvor-
schrift nicht alle Beschiftigten des 6ffentlichen Dienstes oder
einer bestimmten Branche erfasst, weil dafiir beispielsweise
von vorne herein die notwendige Kompetenz der die Norm
erlassenden Stelle fehlt. Hatte der Richtliniengeber ,univer-
selle®, flichendeckende Mindestlohne gemeint, so hitte er
dies zumindest im Kontext der ,Verwaltungsvorschriften®
deutlich machen miissen. Da das nicht geschehen ist, muss
man davon ausgehen, dass mit den ,durch Rechts- oder
Verwaltungsvorschriften® festgelegten Mindestléhnen auch
solche gemeint sind, die nicht fir ganze Branchen Geltung
beanspruchen. Auch wenn nur diejenigen Arbeitnehmer er-
fasst werden, die mit der Durchfithrung 6ffentlicher Auftra-
ge befasst sind, liegt eine gesetzliche Regelung iSv Art. 3 1
der Richtlinie vor. Ein solcher ,Partikularschutz® fiige sich
zudem unschwer auch in die Systematik der Richtlinie ein:
Diese erfasst ohne erweiternde nationale Gesetzgebung allein
die Tarife im Bausektor (der im Anhang im Einzelnen de-
finiert ist); auch damit ist in der Sache ein ,Partikular-
schutz* angeordnet, obwohl es in anderen Branchen einen
vergleichbaren Bedarf nach staatlicher Intervention geben
kann.

Das Argument mit dem (angeblich) unzuldssigen Partial-
schutz iibersieht zudem die Rechtsprechung des EuGH zu
umweltschiitzenden Vergabebedingungen. Ihre Beschrin-
kung auf éffentliche Auftragnehmer bleibt vollig unbeanstan-
det, ja sie wird nicht einmal als Problem wahrgenommen. So
hat es etwa der EuGH zugelassen, bei der Vergabe von
Verkehrsdienstleistungen ,,Umweltschutzkriterien wie die
Héhe der Stickoxidemissionen oder den Larmpegel der Bus-
se“ zu beriicksichtigen®” oder Strom ,,aus erneuerbaren Ener-

20 Vgl. Glaser/Kahl, ZHR 177 (2013), 643 (657); Greiner, ZIP 2011,
2131; Koberski/Schierle, RdA 2008,233 (235).

21 Wortlich heifit es in Art. 15 Il der vorldufigen deutschen Ubersetzung
(Rat der EU, Vermerk v. 5.8.2013 - SB 3113/13 abrufbar unter blog.
cosinex.de): ,,2. Die Mitgliedstaaten treffen geeignete Mafnahmen, um
dafiir zu sorgen, dass die Wirtschaftsteilnehmer bei der Ausfithrung
ffentlicher Auftrige die geltenden umwelt-, sozial- und arbeitsrecht-
lichen Verpflichtungen einhalten, die durch Rechtsvorschriften der Uni-
on, einzelstaatliche Rechtsvorschriften, Tarifvertrige oder die in An-
hang X1 aufgefithrten internationalen umwelt-, sozial- und arbeitsrecht-
lichen Vorschriften festgelegt sind.*

22 EuGH, Slg. 2008, 1-2024 = NZA 2008, 537 - Riffert.

23 EuGH, Slg. 2008, 1-2024 = NZA 2008, 537 Rn. 24.

24 Ebenso Rodl, EuZW 2011, 292; Lakies in Diubler (Hrsg.), TVG mit
AEntG, 3. Aufl, 2012, Anh. 1 zu § 5 TVG Ro. 34,

25 Vgl. Klumpp, NJW 2008, 3473,

26 EuGH, Slg. 2008, 1-2024 = NZA 2008, 537 Rn. 29 - Riiffert.

27 EuGH, Slg. 2002, 1-7213 = NJW 2002, 3458 Ls. - Concordia Bus
Finland.
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gien® zu vcrlangen Beides wurde fiir zuldssig erachtet,
obwohl fur prlvate Auftraggeber keine vergleichbaren Vor-
schriften bestehen.?? Die 6ffentliche Hand kann also im Um-
weltschutz durchaus Vorreiter sein. Warum nicht auch im
Sozialschutz?

IV. Vereinbarkeit mit der Dienstleistungsfreiheit nach
Art. 56 AEUV

1. Richtlinie als abschlieBender MaBstab?

Ob die landesrechtlichen Vorschriften tiber den vergabespezi-
fischen Mindestlohn auch am Mafstab der Dienstleistungs-
freiheit nach Art. 56 AEUV gemessen werden miissen, kann
durchaus zweifelhaft sein. Keine Hindernisse ergeben sich
allerdings dann, wenn wie im Fall der VergKammer Arns-
berg die Entsenderichtlinie von ihrem Tatbestand her gar
nicht eingreift: Soll die Digitalisierung der Akten in Polen
erfolgen und nur das Ergebnis nach Deutschland gebracht
werden, wird kein Arbeitnehmer ins Inland ,entsandt®. Der
Normalfall ist jedoch anders gelagert; die Arbeit wird direkt
wvor Ort®, auf der deutschen Baustelle oder im deutschen
Fleischbetrieb erbracht. In diesen Fillen stellt sich die Frage,
ob Art. 3 1 der Entsenderichtlinie nicht eine abschliefende
Regelung darstellt, die einen Riickgriff auf primires Unions-
recht ausschliefit. Dass es cine solche ,Verdringungswir-
kung® gibt, hat der E#GH im Zusammenhang mit der Zu-
lassung von Arzneimitteln hervorgehoben: Ist ein Medika-
ment auf Grund einer Richtlinie und einer diese ausfiihren-
den nationalen Rechtsnorm zulassungspflichtig, aber nicht
zugelassen, so ist nicht mehr zu priifen, ob die nationale
Regelung gegen die Warenverkehrsfreiheit nach Art. 28 ff,
AEUV verstsf3t®® und auf diesem Wege eine Zu_lassung doch
noch erreichbar wire. Auch in der Literatar ist diese Auf-
fassung allgemein anerkannt.’’ Dies gilt allerdings nur dann,
wenn die Richtlinie ihrerseits mit dem primiren Unionsrecht
in Einklang steht, doch bestehen insoweit bei Art. 3 [ der
Entsenderlchthmc nach der Rechtsprechung des EuGH keine
Zweifel.>

Ob auch Art. 3 I Entsenderichtlinie eine abschliefende Re-
gelung in diesem Sinn darstellt, ist aus der Rechtsprechung
des EuGH nicht mit absoluter Sicherheit abzuleiten. Auf der
einen Seite weist sie dieser Vorschrift abschliefenden Cha-
rakter insoweit zu, als die Mitgliedstaaten trotz der Giins-
tigkeitsregel des Art. 3 VII Entscndcnchthme keine weiterge-
henden Anforderungen stellen diirfen.® Auf der anderen
Seite hat der E#GH in der Ruffert- Entschexdung zunichst
die Unvereinbarkeit mit der Richtlinie festgestellt, im An-
schluss jedoch die Vereinbarkeit mit der Dienstleistun gsfrei—
heit gepriift. Ob dies eine bloffe Hilfserwigung war™ oder
ein Entgegenkommen gegeniiber dem vorlegenden Gericht,
das nur nach der Vereinbarkeit mit Art. 56 AEUV gefragt
hatte, soll hier dahinstehen. Jedenfalls erscheint es unter den
gegebenen Umstinden geboten, auch eine Uberpriifung am
Mafstab der Dienstleistungsfreiheit vorzunehmen. Dabei
stellt sich als erstes die Frage, ob iiberhaupt ein ,,Eingriff* in
diese vorliegt. Ist dies der Fall, ergibt sich das weitere Pro-
blem, ob er nach Art. 62 iVm Art. 52 I AEUV gerechtfertigt
sein kann.

2. Vorliegen eines Eingriffs

Die wirtschaftlichen Grundfreiheiten werden in der Recht-
sprechung des EuGH nicht nur als Verbote angesehen, aus-
lindische Unternehmen schlechter als inldndische zu behan-
deln. Vielmehr werden sie als Beschrinkungsverbote interpre-
tiert; ausgeschlossen sollen alle Mafnahmen sein, die die
Ausiibung zum Beispiel der Warenverkehrs- oder der Dienst-

leistungsfreiheit ,,wemger attraktiv® machen.’® Zusammen-
fassend fithrte der EuGH" aus:

»Nach stindiger Rechtsprechung verlangt Art. 59 EGV (=
Art. 56 AEUV) nicht nur die Beseitigung jeder Diskriminie-
rung des in einem anderen Mitgliedstaat ansdssigen Dienst-
leistenden auf Grund seiner Staatsangehérigkeit, sondern
auch die Aufhebung aller Beschrinkungen — selbst wenn sie
unterschiedslos fiir inlindische Dienstleistende wie fiir solche
aus anderen Mitgliedstaaten gelten —, sofern sie geeignet sind,
die Tatigkeiten des Dienstleistenden, der in einem anderen
Mitgliedstaat ansissig ist und dort rechtmifig ahnliche
Dienstleistungen erbringt, zu unterbinden, zu behindern oder
weniger attraktiv zu machen.“

Damit wird im Ergebnis ein Diskriminierungsverbot in eine
umfassende Betitigungsfreiheit verwandelt — dies kritisch zu
hinterfragen, ist hier nicht der Ort, zumal keinerlei Anzeichen
bestehen, dass der ExGH zum urspriinglichen Inhalt der Vor-
schrift zuriickkehren méchte.

Im vorliegenden Fall liegt ein Eingriff vor. Angesichts des
unterschiedlichen Lohnniveaus in den Mitgliedstaaten wirkt
sich ein gesetzlich angeordneter Mindestlohn unmittelbar auf
das Verhalten der Unternehmen aus. Wer aus einem Land
mit sehr niedrigen Vergiitungen kommt, wird groflere
Schw1er1gkelten als andere haben, der gesetzlichen Vorgabe
zu entsprechen.”®

3. Rechtfertigung des Eingriffs

a) Zwingende Griinde des Allgemeininteresses. Der Eingriff
in die Dienstleistungsfreiheit lisst sich den Umstanden nach
nur mit ,zwingenden Griinden des Allgemeininteresses® legi-
timieren. Dieser Rechtfertigungsgrund ergibt sich nicht direkt
aus dem Wortlaut des Art. 62 iVm Art. 52 T AEUV, da dort
nur von ,,Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder
Gesundheit® die Rede ist, doch ist er scn Jahrzehnten in der
Rechtsprechung des EuGH anerkannt. >

b) Arbeitnebmerschutz als zwingender Grund, Zu den ,,zwin-
genden Griinden des Allgemeininteresses® gehdrt nach der

28 EuGH, Slg. 2003, 114527 =
Rn. 34 - EVIN/Wienstrom.

29 Darauf verweist auch Nassibi, Schutz vor Lohndumping in Deutschland
2012, 8. 225.

30 FEuGH, Slg. 2003, 1-14931 = NJW 2004, 131 Rn. 52-34, 64 — Deut-
scher Apothekerverband mit Nachw. aus der fritheren Rechtspr. des
Gerichtshofs.

31 S. Classen in Oppermann/Classen/Nettesheim, EuropaR, §. Aufl. 2011,
§ 22 R, 6; Ehiers (Hrsg.), Europdische Grundrechte und Grundfreihei-
ter, 3. Aufl. 2009, § 7 Rn. 8; Bieber/Epiney/Haag, Die Europdische
Union. EurcpaR und Politik, 10. Aufl. 2013, § 10 Rn. 12; im hier
interessierenden Zusammenhang Glaser/Kahl, ZHR 177 (2013), 643
(648).

32 EuGH, NZA 2008, 159 (164) Rn. 80ff — Laval.; ExGH, NZA 2008,
537 Rn. 32ff. - Ruffert; EuGH, Slg. 2008, [-4364 = NZA 2008, 865
Rn. 31 - Kommission/Luxemburg,

33 EuGH, Slg. 2007, [-11845 = NZA 2008, 159 - Laval; ExGH, Slg.
2008, I-1989 = NZA 2008, 537 - Riiffert; ExGH, NZA 2008, 865 -
Kommission/Luxemburg,

34 EuGH, NZA 2008, 537 Rn. 36 ff.

35 Dafiir Rodl, EuZW 2011, 292 (293£.).

36 EuGH, Slg. 1974, 837 = BeckRS 2004, 73731 Rn. § - Dassonvilley
EuGH, Slg. 1995, 1-4165 = NJW 1996, 579 Rn. 37 f— Gebhard; speziell
zur Dienstleistungsfreiheit EuGH, Slg. 1991, [-4221 = NJW 1991, 2693
Rn. 12 - Sdger; EuGH, Slg. 1994, 1-1039 = NJW 1994, 2013 Rn. 43 -
Schindler.

37 NZA 2001, 554 Rn. 22 - Mazzoleni.

38 Ebenso iLrg Krebber, EuZA 2013, 435 (443); vgl. weiter Glaser/Kahl
ZHR 177 (2013), 643 (660 £.).

39 E«GH, NJW 1982, 1203 [1204) — Webb; ExGH, NZA 2001, 554
(555) Rn. 25 — Mazzoleni; EuGH, NZA 2002, 207 Rn. 12 - Portugaia;
EuGH, NZA 2008, 537 Rn. 42 - Riiffert; EuGH, NZA 2010, 1404 -
dos Santos Palhota,

NVwZ 2004, 201 = EaZW 2004, 81
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Rechtsprechung des E#GH auch der Arbeitnehmerschutz. In
der ersten grundlegenden Entscheidung zu dieser Frage®
heifit es im Zusammenhang mit der Genehmigungsbediirftig-
keit der Leiharbeit:

Es steht den Mitglicdstaaten frei und ist fiir sie ,,eine legitime
im Allgemeininteresse getroffene politische Entscheidung, fir
die Uberlassung von Arbeitnehmern in ihrem Hoheitsgebiet
eine Genehmigungsregelung einzufithren, um die Genehmi-
gung versagen zu konnen, wenn die begriindete Befiirchtung
besteht, dass diese Titigkeit gedeihliche Verhéltnisse auf dem
Arbeitsmarkt beeintrachtigen wiirde oder dass dabei die Inte-
ressen der betroffenen Arbeitnehmer unzuldnglich gewahrt
wiirden.“

Ersichtlich ging es dabei nicht allein um die Interessen von
konkret betroffenen Arbeitnehmern, sondern auch um ar-
beitsmarktpolitische Ziele (,,gedeihliche Verhiltnisse auf dem
Arbeitsmarkt®). Spitere Entscheidungen weisen in dieselbe
Richtung. So heillt es etwa in der Entscheidung Rush Portu-
guesa®' im Hinblick auf die Besorgnisse der franzdsischen
Regierung, die Arbeit von Portugiesen in Frankreich konne
zu ,sozialem Dumping® fithren, in Rn. 18:

,Schlieflich ist im Hinblick auf die von der franzésischen
Regierung insofern geduflerten Besorgnisse darauf hinzuwei-
sen, dass es das Gemeinschaftsrecht den Mitgliedstaaten nicht
verwehrt, ihre Rechtsvorschriften oder die von den Sozial-
partnern geschlossenen Tarifvertrige unabhingig davon, in
welchem Land der Arbeitgeber ansassig ist, auf alle Personen
auszudehnen, die in ihrem Hoheitsgebiet, und sei es auch nur
voriibergehend, eine unselbststindige Erwerbstitigkeit aus-
iiben; ebenso wenig verbietet es das Gemeinschaftsrecht den
Mitgliedstaaten, die Beachtung dieser Regeln mit den geeig-
neten Mitteln durchzusetzen.

Auch hier ging es nicht ausschlieflich um den Schutz der
nach Frankreich kommenden portugiesischen Arbeitnehmer,
sondern dariiber hinaus um die Abwehr einer Lohnunterbie-
tungskonkurrenz.

c) Das Problem des partiellen Arbeitnebmerschutzes. Die den
Vorlageentscheidungen zu Grunde liegenden Fille weisen die
Besonderheit auf, dass durch § 3 T LTTG bzw. § 4 Il TVgG
nur solche Arbeitnehmer geschiitzt werden, die mit der Aus-
fiihrung 6ffentlicher Auftrige befasst sind. Andere Arbeitneh-
mer, die mit privaten Auftrigen befasst sind, werden nicht
erfasst. Dass dies nicht in Widerspruch zur Entsenderichtlinie
steht, ist oben® im Einzelnen ausgefiihrt. Das Argument
kehrt jedoch im vorliegenden Zusammenhang wieder, zumal
es der EuGH in der Riiffert-Entscheidung® gerade im Zu-
sammenhang mit Art. 56 AEUV in den Vordergrund gestellt
hat. Eine Losung ist hier nicht allein mit Hilfe einer Exegese
der Entsenderichtlinie moglich.

Der ein Allgemeininteresse begriindende , Arbeitnehmer-
schutz* ist nicht notwendig universell und muss deshalb nicht
jeden denkbaren Schutzbedarf abdecken. So kann etwa er-
neut auf die Entscheidung in Sachen ,Rush Portuguesa®**
verwiesen werden, die den franzdsischen Instanzen ausdriick-
lich das Recht einrdumte, Tarifvertrage auf alle, auch die von
auslindischen Unternehmen entsandten Arbeitnehmer zu er-
strecken. Dies ist der Sache nach gleichfalls ein partieller
Schutz, der nur diejenigen erfasst, die kraft autonomer Ent-
scheidung der Sozialpartner in den Anwendungsbereich des
jeweiligen Tarifvertrags fallen. Ob damit alle schutzbediirfti-
gen Personen erreicht sind, erscheint hochst zweifelhaft. Die
Regelung ist daher nicht weniger ,partiell“ als ein vergabe-
spezifischer Mindestlohn.

Auch aus anderen Griinden konnen Bestimmungen, die nur
die mit ffentlichen Auftrigen Befassten betreffen, eine Ein-
schrinkung der Dienstleistungsfreiheit rechtfertigen. Dafiir
sprechen neben dem Beisgiel des Umweltschutzes, auf das
schon hingewiesen wurde, insbesondere die folgenden Ge-
sichtspunkte.

Bei Mitgliedstaaten mit foderaler Struktur sind universelle
Schutznormen in vielen Fillen politisch nicht durchsetzbar,
zum Teil sogar wegen geteilter Zustindigkeiten rechtlich
nicht méglich. Sie gleichwohl zu verlangen, wiirde bedeuten,
dass die Betroffenen faktisch ohne Schutz blieben. Im Bundes-
staat hat die Aufteilung der Kompetenzen zudem in bestimm-
ten Fillen auch den Sinn, Erfahrungen mit einzelnen Regelun-
gen zu sammeln, die dann gegebenenfalls zu einer einheitli-
chen Gesetzgebung fiir das ganze Land fithren sollen. In
Deutschland wire dies im Bereich der konkurrierenden Ge-
setzgebung moglich, wo es beispielsweise im Fall des Bil-
dungsurlaubs entsprechende Uberlegungen gab. Die Achtung
vor der Eigenstindigkeit der Mitgliedstaaten nach Art. 411 1
EUV gebietet es, dicse internen Regelungsmechanismen nicht
in Frage zu stellen. Dies muss beriicksichtigt werden, wenn es
um die Anforderungen an den Begriff ,zwingende Griinde
des Allgemeininteresses und ,,Schutz von Arbeitnehmerinte-
ressen” geht.

Arbeitnehmerschutz kann weiter auch bei einheitlicher Zu-
stindigkeit stufenweise erfolgen, indem zunéchst nur ein be-
stimmter Bereich erfasst wird. Dieser wird dann als ,Vor-
bild“ gesehen, das andere zum ,Nachziehen® veranlassen,
zumindest thnen Anlass fiir weitere Uberlegungen bieten soll.
Dabei kann bei der Frage, ob es zu einer Erweiterung und
Verallgemeinerung komme, die dffentliche Meinung eine gro-
Re Rolle spielen. Denkbar ist auch, dass qualifizierte Arbeits-
krifte in den Sektor abwandern, der bessere Bedingungen
bietet; insoweit geht es um mehr als einen Appell oder eine
»best practice®. Partielle Schutznormen auszuschliefien, wiir-
de einen solchen Prozess entscheidend behindern und damit
ein Stiick demokratischer Gesetzgebung unmoglich machen.

SchlieRlich ist zu beriicksichtigen, dass das soziale Element
durch den Vertrag von Lissabon eine stirkere Stellung erfah-
ren hat. In Art. 3 UAbs. 1 S. 2 EUV bekennt sich die Union
ausdriicklich zur sozialen Marktwirtschaft und benennt als
deren Ziele , Vollbeschiftigung und ,,sozialen Fortschritt®.
Nach Art. 3 UAbs. 2 EUV sollen soziale Gerechtigkeit und
sozialer Schutz gefordert werden. Die so genannte Quer-
schnittsklausel des Art. 9 AEUV verlangt, dass die Union bei
der Durchfiihrung ihrer Politik und ihrer Maflnahmen unter
anderem einen hohen Beschiftignngsstand erstrebt und einen
angemessenen sozialen Schutz gewéhrleistet. Dies wird durch
die Kapitel iiber Beschiftigung (Art. 145 ff. AEUV) und iiber
Sozialpolitik (Art. 151 ff AEUV) konkretisiert. Die Grund-
rechtecharta (GRCh), die als Teil des Primarrechts denselben
Rang wie EUV und AEUV genieft, enthdlt in thren Art. 27-
38 unter der Uberschrife ,Solidaritit® zahlreiche soziale
Grundrechte.*” Wollte man im durchaus bedeutsamen Teil-
gebiet der Vergabe offentlicher Auftrige eine Sozialpolitik
ausschliefen, die Schritt fiir Schritt vorgeht, wiren sozialer

40 EuGH,NJW 1982, 1203 (1204) - Webb.

41 EuxGH,Slg. 1990, 1-1417 = BeckRS 2004, 74152.

42 S, oben unter I 3.

43 EuGH,NZA 2008, 537 Rn. 39, 40.

44 EuGH, Slg. 1990, 11417 = BeckRS 2004, 74152; die Entscheidung
erging vor Erlass der Entsenderichtlinie.

45 5. oben unter II1 3 aE.

46 IErg iibereinst. GlaserKabl, ZHR 177 (2013), 643 (664, 670L); Grei-
ner, ZIP 2011, 2132,

47 Dazu auch KoberskifSchierle, RAA 2008, 233 (235).
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Schutz und sozialer Fortschritt nichr erleichtert sondern er-
schwert. Auch deshalb kann sich Arbeitnehmerschutz (zu-
nichst) auf diejenigen beschrinken, die mit der Ausfiihrung
offentlicher Auftrige befasst sind. Dass auch das ILO-Uber-
einkommen Nr. 94 zum selben Ergebnis fithrt, soll unter V
behandelt werden.

d) VerhaltnismafSigkeit der Schutzmafnabmen. Die im Inte-
resse des Arbeimehmerschutzes ergriffenen Mafnahmen
miissen zur Erreichung ihres Ziels geeignet, erforderlich und
angemessen sein. 8

Die Geeignetheit einer Mindestlohnbestimmung nach Art des
§ 3 I LTTG bzw. des § 4 IIl TVgG zur Sicherung und Ver-
besserung der Situation der erfassten Arbeitnehmer steht au-
Ber Zweifel. Die Frage der Inkohirenz, das heift der inneren
Unschliissigkeit wegen der Beschrinkung auf die mit 6ffent-
lichen Auftrigen befassten Personen®” stellt sich nicht mehr,
nachdem feststeht, dass auch das Konzept eines particllen
Arbeitnehmerschutzes eine Beschrinkung der Dienstleis-
tungsfreiheit rechtfertigen kann. In Bezug auf dieses (be-
schrankte) Ziel ist die Mafinahme ,,Mindestlohn“ geeignet.

Zum Mindestlohn gibt es auch keine Alternative, die weniger
in die Dienstleistungsfreiheit eingreifen wiirde. Andere Instru-
mente, die in gleicher Weise einen Verdringungswettbewerb
und eine ,,Spirale® nach unten verhindern wiirden, sind nicht
ersichtlich. Soweit eine Allgemeinverbindlicherklirung von
Tarifvertrigen moglich ist, kann davon Gebrauch gemacht
werden; der Mindestlohn wiirde in einem solchen Fall nach
§ 4 IV TVgG nur cingreifen, wenn der Tarifvertrag unter
einer Stundenvergiitung von 8,62 Euro bleiben wiirde.”®

Die Schwere und Tragweite der Eingriffe in die Dienstleis-
tungsfreiheit miissen schlieflich in einem angemessenen Ver-
haltnis zu den mit der Regelung verfolgten Schutzzielen stehen.
Bei der Abwigung ist insbesondere auf die gestiegene Bedeu-
tung der sozialpolitischen Ziele im Primérrecht abzustellen
{dazu oben unter ¢ am Ende). Auf der anderen Seite ist die
Dienstleistungsfreiheit eine der ,,Sdulen®, auf denen der Bin-
nenmarkt und die Union ruhen. Einen Betrag vorzuschreiben,
der der untersten besetzten Lohngr. nach dem Tarifvertrag fiir
den 6ffentlichen Dienst entspricht (wie dies durch die Vergabe-
gesetze in Rheinland-Pfalz und Nordrhein-Westfalen ge-
schah), erscheint nicht als tibermiBige wirtschaftliche Belas-
tung von Bewerbern aus Niedriglohn-Lindern., Thr ,Wett-
bewerbsvorteil“ billigerer Lohne wird keineswegs véllig besei-
tigt, sondern lediglich verringert: Inlindische Unternehmen
werden jedenfalls ihren qualifizierten Mitarbeitern immer
deutlich mehr als den Mindestlohn von 8,70 bzw. 8,62 Euro
bezahlen und bezahlen miissen. Auerdem richten sich in den
Fillen der relativ kurzfristigen Entsendung Steuern und Sozial-
abgaben nach dem ,Heimatrecht®, was auf eine erheblich
geringere Belastung als in Deutschland hinauslauft. SchlieRlich
sollte man beriicksichtigen, dass eine LFreigabe® von Billig-
I6hnen nicht nur den deutschen Arbeitsmarkt erheblich stéren
wiirde, Vielmehr hétten die Unternehmen aus den Entsende-
lindern kaum mehr einen Anreiz, ihre Leistungen und ihre
Organisation zu verbessern, da ein Lohnniveau, das 50 % oder
80 % unter dem des Aufnahmestaates liegt, einen so grofen
Wettbewerbsvorteil bringt, dass das Bemiihen um ein qualita-
tiv besseres Angebot tiberfliissig erscheinen wiirde. Eine ver-
absolutierte und grenzenlose Dienstleistungsfreiheit wire des-
halb kein Beitrag zur Realisierung der Union, insbesondere
nicht zu einer in Art., 3 [Il UAbs. 1S. 2 EUV als Ziel formulier-
ten ,,wetthewerbsfihigen sozialen Marktwirtschaft“*!,

e} Eingriff in die unternehmerische Freibeit nach Art. 16
GRCP? Eingriffe in die Dienstleistungsfreiheit sind dann

illegal, wenn sie in nicht gerechtfertigter Weise zugleich in
Grundrechte eingreifen. In der Literatur ist erdrtert worden,
ob die in Art. 16 GRCh garantierte unternehmerische Frei-
heit unzuléssig beeintrachtigt sein konnte.> Dort sind ,die
Freiheit, eine Wirtschafts- oder Geschiftstitigkeit aus-
zuiiben, die Vertragsfreiheit und der frele Wettbewerb“ ga-
rantiert.

An anderer Stelle ist davon die Red%, Art. 16 GRCh umfasse
sinsbesondere die Vertragsfreiheit.** In diese wird mittelbar
eingegriffen, wenn Arbeitsvertrige nur unter Wahrung des
vergaberechtlichen Mindestlohns abgeschlossen oder fort-
gefiihrt werden konnen. Allerdings ist der Eingriff nicht stir-
ker als bei anderen Mindeststandards, die das Unionsrecht
selbst in einigen Fillen vorgibt. Als Beispiel sei der durch
Art. 7 der RL 2003/88/EG (Arbeitszeitrichtlinie) gewihrleis-
tete Erholungsurlaub von vier Wochen pro Jahr genannt.
Eine solche Regelung ist jedenfalls dann zulissig, wenn zwin-
gende Grunde des Allgemeininteresses fiir sie s?rcchen. Diese
Voraussetzung ist im vorliegenden Fall erfiillt.’

4, Ergebnis

Die §§ 3 I LTTG und 4 III TVgG verstofen nicht gegen die
Dienstleistungsfreiheit des Art. 56 AEUV. Erginzend sei
noch darauf verwiesen, dass die in Art. 15 I GRCh garan-
tierte y,Freiheit, in jedem Mitgliedstaat Dienstleistungen zu
erbringen®, keinen weitergehenden Schutz als Art. 56 AEUV
gewihrt.”®

V. Zuséatzliche Rechtfertigung durch das ILO-
Ubereinkommen Nr. 947

Léhne und Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer, die mit
der Abwicklung offentlicher Auftrige befasst sind, sind Ge-
genstand des ILO-Ubereinkommens Nr. 94. Es bestimmt in
seinem Art. 2 in Bezug auf die Vertrige zwischen einer
offentlichen Stelle und einem Bieter:

»Die Vertrige ... miissen Klauseln enthalten, die den beteiligten Arbeit-

nehmern Lohne (einschlieflich Zulagen), eine Arbeitszeit und sonstige

Arbeitsbedingungen gewihrleisten, die nicht weniger giinstig sind als die

Bedingungen, die im gleichen Gebiet fiir gleichartige Arbeit in dem

betreffenden Beruf oder in der betreffenden Industrie gelten auf Grund

- eines Gesamtarbeitsvertrags...von Verbinden der Arbeitgeber und
der Arbeitnehmer, denen ein wesentlicher Teil der Arbeitgeber und
der Arbeitnehmer des betreffende Berufes oder der betreffenden
Industrie angehért, oder

~ eines Schiedsspruchs

— der innerstaatlichen Gesetzgebung.

Art. 2 T ILO-Ubereinkommen Nr. 94 betrifft Fille, in denen
keine einschligigen Gesamtarbeitsvertrige (= Tarifvertrige)
vorhanden sind; insoweit wird auf die Bedingungen in ver-
wandten Branchen und die iiblichen Bedingungen abgestellt.

Das ILO-Ubereinkommen Nr. 94 ist am 20.9.1952 in Kraft
getreten®” und ist von 62 Staaten ratifiziert worden.”® Von

48 Dazu Glaser/Kahl, ZHR 177 (2013}, 643 (667).

49 Zu dieser Begrifflichkeit s, Rechten/Rabke, LKV 2011, 338.

50 Ebenso iErg Glaser/Kabl, ZHR 177 (2013), 643 (671£.).

51 Vgl auch Glaser/Kahl, ZHR 177 (2013), 643 (672 f.).

52 Glaser/Kahl, ZHR 177 (2013), 643 (673 f£.).

53 So %ﬂGH, EuZW 2013, 347 mit Anm, Ziegenborn Rn, 42 — Sky Oster-
reich.

54 EuGH,NZA 2013, 835 Rn, 32— Alemo-Herron.

55 Ebenso Glaser/Kahl, ZHR 177 (2013), 643 (6751£.).

56 Vgl. Bernsdorff in J. Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Euro-
piischen Union, 3, Aufl,, Baden-Baden 2011, Art. 15 Rn. 20a.

57 httpsifs3.  amazonaws.com/mormlex/normlexexotic/DE/DE_C094. htm
(zuletzt abgerufen am 20.12.2013).

58 Abrufbar unter hutp:/fwww.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p = NORMLEX-
PUB.
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den EU- und EWR-Mitgliedstaaten haben Osterreich (1951},
Belgien (1952), Bulgarien (1955), Dinemark (1955), Finn-
land (1951), Frankreich (1951), Italien (1952), Niederlande
(1952), Norwegen (1996) und Spanien (1971) das Abkom-
men ratifiziert, Zu diesen 10 Staaten kommt in gewisser
Weise GroRbritannien hinzu, das das Ubereinkommen 1950
ratifiziert, es jedoch in den achtziger Jahren wieder gekiindigt
hat. Deutschland hat nicht ratifiziert, was damit zusammen-
hingen mag, dass die rechtliche Regulierung 6ffentlicher Auf-
trige spater als in vielen anderen Landern, insbesondere als
in England und den USA, eingesetzt hat.¥?

Ubereinkommen der Internationalen Arbeitsorganisation
konnen ein wichtiger Anhaltspunkt fiir das Vorliegen eines
allgemeinen Rechtsgrundsatzes des EU-Rechts sein. Ist ein
solcher zu bejahen, miisste das sekundédre Unionsrecht dem
Rechnung tragen und das geschriebene Primarrecht im Rah-
men des Moglichen und methodisch Vertretbaren so inter-
pretiert werden, dass kein Widerspruch zu dem fraglichen
allgemeinen Rechtsgrundsatz entsteht,*

Allgemeine Rechtsgrundsitze sind im Unionsrecht als Rechts-
quelle anerkannt, weil die Griindungsvertrige sowie das se-
kundire Recht auf Grund der spezifischen Art ihrer Entste-
hung notwendigerweise Liicken aufweisen, die auf diese Wei-
se geschlossen werden konnen®'. Im geschriebenen Primr-
recht wird in Art. 340 I AEUV im Zusammenhang mit der
auflervertraglichen Haftung der Unionsorgane ausdriicklich
auf allgemeine Rechtsgrundsatze verwiesen.

Vor Inkrafttreten der Grundrechtecharta stellten die all-
gemeinen Rechtsgrundsitze die entscheidende Rechtsgrund-
lage fir die Gewihrleistung der Grundrechte dar, die im
Anwendungsbereich des Unionsrechts zu beachten waren.
Auch heute noch gelten sie nach Art. 53 GR-Charta weiter,
was dort von praktischer Bedeutung ist, wo sie {iber das
Schutzniveau der Charta hinausgehen.®* Die Herausbildung
allgemeiner Rechtsgrundsitze war jedoch nicht auf diesen
Bereich beschrinkt, sondern erfasste (und erfasst) zahlreiche
weitere, sehr viel konkretere Fragen, insbesondere solche,
die man nach nationaler Systematik dem Verwaltungs- und
dem Verwaltungsverfahrensrecht zuordnet. Das gilt etwa
fir die ,allgemeinen Grundsitze ordentlicher Verwaltung®,
fiir das Prinzip des ,,Vertrauensschutzes® im Verwaltungs-
recht, fiir das Verbot, zwei Mal wegen derselben Rechts-
verletzung belangt zu werden (,ne bis in idem®), fiir den
Grundsatz des rechtlichen Gehérs und fiir die Notwendig-
keit, Rechtsakte mit einer Begrindung zu versehen. Auch
die Berufung auf ,hohere Gewalt” sowie die Fiirsorge einer
Beh?{de gegeniiber ihren Bediensteten wird hier eingeord-
net.”

Was sind die Quellen, aus denen sich diese allgemeinen
Rechtsgrundsatze speisen? Dazu gehoren nach Art. 53 GRCh
auch vélkerrechtliche Normen einschlieflich , internationaler
Ubereinkiinfte, bei denen die Union oder alle Mirgliedstaaten
Vertragsparteien sind.“ Dabei reicht es aus, dass das fragliche
Abkommen unterzeichnet wurde; eine Ratifikation wird
nicht Vt:rlangt'64 Eine ,,Unterzeichnung® liegt im Falle der
ILO schon dann vor, wenn ein Ubereinkommen von der
Arbeitskonferenz beschlossen wurde. Wird es von einem Mit-
gliedstaat nicht ratifiziert, so ist dieser insoweit in der Pflicht,
als er in angemessenen Zeitriumen dem Generaldirektor des
Internationalen Arbeitsamtes iiber den Stand der nationalen
Gesetzgebung und der Praxis zu berichten und darzulegen
hat, welche Hindernisse einer Ratifikation entgegenstehen
(Art. 19 V Buchst. e der ILO-Verfassung). Da alle Mitglied-

staaten zugleich Mitglieder der Internationalen Arbeitsorga-
nisation sind, ist diese Voraussetzung erfillt.

An sich wire es moglich, schon aus dem ILO-Ubereinkom-
men Nr. 94 als solchem einen allgemeinen Rechtsgrundsatz
des Inhalts abzuleiten, dass die Mitgliedstaaten verpflichtet
sind, bei dffentlichen Auftrigen Lohne und Arbeitsbedingun-
gen vorzuschreiben, die nicht schlechter sind als die vergleich-
barer Arbeitnehmer im Inland. Dafiir kénnte zusitzlich spre-
chen, dass Art. 151 AEUV auf die Gemeinschaftscharta der
sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer von 1989 verweist,
die in ihrer Priambel wiederum auf die ILO-Ubereinkommen
Bezug nimmt.** Hinzu kommt, dass die Rechtsprechung des
EuGH in zahlreichen Fillen ILO-Ubereinkommen als
»Rechtserkenntnisquelle® verwandt hat, um auf diese Weise
das Unionsrecht fortzubilden oder ihm eine bestimmte Aus-
legung zu geben. So wurde schon im Jahre 1978 der Grund-
satz der Gleichberechtigung von Minnern und Frauen aufSer-
halb des Lohngleichheitsgrundsatzes des (damaligen)
Art. 119 EWG-Vertrag unter anderem damit begriindet, dass
dieses Grundrecht ,im Ubrigen® auch im ILO-Ubereinkom-
men Nr. 111 enthalten sei.®® In seiner jiingeren Rechtspre-
chung hat sich der EuGH zur Begriindung eines Rechts auf
kollektive Mafinahmen einschliefSlich des Streikrechts eben-
falls auf TLO-Ubereinkommen berufen.®” ILO-Ubereinkom-
men wurden auch des Ofteren als Mittel zur Auslegung von
unionsrechtlichen Normen herangezogen.®® Bisher hat sich
jedoch die Rechtsprechung gescheut, einen allgemeinen
Rechtsgrundsatz allein durch Riickgriff auf ILO-Uberein-
kommen zu begriinden.®” Als zusitzlichen Gesichtspunkt
konnte man im vorliegenden Zusammenhang jedoch heran-
zichen, dass es in vielen Mitgliedstaaten eine Praxis gibt, die
dem ILO-Ubereinkommen Nr. 94 entspricht. Eine umfassen-
de Dokumentation dariiber existiert — soweit ersichtlich -
nicht, doch kann man davon ausgehen, dass diese Praxis
jedenfalls in den zehn Mitgliedstaaten, die das Ubereinkom-
me Nr, 94 ratifiziert haben, von einer mehr oder weniger
grofSen praktischen Relevanz ist. Dazu kommt das nicht zu
der Gruppe der Zehn gehdrende Deutschland, wo der Einsatz
von offentlichen Auftrigen zur Forderung von sozialpoliti-
schen Zwecken seit iiber zehn Jahren eine nicht unerhebliche
Rolle spielt.”

Das ILO-Ubereinkommen Nr. 94 ist zusammen mit der na-
tionalen Praxis Grundlage fiir den oben benannten allgemei-

59 Dazu Bruun/Jacobs(] Schmidt, ILO Convention No. 94 in the aftermath
of the Riiffert-Case, Transfer 16, Heft 4/2010, 473 (475).

60 Die Frage, ob das ILO-Ubereinkommen einen allgemeinen Rechtsgrund-
satz des Unionsrechts darstellt, werfen auch KoberskilSchierle, RdA
2008, 233 (236) auf.

61 8. statt aller Bieber/Epiney/Haag, § 6 Rn. 16 ff.; Nicolaysen in: Hesel-
baus/Nowak, HdB d. Furopiischen Grundrechte, 2006, § 1 Rn. 59 ff;

" Oppermann/Classen/Nettesheim (0. Fn. 31), § 9 Rn. 31 {f.

62 Dazu niher Heuschmid, SR 2014, 3.

63 Aufzahlung m. Nachw. aus der Rspr. des EuGH bei Oppermann/Clas-
sen/Nettesheim (0. Fn. 31), § 9 Rn. 40. Zu einem frihen Versuch im
Zusammenhang mit dem Widerruf von Verwaltungsakten s, Ddubler,
NJW 1965, 1646.

64 Rengeling/Szczekalla (Hrsg.), Grundrechte in der Européischen Union,
2004, § 7 Rn. 497, v. Danwitz in Tettinger/Stern (Hrsg.), Kolner GK-
zur Europdischen Grundrechte-Charta, 2006, Art. 53 Rn. 17.

65 Hierzu und zum Folgenden Heuschmid/Kiebe, Die ILO-Normen in der
Rechtsordnung der EU, in: Dédubler/Zimmer (Hrsg.), Arbeitsvélker-
recht, FS K. Lircher, 2013, S. 339 ff.; Heuschmid, SR 2014, 2.

66 EuGH, NJW 1978, 2445 - Defrenne 1IL

67 EuGH, Slg. 2007, 1-10806 = NZA 2008, 124 = EuZW 2008, 246 -
Viking Rn. 43; EuGH, Slg. 2007, I-11845 = NZA 2008, 159 = NZBau
2008, 407 Ls. = EuZW 2008, 775 Ls. - Laval Rn. 90

68 Nachweise bei Heuschmid/Klebe (0. Fn. 64), S. 343 ff.

69 Heuschmid/Klebe (0. Fn. 64), 5. 342 Fn 42

70 Angaben zu Italicn, Portugal, Dinemark und Finnland bei Brusn/la-
cobs/Schmidt, Transfer 16 (Heft 4/2010) 5. 473,475
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nen Rechtsgrundsatz. Widerspriiche zum sonstigen Unions-
recht ergeben sich nicht. Auch kennt das Unionsrecht Regeln,
die dem offentlichen Dienst und damit dem vom Staat beein-
flussten Sekror eine Sonderstellung einrdumen (s. etwa
Art. 45 TV AEUV), die auch zu dem Zweck genutzt werden
kann, Vorbild fiir andere Sektoren zu sein.”" Eine Vergiitung
in Hohe von 8,70 bzw. 8,62 Euro entspricht der niedrigsten,
noch besetzten Entgeltgruppe nach dem TV-L und befindet
sich damit am unteren Ende der vom ILO-Ubereinkommen
verlangten Gleichstellung.”

VI. Zusammenfassung

Der vergabespezifische Mindestlohn nach § 3 I LTTG bzw.
§ 4 I TVgG verstoft weder gegen die Vergabekoordinati-
onsrichtlinie noch gegen die Entsenderichtlinie. Nimmt man

eine Uberpriifung am MafSstab der Dienstleistungsfreiheit des
Art. 56 AEUV vor, so ergibt sich gleichfalls kein Verstof§
gegen Unionsrecht. Ein partieller Arbeitnehmerschutz, der
sich auf die mit der Bearbeitung éffentlicher Auftrage befass-
ten Arbeitnehmer beschrankt, kann einen ,zwingenden
Grund des Allgemeininteresses* darstellen, der eine Be-
schrankung der Dienstleistungsfreiheit rechtfertigt. AufSer-
dem spricht vieles fiir die Annahme eines allgemeinen Rechts-
grundsatzes im Sinne des Art. 2 I des ILO-Ubereinkommens
Nr. 94, wonach das am Arbeitsort bestehende soziale Niveau
bei der Ausfithrung &ffentlicher Auftrige nicht unterschritten
werden darf., ]

71 Zu Letaterem ebenso Glaser/Kabl, ZHR 177 (2013), 643, 670
72 Fiir eine Auslegung des Unionsrechts, die einen Widerspruch zum ILO-
Ubereinkommen Nr, 94 vermeidet, Heusehmid, SR 2014, 12 £
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Dr. Claudia Schmidt*
Vererbbarkeit des Anspruchs auf bezahlten Jahresurlaub
Eine Betrachtung der Rechtslage in Deutschland nach der jiingsten Rechtsprechung des EuGH

. Einleitung

Das Recht auf Urlaub ist nach deutschem Rechtsverstiandnis
ein hochstpersonliches Recht jedes Arbeitnehmers; es ist als
solches weder iibertrag- noch vererbbar. Jedoch: handelt es
sich bei dieser Feststellung um eine Selbstverstindlichkeit?
Oder wird das in anderen Mitgliedstaaten der EU etwa an-
ders gesehen?

II. Die Vorlage

Das LAG Hamm stellte die deutsche Sichtweise auf den Priif-
stein. Anlasslich der Klage der Erbin eines Arbeitnehmers,
der verstorben war ohne den ihm auf Grund seines Arbeits-
verhiltnisses zustehenden Urlaub (krankheitsbedingt) ge-
nommen oder auch nur beantragt zu haben, ging das Gericht
der Frage nach, ob das deutsche Recht, und die einschligige
 Rechtsprechung des BAG, im Hinblick auf das Recht der
europiischen Union Bestand haben konnte. Letztes sieht vor,
dass der Arbeitnehmer bei Beendigung des Arbeitsverhiltnis-
ses Anspruch auf finanzielle Vergiitung des unverschuldet
nicht genommenen Urlaubs hat. Mit Beschluss vom 14.2.
2013 setzte das LAG Hamm den bei ihm anhangigen Rechts-
streit aus und wandte sich gem. Art. 267 AEUV an den
EuGH. Das Urteil in diesem Vorabentscheidungsverfahren
erging am 12.6.2014." Die nunmehr auch fiir den deutschen
Rechtsraum verbindlich geklirte Rechtslage ist im Folgenden
betrachtet.

Die Vorlage des LAG Hamm an den ExGH ist zu begriiffen
(ID). Im deutschen Rechtsraum koénnte das Urteil der Ersten
Kammer allerdings sowohl hinsichtlich seines Tenors und
seiner Begriindung als auch in Bezug auf die gewahlte Struk-
tur hinterfragt werden. Die folgende Betrachtung geht diesen
Fragen nach (IV). Abschlieend ist die gegenwirtige, auch
fir Deutschland verbindliche Rechtslage zur Ubertragung
von Urlaubsanspriichen eines Arbeitnehmers bei Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses zusammengefasst (V).

ll. Vorbildhafte Struktur und Begriindung der
Vorlage

Das LAG Hamm hat seinen Vorlagebeschluss klar und deut-
lich begriindet. Nach Darstellung des Sachverhalts und des
einschligigen unionsrechtlichen sowie nationalen Rechtsrah-
mens, arbeitet es pragnant seine Zweifel an der richtigen
Auslegung des Art. 7 der RL 2003/88/EG* (im Folgenden:
Arbeitszeitrichtlinie) heraus. Diese Zweifel sind berechtigt,
und die dem EuGH vorgelegten Fragen fiir den anhingigen
Rechtsstreit entscheidungserheblich.

1. Judikatur des BAG

Auf der einen Seite steht die hochstrichterliche Rechtspre-
chung des BAG.? Hiernach erlischt mit dem Tod des Arbeit-
nehmers dessen hochstpersonliche Leistungspflicht (§ 613
BGB). Daraus folge als Kehrseite, dass alle Anspriiche auf
Befreiung von dieser Arbeitspflicht ebenfalls untergehen.
Hierzu zihle der Urlaubsanspruch, der sich somit nicht mehr
in einen Abgeltungsanspruch umwandeln kénne. Dieses Er-
gebnis widerspreche nicht dem von § 7 IV BUrlG und Art. 711
der Arbeitszeitrichtlinie verfolgten Abgeltungszweck. Letzter
lige namlich darin, dem Arbeitnehmer einen finanziellen
Ausgleich fiir die nur thm persénlich zugute kommende Er-
holung durch den Urlaub zu gewahren, den er auf Grund der
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses nicht mehr nehmen
konnte.

Nach dieser Sichtweise des BAG, entsteht kein Urlaubsabgel-
tungsanspruch. Stirbt der Arbeitnehmer, so fithrt nicht die
Beendigung des Arbeitsverhdltnisses iSd § 7 IV BUrlG, son-

*  Die Astorin ist Referentin am EuGH. — Die Besprechung gibt aus-
schlieflich ihre persinliche Auffassung wieder.

1 EuGH, C-118/13, NZA 2014, 651 - Bollacke,

2 RL 2003/88/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 4.11.
2013 iiber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung.

3  BAGE 139, 168 = NZA 2012, 326 = NJW 2012, 634 mwN; vgl. zuletzt
BAG,NZA 2013, £78.



