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Vorwort

Die auf einer Verinderung der europarechtlichen Grundlagen beruhende Ver-
gaberechtsreform von 2016 hat das allgemeine Gewicht sozialer Aspekte im 6f-
fentlichen Beschaffungswesen deutlich verstdrkt. Weitere Impulse fiir die Debatte
iiber die Zulissigkeit einer Ausdehnung der Vorgabe gerade von Mindestentgelten im
Vergaberecht haben das RegioPost-Urteil des EuGH von 2015 sowie die Neufassung
der Entsenderichtlinie im Jahr 2018 ausgeltst. Vor diesem Hintergrund ist es im
politischen Raum vielerorts zu Uberlegungen gekommen, ob hierdurch neue
Spielrdume fiir eine Weiterentwicklung des Tariftreuerechts entstanden sind.

Diese Uberlegungen haben das Saarldndische Ministerium fiir Wirtschaft, Arbeit,
Energie und Verkehr veranlasst, ein Rechtsgutachten zu der Frage in Auftrag zu
geben, ob die Einhaltung eines reprisentativen Tarifvertrags als zwingende Vor-
aussetzung fiir die Vergabe offentlicher Auftrige landesgesetzlich vorgeschrieben
werden kann. Im Folgenden wird dieses im Februar 2019 abgeschlossene Gutachten
in einer iiberarbeiteten und aktualisierten Fassung mit Stand vom Juli 2019 vorgelegt,
um zu der seit einiger Zeit wieder intensiver gefiihrten Diskussion iiber die
Grundlagen und Grenzen von Mindestentgeltvorgaben im Vergaberecht einen all-
gemein zugénglichen Beitrag zu leisten.

Gottingen, August 2019 Riidiger Krause
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A. Themenstellung

Mit der am 18. April 2016 in Kraft getretenen Vergaberechtsreform' zur Um-
setzung des Richtlinienpakets der Europdischen Union zum Vergaberecht vom
Friihjahr 20142 ist die Verfolgung Skologischer, sozialer und innovativer Ziele im
offentlichen Beschaffungswesen (,,strategische Vergabe*),” dessen Volumen sich in
Deutschland auf schitzungsweise 400 Milliarden Euro pro Jahr belduft und das
damit rund 17 % des Bruttoinlandsprodukts umfasst,* endgiiltig gleichberechtigt
neben die traditionellen Vergabezwecke der erfolgreichen Erledigung von Verwal-
tungsaufgaben, der Wirtschaftlichkeit und der Sicherung eines fairen Wettbewerbs
zwischen den Bietern® getreten®. Dieser Paradigmenwechsel hin zur Zulissigkeit
bzw. sogar zur Gebotenheit der gleichwertigen Beriicksichtigung sozialer Anliegen
bei offentlichen Auftrigen kommt im europdischen Recht insbesondere in den
Art. 18 Abs. 2, 67 Abs. 2 und Art. 70 S. 2 sowie in den Erwédgungsgriinden 37, 40,
92,93, 95,97, 98,99 und 105 RL 2014/24/EU und im deutschen Recht in den §§ 97
Abs. 3, 124 Abs. 1 Nr. 1, 127 Abs. 1, 128 Abs. 1 GWB, §§ 31 Abs. 3, 58 Abs. 2, 60
Abs. 2 S. 2 Nr. 4 VgV sowie in den §§ 2 Abs. 3,23 Abs. 2,43 Abs. 2,44 Abs. 2S.2
Nr. 4, 45 Abs. 2 UVgO zum Ausdruck, mit denen die insoweit deutlich zuriickhal-
tenden Vorgidngerregelungen des Art. 26 RL 2004/18/EG bzw. des § 97 Abs. 4 S. 2

! Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts vom 17.2.2016, BGBI. I, 203; Verordnung
zur Modernisierung des Vergaberechts vom 12.4.2016, BGBI. 1, 624; Vergabe- und Ver-
tragsordnung Bauleistungen vom 7.1.2016. BAnz AT 19.01.2016 B3; hinzu kommt die Un-
terschwellenvergabeordnung vom 2.2.2017, BAnz AT 07.02.2017 B1, die fiir den Bund durch
die Neufassung der Allgemeinen Verwaltungsvorschriften zu § 55 BHO m.W.v. 1.9.2017
(GMBI. 2017, 814) bzw. fiir die Lander durch die entsprechenden landesrechtlichen Rege-
lungen in Kraft gesetzt worden ist bzw. wird

? Richtlinie 2014/24/EU iiber die offentliche Auftragsvergabe vom 26.2.2014, ABIEU
2014, L 94/65; Richtlinie 2014/25/EU iiber die Vergabe von Auftrigen in bestimmten Sektoren
vom 26.2.2014, ABIEU 2014, L 94/243; Richtlinie 2014/23/EU iiber die Konzessionsvergabe
vom 26.2.2014, ABIEU 2014, L 94/1.

3 So die EU-Kommission soweit ersichtlich erstmals in KOM(2011) 896 endg., S. 11.

* Das BMWi spricht in einer Pressemitteilung vom 7.1.2015 von mindestens 10 % des
deutschen Bruttoinlandsprodukts. Nach Burgi, NZBau 2011, 577, geht es um ca. 20 % des
Bruttoinlandsprodukts.

3 Hierzu Burgi, NZBau 2009, 609 (611 f.).

¢ Siehe etwa Burgi, Vergaberecht, 2. Aufl., 2018, § 6 Rn. 12, § 7 Rn. 11; Kronke, VergabeR
2017, 101 (102); MiiKoVergabeR I/Kiihnast, 2. Aufl., 2018, § 97 GWB Rn. 86; Wiedemann, in:
Kulartz/Kus/Portz/Priefl, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 4. Aufl., 2016, § 97 Rn. 79;
anders noch Burgi, NZBau 2001, 69; Ziekow, NZBau 2001, 72: ,,vergabefremd®; so zugespitzt
nach wie vor Germelmann, GewArch 2016, 60: ,Fremdkorper®. Die Finalitdt der ,,Sekun-
diarzwecke* betonend dagegen Latzel, NZBau 2014, 673.
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GWB a.F. abgelost worden sind. Daneben ist unionsrechtlich auch das Arbeitneh-
merentsenderecht, das seit dem Riiffert-Urteil des EuGH’ im Vergaberecht von
zentraler Bedeutung ist, durch die Richtlinie (EU) 2018/957 vom 25. Juni 2018 zur
Anderung der Richtlinie 96/71/EG, die bis zum 30. Juli 2020 in nationales Recht
umzusetzen ist, in Bewegung geraten,® indem die Moglichkeit der Mitgliedstaaten,
auf die Arbeitsverhiltnisse der in ihr Hoheitsgebiet entsandten Arbeitnehmer na-
tionale Tarifvertriige zur Anwendung zu bringen, nach Ma3gabe von Art. 3 Abs. 1, 1a
und 8 RL 96/71/EG i.d.F. der RL (EU) 2018/957 erweitert worden ist.’

Vor dem Hintergrund dieser Verdnderungen zweier zentraler unionsrechtlicher
Stellschrauben stellt sich die Frage nach den Perspektiven einer Weiterentwicklung
des Saarlindischen Tariftreuegesetzes (STTG) vom 6. Februar 2013."° Dieses Gesetz
enthilt bislang zum einen eine Regelung, nach der Auftrige fiir Leistungen, deren
Erbringung dem Geltungsbereich des Arbeitnehmerentsendegesetzes (AEntG) un-
terfallen, nur an Auftragnehmer vergeben werden diirfen, die sich bei der Ange-
botsabgabe schriftlich dazu verpflichten, ihren Beschiftigten bei der Ausfiihrung des
Auftrags mindestens diejenigen Arbeitsbedingungen zu gewihren, die der nach dem
AEntG einzuhaltende Tarifvertrag vorgibt (§ 3 Abs. 1 STTG). Zum anderen diirfen
offentliche Auftrige iiber Leistungen nur an Unternehmen vergeben werden, die sich
dazu verpflichten, ihren Beschiftigten bei der Ausfithrung der Leistung einen
Mindestlohn zu zahlen, der im Zeitpunkt des Inkrafttretens des Gesetzes 8,50 EUR
brutto pro Stunde betrug (§ 3 Abs. 4 STTG) und der (bislang) jdhrlich durch eine
Mindestlohnkommission iiberpriift und gegebenenfalls vom fiir Arbeit zustéindigen
Ministerium durch Rechtsverordnung'' angepasst wird (§ 3 Abs. 5 STTG)."? Dariiber
hinaus wird fiir den Sonderbereich der Vergabe von Auftrigen auf dem Gebiet des
OPNV verlangt, dass sich Auftragnehmer dazu verpflichten, ihren Beschiftigten bei
der Ausfithrung der Leistungen mindestens das Entgelt nach den tarifvertraglich
festgelegten Modalititen zu zahlen, das in einem im Saarland fiir diesen Sektor
geltenden Tarifvertrag vorgesehen ist (§ 3 Abs. 2 STTG)."

7 BuGH v. 3.4.2008 — C-346/06, ECLI:EU:C:2008:189 = NZA 2008, 537 - Riiffert.

¥ Siehe insoweit jetzt das Eckpunktepapier des BMAS zur Umsetzung der Entsende-
richtlinie vom Mai 2019.

o Gegen die Richtlinie (EU) 2018/957 haben die Regierungen von Ungarn (C-620/18) und
Polen (C-626/18) allerdings im Oktober 2018 Nichtigkeitsklagen vor dem EuGH eingereicht;
vgl. ABIEU 2018, C 427/31 und ABIEU 2019, C 4/12. Dazu aktuell Klein, EuZW 2019, 673 ff.

19 SaarABI. Teil 12013, 84.

" Dazu die Verordnung zur Einrichtung einer Kommission zur Anpassung des Mindest-
lohns gemidBl §3 Absatz 5 Satz 1 des Saarldndischen Tariftreuegesetzes vom 11.3.2014,
SaarABI. Teil 12014, 114.

"2 Der vergabespezifische Mindestlohn belduft sich im Saarland seit dem 1.1.2019 auf
einen Betrag von 9,19 Euro brutto pro Stunde, vgl. SaarABI. Teil 1 2018, 795.

1 Uberblick iiber weitere landesrechtliche Regelungen bei Wagner/Pfohl, VergabeR 2015,
389 ff.
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Angesichts der eingangs geschilderten Anderungen sowohl im Vergaberecht als
auch im Arbeitnehmerentsenderecht fragt sich nunmehr, ob sich dieser fiir den
OPNV beschrittene Sonderweg, mit dem der saarlindische Gesetzgeber der be-
sonderen Stellung von Verkehrsdienstleistungen im europdischen Primirrecht
gemil Art. 90 ff. AEUV bei gleichzeitiger Herausnahme aus dem Anwendungs-
bereich der Dienstleistungsfreiheit nach Art. 58 Abs. 1 AEUV Rechnung getragen
hat, in dem Sinne verallgemeinern lisst, dass kiinftig die Einhaltung représentativer
Tarifvertrige als Voraussetzung fiir die Vergabe offentlicher Auftrige landesge-
setzlich generell festgeschrieben werden kann.

Unmittelbarer Anlass ist das im Saarléndischen Koalitionsvertrag von Mai 2017
umschriebene politische Vorhaben, das existierende Tariftreuegesetz weiterzuent-
wickeln und die Einhaltung eines représentativen Tarifvertrags generell zur zwin-
genden Voraussetzung fiir die Vergabe offentlicher Auftriige zu erkliren." Dabei
sollen mit dem — durchaus mehrdeutigen — Begriff ,,repridsentativ in einer ersten
Anniherung solche Tarifvertrige bezeichnet werden, die zwar nicht fiir allge-
meinverbindlich erkldrt worden sind, die innerhalb ihres Geltungsbereichs das Ar-
beitsleben aber tatsdchlich bis zu einem gewissen Grade prégen, sich im relevanten
Arbeitsmarktsegment also hinreichend durchgesetzt haben."” Eine dahingehende
Bindung wird, wie vorab klarstellend hervorgehoben sei, nicht schon durch § 11
STTG herbeigefiihrt, der bereits jetzt verlangt, dass bei der Vergabe von Auftrigen
iiber Bau-, Liefer- und Dienstleistungen auf die Einhaltung der ILO-Kernarbeits-
normen hinzuwirken ist. Das ILO-Ubereinkommen Nr. 94, nach dem denjenigen
Arbeitnehmern, die bei der Ausfiihrung eines von einer Behorde geschlossenen
Vertrags eingesetzt werden, u. a. die Arbeitsbedingungen zu gewihrleisten sind, die
in einem Gesamtarbeitsvertrag enthalten sind, der von Verbdnden abgeschlossen
wurde, denen ein wesentlicher Teil der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer des be-
treffenden Berufs oder der betreffenden Industrie angehoren (Art. 2 Abs. 1 Buchst. a
ILO-Ubereinkommen Nr. 94), die also , reprisentativ* sind, gehort nimlich nicht zu
den in dieser Vorschrift genannten acht ILO-Kernarbeitsnormen.'®

Das ins Auge gefasste Gesetzesvorhaben ist an der Schnittstelle verschiedener
Rechtsbereiche angesiedelt und nur dann realisierbar, wenn es sowohl mit deutschem
Recht als auch mit europdischem Recht umfassend vereinbar ist. Dabei geht es

4 Vgl. Koalitionsvertrag fiir die 16. Legislaturperiode des Landtages des Saarlandes
(2017-2022), S. 31. Die maBgebliche Passage lautet: ,,Die Koalitionspartner werden das er-
folgreiche Gesetz iiber die Sicherung von Sozialstandards, Tariftreue und Mindestlohnen bei
der Vergabe offentlicher Auftrige im Saarland (Saarldndisches Tariftreuegesetz — STTG)
weiterentwickeln. Die Hohe des vergabespezifischen Mindestlohns wird an den Mindestlohn
nach dem Mindestlohngesetz gekoppelt. Die jihrliche Uberpriifung der Hohe des vergabe-
spezifischen Mindestlohns (§ 3 Absatz 5 Satz 2 STTG) wird daher ausgesetzt. Bei der Vergabe
offentlicher Auftrige wird die Einhaltung eines reprisentativen Tarifvertrages zur Bedingung.
Der geltende Schwellenwert fiir den Anwendungsbereich des Saarldndischen Tariftreuege-
setzes bleibt bestehen.*

15 Niher dazu unten sub D. IV. 3. d).
16 Siehe nur Germelmann, GewArch 2016, 60 (61 Fn. 16); Latzel, NZBau 2014, 673 (677).
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