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EuGH Fall C-346/06 Dirk Rüffert – Land Niedersachsen 
 

Einschlägiges EU-Recht: Artikel 49 des Europäischen Vertrages; 
Richtlinien zur öffentlichen Auftragsvergabe und zur 

Arbeitnehmerentsendung 
 

Die Vorlagefrage des OLG Celle (13. Zivilsenat; Beschluss vom 18. Juli 2006, 
Az. 13 U 72/06) an den EuGH: 

 
“Stellt es eine nicht gerechtfertigte Beschränkung der Dienstleistungsfreiheit 
nach dem EG-Vertrag dar, wenn dem öffentlichen Auftraggeber durch ein Gesetz 
aufgegeben wird, Aufträge für Bauleistungen nur an solche Unternehmen zu 
vergeben, die sich bei der Angebotsabgabe schriftlich verpflichten, ihren 
Arbeitnehmern bei der Ausführung dieser Leistungen mindestens das am Ort der 
Ausführung tarifvertraglich vorgesehene Entgelt zu bezahlen?“ 
 
 
Die europäische Bedeutung des Falles: 
 
Der Fall Dirk Rüffert ist ein weiterer besorgniserregender Fall aus der Reihe der 
Fälle Laval und Viking, die dem EuGH bereits vorliegen, wobei es in diesem Fall 
insbesondere um die Frage geht, ob es möglicherweise zu unterschiedlichen 
Rechtsfolgen abhängig davon führen könnte, ob „vergleichbare/gleiche Löhne“ 
oder aber „Mindestlöhne“ verlangt werden. Das vorlegende Gericht unterstellt, 
dass Artikel 49 des Vertrages die Forderung nach Löhnen verbietet, die 
„mindestens das am Ort der Ausführung tarifvertraglich vorgesehene Entgelt“ 
erreichen, weil diese höher sein könnten als die anderenfalls anzuwendenden 
Mindestlöhne, und unterstellt in mehr allgemeiner Form, dass diese Art und 
Weise der öffentlichen Ausschreibebedingungen ausländische 
Dienstleistungserbringer daran hindern könnte, auf der Basis niedriger Löhne am 
Wettbewerb teilzunehmen. 
 
 
Der Zeitrahmen  
 
Die Anfrage für einen Vorabsentscheidung wurde dem EuGH am 18.7.2006 durch 
ein deutsches Gericht zugeleitet. Die Mitgliedstaaten und europäischen 
Institutionen wurden durch den EuGH ungefähr am 28.9.2006 (dieser Datum 
könnte in einzelnen Mitgliedstaaten abweichen) darüber benachrichtigt. Die 
Einreichungsfrist für schriftliche Stellungnahmen beträgt zwei Monate und 10 
Tage nach dem Tag der Benachrichtigung (so dass dieses Datum ebenfalls 
variieren könnte). Es wäre wichtig, dass eine (möglichst) große Zahl der Stellung 
nehmenden Mitgliedstaaten die Ansicht unterstützt, dass eine Auftrag 
vergebende Stelle verlangen kann, dass der Auftragnehmer – gleichgültig ob mit 
deutschem oder ausländischen Sitz – „gleiche“ Löhne sowohl im Interesse der 
Schutzes der Arbeitnehmer als auch der Verhinderung unfairen Wettbewerbs 
zahlt. Die Kommission sollte diese Ansicht in ihrer Stellungnahme ebenfalls 
unterstützen. 
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Der Sachverhalt 
 
Die Bieterfirma Objekt und Bauregie GmbH & Co. KG unterzeichnete nach Erhalt 
des Auftrages einen Vertrag, in welchem sie sich verpflichtete, Löhne 
entsprechend den örtlich anwendbaren Tarifverträgen zu zahlen. Objekt und 
Bauregie verpflichtete sich außerdem, ihre Unterauftragnehmer zu verpflichten, 
ihrerseits Löhne entsprechend der für die Baustelle geltenden Tarifverträge zu 
zahlen.  
 
Der Vertrag wurde entsprechend dem Gesetz über die öffentliche 
Auftragsvergabe von Niedersachsen abgeschlossen. 
 
Die Auftragnehmerin setzte die Firma PKZ sp.z.o.o. aus Polen mit einer 
Niederlassung in Deutschland als Subunternehmerin ein. Eine Untersuchung der 
Vergabestelle und des Landes Niedersachsen ergab, dass die von PKZ für die 
Ausführung der Arbeit beschäftigten entsandten Arbeitnehmer nicht 
entsprechend dem örtlich anwendbaren Tarifvertrag bezahlt wurden. Die 53 
Arbeiter auf der Baustelle erhielten 46,57 % des anwendbaren Mindestlohnes, 
d.h. des Mindestlohnes, der durch nationales Gesetz auf der Basis eines 
nationalen Tarifvertrages für den Baubereich festgelegt ist. 
(Hier bleibt im Sachverhalt des Falles wie er dem EuGH vorgelegt wurde  unklar, 

ob alle diese Arbeiter ungelernte Arbeiter waren, die unter die Lohngruppen 1-2 

fallen. Dies ist sehr wichtig, weil die vertragliche und rechtliche Situation in 

Bezug auf gering bzw. höher qualifizierte Beschäftigte unterschiedlich ist, siehe 

Erläuterung unten.)  

 

Der Auftrag wurde entzogen und das Land Niedersachsen entschied, eine 
Vertragsstrafe wegen der Vertragsverletzung zu fordern. 
 
Der Auftragnehmer wehrte sich gegen diese Entscheidung und zog dagegen vor 
das zuständige Landgericht. Das Gericht entschied, dass die Auftrag vergebende 
Stelle das Recht habe, den Auftragnehmer zur Zahlung der Strafe für die 
Vertragsverletzung heranzuziehen (allerdings nur in Höhe von 1% der 
Auftragssumme). Das Gericht wies die Anträge im Übrigen ab. Beide Seiten 
legten Rechtsmittel gegen die Entscheidung ein. Das Berufungsgericht 
(Oberlandesgericht Celle) beschloss am 18.7.2006, den EuGH um eine 
Vorabentscheidung zu ersuchen. 
 
 
Die Überlegungen des vorlegenden Gerichtes 
 
Das vorlegende Gericht will geklärt wissen, ob es davon absehen soll, das 
niedersächsische Auftragsvergabegesetz anzuwenden, insbesondere dessen § 8, 
weil dieser unvereinbar mit der Dienstleistungsfreiheit gemäß Art. 49 EG sei. Der 
EuGH wird gebeten, zur Vereinbarkeit des Landesvergabegesetzes mit dem 
Gemeinschaftsrecht Stellung zu nehmen. 
 
Das vorlegende Gericht nimmt die Einzelfallrechtsprechung des EuGH als 
Ausgangspunkt. Es stellt fest, dass es ständige Rechtsprechung sei, dass Art. 49 
EG nicht nur die Abschaffung aller Diskriminierungen aus Gründen der 
Nationalität gegen Dienstleister, die in einem anderen Mitgliedstaat 
niedergelassen seien, fordere, sondern auch die Abschaffung aller 



ETUC 

Beschränkungen verlange, selbst solcher, die ohne Unterschied auf inländische 
Anbieter wie auf solche aus anderen Mitgliedstaaten angewendet würden, sofern 
diese die Aktivitäten eines Dienstleistungserbringers, der in einem anderen 
Mitgliedstaat niedergelassen sei, in welchem er dieselben Dienste rechtmäßig 
erbringe, verbieten, behinderten oder weniger attraktiv machten. 
 
Das vorlegende Gericht stellt fest, dass die Verpflichtung zur Zahlung von Löhnen 
entsprechend der örtlichen Tarifverträge zur Folge hätte, dass Baufirmen aus 
anderen Mitgliedstaaten (als Deutschland) ihre Löhne an die normalerweise 
höheren deutschen Löhne anpassen müssten. Die Firmen verlören dadurch ihren 
Wettbewerbsvorteil, den sie durch ihre niedrigeren Löhne hätten. Folglich stelle 
die Verpflichtung zur Zahlung der örtlichen Tariflöhne ein Zugangshindernis für 
die Marktteilnahme von Personen und Firmen aus anderen Mitgliedstaaten dar. 
 
Regelungen, die die Freizügigkeit einschränkten, könnten gerechtfertigt sein, 
wenn sie aus zwingenden Gründen des Allgemeininteresses erfolgten. Der Schutz 
der Arbeiter könne ein zwingender Grund des Allgemeininteresses sein. Dennoch 
stellt das vorlegende Gericht fest, dass es umstritten sei, ob Verpflichtungen zur 
Zahlung eines bestimmten Lohnes, wie im Fall des Landesvergabegesetzes, einen 
zwingenden Grund des Allgemeininteresses darstellen könnten. 
 
Dies gelte besonders deshalb, weil das Gesetz außerdem deutsche Baufirmen vor 
ausländischem Wettbewerb schütze. 
 
Das vorlegende Gericht stellt ferner fest, dass die früheren EuGH-Entscheidungen 
zu Mindestlöhnen nicht auf die Verpflichtung zur Zahlung von Löhnen 
entsprechend den für die Baustelle anzuwendenden Tarifverträgen anwendbar 
seien, weil diese in nennenswertem Umfang die Mindestlohnregelungen nach 
dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz (AEntG) übersteigen würden. Das Gericht 
führt weiter aus, dass dadurch Dienstleistungserbringer aus anderen 
Mitgliedstaaten höhere Löhne zahlen müssten als in diesem Gesetz vorgesehen 
sei. 
 
(Anmerkung: hier stellt das Gericht erneut nicht klar, ob die betreffenden 

Arbeiter unter die Lohngruppen 1-2, d.h. unter das AEntG fallen würden, in 

welchem Fall die Ausführungen des Gericht unsinnig wären, oder (aber) unter die 

Lohngruppen 2a – 6. Klar ist jedenfalls, dass die betreffenden Arbeiter des 

polnischen Unternehmens nicht einmal die Mindestlöhne nach dem AEntG 

erhielten und deshalb der Vertrag gekündigt und die Vertragsstrafe gefordert 

wurde!) 

 

Das vorlegende Gericht zitiert unterschiedliche Meinungen in Deutschland (die so 
genannte Mehrheitsmeinung und die Minderheitsmeinung), wobei die 
herrschende Meinung dahin gehe, dass das Verlangen nach Einhaltung der 
tariflichen Löhne oberhalb der Mindestlöhne entsprechend des oben erwähnten 
Gesetzes als eine Behinderung der Dienstleistungsfreiheit anzusehen sei. Die 
angemessene Lohnhöhe zum Schutz der Arbeiter sollte der Mindestlohn sein. Die 
Verpflichtung zur Zahlung von Löhnen entsprechend der örtlich anwendbaren 
Tarifverträge würde ausländische Arbeiter diskriminieren, da deren Arbeitgeber 
ihren Preisvorteil im Wettbewerb nicht nutzen könnten. Das vorlegende Gericht 
tendiert dazu, die Mehrheitsmeinung zu unterstützen. 
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Das einschlägige nationale Recht 
 
Das Landesvergabegesetz von Niedersachsen (Landesvergabegesetz) sieht 
die folgenden Prozeduren für Aufträge über 10.000 EUR vor: 
 
Die Auftrag vergebende Stelle darf bei der Vergabe von öffentlichen Aufträgen für 
den Bau (und den öffentlichen Personenverkehr) Verträge nur mit solchen Firmen 
abschließen, die sich verpflichten, mindestens die Löhne zu zahlen, die in den auf 
die Baustelle, auf der die Arbeit ausgeführt wird, anwendbaren Tarifverträgen 
vorgesehen sind. Der Bieter muss sich und seine Unterauftragnehmer in einem 
schriftlichen Vertrag verpflichten, Löhne entsprechend der örtlich anwendbaren 
Tarifverträge zu zahlen. Ein Auftragnehmer, oder dessen Unterauftragnehmer, 
der diesen Vertrag in Bezug auf die Löhne nicht einhält, kann den Auftrag 
verlieren und verpflichtet werden, eine Vertragstrafe (1-10% der Auftragsumme) 
entsprechend § 8 des Landesvergabegesetzes zu zahlen.  Die Präambel des 
Landesvergabegesetzes Niedersachsen stellt fest, dass es Ziel des Gesetzes sei, 
Wettbewerbsverzerrungen durch Billigarbeit, insbesondere im Baubereich, zu 
verhindern und Belastungen der Systeme der sozialen Sicherheit zu verringern.  
 
Das Gesetz über die Entsendung von Arbeitnehmern (Arbeitnehmer-
Entsendegesetz - AEntG) ist die Umsetzung der Entsenderichtlinie in deutsches 
Recht. In Bezug auf die im Baubereich anzuwendenden Mindestlöhne verweist es 
auf die 5. Verordnung des Arbeitsministeriums, die die Mindestlöhne für 
allgemeinverbindlich erklärt, wie sie im „Tarifvertrag Mindestlohn“ für das 
Baugewerbe festgelegt sind, bestimmt durch die Lohngruppen 1 und 2 im 
Bausektor (d.h. die niedrigsten Löhne im Baubereich, für ungelernte und gering 
qualifizierte Bauarbeit). 
 
 
Klarstellung zu den anwendbaren Tarifverträgen in der deutschen 
Bauwirtschaft 
 
Es gibt einen allgemeinverbindlichen nationalen Tarifvertrag für die Baubranche, 
der die Lohngruppenbeschreibungen enthält, aber nicht selbst die Lohnhöhe 
festlegt. Die Löhne werden in besonderen Lohn-Verträgen (Entgeltverträge) 
geregelt. Es gibt zwei hier relevante auf Bauarbeiter anwendbare 
Lohntarifverträge, die die zu zahlenden Löhne festlegen („Tarifvertrag 
Mindestlohn“ und „Tarifvertrag zur Regelung der Löhne und 
Ausbildungsvergütungen im Baugewerbe im Gebiet der Bundesrepublik 
Deutschland mit Ausnahme der fünf neuen Länder und des Landes Berlin“). Der 
erstere, der die Mindestlöhne behandelt, ist bundesweit anwendbar auf alle in 
Deutschland tätigen Bauarbeiter aufgrund einer Verordnung (der Fünften 
Verordnung über zwingende Arbeitsbedingungen im Baugewerbe), die wiederum 
auf dem AEntG (dem Umsetzungsgesetz zur Entsenderichtlinie) beruht. Der 
zweite bundesweite Tarifvertrag, der die Lohnhöhen der Gruppen 2 a – 6 (also 
für gelernte und höher qualifizierte Arbeiter) festlegt, ist selbst nicht für 
allgemeinverbindlich erklärt. In diesem Fall werden beide Lohntarifverträge (also 
der für die Lohngruppen 1-2 und der für die Lohngruppen 2a bis 6) für alle 
Unternehmen, die öffentliche Aufträge im Land Niedersachsen durchführen, 
gleichgültig ob sie deutscher oder ausländischer Herkunft sind, verbindlich 
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gemacht. Das bedeutet, dass in Bezug auf die Löhne kein Unterschied gemacht 
wird, ob ein Arbeiter für eine deutsche oder ausländische Firma arbeitet. 
 
Einige rechtliche Ausführungen 
 
Die Vorlageentscheidung des OLG Celle ist ein weiterer Fall, in dem 
Dienstleistungserbringer/Subunternehmer versuchen, den Art. 49 EG zu nutzen, 
um niedrigere Löhne durch Binnenmarktgesetzgebung zu erreichen. Die 
Verbindung zu den Fällen Laval (C-341/05) und Viking (C-438/05) ist 
offenkundig. Art. 49 EG wird als Instrument eingesetzt, um nationale 
Gesetzgebung anzugreifen, die den unfairen Lohnwettbewerb beschränkt. Die 
Unklarheit in der Rechtsprechung, mit der das vorlegende Gericht seine 
vorläufige Entscheidung begründet, ist nicht erkennbar. Das europäische Recht 
scheint in diesem Fall sehr klar zu sein. Es scheint, als ob das vorlegende Gericht 
es vergessen hätte, die spezielleren europäischen Normen (2) zu prüfen, bevor 
es auf den allgemeinen rechtlichen Rahmen (Art. 49 EG) eingeht.  
 
Als ein obiter dictum kann ausgeführt werden, dass nach der 
Vorlageentscheidung des OLG Celle zum EuGH das deutsche 
Bundesverfassungsgericht festgestellt hat, dass das Berliner Vergabegesetz, das 
dem niedersächsischen gleicht, voll mit der deutschen Verfassung vereinbar ist 
(BVerfG vom 11. Juli  2006, 1 BvL 4/00). 
 
Europäische Vergaberichtlinie 
 
Erstens sieht die kürzlich angenommene Richtlinie über die öffentliche 
Auftragsvergabe (2004/18/EG) in Artikel 26 Folgendes vor: 
 
“Die öffentlichen Auftraggeber können zusätzliche Bedingungen für die 
Ausführung des Auftrags vorschreiben, sofern diese mit dem Gemeinschaftsrecht 
vereinbar sind und in der Bekanntmachung oder in den Verdingungsunterlagen 
angegeben werden. Die Bedingungen für die Ausführung eines Auftrags können 
insbesondere soziale und umweltbezogene Aspekte betreffen.“ 
 
 
Artikel 27 (zu “ Verpflichtungen im Zusammenhang mit Steuern, Umweltschutz, 
Arbeitsschutzvorschriften und Arbeitsbedingungen“) bestimmt Folgendes: 
 
“(1) Ein öffentlicher Auftraggeber kann in den Verdingungsunterlagen die 
Stelle(n) angeben, bei der (denen) die Bewerber oder Bieter die erforderlichen 
Auskünfte über ihre Verpflichtungen im Zusammenhang mit Steuern und dem 
Umweltschutz sowie über die Verpflichtungen erhalten, die sich aus den 
Vorschriften über Arbeitsschutz und Arbeitsbedingungen ergeben können, die in 
dem Mitgliedstaat, in der Region oder an dem Ort gelten, an dem die Leistungen 
zu erbringen sind, und die während der Ausführung des Auftrags auf die 
ausgeführten Bauaufträge oder die erbrachten Dienstleistungen anzuwenden 
sind; der öffentliche Auftraggeber kann auch durch einen Mitgliedstaat zu dieser 
Angabe verpflichtet werden. 
(2) Ein öffentlicher Auftraggeber, der die Auskünfte nach Absatz 1 erteilt, 
verlangt von den Bietern oder Bewerbern eines Vergabeverfahrens die Angabe, 
dass sie bei der Ausarbeitung ihres Angebots den Verpflichtungen aus den am 
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Ort der Leistungserbringung geltenden Vorschriften über Arbeitsschutz und 
Arbeitsbedingungen Rechnung getragen haben. … “ 
 
 
Ferner sieht Erwägung 34 Folgendes vor: 
 
“(34) Die im Bereich der Arbeitsbedingungen und der Sicherheit am Arbeitsplatz 
geltenden nationalen und gemeinschaftlichen Gesetze, Regelungen und 
Tarifverträge sind während der Ausführung eines öffentlichen Auftrags 
anwendbar, sofern derartige Vorschriften sowie ihre Anwendung mit dem 
Gemeinschaftsrecht vereinbar sind. Für grenzüberschreitende Situationen, in 
denen Arbeitnehmer eines Mitgliedstaats Dienstleistungen in einem anderen 
Mitgliedstaat zur Ausführung eines öffentlichen Auftrags erbringen, enthält die 
Richtlinie 96/71/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 16. 
Dezember 1996 über die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der 
Erbringung von Dienstleistungen (13) die Mindestbedingungen, die im 
Aufnahmeland in Bezug auf die entsandten Arbeitnehmer einzuhalten sind. 
Enthält das nationale Recht entsprechende Bestimmungen, so kann die 
Nichteinhaltung dieser Verpflichtungen als eine schwere Verfehlung oder als ein 
Delikt betrachtet werden, das die berufliche Zuverlässigkeit des 
Wirtschaftsteilnehmers in Frage stellt und dessen Ausschluss vom Verfahren zur 
Vergabe eines öffentlichen Auftrags zur Folge haben kann.“ 
 
 
Art. 53 der Richtlinie 2004/18/EG legt fest, dass mögliche Kriterien, aufgrund 
derer die Auftrag vergebenden Stellen die Vergabe durchführen, sein können: 
 
„(…) wenn der Zuschlag auf das aus Sicht des öffentlichen Auftraggebers 
wirtschaftlich günstigste Angebot erfolgt - verschiedene mit dem 
Auftragsgegenstand zusammenhängende Kriterien (…)“ 
 
Erwägung 1 in der Richtlinie 2004/18/EG stellt fest, dass: 
 
„(…) Die vorliegende Richtlinie gründet sich auf die Rechtsprechung des 
Gerichtshofs, insbesondere auf die Urteile zu den Zuschlagskriterien, wodurch 
klargestellt wird, welche Möglichkeiten die öffentlichen Auftraggeber haben, auf 
Bedürfnisse der betroffenen Allgemeinheit, einschließlich im ökologischen 
und/oder sozialen Bereich, einzugehen, sofern derartige Kriterien im 
Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand stehen, dem öffentlichen 
Auftraggeber keine unbeschränkte Wahlfreiheit einräumen, ausdrücklich erwähnt 
sind und den in Erwägungsgrund 2 genannten grundlegenden Prinzipien 
entsprechen.“ 
 
Es ist lohnenswert, hier daran zu erinnern, dass insbesondere die Erwägung 34 
das Ergebnis der teilweisen Übernahme von zwei Änderungsvorschlägen des 
Europäischen Parlaments in eine Abänderung durch die Kommission ist. Der Text 
des geänderten Vorschlags ((KOM/2002/0236 endg. - COD 2000/0115, 
Amtsblatt Nr. C 203 E vom 27/08/2002 S. 0210 – 0240) stellt Folgendes fest: 
 
„Die Abänderungen 11 und 51 betreffen die Einhaltung der Vorschriften über den 
Sozialschutz. 
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Abänderung 11 führt einen neuen Erwägungsgrund ein, in dem auf die 
Geltung der Richtlinie über die Entsendung von Arbeitnehmern (96/71/EG) 
hingewiesen wird, die Mindestanforderungen in Bezug auf den 
Arbeitsschutz enthält, die von Bietern in dem Land, in dem die Leistung 
erbracht wird, zu erfüllen sind. Diese Abänderung schließt sich an das an, 
was die Kommission selbst in ihrer Mitteilung vom 15. Oktober 2001 über 
die Möglichkeiten zur Berücksichtigung sozialer Belange bei der Vergabe 
öffentlicher Aufträge [5] festgestellt hatte. Sie trägt zur Unterrichtung der 
Bieter bei und stellt daher einen Mehrwert dar. 
 
Mit Abänderung 51 sollen die Bieter dazu verpflichtet werden, die 
Sozialgesetzgebung einzuhalten, einschließlich kollektiver und individueller 
Rechte, richterlicher Entscheidungen, und allgemeinverbindlich erklärter 
Tarifverträge. Diese Verpflichtungen dürfen die Anwendung von für die 
Arbeitnehmer günstigeren Vorschriften über Arbeitsschutz und 
Arbeitsbedingungen nicht berühren.“ 

 
 
Die Kommission führte danach weiter aus: „Es steht außer Frage, dass 
Unternehmen, die Angebote für öffentliche Aufträge unterbreiten, die geltende 
Sozialgesetzgebung im Herkunftsland und gegebenenfalls am Ort der Leistung 
beachten müssen (vgl. Mitteilung der Kommission vom 15. Oktober 2001 über 
die Berücksichtigung sozialer Belange bei der Vergabe öffentlicher Aufträge).“ Als 
Ergebnis nahm die Kommission diese beiden Änderungen in einer neuen 
Erwägung auf, deren Wortlaut der jetzigen Erwägung 34 entspricht. 
 

Interessant ist die Bezugnahme auf die Mitteilung der Kommission 
über die Auslegung des gemeinschaftlichen Vergaberechts und die 
Möglichkeiten zur Berücksichtigung sozialer Belange bei der 
Vergabe öffentlicher Aufträge. (KOM/2001/0566 endg.  Amtsblatt 

Nr. 333 vom 28/11/2001 S. 0027 – 0041) 

(Diese Mitteilung wurde vor der Richtlinie von 2004 über die öffentliche 
Auftragsvergabe angenommen). 

 
Diese Mitteilung betrachtet insbesondere, wie „soziale Erwägungen“, obwohl 
diese in den damals anwendbaren Vergaberichtlinien nicht explizit genannt 
wurden, dennoch in den öffentlichen Vergabeprozeduren genutzt und integriert 
werden könnten, und dies in jeder Phase der Ausschreibe- und Vergabeabläufe. 
Soziale Erwägungen werden wie folgt beschrieben: 
 
Der Begriff „soziale Erwägungen“ wie er in dieser Mitteilung benutzt wird, deckt 
einen sehr weiten Bereich von Themen und Feldern ab. Er kann Maßnahmen zur 
Einhaltung fundamentaler Rechte wie das Prinzip der Gleichbehandlung und 
Nichtdiskriminierung (z.B. zwischen Männern und Frauen), nationale 
Gesetzgebung in sozialen Angelegenheiten und anwendbare 
Gemeinschaftsrichtlinien auf sozialem Gebiet bedeuten. Der Ausdruck „soziale 
Erwägungen“ deckt ebenso das Konzept von Bevorzugungsklauseln 
(beispielsweise zur Wiedereingliederung von benachteiligten Personen oder 
Arbeitslosen, sowie positive Handlungen zur positiven Diskriminierung, 
insbesondere im Hinblick auf die Bekämpfung der Arbeitslosigkeit und des 
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sozialen Ausschlusses) ab. In der begleitenden Fußnote 12 wird – unter anderem 
– explizit auf die Entsenderichtlinie Bezug genommen. 
 
(Im Anhang werden einige interessante Textteile der Mitteilung als Zitate 
wiedergegeben). 
 
Es sollte deshalb zweifelsfrei sein, dass die Richtlinie 2004/18/EG für Auftrag 
vergebende öffentliche Stellen keinerlei Hindernis dafür errichtet, „soziale 
Erwägungen“ in den Vergabeprozess aufzunehmen und den Aufragnehmer und 
seine Unterauftragnehmer zu verpflichten, die anwendbaren sozialen 
Regulierungen wie die Bezahlung von Löhnen, die in einem Tarifvertrag 
festgelegt sind, der auf die auszuführenden Arbeiten und Dienstleistungen 
während der Auftragsausführung zutrifft, einzuhalten. 
 
 
Entsenderichtlinie 
 
Es ist bemerkenswert, dass das vorlegende Gericht auf die Entsenderichtlinie 
(Richtlinie 96/71/EG) weder Bezug nimmt noch sie erwähnt, obwohl diese 
Richtlinie von entscheidender Bedeutung ist. 
 

Erwägung 5 dieser Richtlinie stellt klar fest: „Voraussetzung für eine solche 
Förderung des länderübergreifenden Dienstleistungsverkehrs sind ein fairer 
Wettbewerb sowie Maßnahmen, die die Wahrung der Rechte der Arbeitnehmer 
garantieren.“ 

 
Artikel 3 verpflichtet die Mitgliedstaaten, sicherzustellen, dass 
Dienstleistungserbringer, die Arbeiter auf ihr Territorium entsenden, zumindest 
die Mindestlöhne zahlen, wie sie vom Gesetz oder (im Falle des Baugewerbes) 
durch allgemeinverbindliche Tarifverträge festgesetzt sind. Nach der Richtlinie 
wird der Begriff „Mindestlöhne“ durch das nationale Recht oder die Praxis des 
Ziellandes definiert (siehe Anhang 2 für den genauen Text der Richtlinie). 
 
Artikel 3 Abs.7 legt fest, dass diese nicht die Anwendung von Arbeits- und 
Beschäftigungsbedingungen verhindern soll, die für die Beschäftigten günstiger 
sind. 
 
Zusätzlich enthält Artikel 3 Abs. 8 eine Definition von allgemeinverbindlichen 
Tarifverträgen, und erlaubt den Mitgliedstaaten – in denen kein System zur 
Allgemeinverbindlicherklärung existiert – ebenso Tarifverträge anzuwenden, die 
auf alle vergleichbaren Unternehmen in dem geografischen Gebiet in Bezug auf 
die Tätigkeit und das Gewerbe anwendbar sind (siehe Text im Anhang 2), „sofern 
deren Anwendung auf die in Art. 1 Abs. 1 genannten Unternehmen eine 
Gleichbehandlung dieser Unternehmen in Bezug auf die in Abs. 1 Unterabs. 1 
genannten Aspekte gegenüber den im vorliegenden Unterabsatz genannten 
anderen Unternehmen, die sich in einer vergleichbaren Lage befinden, 
gewährleistet.“ 
 
Es ist wichtig, daran zu erinnern, dass Deutschland sich dazu entschieden hat, 
diese Arbeitnehmerrechte durch eine Kombination von Gesetzen (Arbeitnehmer-
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Entsendegesetz und föderale Gesetze über die öffentliche 
Auftragsvergabe/Vergabegesetze) und Tarifverträgen sicherzustellen. 
 
Es ist außerdem lohnenswert, die Ziele dieser Richtlinie in Erinnerung zu rufen. 
Die Kommission stellte in den Motiven zu ihrem Richtlinienvorschlag (COM (91) 
230 final – SYN 346, 01/08/1991, deutsche Version erhältlich unter: 
http://ec.europa.eu/employment_social/labour_law/docs/com1991_230_de.pdf) 
unter anderem fest (Unterstreichungen außer in der Überschrift nicht im 
Originaltext): 
 
“3. Damit die Rechtssicherheit erhöht wird, die anzuwendenden 
Arbeitsbedingungen vorhersehbar gemacht und Praktiken ausgeschlossen 
werden, die sowohl den lauteren Wettbewerb zwischen Unternehmen 
beeinträchtigen können als auch die Interessen der betroffenen Arbeitnehmer 
schädigen können, ist die Koordinierung des Rechts der Mitgliedstaaten 
unerlässlich.  
… 
9.a Lauterer Wettbewerb: 
Viele Faktoren wirken sich auf die Wettbewerbslage der einzelnen Unternehmen 
aus, wie z.B. die Attraktivität ihrer Produkt- und Dienstleistungsangebote, die von 
ihnen angebotene technische Unterstützung und die Kosten. Zu den Elementen, 
die die Kosten beeinflussen, gehören die Investitionshöhe wie auch die 
Ertragsfähigkeit des Kapitals und der Investitionen. Auch wenn die Löhne und 
Gehälter ein wesentliches Element der Betriebskosten darstellen, sind sie nur ein 
Faktor unter vielen und in der Regel gelten sie nicht als Komponente, die sich auf 
den lauteren Wettbewerb auswirkt. 
… 
12. Aufgrund der Unterschiede zwischen den Mitgliedstaaten hinsichtlich des 
Sachinhalts der Arbeitsbedingungen und der Kriterien, die die Kollisionsnormen 
beeinflussen, ergeben sich u. U. Situationen, in denen für entsandte 
Arbeitnehmer niedrigere Arbeitslöhne und sonstige Arbeitsbedingungen als die an 
dem Ort, wo die befristete Arbeit erbracht wird, geltenden angewandt werden. 
Dies wiederum dürfte sich mit Sicherheit auf den lauteren Wettbewerb zwischen 
Unternehmen und auf den Grundsatz der Gleichbehandlung zwischen 
ausländischen und nationalen Unternehmen auswirken, was unter sozialen 
Aspekten völlig inakzeptabel wäre.“ 
 
 
Von daher scheint es klar, dass das vorlegende Gericht die Entsenderichtlinie 
nicht berücksichtigt hat und sich ausschließlich auf Einzelfallentscheidungen des 
EuGH gestützt hat. Der EuGH hat aber ebenfalls Klarstellungen vorgenommen. 
 
 
EuGH-Rechtsprechung 
 
Der EuGH hat in seiner früheren Rechtsprechung (C-49/98 Finalarte, die das 
vorlegende Gericht erwähnt) erklärt, dass die Zahlung von örtlich geltenden, 
tariflichen Löhnen – und nicht nur von Mindestlöhnen – durch zwingende Gründe 
des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein kann. Der EuGH hat außerdem 
festgestellt, dass die Absichten hinter den Einschränkungen der Freizügigkeit 
auch nach ihren Wirkungen und nicht nur nach ihren Zielen beurteilt werden 
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müssen. Das folgende Zitat ist in diesem Zusammenhang wichtig: 
 
„39. Nach ständiger Rechtsprechung lassen sich Maßnahmen, die eine 
Beschränkung der Dienstleistungsfreiheit darstellen, aber nicht durch Ziele 
wirtschaftlicher Art wie den Schutz der inländischen Unternehmen rechtfertigen 
(vgl. in diesem Sinne Urteile vom 26. April 1988 in der Rechtssache 352/85, 
Bond van Adverteerders u. a., Slg. 1988, 2085, Randnr. 34, und vom 5. Juni 
1997 in der Rechtssache C-398/95, SETTG, Slg. 1997, I-3091, Randnr. 23).  
 
40. Zwar kann die Absicht des Gesetzgebers, wie sie bei den politischen Debatten 
vor dem Erlass eines Gesetzes oder in dessen Begründung zum Ausdruck kommt, 
einen Anhaltspunkt für das durch dieses Gesetz verfolgte Ziel darstellen, sie kann 
aber nicht ausschlaggebend sein.  
 
41. Das vorlegende Gericht muss vielmehr prüfen, ob die in den 
Ausgangsverfahren in Rede stehende Regelung bei objektiver Betrachtung den 
Schutz der entsandten Arbeitnehmer fördert.  
 
42. Hierfür ist zu prüfen, ob diese Regelung den betroffenen Arbeitnehmern 
einen tatsächlichen Vorteil verschafft, der deutlich zu ihrem sozialen Schutz 
beiträgt. In diesem Zusammenhang kann die erklärte Absicht des Gesetzgebers 
zu einer eingehenderen Prüfung der Vorteile führen, die den Arbeitnehmern 
durch die von ihm getroffenen Maßnahmen angeblich gewährt werden.  
 
43. Wie der Generalanwalt in den Nummern 82 bis 107 seiner Schlussanträge 
ausgeführt hat, lassen sich potenzielle Vorteile erkennen, die die deutsche 
Regelung den von außerhalb Deutschlands ansässigen Dienstleistenden 
entsandten Arbeitnehmern gewähren könnte.  
 
44. Insbesondere ist es möglich, dass dem Arbeitnehmer nach der deutschen 
Regelung mehr Urlaubstage und ein höheres Urlaubsgeld pro Tag zustehen als 
nach den Rechtsvorschriften des Niederlassungsmitgliedstaats seines 
Arbeitgebers. Außerdem scheint das in den Ausgangsverfahren in Rede stehende 
Urlaubskassenverfahren Vorteile für die Arbeitnehmer zu haben, die zu einem in 
Deutschland ansässigen Unternehmen wechseln möchten, da es ihnen erlaubt, 
ihre Urlaubsansprüche mitzunehmen.  
 
45. Es ist Sache des vorlegenden Gerichts, zu prüfen, ob derartige potenzielle 
Vorteile den entsandten Arbeitnehmern einen tatsächlichen zusätzlichen Schutz 
gewähren.“ 
 
 
Um dies vollends klarzustellen, hat der EuGH im Fall C-164/99 Portugaia 
Construcoes (ebenso im Fall C-60/03 Wolff & Müller, Absätze 35 und 36) 
entsprechend Artt. 59 und 60 EG-Vertrag (jetzt Art. 49 und 50 EG) ausgeführt: 
 
„21. Was konkret die nationalen Vorschriften über Mindestlöhne wie die im 
Ausgangsverfahren in Rede stehenden betrifft, folgt aus der Rechtsprechung des 
Gerichtshofes, dass das Gemeinschaftsrecht es einem Mitgliedstaat grundsätzlich 
nicht verwehrt, einem Unternehmen mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat, das 
Dienstleistungen im erstgenannten Mitgliedstaat erbringt, die Verpflichtung 
aufzuerlegen, seinen Arbeitnehmern die durch die nationalen Vorschriften dieses 



ETUC 

Staates festgelegten Mindestlöhne zu zahlen (Urteil vom 3. Februar 1982 in den 
Rechtssachen 62/81 und 63/81, Seco und Desquenne & Giral, Slg. 1982, 223, 
Randnr. 14, sowie Urteile Guiot, Randnr. 12, Arblade u. a., Randnr. 41, und 
Mazzoleni und ISA, Randnrn. 28 und 29).  
 
22. Es kann mit anderen Worten grundsätzlich davon ausgegangen werden, dass 
der Aufnahmemitgliedstaat mit der Anwendung seiner Regelung über den 
Mindestlohn auf Dienstleistende, die in einem anderen Mitgliedstaat ansässig 
sind, im Allgemeininteresse handelt, nämlich zum Schutz der Arbeitnehmer.“ 
 
 
Was den vorliegenden Fall betrifft, sollte angemerkt werden, dass die Regeln des 
Landes Niedersachsen (§§ 3 und 4 Landesvergabegesetz) bestimmen, dass 
Aufträge über öffentliche Arbeiten nur von solchen Firmen ausgeführt werden 
dürfen, die die Lohntarifverträge einhalten, die für diese Art von Tätigkeiten auf 
der Baustelle während der Arbeiten zutreffen. Deshalb haben diese Regeln einen 
Schutzcharakter, der die Beschränkung der Dienstleistungsfreiheit von 
Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten, rechtfertigt.  
 
Nach der EuGH-Rechtsprechung kommt es nicht darauf an, dass die Präambel 
des Landesvergabegesetzes den Schutz der Arbeitnehmer nicht erwähnt, sondern 
die Betonung auf das Ziel der Verhinderung von Wettbewerbsverzerrungen legt. 
 
In dem oben erwähnten Fall Wolff & Müller hat der EuGH erklärt: 
 
„38. Was die Feststellung des vorlegenden Gerichts betrifft, dass der Schutz des 
inländischen Arbeitsmarktes und nicht das Arbeitsentgelt des Arbeitnehmers das 
vorrangige Ziel gewesen sei, das der nationale Gesetzgeber mit dem Erlass des 
§ 1a AEntG verfolgt habe, so ist daran zu erinnern, dass das Gericht zu prüfen 
haben wird, ob die im Ausgangsverfahren streitige Regelung bei objektiver 
Betrachtung den Schutz der entsandten Arbeitnehmer gewährleistet. Dabei ist zu 
prüfen, ob diese Regelung den betroffenen Arbeitnehmern einen tatsächlichen 
Vorteil verschafft, der deutlich zu ihrem sozialen Schutz beiträgt. In diesem 
Zusammenhang kann die erklärte Absicht des Gesetzgebers eine eingehendere 
Prüfung der Vorteile erforderlich machen, die den Arbeitnehmern durch die 
gesetzgeberischen Maßnahmen angeblich gewährt werden (Urteil Portugaia 
Construções, Randnrn. 28 und 29 und die dort angeführte Rechtsprechung).  
 
39.Das vorlegende Gericht äußert gewisse Zweifel, ob die Bürgenhaftung den 
entsandten Arbeitnehmern einen tatsächlichen Vorteil bringt, da sie sich zum 
einen praktischen Schwierigkeiten gegenübersähen, wenn sie ihren Lohnanspruch 
gegen den Generalunternehmer vor deutschen Gerichten geltend machten, und 
zum anderen dieser Schutz wirtschaftlich entwertet werde, wenn die rein 
tatsächliche Chance, in Deutschland entgeltlich tätig zu werden, deutlich 
abnehme.  
 
40.Dennoch bleibt, wie Herr Pereira Félix, die deutsche, die österreichische und 
die französische Regierung sowie die Kommission zu Recht ausgeführt haben, die 
Tatsache bestehen, dass eine Vorschrift wie § 1a AEntG einen Vorteil für die 
entsandten Arbeitnehmer darstellt, da sie neben dem ersten Schuldner des 
Arbeitslohns, ihrem Arbeitgeber, einen zweiten Schuldner bekommen, der 
gesamtschuldnerisch mit dem ersten verbunden und im Allgemeinen sogar 
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zahlungsfähiger ist. Bei objektiver Betrachtung ist eine solche Vorschrift also 
geeignet, den Schutz der entsandten Arbeitnehmer sicherzustellen. Der 
Ausgangsrechtsstreit bestätigt im Übrigen diese Schutzwirkung des § 1a AEntG.  
 
41. Soweit eines der Ziele des nationalen Gesetzgebers gewesen ist, einen 
unlauteren Wettbewerb seitens der Unternehmen zu verhindern, die ihren 
Arbeitnehmern einen Lohn zahlen, der unterhalb des Mindestlohns liegt, was das 
vorlegende Gericht zu prüfen hat, so kann ein solches Ziel als zwingendes 
Erfordernis, das eine Beschränkung der Dienstleistungsfreiheit rechtfertigen 
kann, Berücksichtigung finden, sofern die in Randnummer 34 dieses Urteils 
angeführten Voraussetzungen erfüllt sind.  
 
42. Im Übrigen besteht, wie die österreichische Regierung in ihren schriftlichen 
Erklärungen zu Recht ausgeführt hat, nicht unbedingt ein Widerspruch zwischen 
dem Ziel des Schutzes eines fairen Wettbewerbs auf der einen Seite und dem 
Ziel der Sicherstellung des Arbeitnehmerschutzes auf der anderen Seite. Die 
fünfte Begründungserwägung der Richtlinie 96/71 zeigt, dass diese beiden Ziele 
nebeneinander verfolgt werden können.“ 
 
 
IAO-Konvention Nr. 94 
 
Wichtig ist auch die Verbindung zur IAO-Konvention Nr. 94 (die bis jetzt von 9 
EU-Ländern – allerdings nicht von Deutschland – ratifiziert wurde).  
 
Artikel 2 stellt in diesem Zusammenhang einen sehr klaren Grundsatz der 
Lohngleichheit auf: 
 
„1. [Public] Contracts to which this Convention applies shall include clauses 
ensuring to the workers concerned wages (including allowances), hours of work 
and other conditions of labour which are not less favourable than those 
established for work of the same character in the trade or industry concerned in 
the district where the work is carried on--  

(a) by collective agreement or other recognised machinery of negotiation 
between organisations of employers and workers representative respectively of 
substantial proportions of the employers and workers in the trade or industry 
concerned; […]” 
 
 
Der EuGH sollte daher die Beziehung zwischen den IAO-Konventionen und dem 
Gemeinschaftsrecht in Erwägung ziehen. 
 
Schlussfolgerung 
 
Auf der Grundlage des gesamten oben erwähnten Materials erscheint es klar, 
dass das niedersächsische Landesvergabegesetz nicht gegen Art. 49 und 50 EG 
verstößt: Die Firmen, die öffentliche Aufträge ausführen, werden durch das 
Gesetz verpflichtet, ihren Beschäftigten während der Ausführung der Bauarbeiten 
mindestens die Bezahlung zu gewähren, die die für den Ort der Baustelle 
zutreffenden Lohnverträge vorsehen. 
Soweit dies Arbeiter der Lohngruppen 1-2 betrifft, was vorliegend wohl der Fall 
ist, beruht diese Verpflichtung auf dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz in 
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Verbindung mit der 5. Verordnung und dem in diese Verordnung als Anlage 
aufgenommenen Tarifvertrag für den Baubereich „Tarifvertrag zur Regelung der 
Mindestlöhne im Baugewerbe im Gebiet der Bundesrepublik Deutschland“ und 
zusätzlich auf dem Landesvergabegesetz Niedersachsen. 
Soweit es Arbeiter der Lohngruppen 2a-6 betreffen sollte, beruht diese 
Verpflichtung auf dem Gesetz über die öffentliche Auftragsvergabe von 
Niedersachsen, das alle Unternehmer auf seinem Territorium ohne Rücksicht auf 
deren nationale Herkunft verpflichtet, die Mindestlohnbedingungen dieser 
Lohngruppen im Zuge der Ausführung öffentlicher Aufträge einzuhalten, wodurch 
eine gleiche Grundlage für alle Bieterfirmen geschaffen wird. 
Diese Löhne schließen Ansprüche auf höhere Bezahlung nicht aus, sondern 
garantieren nur eine Mindesthöhe der Löhne, die entweder gleich (im Falle der 
Lohngruppen 1-2) oder höher (im Fall von Facharbeitern) als diejenigen sind, die 
sie bekommen würden, wenn nur das Arbeitnehmer-Entsendegesetz (zusammen 
mit der 5. Verordnung) zutreffen würde (und regelmäßig höher sind, als die 
Löhne, die sie aufgrund ihrer Arbeitsverträge im Heimatland ihres Unternehmens 
bekommen würden). Das Landesvergabegesetz sorgt damit objektiv für den 
Schutz der entsandten Arbeitnehmer, indem es ihnen echte Vorteile verschafft. 
Dieser zwingende Grund des Allgemeininteresses allein rechtfertigt bereits die 
Beschränkung der Dienstleistungsfreiheit für die Entsendeunternehmen durch das 
Landesvergabegesetz. 
 
Dass das Gesetz darüber hinaus unfairen Wettbewerb durch Unternehmen 
verhindert, die die Regeln nicht einhalten, ist nicht nur unschädlich im Sinne des 
Europäischen Rechts, sondern ein weiterer Grund, der eine bestimmte 
Beschränkung der Dienstleistungsfreiheit rechtfertigt, indem es unfairen 
Wettbewerb auf der Basis niedriger Löhne begrenzt, während es gleichzeitig jede 
andere Art von fairem Wettbewerb erlaubt. Es würde nämlich nicht nur eine 
unfaire Wettbewerbsituation schaffen, sondern auch eine Diskriminierung 
inländischer Firmen bedeuten, die die nationalen Regeln einhalten müssen, wenn 
ausländische Firmen, nur weil sie ausländisch sind, die Regeln über die öffentliche 
Auftragsvergabe umgehen könnten. 
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Anhang 1: 
 
Auszüge aus der 

„Mitteilung der Kommission über die Auslegung des 
gemeinschaftlichen Vergaberechts und die Möglichkeiten zur 
Berücksichtigung sozialer Belange bei der Vergabe öffentlicher 
Aufträge.“  KOM/2001/0566 endg. (Amtsblatt Nr. 333 vom 28/11/2001 S. 

0027 – 0041): 

 

“* Alle einzelstaatlichen Vorschriften, die derzeit im sozialen Bereich gelten, 
einschließlich der einschlägigen Vorschriften zur Umsetzung des 
Gemeinschaftsrechts, sind für die Auftraggeber bindend, sofern sie mit dem 
Gemeinschaftsrecht vereinbar sind. Dies betrifft insbesondere die Vorschriften 
über die Rechte der Arbeitnehmer und die Arbeitsbedingungen. 

* Die Nichtbeachtung bestimmter sozialer Pflichten kann in bestimmten Fällen 
den Ausschluss von Bietern nach sich ziehen. In welchen Fällen dies der Fall 
ist, haben die Mitgliedstaaten zu bestimmen.“ 

 

In Bezug auf die besondere Phase der „Auftragsausführung“ wird in Abschnitt 
1.6. festgestellt: „Ein Mittel zur Förderung der Berücksichtigung sozialer 
Zielsetzungen ist die Anwendung von Vertragsklauseln oder Bedingungen für 
die Auftragsausführung", sofern diese das Gemeinschaftsrecht einhalten und 
vor allem Bieter aus anderen Mitgliedstaaten nicht direkt oder indirekt 
benachteiligen. [61]“ 
 
Zusätzlich: 
[64] „…Außerdem muss die Transparenz durch Erwähnung dieser Bedingungen 
in der Auftragsbekanntmachung sichergestellt werden, damit alle Bewerber 
oder Bieter sie zur Kenntnis nehmen können. [65]“  

„Schließlich muss die Ausführung der Aufträge auf alle Fälle so erfolgen, dass 
die einschlägigen geltenden Vorschriften, insbesondere im Bereich Soziales 
und Sicherheit, eingehalten werden (siehe Kapitel III, unten).“ 

„III Vorschriften aus dem sozialen Bereich, die für öffentliche Aufträge gelten 

3.1 Einleitung 

Zunächst sei daran erinnert, dass die Vergaberichtlinien zwar keine 
spezifischen Vorschriften in diesem Sinne enthalten, die Ausführung eines 
Auftrages nach Zuschlagserteilung aber unter vollständiger Einhaltung aller 
geltenden nationalen, internationalen oder gemeinschaftlichen Normen, 
Regeln, Vorschriften und Pflichten erfolgen muss, die im sozialen Bereich 
zwingend vorgeschrieben sind. Diese einzelstaatlichen Rechtsvorschriften oder 
tarifrechtlichen Bestimmungen sind in der Ausschreibung bzw. in den 
Verdingungsunterlagen ausdrücklich anzugeben. Die Vergaberichtlinien [72] 
sehen bereits die Möglichkeit vor, dass die öffentlichen Auftraggeber in den 
Verdingungsunterlagen die Behörde/n angeben können bzw. von einem 
Mitgliedstaat zu dieser Angabe verpflichtet werden können, bei der/denen die 
Bieter die einschlägigen Auskünfte über die Verpflichtungen hinsichtlich der 
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Arbeitsschutzbestimmungen und Arbeitsbedingungen erhalten können, die an 
dem Ort gelten, wo die Bauarbeiten auszuführen sind, bzw. an dem Ort, an 
dem die Dienstleistung zu erbringen ist. (...) 

Zu diesen Verpflichtungen zählt unter anderem die Einhaltung der nationalen 
Vorschriften zur Umsetzung der Gemeinschaftsrichtlinien im sozialen Bereich. 
Besonders wichtig im Zusammenhang mit der Vergabe öffentlicher Aufträge 
sind die Richtlinien über den Gesundheitsschutz und die Sicherheit von 
Arbeitnehmern sowie die Richtlinien, die die Übertragung von Unternehmen 
und die Entsendung von Arbeitnehmern betreffen (siehe unten 3.2.2.2.) sowie 
die neuen Richtlinien über Chancengleichheit. [74] 

Solche Verpflichtungen können sich auch aus bestimmten Übereinkommen der 
Internationalen Arbeits-Organisation (IAO) ableiten. [75] Die von der IAO 
identifizierten, grundlegenden internationalen Arbeitsnormen und die Rechte 
bei der Arbeit gelten selbstverständlich in der Gesamtheit der Mitgliedstaaten. 
[76] 

Angebote von Bietern, die die vom Auftraggeber in den Verdingungsunterlagen 
aufgeführten Verpflichtungen in Bezug auf Arbeitsschutz und 
Arbeitsbedingungen nicht berücksichtigt haben, können nicht als dem 
Lastenheft entsprechend angesehen werden. Bei Angeboten von Bietern, die 
beispielsweise die Verpflichtungen hinsichtlich der Arbeitsbedingungen nicht 
ausreichend berücksichtigt haben, kann es ferner geschehen, dass sie als im 
Verhältnis zur Leistung ungewöhnlich niedrig angesehen werden und deshalb 
abgewiesen werden.(…)“ 

 

„3.2 Festlegung der geltenden Arbeitsbedingungen 

Was die nationalen, internationalen und gemeinschaftlichen Normen und 
Regeln angeht, deren Anwendung im sozialen Bereich zwingend 
vorgeschrieben ist, muss zwischen grenzüberschreitenden Fällen und anderen 
Fällen unterschieden werden (die grundsätzlich als rein nationale Fälle 
angesehen werden können). (…) In den grenzüberschreitenden Fällen müssen 
vor allem die Erfordernisse erfüllt werden, die durch zwingende Gründe des 
allgemeinen Interesses gerechtfertigt sind, im Empfängerland gelten (der 
Katalog dieser Regeln wurde in der Richtlinie 96/71/EG auf eine 
Gemeinschaftsgrundlage gestellt, siehe unten 3.2.1.2) und von den 
Dienstleistungserbringern zu beachten sind, und zwar ohne dem Grundsatz 
der Gleichbehandlung zu schaden. In beiden Fällen können jedoch auch 
Bestimmungen gelten (und sind somit gegebenenfalls auch einzuhalten), die 
den Arbeitnehmern größere Vorteile bringen, sofern sie mit dem 
Gemeinschaftsrecht vereinbar sind. (...) 

3.2.1 Beschränkungen bei der Anwendung nationaler Vorschriften durch das 
Gemeinschaftsrecht 

3.2.1.1 Der Vertrag 

Da die einschlägigen Bestimmungen nur angewandt werden können, wenn sie 
mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar sind, muss gefragt werden, welche 
Beschränkungen das Gemeinschaftsrecht aufstellt. 
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Nach der ständigen Rechtsprechung des Gerichtshofs wie sie im Arblade-Urteil 
[78] zusammengefasst ist verlangt Artikel 49 (vormals 59) des EG-Vertrags 
nicht nur die Beseitigung sämtlicher Diskriminierungen des in einem anderen 
Mitgliedstaat ansässigen Dienstleistungserbringers, die auf seiner 
Staatsangehörigkeit beruhen, sondern auch aller Beschränkungen, die - 
obwohl sie unterschiedslos für einheimische Dienstleistende wie für 
Dienstleistende aus anderen Mitgliedstaaten gelten - geeignet sind, die 
Tätigkeit eines in einem anderen Mitgliedstaat ansässigen Dienstleistenden, 
der dort rechtmäßig gleichartige Dienstleistungen [79] erbringt, zu 
unterbinden, zu behindern oder weniger attraktiv zu machen. Außerdem kann 
- obwohl dieser Bereich noch nicht harmonisiert ist - der freie 
Dienstleistungsverkehr als fundamentaler Grundsatz des Vertrags nur durch 
Regelungen beschränkt werden, die durch zwingende Gründe des 
Allgemeininteresses gerechtfertigt sind und die für alle im Hoheitsgebiet des 
Bestimmungsstaates tätigen Personen oder Unternehmen gelten, und nur 
insoweit, als dem Allgemeininteresse nicht bereits durch die Rechtsvorschriften 
Rechnung getragen ist, denen der Dienstleistende in dem Staat unterliegt, in 
dem er ansässig ist. [80] Die Anwendung der nationalen Vorschriften eines 
Mitgliedstaates auf Dienstleistende, die in einem anderen Mitgliedstaat 
ansässig sind, muss ferner geeignet sein, die Verwirklichung des angestrebten 
Zieles sicherzustellen und nicht über das zu seiner Erreichung erforderliche 
Maß hinausgehen. [81] 

[78] Urteil Arblade, a.a.O., insbesondere Randnr. 33-39. 

[79] Vgl. Urteil vom 25. Juli 1991, Säger, C-76/90, Slg. I-4221, Randnr. 12; 
Urteil vom 9. August 1994, Vander Elst, C-43/93, Slg. I-3803, Randnr. 14; 
Urteil vom 28. März 1996, Guiot, C-272/94, Slg. I -1905, Randnr. 10; Urteil 
vom 12. Dezember 1996, Reisebüro Broede, C-3/95, Slg. I-6511, Randnr. 25; 
Urteil vom 9. Juli 1997, Parodi, C-222/95, Slg. I-3899, Randnr. 18 sowie 
Randnr. 10 des vorgenannten Urteils Guiot. 

[80] Vgl. Urteil Webb, a.a.O., Randnr. 17; Urteil vom 26. Februar 1991, 
Kommission/Italienische Republik, C-180/89, Slg. I-709, Randnr. 17; 
Kommission/Republik Griechenland, C-198/89, Slg. I-727, Randnr. 18 ; Säger, 
s.o., Randnr. 15; Vander Elst, s.o., Randnr. 16, und Guiot, s.o., Randnr. 11. 

[81] Siehe insbesondere Urteile Säger, s.o., Randnr. 15.; vom 31. März 1996, 
Kraus, C-19/92, Slg. I -1663, Randnr. 32; vom 30. November 1995, Gebhard, 
C-55/94, Slg. I-4165, Randnr. 37, und Guiot, s.o., Randnrn. 11 und 13. 

Zu diesen zwingenden Gründen des Allgemeininteresses, die vom Gerichtshof 
bereits anerkannt worden sind, gehört insbesondere der Schutz der 
Arbeitnehmer [82] einschließlich des sozialen Schutzes der Arbeitnehmer des 
Bausektors [83].  

[82] Siehe Urteile Webb, a.a.O., Randnr. 19, Rush Portuguesa, a.a.O., Randnr. 
18, Seco und Desquenne & Giral, 62/81 und 63/81, Slg. 223, Randnr. 14. 

[83] Urteil Guiot, s.o., Randnr. 16.“ 
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Anhang 2: 
 
Einschlägige Artikel aus der Entsenderichtlinie: 
Richtlinie 96/71/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 
16. Dezember 1996 über die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen 
der Erbringung von Dienstleistungen (Amtsblatt Nr. L 018 vom 21/01/1997 

S. 0001 – 0006): 

 

Artikel 3:  
 
“(1) Die Mitgliedstaaten sorgen dafür, dass (…) die (…) Unternehmen den in 
ihr Hoheitsgebiet entsandten Arbeitnehmern bezüglich der nachstehenden 
Aspekte die Arbeits- und Beschäftigungsbedingungen garantieren, die in dem 
Mitgliedstaat, in dessen Hoheitsgebiet die Arbeitsleistung erbracht wird, 

- durch Rechts- oder Verwaltungsvorschriften und/oder 

- durch für allgemein verbindlich erklärte Tarifverträge oder Schiedssprüche im 
Sinne des  
  Absatzes 8, sofern sie die im Anhang genannten Tätigkeiten betreffen, 

festgelegt sind: 
(…) 

c) Mindestlohnsätze einschließlich der Überstundensätze; dies gilt nicht für die  
    zusätzlichen betrieblichen Altersversorgungssysteme; 

(…) 

 
Zum Zweck dieser Richtlinie wird der in Unterabsatz 1 Buchstabe c) genannte 
Begriff der Mindestlohnsätze durch die Rechtsvorschriften und/oder Praktiken 
des Mitgliedstaats bestimmt, in dessen Hoheitsgebiet der Arbeitnehmer 
entsandt wird.“ 

(...) 

(7) Die Absätze 1 bis 6 stehen der Anwendung von für die Arbeitnehmer 
günstigeren Beschäftigungs- und Arbeitsbedingungen nicht entgegen. (…)“ 

„(8) Unter "für allgemein verbindlich erklärten Tarifverträgen oder 
Schiedssprüchen" sind Tarifverträge oder Schiedssprüche zu verstehen, die 
von allen in den jeweiligen geographischen Bereich fallenden und die 
betreffende Tätigkeit oder das betreffende Gewerbe ausübenden Unternehmen 
einzuhalten sind. 

Gibt es kein System zur Allgemeinverbindlicherklärung von Tarifverträgen oder 
Schiedssprüchen im Sinne von Unterabsatz 1, so können die Mitgliedstaaten 
auch beschließen, folgendes zugrunde zu legen: 

- die Tarifverträge oder Schiedssprüche, die für alle in den jeweiligen 
geographischen  
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  Bereich fallenden und die betreffende Tätigkeit oder das betreffende Gewerbe  
  ausübenden gleichartigen Unternehmen allgemein wirksam sind, und/oder 

- die Tarifverträge, die von den auf nationaler Ebene repräsentativsten 
Organisationen  
  der Tarifvertragsparteien geschlossen werden und innerhalb des gesamten 
nationalen  
  Hoheitsgebiets zur Anwendung kommen, 

sofern deren Anwendung auf die in Artikel 1 Absatz 1 genannten Unternehmen 
eine Gleichbehandlung dieser Unternehmen in Bezug auf die in Absatz 1 
Unterabsatz 1 genannten Aspekte gegenüber den im vorliegenden Unterabsatz 
genannten anderen Unternehmen, die sich in einer vergleichbaren Lage 
befinden, gewährleistet. 

Gleichbehandlung im Sinne dieses Artikels liegt vor, wenn für die inländischen 
Unternehmen, die sich in einer vergleichbaren Lage befinden, 

- am betreffenden Ort oder in der betreffenden Sparte hinsichtlich der Aspekte 
des  
  Absatzes 1 Unterabsatz 1 dieselben Anforderungen gelten wie für die  
  Entsendeunternehmen und 

- diese Anforderungen ihnen gegenüber mit derselben Wirkung durchgesetzt 
werden  
  können.“ 

 

 
 
 
 


