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URTEIL DES GERICHTSHOFS (Neunte Kammer)

18. September 201#Y

»vorabentscheidungsersuchen — Art. 56 AEUV — FrBienstleistungsverkehr — Beschrankungen —
Richtlinie 96/71/EG — \Verfahren zur Vlergabe offextér Dienstleistungsauftrage — Nationale
Rechtsvorschriften, die den Bietern und ihren Natdiunehmern vorschreiben, sich zur Zahlung
eines Mindestentgelts an die Beschaftigten zu \ienpén, die die Leistungen ausfihren —

Nachunternehmer mit Sitz in einem anderen Mitgtiealts

In der Rechtssache-849/13

betreffend ein \orabentscheidungsersuchen nach A&67 AEUV, eingereicht von der
\Vergabekammer bei der Bezirksregierung Arnsbergu{@hland) mit Entscheidung vom 22.
Oktober 2013, beim Gerichtshof eingegangen am sdlag, in dem \erfahren

Bundesdruckerei GmbH
gegen
Stadt Dortmund
erlasst
DER GERICHTSHOF (Neunte Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprasidenten M. Safjanwieo der Richterinnen A. Prechal
(Berichterstatterin) und K. Jirimae,

Generalanwalt: P. Mengozzi,

Kanzler: A. Calot Escobar,

aufgrund des schriftlichen \Verfahrens,

unter Berucksichtigung der Erklarungen

- der Bundesdruckerei GmbH, vertreten direbhtsanwalt W. Krohn,
- der Stadt Dortmund, vertreten durch M.dsmals Bevollmé&chtigten,

- der tschechischen Regierung, vertretehdd. Smolek, J. VI&l und T. Muller als
Bevollmé&chtigte,

- der ungarischen Regierung, vertreten dWichFehér, K. Szijarté und M. Palfy als
Bevollmé&chtigte,

- der polnischen Regierung, vertreten didchlajczyna als Bevollmé&chtigten,

- der Europaischen Kommission, vertretercllu®. Griinheid, J. Enegren und A. Tokér als
Bevollméchtigte,

aufgrund des nach Anhdrung des Generalanwalts gggen Beschlusses, ohne Schlussantrage tber
die Rechtssache zu entscheiden,
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folgendes

Urteil

Das VWorabentscheidungsersuchen betriftAdislegung von Art. 56 AEUV und Art. 3 Abs. 1 der
Richtlinie 96/71/EG des Europaischen ParlamentsdeslRates vom 16. Dezember 1996 Uber die
Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbniggron Dienstleistungen (ABI. 1997, L 18,
S. 1).

Dieses Ersuchen ergeht im Rahmen einebt8&eits zwischen der Bundesdruckerei GmbH (im
Folgenden: Bundesdruckerei) und der Stadt Dortmuiutschland) Uber die in den
\erdingungsunterlagen zu einem Offentlichen Diemstiingsauftrag der Stadt Dortmund
vorgesehene \erpflichtung, den Arbeitnehmern deshNaternehmer von Bietern die Zahlung eines
in einer Regelung des Bundeslands, dem der oftbetliAuftraggeber angehort, vorgesehenen
Mindestentgelts zu gewahrleisten, selbst wenn ééreliende Nachunternehmer in einem anderen
Mitgliedstaat ansassig ist und samtliche LeistungenAusfihrung des betreffenden Auftrags dort
erbracht werden.

Rechtlicher Rahmen
Unionsrecht
Art. 1 (,Anwendungsbereich*) der Richté®6/71 sieht vor:

»(1) Diese Richtlinie gilt fur Unternehmen n$itz in einem Mitgliedstaat, die im Rahmen der
landertbergreifenden Erbringung von Dienstleistang&beitnehmer gemafl Absatz 3 in das
Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats entsenden.

(3) Diese Richtlinie findet Anwendung, sowgig¢ in Absatz 1 genannten Unternehmen eine der
folgenden landertbergreifenden Mal3nahmen treffen:

a) einen Arbeitnehmer in ihrem Namen und uiittegr Leitung in das Hoheitsgebiet eines
Mitgliedstaats im Rahmen eines \ertrags entsenddar, zwischen dem entsendenden
Unternehmen und dem in diesem Mitgliedstaat tatiDesnstleistungsempfanger geschlossen
wurde, sofern fur die Dauer der Entsendung ein kgberhaltnis zwischen dem entsendenden
Unternehmen und dem Arbeitnehmer besteht, oder

b) einen Arbeitnehmer in eine Niederlassungragn der Unternehmensgruppe angehdrendes
Unternehmen im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaatssenden, sofern fur die Dauer der
Entsendung ein Arbeitsverhaltnis zwischen dem ediseden Unternehmen und dem
Arbeitnehmer besteht, oder

C) als Leiharbeitsunternehmen oder als einebeifnehmer zur \erfigung stellendes
Unternehmen einen Arbeitnehmer in ein verwenderndtgernehmen entsenden, das seinen
Sitz im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats hat odient seine Tatigkeit ausubt, sofern fir die
Dauer der Entsendung ein Arbeitsverhaltnis zwisalemn Leiharbeit[sjunternehmen oder dem
einen Arbeitnehmer zur \erfigung stellenden Untenmen und dem Arbeitnehmer besteht.

Art. 3 (,Arbeits und Beschaftigungsbedingungen®) Abs. 1 dieser thidd bestimmt:
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,Die Mitgliedstaaten sorgen dafir, dass unabhargig dem auf das jeweilige Arbeitsverhaltnis
anwendbaren Recht die in Artikel 1 Absatz 1 genamritnternehmen den in ihr Hoheitsgebiet
entsandten Arbeithehmern beziglich der nachstelmendespekte die Arbeits- und
Beschéaftigungsbedingungen garantieren, die in demnglidistaat, in dessen Hoheitsgebiet die
Arbeitsleistung erbracht wird,

- durch Rechts- oder \erwaltungsvorschrifiad/oder

- durch fur allgemein verbindlich erklartarifvertrdge oder Schiedsspriiche im Sinne des
Absatzes 8, sofern sie die im Anhang genannteigKeiten betreffen,

festgelegt sind:

C) Mindestlohnsatze einschlieRlich der Uberdansatze; dies gilt nicht fiir die zuséatzlichen
betrieblichen Altersversorgungssysteme,;

Zum Zweck dieser Richtlinie wird der in UnterabsditzBuchstabe c) genannte Begriff der
Mindestlohnsatze durch die Rechtsvorschriften utheldraktiken des Mitgliedstaats bestimmt, in
dessen Hoheitsgebiet der Arbeitnehmer entsandt‘wird

5 Art. 26 (,Bedingungen fir die Auftragsaiisfung®) der Richtlinie 2004/18/EG des Européischen
Parlaments und des Rates vom 31. Marz 2004 UbeKabedinierung der \Verfahren zur Vlergabe
offentlicher Bauauftrage, Lieferauftrage und Didgistungsauftrage (ABI. L 134, S. 114) bestimmte
vor seiner Aufhebung durch die Richtlinie 2014/24/&es Européischen Parlaments und des Rates
vom 26. Februar 2014 Uber die o6ffentliche Auftraggabe und zur Aufhebung der Richtlinie
2004/18 (ABI. L 94, S. 65):

.Die offentlichen Auftraggeber kénnen zusatzlichedihgungen fur die Ausfihrung des Auftrags
vorschreiben, sofern diese mit dem Gemeinschafisnsgreinbar sind und in der Bekanntmachung
oder in den \erdingungsunterlagen angegeben weidienBedingungen fir die Ausfuhrung eines
Auftrags kdnnen insbesondere soziale und umweltigm Aspekte betreffen.”

Deutsches Recht

6 Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrank@yB) in der Fassung der Bekanntmachung vom
26. Juni 2013 (BGBI. I S. 1750, 3245), zuletzt gkgth durch Art. 2 Abs. 78 des Gesetzes vom 7.
August 2013 (BGBI. I S. 3154), enthalt in seinenl®® bis 124 eine Reihe von \orschriften Uber
Rechtsbehelfe im Bereich der \ergabe offentlichefti@ge. Hierzu gehéren auch Vorschriften tber
das Nachprifungsverfahren vor den Vergabekammarh&teder, das der Nachprufung der \ergabe
offentlicher Auftrage durch Auftraggeber dient, den Landern zuzurechnen sind.

7 In 8 4 des nordrhein-westfalischen Gesetibeer die Sicherung von Tariftreue und Sozialsteshsl
sowie fairen Wettbewerb bei der \ergabe offentlichaiftrage (Tariftreue- und \Vergabegesetz
Nordrhein-Westfalen, im Folgenden: TVgG — NRW) vt Januar 2012 heifl3t es:

»(1) Offentliche Auftrage fur Leistungen, @er Erbringung dem Geltungsbereich des
Arbeitnehmer-Entsendegesetzes ... unterfallt ...

(2) Offentliche Auftrage ... im Bereich des dffichen Personenverkehrs auf Strale und
Schiene ...

(3) Offentliche Auftrage Uber Leistungen, dight den Vorgaben der Absatze 1 und 2
unterliegen, durfen nur an Unternehmen vergebemeaverdie sich bei der Angebotsabgabe durch
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Erklarung gegenuber dem oOffentlichen Auftraggebehriftlich verpflichtet haben, ihren
Beschéftigten ... bei der Ausfiihrung der Leistung ig&ens ein Mindeststundenentgelt von 8,62
Euro zu zahlen. Die Unternehmen mussen im Rahmenv@pflichtungserklarung die Art der
tarifichen Bindung ihres Unternehmens sowie dizagdte Hohe der Mindeststundenentgelte fur die
im Rahmen der Leistungserbringung eingesetzten disgten angeben. Die Hohe des
Mindeststundenentgeltes kann nach MalRgabe des @u&h Rechtsverordnung des fir Arbeit
zustandigen Ministeriums angepasst werden.*

Ausgangsverfahren und Vorlagefragen

Im Mai 2013 schrieb die Stadt Dortmundogaweit einen Auftrag zur Aktendigitalisierung und
Konvertierung von Daten fur das Stadtplanungs- WBabordnungsamt der Stadt aus. Der
Auftragswert belief sich auf ungefahr 300 000 Euro.

Ziff. 2 der Zusatzlichen \ertragsbedingamgder \ergabeunterlagen, die die Einhaltung der
\orschriften des TVgG — NRW betraf, enthielt eineudtererklarung, die vom Bieter zu
unterzeichnen war und mit der er erklarte, seinescBéaftigten ein Mindeststundenentgelt von 8,62
Euro zu zahlen und von seinen Nachunternehmerredangen, sich ihrerseits zur Einhaltung des
Mindestentgelts zu verpflichten.

Mit Schreiben vom 24. Juni 2013 unterrithtdie Bundesdruckerei die Stadt Dortmund daruiber,
dass die Leistungen aus dem Auftrag, sollte sieAddtrag erhalten, ausschlie3lich in einem anderen
Mitgliedstaat, im vorliegenden Fall Polen, durchnesi in diesem Mitgliedstaat ansassigen
Nachunternehmer ausgefuhrt wirden. In diesem Swmmeiwies sie darauf hin, dass der
Nachunternehmer sich nicht zur Einhaltung des duwlels TVgG — NRW vorgeschriebenen
Mindestentgelts verpflichten kénne, da ein solchMisdestentgelt nach den Tarifvertrdgen und
Gesetzen dieses Mitgliedstaats nicht vorgesehen Aech sei die Zahlung eines solchen
Mindestentgelts angesichts der in diesem Mitglieaisbestehenden Lebensverhéltnisse nicht tblich.

Unter diesen Umstanden bat die Bundesdracle Stadt Dortmund um eine Bestatigung, dass di
in Ziff. 2 der Zusatzlichen \ertragsbedingungen d&krgabeunterlagen vorgesehenen
\erpflichtungen zur Einhaltung der Vorschriften deggG — NRW auf den von ihr vorgesehenen
Nachunternehmer keine Anwendung fanden. Des Waeiteitte die Bundesdruckerei mit, dass diese
\erpflichtungen ihrer Ansicht nach vergaberechtsigideien.

Mit Schreiben vom 5. August 2013 antwortdte Stadt Dortmund, dass sie der Bitte der
Bundesdruckerei nicht entsprechen koénne, da sie eals dem Land Nordrhein-Westfalen
zuzuordnender Auftraggeber zur Einhaltung der \fmiten des TVgG — NRW verpflichtet sei, die
ihrer Ansicht nach nicht in dem von der Bundesdeuek beflrworteten Sinne ausgelegt werden
konnten.

Daraufhin stellte die Bundesdruckerei ke Yergabekammer bei der Bezirksregierung Arnsberg
einen Nachprifungsantrag, mit dem sie u. a. begelet Stadt Dortmund zu verpflichten, die
\ergabeunterlagen dahin abzuandern, dass die in Zifder Zusatzlichen \ertragsbedingungen
vorgesehenen \erpflichtungen auf Nachunternehmerjndeinem anderen Mitgliedstaat ansassig
seien und deren Arbeitnehmer in Ausfuhrung desraAg# ausschliellich in diesem Mitgliedstaat
tatig wirden, keine Anwendung fanden. Die BundeskiEtei macht geltend, diese \Verpflichtungen
stellten eine unzuldssige Beschrankung der in&tAEUV verankerten Dienstleistungsfreiheit dar,
da sie eine zusatzliche wirtschaftliche Belastungdduteten, die geeignet sei, eine
grenziberschreitende Dienstleistungserbringunghdal@s betroffene Unternehmen zu behindern
oder weniger attraktiv zu machen.

Die Stadt Dortmund vertritt die Auffassumt@ss die Verpflichtung der Nachunternehmer zur
Zahlung des in 8§ 4 Abs. 3 TVgG — NRW vorgesehenemdbktentgelts mit dem Unionsrecht in

Einklang stehe. Im vorliegenden Fall sei namlichn daus dem Urtell Ruffert (346/06,
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EU:C:2008:189) hervorgehenden Anforderungen Gergggan, da diese \erpflichtung auf einer
gesetzlichen Grundlage, d. h. dem TvVgG — NRW, berdomit kbnne diese \erpflichtung als
zusatzliche Bedingung fur die Ausfihrung des Agfrgemal Art. 26 der Richtlinie 2004/18
auferlegt werden. AulR3erdem sei diese gesetzlichgflihtung dadurch gerechtfertigt, dass sie, wie
der innerstaatliche Gesetzgeber in der Gesetzasimhgng zum TVQG — NRW zum Ausdruck

gebracht habe, sicherstelle, dass die bei der Aushy oOffentlicher Auftrdge eingesetzten
Beschéftigten angemessen entlohnt wiirden, wasdia@®ysteme der sozialen Sicherheit entlaste.

Die Vergabekammer bei der Bezirksregierngsberg fiihrt zunachst aus, dass sie als ,Gericht*
Sinne von Art. 267 AEUV zu qualifizieren sei, so sdasie fir die \orlage eines
\Vorabentscheidungsersuchens an den Gerichtshairaligtsei. Sie verweist insoweit auf das Urtell

Forposta (vormals Praxis) und ABC Direct Contact4@s/11, EU:C:2012:801).

Sodann stellt sie fest, es gehe aus dertlaiovon § 4 Abs. 3 TVgG — NRW nicht hervor, ddgs
in dieser Vorschrift vorgesehene \erpflichtung Bidter fur einen 6ffentlichen Auftrag Anwendung
finde, die beabsichtigten, die Ausfiihrung der ag$gegenstandlichen Leistungen ausschlielich an
Nachunternehmer mit Sitz in einem anderen Mitgtedisder Union weiter zu vergeben, denn die
\orschrift enthalte keine Angaben zu ihrem raundichGeltungsbereich. Allenfalls aus der
Zielrichtung des TVgG — NRW, das die Zahlung eiregemessenen Entgelts an Arbeitnehmer
bezwecke, die einen im Land Nordrhein-Westfalerikkeh offentlichen Auftrag ausfiihrten, lasse
sich ableiten, dass § 4 Abs. 3 TVgG — NRW fir dabi€t der Bundesrepublik gelten solle.

SchlieBlich ist die Vergabekammer bei dewziisregierung Arnsberg der Ansicht, dass die
Erstreckung dieses Mindestentgelts auf Arbeitnehmdér aufRerhalb Deutschlands offentliche
Auftrdge ausfihrten, eine Beschrdnkung der Diessilegsfreiheit und eine indirekte
Diskriminierung gegenuber Bietern bedeuten wirdke jilde Leistungen in anderen Mitgliedstaaten
mit erheblich unterschiedlicher Kostenstruktur adhten.

Eine solche Beschrankung kdénne auch nightdem Arbeitnehmerschutz als zwingendem Grund
des Gemeinwohls gerechtfertigt werden. Aufgrund d@leBerst disparaten Lebenshaltungskosten in
den verschiedenen Mitgliedstaaten der Union sei Wpflichtung zur Zahlung dieses
Mindestentgelts an die genannten Arbeitnehmer rgeleignet, das legitime Ziel zu erreichen, eine
angemessene Bezahlung bei der Durchfihrung vonrdggh der 6ffentlichen Auftraggeber des
Landes Nordrhein-Westfalen sicherzustellen, undwest auch nicht erforderlich. Der diesem
Mindestentgelt entsprechende Stundensatz gingghinezchen Mitgliedstaaten weit Giber das hinaus,
was zur Gewahrleistung einer angemessenen Bezaluriginblick auf die in diesen Landern
bestehenden Lebenshaltungskosten notwendig seenzadi bei vollstandig aulRerhalb Deutschlands
ausgefihrten offentlichen Auftrdgen nicht ausgexsddn, dass dem Allgemeininteresse des
Arbeitnehmerschutzes bereits durch die Rechtsvaoftarh des Mitgliedstaats Rechnung getragen
werde, in dem die Leistung erbracht werde.

\or diesem Hintergrund hat die Vergabekambm der Bezirksregierung Arnsberg das \erfahren
ausgesetzt und dem Gerichtshof folgende Fragearab¥éntscheidung vorgelegt:

Stehen Art. 56 AEUV und Art. 3 Abs. 1 der Rich#i®6/71/EG einer nationalen Rechtsvorschrift
und/oder einer Vlergabebedingung eines offentlicheftraggebers entgegen, der zufolge ein Bieter,
der einen bzw. den ausgeschriebenen 6ffentlichetraguerhalten will, 1. sich verpflichten muss,
dem zur Auftragsausfihrung eingesetzten Personahen der Rechtsvorschrift festgelegten Tarif-
oder Mindestlohn zu zahlen, und 2. einem eingesetzbder in Aussicht genommenen
Nachunternehmer eine ebensolche \erpflichtung Bgen und dem Auftraggeber eine
entsprechende \erpflichtungserklarung des Nachoekeners vorlegen muss, wenn a) die
Rechtsvorschrift eine solche \Verpflichtung nur diie Vergabe 6ffentlicher Auftrage, nicht aber auch
die Erteilung privater Auftrage vorsieht, und b)rdBlachunternehmer in einem anderen
EU-Mitgliedstaat anséssig ist und die Arbeitnehishes Nachunternehmers bei der Ausfihrung der
auftragsgegenstandlichen Leistungen ausschliefdlidbssen Heimatland tatig werden?
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Zur Vorlagefrage
Zur Zulassigkeit des Vorabentscheidungsersuchens

Zunachst ist zu prufen, ob die \lergabekantmeeder Bezirksregierung Arnsberg ein ,,Gerichtf i
Sinne von Art. 267 AEUV ist, und damit, ob das \eratscheidungsersuchen zulassig ist.

Der Gerichtshof stellt nach seiner standigeechtsprechung zur Beurteilung der rein
unionsrechtlichen Frage, ob es sich bei der vonldge Einrichtung um ein ,Gericht* im Sinne des
Art. 267 AEUV handelt, auf eine Reihe von Merkmakem wie z. B. gesetzliche Grundlage der
Einrichtung, standiger Charakter, obligatorischeri€b¢sbarkeit, streitiges \Verfahren, Anwendung

von Rechtsnormen durch die Einrichtung sowie dddeabhangigkeit (vgl. Urteile HI, ©2/00,
EU:C:2002:379, Rn. 25, sowie Forposta [vormals Btaxnd ABC Direct Contact, EU:C:2012:801,
Rn. 17).

Insoweit geht aus den 88 104 und 105 GWHBlenen die Nachprifung im Bereich der Verfahren
zur \ergabe oOffentlicher Auftrédge vor den \ergabmkeern geregelt ist, eindeutig hervor, dass diese
Einrichtungen, die mit einer ausschlieBlichen Zondigkeit fir die erstinstanzliche Entscheidung
Uber Rechtsstreitigkeiten zwischen Wirtschaftsedimern und Offentlichen Auftraggebern
ausgestattet sind, bei der Wahrnehmung dieser aigiéit die in Rn. 21 des vorliegenden Urteils
angefihrten Kriterien erfullen (vgl. entsprechend fiir die Uberwachung des offentlichen
Beschaffungswesens zustandigen Stellen UrteileEMEC:2002:379, Rn. 26 und 27, und Forposta
[vormals Praxis] und ABC Direct Contact, EU:C:2(8X2t, Rn. 18).

Demnach ist die Vergabekammer bei der Be&gierung Arnsberg als ,,Gericht* im Sinne von
Art. 267 AEUV zu qualifizieren und ihr Vorabentsahengsersuchen mithin zulassig.

Zur Beantwortung der Vorlagefrage

Hinsichtlich der Tragweite der \orlagefrasggefestzustellen, dass die Richtlinie 96/71 —aandhls in
der Situation, die in anderen Rechtssachen in R¢mied, darunter der, in der das Urteil Ruffert
(EU:C:2008:189) erging — im Ausgangsverfahren natwendbar ist.

Es steht namlich fest, dass der Bieter,imeAusgangsverfahren den Antrag auf Nachprifung
gestellt hat, nicht beabsichtigt, den offentlich&oftrag durch Entsendung von Arbeithehmern
seines Nachunternehmers, einer 100%igen Tochtdlsgdsdt mit Sitz in Polen, in Deutschland
auszufuhren.

Vielmehr betrifft die Vorlagefrage, wie Isibereits aus ihrem Wortlaut ergibt, eine Situatiarder
»der Nachunternehmer in einem anderen EU-Mitgliadstals Deutschland] anséssig ist und die
Arbeitnehmer des Nachunternehmers bei der Ausfighder auftragsgegenstandlichen Leistungen
ausschlief3lich in dessen Heimatland tatig werden®.

Diese Situation fallt unter keine der dreiArt. 1 Abs. 3 der Richtlinie 96/71 bezeichneten
landertbergreifenden MalRnahmen, so dass dieseliehauf den Ausgangsrechtsstreit keine
Anwendung findet.

Selbst wenn im Ubrigen der im Ausgangsvega in Rede stehende offentliche Auftrag, wie die
Européaische Kommission vortréagt, in Anbetracht egiGegenstands und des Auftragsvolumens in
den Geltungsbereich der Richtlinie 2004/18 zu faieheint und wenn man weiter davon ausginge,
dass die Anforderungen nach 8 4 Abs. 3 TVgG — NR®&zublich des Mindestentgelts als
»Zusatzliche Bedingungen fur die Ausfihrung destrags”, insbesondere als ,soziale Aspekte”, die
»in der Bekanntmachung oder in den \erdingungsilexjen angegeben® sind, im Sinne von Art. 26
dieser Richtlinie eingestuft werden kénnen, duréeiche Anforderungen nach der letztgenannten
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\orschrift gleichwohl nur gestellt werden, sofera gnit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar® sind.

Folglich mochte die \Vergabekammer bei deziBsregierung Arnsberg mit ihrer Frage im
Wesentlichen wissen, ob in einer Situation wie merAusgangsverfahren fraglichen, in der ein
Bieter beabsichtigt, einen o6ffentlichen Auftrag saldie3lich durch Inanspruchnahme von
Arbeitnehmern auszufuhren, die bei einem Nachuetener mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat
als dem, dem der 6ffentliche Auftraggeber angel@schaftigt sind, Art. 56 AEUV der Anwendung
von Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, dem etie®ffentliche Auftraggeber angehort,
entgegensteht, die diesen Nachunternehmer vengflichden genannten Arbeitnehmern ein mit
diesen Rechtsvorschriften festgelegtes Mindestérageahlen.

Der Rechtsprechung des Gerichtshofs isiniag zu entnehmen, dass die \Verpflichtung zur dadpl
eines Mindestentgelts, die durch nationale Recing¢stwiften den Nachunternehmern eines Bieters
auferlegt wird, die in einem Mitgliedstaat ansassmgl, der nicht mit dem Mitgliedstaat identiscty is
dem der offentliche Auftraggeber angehdrt, und emddie Mindestlohnsatze niedriger sind, eine
zusatzliche wirtschaftliche Belastung darstellg deeignet ist, die Erbringung ihrer Dienstleisemg
im Aufnahmemitgliedstaat zu unterbinden, zu behindeder weniger attraktiv zu machen. Eine
Malnahme wie die, um die es im Ausgangsverfahrét gann daher eine Beschrankung im Sinne
von Art. 56 AEUV darstellen (vgl. in diesem Sinngeil Ruffert, EU:C:2008:189, Rn. 37).

Eine solche nationale Mal3hahme kann grapndsédurch das Ziel des Arbeitnehmerschutzes
gerechtfertigt sein, auf das sich der Gesetzgeles Kandes Nordrhein-Westfalen in dem
Gesetzesentwurf, der zum Erlass des TVgG — NRWidiilausdrucklich berufen hat, namlich das
Ziel, zu gewahrleisten, dass die Beschéftigten reineagemessenen Lohn erhalten, um sowohl
»S0zialdumping” als auch eine Benachteiligung kamiemender Unternehmen zu vermeiden, die
ihren Arbeitnehmern ein angemessenes Entgelt zahlen

Der Gerichtshof hat jedoch bereits entsidme dass eine solche nationale Mallnahme, soweit si
nur auf offentliche Auftrage Anwendung findet, ricieeignet ist, das genannte Ziel zu erreichen,
wenn es keine Anhaltspunkte dafir gibt, dass dielam privaten Markt tatigen Arbeitnehmer nicht
desselben Lohnschutzes bedirfen wie die im Rahrffentlicher Auftrdge tatigen Arbeitnehmer
(vgl. in diesem Sinne Urteil Ruffert, EU:C:2008:18. 38 bis 40).

Jedenfalls erscheint die im Ausgangsveeiatiragliche nationale Regelung unverhaltnismalig,
soweit sich ihr Geltungsbereich auf eine Situatio& die im Ausgangsverfahren fragliche erstreckt,
in der Arbeitnehmer einen 6ffentlichen Auftrag inem Mitgliedstaat ausfihren, der nicht mit dem
Mitgliedstaat identisch ist, dem der Offentliche fikaggeber angehdrt, und in dem die
Mindestlohnsatze niedriger sind.

Indem diese Regelung in einer solchen &imiaein festes Mindestentgelt vorgibt, das dem
entspricht, das erforderlich ist, um eine angemess&ntlohnung der Arbeithehmer des
Mitgliedstaats des oOffentlichen Auftraggebers imnidick auf die in diesem Mitgliedstaat
bestehenden Lebenshaltungskosten zu gewahrlesdienkeinen Bezug zu den in dem Mitgliedstaat
bestehenden Lebenshaltungskosten hat, in dem dgtuhgen im Zusammenhang mit dem
betreffenden offentlichen Auftrag ausgefiihrt werdemd damit den in dem letztgenannten
Mitgliedstaat ansassigen Nachunternehmern die Bldghit vorenthalten wirde, aus den zwischen
den jeweiligen Lohnniveaus bestehenden Unterschiegdgen Wettbewerbsvorteil zu ziehen, geht
sie namlich Uber das hinaus, was erforderlich isty zu gewahrleisten, dass das Ziel des
Arbeitnehmerschutzes erreicht wird.

Die im Ausgangsverfahren in Rede steherale&chutzregelung lasst sich auch nicht mit derh Zie
der Stabilitat der Systeme der sozialen Sichereeltfertigen. Es wurde namlich nicht vorgetragen
und erschiene im Ubrigen auch nicht vertretbarsdiie Anwendung dieser MalRnahme auf die
betreffenden polnischen Arbeitnehmer erforderlichrey um eine erhebliche Gefahrdung des
Gleichgewichts des deutschen Systems der soziaterBeit zu verhindern (vgl. entsprechend
Urteil Ruffert, EU:C:2008:189, Rn. 42). Erhielterese Arbeitnehmer kein angemessenes Entgelt
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und waren sie daher gezwungen, die SozialversiagarnuAnspruch zu nehmen, um ein Mindestmalf3
an Kaufkraft zu gewahrleisten, so hatten sie Andprauf polnische Sozialleistungen. Das deutsche
Sozialversicherungssystem aber wiirde dadurch affedg nicht belastet.

36 Nach alledem ist auf die \orlagefrage zuwarnten, dass in einer Situation wie der im
Ausgangsverfahren fraglichen, in der ein Bieter bsedtigt, einen oOffentlichen Auftrag
ausschlie8lich durch Inanspruchnahme von Arbeitmehm auszufiihren, die bei einem
Nachunternehmer mit Sitz in einem anderen Mitgtieatsals dem, dem der offentliche Auftraggeber
angehort, beschéftigt sind, Art. 56 AEUV der Anwend von Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats,
dem dieser oOffentliche Auftraggeber angehort, egdgsteht, die diesen Nachunternehmer
verpflichten, den genannten Arbeitnehmern ein miéseh Rechtsvorschriften festgelegtes
Mindestentgelt zu zahlen.

Kosten

37 Fur die Parteien des Ausgangsverfahrendaist\erfahren ein Zwischenstreit in dem bei dem
vorlegenden Gericht anhéngigen Rechtsstreit; diestédentscheidung ist daher Sache dieses
Gerichts. Die Auslagen anderer Beteiligter fiur Aiegabe von Erklarungen vor dem Gerichtshof
sind nicht erstattungsfahig.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Neunte Kamnfiir Recht erkannt:

In einer Situation wie der im Ausgangsverfahren frglichen, in der ein Bieter beabsichtigt,
einen Offentlichen Auftrag ausschlie3lich durch Inaspruchnahme von Arbeitnehmern
auszufuihren, die bei einem Nachunternehmer mit Sitin einem anderen Mitgliedstaat als dem,
dem der Offentliche Auftraggeber angehort, beschafyt sind, steht Art. 56 AEUV der
Anwendung von Rechtsvorschriften des Mitgliedstaatsdem dieser Offentliche Auftraggeber
angehort, entgegen, die diesen Nachunternehmer vdliphten, den genannten Arbeitnehmern
ein mit diesen Rechtsvorschriften festgelegtes Mimdtentgelt zu zahlen.

Unterschriften

* Verfahrenssprache: Deutsch.
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