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Die Tariftreueerklirung vor dem EuGH

l. Einleitung

Nach den Entscheidungen , Viking“ und , Laval* vom Dezember
2007' hat der EuGH erneut eine heftig umstrittene Entschei-
dung gefillt, die das Verhiltnis grenziiberschreitender Mindest-
entgelte zu den Grundfreiheiten behandelt. Es handelt sich ym
die Entscheidung ,Riiffert“ {iber die Gemeinschaftsrechtswidrig-
keit der niedersichsischen Tariftreueerklirung?. Sie zeigt an-
hand eines Falls aus Deutschland auf, dass es nicht ausreicht, die
Kollektivverhandlungsfreiheit als soziales Grundrecht anzuer-
kennen; um ihr praktische Wirksamkeit zu verleihen, bedarf eg
einer intensiveren dogmatischen Auseinandersetzung als der
EuGH sie bislang zu leisten bereit gewesen ist.

Il. Die Tariftreueerklirung im deutschen Recht
1. Fall ,,Riiffert*

Die Entscheidung ist nach RA Dr. Dirk Riiffert benannt, dem In-
solvenzverwalter der ,Objekt und Bauregie GmbH & Co. KG*.
Die Tariftreueerkldrung ist jene Erkldrung, die die Objekt und
Bauregie gegeniiber dem Land Niedersachsen abgegeben hatte
und wegen deren Nichterfiillung sie zur Zahlung von Vertrags-
strafe verurteilt worden war.

Die Objekt und Bauregie hatte sich in einem Werkvertrag mit
dem Land Niedersachsen auch fiir ihre Nachunternehmer dazu
verpflichtet ,[. . .] den in meinem Unternehmen beschiftigten
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern bei der Ausfﬁhrung der
beauftragten Leistungen mindestens das am Ort der Ausfithrung
tarifvertraglich vorgesehene Entgelt nach dem aus der Liste der
reprasentativen Tarifvertrdge unter Nr. 01 ,Baugewerbe’ ge-
nannten Tarifvertrag . . . zu zahlen.“

Die Bauunternehmerin setzte fiir die Rohbauarbeiten die Firma
PKZ aus Tarnow (Polen) als Nachunternehmerin ein. Die PKZ
bezahlte jedoch 53 polnischen Arbeitern auf der Baustelle nyr
46,57% des Mindestlohns aus. Das Land Niedersachsen berief
sich daraufhin auf die Tariftreueerkldrung, kiindigte den Werk-
vertrag und behielt von der Auftragssumme eine Vertragsstrafe
ein. Das Landgericht Hannover sah eine solche Vertragsstrafe
i. H. von 1% der Auftragssumme, als gerechtfertigt an. Das QLG
Celle als Berufungsinstanz legte dann (3. 8. 2006) dem EuGH

die Frage vor, ob die zugrunde liegende gesetzliche Norm eyro-
parechtskonform sei.

2. Entgeltfestlegung und Tarifautonomie in Deutsch-
land

Die EuGH-Entscheidung iiber diese VOrlage ist nun am 3. 4.
2008 dieses Jahres ergangen. Sie war mit Spannung erwartet
worden, denn sie ist nach den Entscheidungen »Viking und
»Laval® vom Dezember 2007' die dritte Entscheidung inner-
halb weniger Monate, welche die gemeinschaftsrecht|
Reichweite der nationalen Kollektivverhandlungssysteme
handelt. Denn das Institut der Tariftreueerkliru
den deutschen Arbeitsbeziehungen und dem
tem der Entgeltfestlegung durch Kollektivverh
woben.

Lohn und Entgelt werden in Deutschland bekann
in Tarifverhandlungen festgelegt. Im Baugewerbe haben die IG
Bauen-Agrar-Umwelt (IG BAU) und der Zentralverband deg
Deutschen Baugewerbes sowie der Hauptverband der Deutschen
Bauindustrie auf Bundesebene den (allgemeinverbindlichen
Bundesrahmentarifvertrag fiir das Baugewerbe (BRTV-Bau
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sie geeignet ist, die Verwirklichung des verfolgten Ziels zu ge-
wihrleisten, und nicht {iber das hinausgeht, was zur Erreichung
dieses Ziels erforderlich ist''.

a) Schutz der Arbeitnehmer als zwingender Grund des All-
gemeininteresses

Als zwingenden Grund des Allgemeininteresses in diesem Sinn
erkennt der EuGH den Schutz der Arbeitnehmer an, insbes. im
Bausektor'?. Dabei spielt es keine Rolle, dass das Niedersichsi-
sche Landesvergabegesetz nach seiner Prdambel gar nicht dem
Schutz von Arbeitnehmern dienen sollte. Ausschlaggebend seien
nicht die subjektiven Vorstellungen der Gesetzesverfasser, son-
dern entscheidend sei eine objektive Beurteilung': Verschafft
die Regelung den entsandten Arbeitnehmern einen tatsdchlichen
Vorteil, der deutlich zu ihrem sozialen Schutz beitrdgt'*? Einen
solchen zusdtzlichen Schutz erreicht die Tariftreueerkldrung
durchaus; es ist nicht ersichtlich, dass den polnischen Arbeitneh-
mer bereits nach polnischem Recht oder speziellen Tarifvertri-
gen ein Bruttolohn zugestanden hitte, der dem des Entgelttarif-
vertrags gleichwertig gewesen wére '°.

b) Gemeinschaftsrechtswidrigkeit eines Schutzes nur bei
offentlichen Auftrigen

Das entscheidende Sachargument des EuGH liegt woanders. Die
ihm {ibersandten Akten enthielten keinen Hinweis darauf, dass
ein im Bausektor tdtiger Arbeitnehmer nur bei seiner Beschifti-
gung im Rahmen eines offentlichen Auftrags und nicht auch bei
seiner Tdtigkeit im Rahmen eines privaten Auftrags eines Schut-
zes bedarf, der iiber den Lohnsatz nach dem Arbeitnehmer-Ent-
sendegesetz hinausgeht (Rdn. 39/40) — eine etwas mysterigse
Begriindung, deren gedanklicher Hintergrund sich auch anhand
der bisherigen Rechtsprechung nicht leicht erschlieft.

Die Begriindung bezieht sich wohl auf eine Anforderung, die der
EuGH in sténdiger Rechtsprechung fiir zuldssigen grenziiber-
schreitenden Arbeitnehmerschutz formuliert hat, nimlich dass
dieser fiir alle im Hoheitsgebiet des Bestimmungsstaats titigen
Personen oder Unternehmen gelte'® — eine Anforderung, die je-
doch selbst wieder interpretationsbediirftig ist. Weshalb sollte dies
erforderlich sein? Wendet der EuGH sich hier gegen eine willkiir-
liche Spaltung des Arbeitsmarkts in Bauleistungen fiir private und
offentliche Auftrage'”? Aber wiirde der EuGH eine vergaberechit-
lich grundsétzlich erlaubte Differenzierung wirklich so ohne wei-
tere Erlduterung fiir willkiirlich erkldren '*? Viel wahrscheinlicher
ist, dass sich diese Bemerkung auf den Ansatz des EuGH bezieht,
nach dem jeweils zwingenden Mindestschutz zu fragen. Nach die-
ser Auslegung verlangt die Dienstleistungsfreiheit eine strenge
VerhdltnisméBigkeitskontrolle bereits bei der Kontrolle legitimer
Eingriffsziele. Arbeitnehmerschutz ist danach nur insoweit legi-
tim, als er nicht das Mag des Erforderlichen iiberschreitet!®. Ge-
fragt wird nicht nach der Erforderlichkeit des Eingriffs, sondern
nach der Erforderlichkeit des Schutzes.

Die Begriindung des EuGH bedeutet insofern: Zwar bleibt es da-
nach den Mitgliedstaaten iiberlassen zu bestimmen, in welchem
Umfang sie einen Mindestschutz fiir notwendig halten?, Das
nach Meinung des deutschen Gesetzgebers minimal Erforderli-
che markiere der Mindestlohn nach dem Arbeitnehmerentsen-
degesetz. Dariiber hinaus gehender Schutz durch die Tariftreue
konne auch nach Meinung des deutschen Gesetzgebers nicht
zwingend erforderlich sein, denn sonst bliebe er ja nicht auf
einen Teil der Bautdtigkeit, ndmlich 6ffentliche Bauauftrige be-
schrdnkt®'. Das MaB des Erforderlichen muss also in einer all-
gemein wirksamen Form festgelegt sein, um den EuGH von sei-
ner Notwendigkeit zu liberzeugen. Dies ist auch der Unterschied
zum Fall ,Finalarte“, in dem der EuGH durchaus akzeptierte,
dass tarifliche Urlaubsanspriiche iiber das gesetzliche Mindest-
mal} hinaus international zwingende Wirkungen erlangen soll-
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wendigen Schutzes fiir entsandte Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer markieren.

Dieses Ergebnis fiir den Arbeitnehmerschutz ist
raschend. Denn tatséchlich geht es der Tariftreu
Nicht um einen Mindestschutz der entsandten
Dem Schutz dieser Arbeitnehmer dient einerseits de} '
verbindliche Mindestentgelt, andererseits die _Tarlfautc')non.nei
Hier liegt das Hauptproblem der EuGH-Entsche{dungz Sie miss
die Tariftreueerklirung fast ausschlieBlich am Zl_el des Schutzes
der entsandten Arbeitnehmer — also an einem Ziel, das der Ge-

Setzgeber gar nicht verfolgt hat.

auch nicht iiber-
eerkldrung ja gar
Arbeitnehmer®.
s allgemein-

Iv. Entgeltfestsetzung und Tarifautonomie im Ge-
Meinschaftsrecht

Wie ist es aber mit den sozialpolitischen Zielen
8ebers, die das BVerfG fiir legitim gehalten hat? o
Eins der wichtigsten Ziele der Tariftreueverpflichtung ist dlle) Utn:
tersmtzung eines zentralen Elements der Qeutschen Ar fn s_
beziehungen die Unterstiitzung des Kollektlvveljhandlungdss'ys_
ems. Das Ta;‘ifvertragssystem ist es letztlich, das einem Verd 1.‘an_
8ungswetthewerb iiber die Lohnkosten entgegegwwken un v\/Jetnt.
Seits des absolut erforderlichen Schutzes Mangel desh eCh
eWerbs auf den Arbeitsmarkten ausgleichen SOH.'ALCI;C L 51;1 i
€inung des BVerfG darf der Gesetzgeber ja durch c;le kt?on dge -
erstreCkUng der Tariftreueerklarung die Ordnungsfun

arifvertrige unterstiitzen”.
Der Bugh sagt dazu in Rdn. 41 seines

.. in sie i Rd
»AUs den gleichen Griinden, wie sie in den ¢ ) N
8elegt wofdeelli sind, kann dyiese Beschrankung [der Dienstleistung

i ehen
freiheit] auch nicht als durch den Zweck gereChéfesrtlitrba;tg;Zbens
Werden, den Schutz der autonomén Ordnung e
durch Koalitionen zu gewdhrleisten.

Die gq per die
n. 39 und 40 enthalten a ! ;i : -
gelung mit beschrankter Reichweite konne keinen Mindes

N i i dass nicht auch die Ar-
cine S L e (Sie;:a’ses Schutzes bediirften.

Cithehmer bej privaten Auftrdgen : 3

; ; ie Kol

e S e
Ktiverhandlungsfreiheit Beschrdnk dge N sen des Arbeitneh:

€ltigen kann, als sie zwingenden Erfor . s ot
erschutzes dient, dass also die Tarifautono

des Gesetz-

Urteils folgendes:
n. 39 und 40 [. . .] dar-

Argumentation: Eine Re-

Entscheidungen

EL'’"0Pal“echt/TarifvertragsI"ECht

" ‘ ich-
Vergabe sffentlicher Bauauftrige mit Ve.';gﬂ'dcen
u."g auf Tariftreue bei staateniibergrel

’ : chtfer-

\enstleistungen unzulassig - Ir(,el:iedesi\rbeit-

'8ung im Hinblick auf sozialen SC..:.‘f ntliche Auf-
Chmer bei Beschrankung auf offe

Vel. dazy Kocher, DB 2008 S. 1043 (VOrstehend)

EG Art. 49, 234, Richtlinie 96/71/E e
rbeﬂtnef“m,ern i'm Rahmen der Erbringung von Dienstlel

gen

Die Richtlinie 96/71/EG des Europii

= i tsendung von Aj‘-
des Rates vom 16. 12. 1996 iber ‘:li‘:lgir;g von Dienstleis-

eitnehme i hmen der Erb i einer
tungen, au:;e::]gtRi;v Licht des Art. 49 EG, 5“:2;(';; liegt,
Situation, wie sie dem Ausgangsverfahren '::g*igers eines
®iner gesetzlichen MaBnahme eines Hoh?fentlichen Auf-
Itgliedstaats entgegen, mit der dem © fiir Bauleistun-
"aggeber vorgeschrieben wird, Auftrage

G iiber die Entsendung von
stun-

schen Parlaments und

Arbeitsrecht

1045

zum Arbeitnehmerschutz ist und ihre Rechtfertigung einer eben-
so strengen VerhdltnisméRBigkeitspriifung unterliegt.

Kollektivverhandlungsfreiheit heiBt aber notwendigerweise dif-
ferenzierter Schutz, abhidngig von Wetthbewerbsbedingungen
und sozial- und entgeltpolitischen Erw4gungen. Die strenge Ver-
hiltnismédBigkeitspriifung beraubt die Tarifautonomie gerade die-
ser teilhaberechtlichen und prozeduralen Aspekte.

Hitte der EuGH die Tarifautonomie als eigenstindiges sozialpoli-
tisches Ziel anerkannt, wire er auch auf die eigentliche Proble-
matik der vorgelegten Tariftreueerklirung gestoBen, die sie letzt-
lich tatsdchlich gemeinschaftsrechtswidrig macht: Fiir den
Schutz der Tarifautonomie war lediglich eine Bindung an einen
reprasentativen Tarifvertrag erforderlich; die Bindung an orts-
iibliche Tarifvertrdge ging hingegen tiber die Notwendigkeiten
des Schutzes der Tarifautonomie hinaus.

V. Zusammenfassung

Die Entscheidung ist im Ergebnis zutreffend, da eine grenziiber-
schreitende Bindung an ortsiibliche Tarifvertrdge nicht das erfor-
derliche MaB8 des Schutzes entsandter Arbeitnehmer oder der
Tarifautonomie zu bezeichnen vermag. Das Urteil zeigt aber,
dass die Grundsitze der bisherigen Rechtsprechung zu Art. 49
EG und der Arbeitnehmerentsendung unzureichend sind, wenn
die sozialen Grundrechte und insbes. die teilhaberechtlichen
und prozeduralen Aspekte der Kollektivverhandlungsfreiheit ei-
nen dogmatischen Ort erhalten sollen. Der EuGH hat wieder ei-
ne Gelegenheit versdumt, ein dogmatisches Geriist fiir die Be-
riicksichtigung der kollektiven sozialen Rechte zu entwickeln.

Dies wird aber immer dringender. Denn je weiter der Konstitu-
tionalisierungs- und Verrechtlichungsprozess der Gemeinschaft
voranschreitet, desto schmerzlicher macht sich das Fehlen einer
Sozialordnung bemerkbar, die den unternehmerischen Freihei-
ten auf Augenh6he entgegen treten konnte. Die Bremse des
Art. 137 Abs. 5 EG hat ldngst ihre Wirksamkeit verloren. Es ki-
me darauf an, einer Sozialordnung Konturen zu verleihen, die
auf den mittlerweile anerkannten sozialen Rechten ruht.

26... Vgl. Bayreuther, EuZW 2001 S. 765 (766).
27... BVerfG vom 11. 7. 2006, a.a.0. (Fn. 5). Siche auch schon vom
24.5.1977, a.a.0. (Fn. 5).

gen nur an solche Unternehmen zu vergeben, die sich bei
der Angebotsabgabe schriftlich verpflichten, ihren Arbeit-
nehmern bei der Ausfithrung dieser Leistungen mindes-
tens das am Ort der Ausfithrung tarifvertraglich vorgese-
hene Entgelt zu zahlen.

(EuGH-Urteil vom 3. 4. 2008 — C-346/06; Dirk Riiffert /
Land Niedersachsen )

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung von Art. 49 LG.

Es ergeht im Rahmen eines Verfahrens zwischen Herrn Riiffert als Insol-
venzverwalter {iber das Vermogen der Objekt und Bauregic GmbH und
Co. KG (im Folgenden: Objekt und Bauregie) und dem Land Niedersach
sen iiber die Kiindigung eines zwischen Objekt und Bauregie und dem
Land Niedersachsen geschlossenen Werkvertrags.

Das Niedersdchsische Landesvergabegesetz (LVergabeG) enthiilt Vor-
schriften fiir die Vergabe 6ffentlicher Auftrige, sofern sie mindestens ei
nen Wert von 10.000 € haben. Es bestimmt zu diesem Zweck, dass 6f
fentliche Auftraggeber Auftrage iiber BaumaBnahmen und im offent-
lichen Personennahverkehr nur an Unternehmen vergeben diirfen, die
das in Tarifvertrdgen vereinbarte Arbeitsentgelt am Ort der Leistungs-
erbringung zahlen.



