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Gesetzentwurf
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Zweites Gesetz zur Anderung des Brandenburgischen Vergabegesetzes

A. Problem

Am 1. Januar 2012 trat das Brandenburgische Gesetz Uber Mindestanforderungen
fur die Vergabe von offentlichen Auftragen (Brandenburgisches Vergabegesetz —
BbgVergG) in Kraft. Kernstlick des Gesetzes war die Einfihrung eines Mindestent-
geltes fur die Beschaftigten von Auftragnehmern der offentlichen Hand. Das Min-
destarbeitsentgelt betrug zunachst 8,00 Euro je Zeitstunde und wurde in zwei Schrit-
ten angehoben. Nach einer Anderung des Gesetzes zum 12. Februar 2014 (Erho-
hung auf 8,50 Euro je Zeitstunde) ist am 1. Oktober 2016 ein neues Brandenburgi-
sches Vergabegesetz (BbgVergG) in Kraft getreten. Nach einer Anderung des Ge-
setzes zum 30. April 2019 darf aktuell ein Auftrag nur an einen Bieter vergeben
werden, der sich gegenluber dem Auftraggeber verpflichtet, seinen bei der Erfullung
von Leistungen des Auftrags eingesetzten Beschaftigten ein Arbeitnehmerbrutto-
entgelt von mindestens 10,68 Euro je Zeitstunde zu bezahlen.

Laut dem Landtagsbeschluss vom 22. Januar 2020 (Drucksache 7/474-B) soll die
Lohnuntergrenze bei 6ffentlichen Vergaben in Brandenburg zeitnah auf 13,00 Euro
erhoht werden. Zudem soll nach Umsetzung der novellierten Entsenderichtlinie ins
deutsche Recht die Moglichkeit gepruft werden, eine Tariftreueklausel zur Voraus-
setzung fur die Vergabe von 6ffentlichen Auftragen zu machen.

Nach § 7 Absatz 1 Satz 1 BbgVergG ist das Mindestentgelt regelmafig, mindestens
jedoch alle zwei Jahre von der Landesregierung verpflichtend zu Gberprifen. Zur
Uberpriifung bzw. zur Anpassung des Entgeltsatzes nach § 6 Absatz 2 BbgVergG
hat die Landesregierung mittels Rechtsverordnung eine Kommission unabhangiger
Mitglieder eingerichtet.

Auf ihrer Sitzung am 22. Juni 2020 hat die Kommission der Landesregierung emp-
fohlen, den bei der Vergabe offentlicher Auftrage geltenden Mindestlohn von aktuell
10,68 Euro auf 13,00 Euro je Zeitstunde zu erhéhen. Damit riickt die Kommission
starker als bisher das Verhindern von Altersarmut in den Vordergrund.

B. Losung

Eine Umsetzung des Landtagsbeschlusses (Drucksache 7/474-B) und die Empfeh-
lung der Kommission erfordert eine Novellierung des Brandenburgischen Vergabe-
gesetzes. Dem Grundsatz folgend, ,6ffentliches Geld nur fir gute Arbeit” auszuge-
ben, wird das vergabespezifische Mindestarbeitsentgelt im BbgVergG auf 13,00
Euro je Zeitstunde erhdht und eine landesspezifische Tariftreueregelung in das Ge-
setz aufgenommen.

C. Rechtsfolgenabschétzung

l. Erforderlichkeit

Zur Anpassung der Hohe des Mindestarbeitsentgelts und eine landesspezifische
Tariftreueregelung bei der Vergabe von 6ffentlichen Auftragen ist eine Anderung
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der gesetzlichen Bestimmung im BbgVergG erforderlich. Die Anderung eines
formlichen Gesetzes bedarf eines formlichen Gesetzes. Entsprechende Rege-
lungen auf Bundesebene, die den Vorzug verdienen wurden, sind nicht zu er-
warten.

. ZweckmaRigkeit

Zur Anpassung der Hohe des Mindestarbeitsentgelts durch eine Anderung des
BbgVergG gibt es keine Alternative.

lll. Auswirkungen auf Burgerinnen und Biirger, Wirtschaft und Verwaltung

Far die betroffenen Burgerinnen und Burger erhoht sich als Arbeithnehmerinnen
oder Arbeithnehmer eines Auftragnehmers in einem o6ffentlichen Auftrag, der un-
ter den Geltungsbereich des BbgVergG fallt, das Einkommen. Soweit ergan-
zende einkommensabhangige Sozialleistungen bezogen werden (insbesondere
Arbeitslosengeld Il), kann dies zur Reduzierung oder zum Verlassen des Bezu-
ges dieser Sozialleistungen fihren.

Daruber hinaus muss bei der Vergabe von o6ffentlichen Auftragen darauf geach-
tet werden, dass offentliche Auftraggeber durch die Zahlung von Mindestarbeits-
entgelten dazu beitragen, eine armutsfeste Rente bei den Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmern zu ermaoglichen.

Fir die Wirtschaft ist zu erwarten, dass die durch die Anpassung der Hohe des
Mindestarbeitsentgelts entstehenden Mehrkosten Uber die Preisbildung im Rah-
men der Vergabeverfahren aufgefangen werden konnen. DarlUber hinaus sind
Auswirkungen auf die Wirtschaft nicht ersichtlich. Fir die Verwaltung ergeben
sich insofern Auswirkungen, dass sich die Kosten eines o6ffentlichen Auftrages
um die erhdhten Personalkosten der Auftragnehmer erhéhen werden. Die 6ffent-
lichen Auftraggeber mussen entsprechend hohere Kosten fur diese offentlichen
Auftrage in ihren Haushalten bericksichtigen. Darlber hinaus ergeben sich al-
lenfalls insofern Auswirkungen, dass die jeweiligen Vertragsbedingungen bzw.
Bietererklarungen anzupassen sind. Der Prifungsaufwand der Auftraggeber ver-
andert sich nicht.

D. Zustandigkeiten

Die Zustandigkeit fur das Gesetz liegt beim Minister fur Wirtschaft, Arbeit und Ener-
gie.



Gesetzentwurf fiir ein

Zweites Gesetz zur Anderung des Brandenburgischen Vergabegesetzes

Vom ...

Der Landtag hat das folgende Gesetz beschlossen:

Artikel 1

Anderung des Brandenburgischen Vergabegesetzes

Das Brandenburgische Vergabegesetz vom 29. September 2016 (GVBI. 1/16,
Nr. 21), das zuletzt durch Gesetz vom 30. April 2019 (GVBI. 1/19, Nr. 10) geandert
worden ist, wird wie folgt geandert:

1. Inder Inhaltstbersicht wird die Angabe zu § 6 wie folgt gefasst:

.83 6  Mindestentgelt, Tariftreue®.

2. § 6 wird wie folgt geandert:

a) Absatz 2 wird wie folgt gefasst:

,(2) Offentliche Auftrage werden an Auftragnehmer nur vergeben, wenn
diese sich bei der Angebotsabgabe verpflichten,

1.

sofern sich der Sitz des Unternehmens im Inland befindet, ihren Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmern bei der Ausfuhrung des Auftrags un-
abhangig vom Sitz des Betriebes und vom Ort der Erbringung der Ar-
beitsleistung mindestens die Entlohnung (einschlieBlich der Uberstun-
densatze) nach den Regelungen des Tarifvertrags zu gewahren, der
im Land Brandenburg auf das entsprechende Gewerbe anwendbar ist.
Bestehen Tarifvertrage unterschiedlichen Inhalts mit zumindest teil-
weise demselben fachlichen Geltungsbereich, sind die Regelungen
des in entsprechender Anwendung von § 7 Absatz 2 des Arbeitneh-
mer-Entsendegesetzes reprasentativeren Tarifvertrags mafgeblich.
Diese Verpflichtungen gelten auch fur Auftragnehmer mit Sitz im Aus-
land,

den bei der Erbringung von Leistungen eingesetzten Beschaftigten das
zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe geltende Mindestentgelt je Zeit-
stunde zu zahlen. Das Mindestentgelt betragt ab dem 1. Januar 2021
13,00 Euro je Zeitstunde. Ab dem Jahr 2022 erhoht sich das Minde-
stentgelt nach MalRgabe des § 7 Absatz 1 jeweils mit dem Prozentsatz,
um den sich der allgemeine Mindestlohn nach dem Mindestlohngesetz
vom 11. August 2014 (BGBI. | S. 1348), das zuletzt durch Artikel 2 Ab-
satz 1 des Gesetzes vom 10. Juli 2020 (BGBI. | S. 1657) geandert wor-
den ist, erhoht. Fur die erstmalige Erhohung ist der Mindestlohn am
1. Januar 2021 mal3gebend.

Treffen den Auftragnehmer mehr als nur eine dieser Verpflichtungen, so ist
die fUr die Arbeithehmerinnen und Arbeitnehmer jeweils glnstigste Rege-
lung mafdgeblich.”

b) In Absatz 3 wird nach den Woértern ,Absatz 2 Satz 1“ die Angabe ,Num-
mer 2“ eingeflgt.
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c) Absatz 4 wird wie folgt geandert:

aa) In Satz 1 wird nach den Wértern ,in Absatz 2 Satz 1“ die Angabe ,Num-
mer 2“ eingefugt.

bb) In Satz 2 wird nach den Wértern ,in Absatz 2 Satz 1 die Angabe ,Num-
mer 2“ eingefugt.

d) Absatz 5 wird wie folgt geandert:

aa) In Satz 1 wird nach den Woartern ,gemaf Absatz 2 Satz 1 die Angabe
,Nummer 2“ eingeflgt.

bb) In Satz 2 wird nach den Wartern ,in Absatz 2 Satz 1 die Angabe ,Num-
mer 2“ eingeflgt.

3. § 7 wird wie folgt geandert:

a) In Absatz 1 wird nach den Wortern ,gemal § 6 Absatz 2“ die Angabe ,Num-
mer 2“ eingefugt.

b) In Absatz 2 Satz 1 wird nach den Woértern ,in § 6 Absatz 2“ die Angabe
,Nummer 2“ eingeflgt.

c) In Absatz 2 Satz 4 wird nach den Wértern ,§ 6 Absatz 2 die Angabe ,Num-
mer 2“ eingefugt.

d) In Absatz 3 Satz 1 wird nach den Wértern ,nach § 6 Absatz 2 die Angabe
,Nummer 2“ eingeflgt.
Artikel 2
Inkrafttreten
Dieses Gesetz tritt am 1. Januar 2021 in Kraft.
Potsdam, den [Datum der Ausfertigung]

Die Prasidentin des Landtages Brandenburg
Dr. Ulrike Liedtke



Begriindung

A. Allgemeiner Teil

Der Gesetzentwurf dient der Umsetzung des Beschlusses des Landtages vom
22. Januar 2020 (Drucksache 7/474-B) in Teilen und des Beschlusses der Mindest-
lohnkommission vom 22. Juni 2020.

Bereits mit dem geltenden Vergabegesetz hat sich das Land Brandenburg auf das
Ziel festgelegt, offentliche Mittel nur an Auftragnehmer zu zahlen, die ihren Ange-
stellten faire Arbeitsbedingungen und eine entsprechende Mindestentlohnung bei
der Auftragsausfuhrung gewahren. Damit soll vermieden werden, dass Unterneh-
men bei der Ausflhrung o6ffentlicher Auftrage untertariflich entlohnte Beschaftigte
einsetzen und sich damit ungerechtfertigte Wettbewerbsvorteile verschaffen. Eine
derartige Praxis hat nicht nur unsoziale Folgen flr die Beschaftigten, sie gefahrdet
auch im erheblichen Male die Wettbewerbsposition derjenigen Unternehmen, die
tarifgebundene Arbeitsplatze anbieten.

Mit Mindestentgelt- bzw. Tariftreuebestimmungen soll eine existenzsichernde Be-
zahlung der Arbeitskrafte wahrend der Auftragsausfliihrung gewahrleistet werden
und Lohn- und Sozialdumping durch Auslagerung von staatlichen (Teil-)Aufgaben
bei 6ffentlichen Auftragen unterbunden werden.

Neben den fur allgemein verbindlich erklarten Tarifvertragen sollen den offentlichen
Auftragnehmern auch allgemein wirksame Tarifvertrage fur die Auftragsausfihrung
vorgegeben werden, um so die Tarifbindung zu starken.

B. Besonderer Teil
Zu Artikel 1:
Zu Nummer 1:

In der Bezeichnung des § 6 soll das Wort ,Tariftreue” mit aufgenommen werden.
Neben den Regelungen zum Mindestentgelt sollen zuklinftig auch die tarifvertragli-
chen Regelungen bei der Vergabe von 6ffentlichen Auftragen Berucksichtigung fin-
den.

Zu Nummer 2 (§ 6 Mindestentgelt, Tariftreue):
Zu Buchstabe a:
Zu Absatz 2 Satz 1 Nummer 1:

Das Land Brandenburg will die Gestaltungsraume, welche das neuere Recht bietet,
fur die Starkung sozialer Standards in der Entlohnung bei der Vergabe von o&ffentli-
chen Auftrédgen nutzen. Die neu aufgenommene Regelung in Absatz 2 Nr. 1, welche
die einen offentlichen Auftrag ausfihrenden Unternehmen zur Einhaltung eines all-
gemein wirksamen Tarifvertrages zwingt, steht auch im Einklang mit héherrangigem
Recht. Es handelt sich um eine Ausfihrungsbedingung nach §§ 128 Absatz 2, 129
GWB. Diese Ausflhrungsbedingung steht auch in Verbindung mit dem Auftragsge-
genstand, da die Verpflichtung lediglich die zur Auftragsausfihrung eingesetzten
Beschéftigten erfasst. Im Ubrigen ist diese Regelung auch verfassungskonform.
Diese Verpflichtung zur Vereinbarung der Ausfuhrungsbedingung kann auch durch
Landesgesetzgeber erfolgen, da die Regelung unter das Recht der Wirtschaft nach
Art. 74 Absatz 1 Nr. 11 GG fallt und nach Art. 70 GG i.V.m. Art. 72 Absatz 2 GG der
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Bund im Rahmen dieser konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz den hier vor-
liegenden Regelungsgegenstand nicht abschlieRend gesetzlich geregelt hat (vgl.
Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 11.07.2006 - 1 BvL 4/00). Ferner liegt
keine Verletzung von Grundrechten vor, insbesondere nicht von Art. 9 GG oder Art.
12 GG (vgl. Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 11.07.2006 - 1 BvL 4/00).
Um einen Eingriff in die von Artikel 9 Absatz 3 Grundgesetz geschitzte negative
Koalitionsfreiheit zu vermeiden, bezieht sich die Tariftreueverpflichtung des Auftrag-
nehmers allein auf Entlohnungsregelungen fur Arbeitsleistungen, die im Zuge der
Ausfuhrung des offentlichen Auftrags anfallen. Es handelt sich mithin vergaberecht-
lich um eine Ausfihrungsbedingung im Sinne von § 128 Absatz 2 Satz 1 GWB.

Absatz 2 Nr. 1 ist ebenfalls europarechtskonform. Die Regelung steht insbesondere
im Einklang mit Art. 70 der Richtlinie 2014/24/EU des europaischen Parlaments und
des Rates Uber die offentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie
2004/18/EG vom 26. Februar 2014. Die Regelung des Absatzes 2 Nr. 1 dient der
Verwirklichung sozialer bzw. beschaftigungspolitischer Belange. Ebenso besteht
wie oben genannt ein Auftragsbezug. Eine Verletzung des europaischen Primar-
rechts, insbesondere des Art. 56 AEUV, liegt nicht vor. Art. 70 EU-Richtlinie 2014/24
unterscheidet sich im Wortlaut von der Vorgangerregelung in Art. 26 EU-Richtlinie
2004/18, in welcher noch eine Vereinbarkeit mit dem ,ubrigen“ Gemeinschaftsrecht
verlangt wurde. Demnach ergibt sich aus der Neufassung der Richtlinie, dass die
Implementierung von sozialen bzw. beschaftigungspolitischen Belangen als Bedin-
gungen flr die Auftragsausfihrung lediglich an den die Vergabe betreffenden Re-
gelungen zu messen ist. Es kommt mit diesem Wortlaut klar zum Ausdruck, dass
die Regelungen im Rahmen des vergaberechtlichen Fachrechts fir abschliel3end
gehalten werden.

Nichtsdestotrotz wird eine an Erwagungsgrund 98 der EU-Richtlinie 2014/24 orien-
tierte Auslegung von Absatz 2 Nr. 1 zum gleichen Ergebnis kommen. Dies liegt vor
allem an der EU-Anderungsrichtlinie 2018/957, aber auch an der Rechtsprechung
des Europaischen Gerichtshofs.

Demnach sind ab dem 30.07.2020 die Bestimmungen der EU-Anderungsrichtlinie
2018/957 zur Anderung der EU-Richtlinie 96/71 anwendbar. Danach kénnen nun
nach Art. 3 Absatz 8 EU-Richtlinie 96/71 die Wirkungen der Entsenderichtlinie auch
auf allgemein wirksame Tarifvertrage und Tarifvertrage, die von den auf nationaler
Ebene reprasentativsten Organisationen der Tarifvertragsparteien geschlossen
werden, erstreckt werden. Die Bestimmung dieser Tarifvertrage erfolgt Uber Aus-
fuhrungsbestimmungen. Die Grenzen des Art. 3 Absatz 8 EU-Richtlinie 96/71 wer-
den bei der Bestimmung der Tarifvertrage beachtet. Die verpflichtende Vorgabe zur
Einhaltung der in diesen Tarifvertragen enthaltenen Vergutungsregelungen wider-
spricht auch nicht der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes. Die Gel-
tung von Vergltungsvorgaben nur wahrend der Erflllung eines offentlichen Auftra-
ges wurde fur wirksam erachtet, wenn diese — wie hier — in Vergabegesetzen ange-
legt ist (Europaischer Gerichtshof, Urteil vom 17.11.2015, Rs. C115/14 — ,Re-
giopost®).

Zu Halbsatz 1:

Die Tariftreueverpflichtung in Nummer 1 Halbsatz 1 bezieht sich zunachst nur auf
Auftragnehmer mit Sitz im Inland. Sie besteht ausdricklich unabhangig von der Ein-
haltung von allgemeinverbindlichen Tarifvertrdagen und Branchen-Mindestlohnver-
ordnungen nach § 3 AEntG.
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Die Verpflichtung zur Gewahrung mindestens der Entlohnung einschliefl3lich der
Uberstundensétze greift die europarechtliche Vorgabe in Artikel 3 Absatz 1 Unter-
absatz 1 Buchstabe c) der novellierten Entsenderichtlinie (Richtlinie 96/71/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 1996 Uber die Entsen-
dung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen (ABI.
L 18 vom 21.1.1997, S. 1) in der Fassung der Richtlinie (EU) 2018/957 vom 28. Juni
2018 (ABI. L 173 vom 9.7.2018, S. 16)) auf. Sie dient der Gewahrleistung der Ein-
haltung tarifvertraglich geregelter Entgelte einschlieBlich der Uberstundenséatze bei
der Ausfuhrung offentlicher Auftrage des Landes Brandenburg. Gemaf Artikel 3 Ab-
satz 1 Unterabsatz 3 der novellierten Entsenderichtlinie bestimmt sich der Begriff
,=Entlohnung® fur die Zwecke dieser Richtlinie nach den nationalen Rechtsvorschrif-
ten des Mitgliedstaates, in dessen Hoheitsgebiet der Arbeitnehmer entsandt ist, und
umfasst alle die Entlohnung ausmachenden Bestandteile, die u.a. gemal} nationaler
Rechtsvorschriften oder durch Tarifvertrage zwingend verbindlich gemacht worden
sind. Damit erfasst diese Regelung entgegen der in der bisherigen Fassung der
Entsenderichtlinie vorgesehenen Beschrankung auf ,Mindestlohnsatze“ auch tarifli-
che Lohngitter in ihrer Gesamtheit sowie neben der Grundvergutung auch alle wei-
teren Entlohnungsbestandteile (insbesondere Zulagen, Zuschlage, Sonderzahlun-
gen u. a), die neben dem regularen Entgelt als Gegenleistung fur die erbrachte Ar-
beit gezahlt werden (so auch Klein/Schneider, Die Umsetzung der Entsenderichtli-
nie, SR 2019, 72, 73 m. w. Nachw.; Zimmer, AuR 2019, 152, 154). Durch die Aus-
dehnung der Tariftreueverpflichtung auch auf Uberstundensatze ist gewahrleistet,
dass die zur Auftragserbringung eingesetzten Beschaftigten in den Genuss tarifver-
traglicher Uberstundenvergiitungen (insbesondere Anspriiche auf Entgeltzu-
schlage) kommen, sollte fur die Auftragserbringung eine Tatigkeit Uber die regelma-
Rige Arbeitszeit hinaus erforderlich sein.

Die vorliegende Neuregelung stellt damit eine nationale Rechtsvorschrift dar, nach
deren MalRgabe die jeweils einschlagige tarifvertragliche Entlohnung einschliellich
der Uberstundenvergiitung durch die Vorgabe der Bindung des Auftragnehmers an
den anzuwendenden Tarifvertrag insoweit zwingend verbindlich gemacht wird. § 6
Absatz 2 Nummer 1 setzt insofern die durch die Entsenderichtlinie in ihrer Neufas-
sung erweiterten Spielrdume fir eine Tariftreueregelung in nationales Landesrecht
um.

Die Tariftreueverpflichtung zielt darauf ab, eine fehlende Bindung eines Bieters an
Tarifvertrage mit Geltungsbereich im Land Brandenburg als Wettbewerbsvorteil
auszuschlielen. Ein Verweis auf allgemeinverbindliche Tarifvertrage oder Bran-
chen-Mindestlohnverordnungen ist hierfur nicht ausreichend. Denn dann hatte etwa
in der Baubranche ein Unternehmen aus dem Ausland zwar eine einschlagige Min-
destlohn-Verordnung einzuhalten, die lediglich die zwei untersten Lohngruppen ent-
halt, nicht aber die in Brandenburg anwendbaren Bau-Tarifvertrage, die ein vollstan-
diges Lohngitter aufweisen.

Malgeblich ist derjenige Tarifvertrag, der bei unterstellter beiderseitiger Tarifbin-
dung nach §§ 4, 3 TVG oder bei unterstellter Allgemeinverbindlichkeit nach § 5 TVG
auf das entsprechende Arbeitsverhaltnis anzuwenden ware, wenn die Arbeitslei-
stung in Brandenburg erbracht wirde. Unabhangig davon, ob die Arbeitsleistung
tatsachlich in Brandenburg erbracht wird, sind also diejenigen Tarifvertrage ge-
meint, deren raumlicher Geltungsbereich das Land Brandenburg einschlief3t.



Zu Halbsatz 2:

Da nicht auszuschlieRen ist, dass mehrere Tarifvertrage mit rdumlichem Geltungs-
bereich im Land Brandenburg auf ein Arbeitsverhaltnis anwendbar sind, bedarf es
einer Regelung zur Losung dieser Konkurrenz. Nach Nummer 1 Halbsatz 2 soll
deshalb eine Entscheidung zwischen unterschiedlichen anwendbaren Tarifvertra-
gen in entsprechender Anwendung von § 7 Absatz 2 AEntG nach dem Grad der
Reprasentativitat der Tarifvertrage getroffen werden. Abzustellen ist insofern auf die
Anzahl der vom jeweiligen Tarifvertrag vermittels einer Tarifbindung des Arbeitge-
bers erfassten Arbeitsverhaltnisse (vgl. § 7 Absatz 2 Satz 2 Nummer 1 AEntG) und
auf die Anzahl der kraft Gewerkschaftsmitgliedschaft tarifgebundenen Beschaftig-
ten (vgl. § 7 Absatz 2 Satz 2 Nummer 2 AEntG).

Zu Halbsatz 3:

Die Regelung in Nummer 1 Halbsatz 3 erstreckt die in den Halbsatzen 1 und 2 ent-
haltene Tariftreueverpflichtung inlandischer Auftragnehmer auf Auftragnehmer mit
Sitz im Ausland. Diese ausdruckliche Erstreckung auf im Ausland ansassige Auf-
tragnehmer soll die Vereinbarkeit der Regelung mit dem Unionsrecht verdeutlichen.

Im Jahr 2008 hatte der Europaische Gerichtshof in der Entscheidung ,Ruffert” eine
vergaberechtliche Regelung des Landes Niedersachsen, die Auftragnehmer zur Ta-
riftreue mit Blick auf die ortlichen Tarifvertrage der Bauwirtschaft verpflichtete, fur
unvereinbar mit dem Unionsrecht erklart (EuGH, ,Ruffert, Urteil vom 3. April 2008
— C-346/06 —, juris). Die Bewertung der Tariftreueverpflichtung fir die Bauwirtschaft
in dieser Entscheidung war ohne weiteres auf jede andere Art von Tariftreuever-
pflichtung, einschlieRlich der nun in Nummer 1 Halbsatz 3 vorgesehenen Tariftreue-
verpflichtung flr auslandische Auftragnehmer Gbertragbar. Fir die negative Beur-
teilung der niedersachsischen Regelung gab in erster Linie die seinerzeit geltende
Fassung der Richtlinie 96/71/EG (Entsenderichtlinie) den Ausschlag.

Aufgrund der am 28. Juni 2018 erfolgten Anderung der Entsenderichtlinie durch die
Richtlinie (EU) 2018/957 (ABI. Nr. L 173, S. 16) ist die Rechtsprechung des Euro-
paischen Gerichtshofes in der Rechtssache ,Ruffert” (a.a.0.) unter diesem Aspekt
allerdings nicht mehr maf3geblich.

Die im vorliegenden Zusammenhang entscheidende Anderung betrifft Artikel 3 Ab-
satz 8 der novellierten Entsenderichtlinie. Dieser bestimmt in Unterabsatz 1 nach
wie vor zunachst, was ein fur allgemeinverbindlich erklarter Tarifvertrag im Sinne
der Richtlinie ist. Im folgenden Unterabsatz 2 wurde in der bis zur Anderung gelten-
den Fassung eine regulative Alternative fur diejenigen Mitgliedstaaten beschrieben,
die — wie etwa Schweden, Danemark oder Italien — die rechtliche Institution der All-
gemeinverbindlicherklarung von Tarifvertragen nicht kennen (vgl. Schulten, WSI-
Mitteilungen 2012, 485). Auch diesen Mitgliedstaaten sollte es ermdglicht werden,
die im Inland aufgrund von Tarifvertragen maf3geblichen Kernarbeitsbedingungen
auf Entsendearbeit zu erstrecken. Wesentliche Voraussetzung war, dass aus der
Erstreckung solcher Tarifvertrage ungeachtet der fehlenden Allgemeinverbindli-
cherklarung keine Benachteiligung auslandischer Unternehmen gegenuber — wenn
auch nur einigen — vergleichbaren inlandischen Unternehmen erwachst. Es han-
delte sich nicht um eine Verpflichtung, sondern um eine Erlaubnis, die allerdings nur
von den Mitgliedstaaten genutzt werden durfte, die das Institut der Allgemeinver-
bindlichkeit nicht kennen, also angesichts von § 5 TVG nicht von Deutschland
(EuGH, ,Ruffert, Urteil vom 3. April 2008 — C-346/06 —, juris, Rn. 28).
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Die oben erwahnte Anderung der Entsenderichtlinie im Jahr 2018 beinhaltet nun die
Aufhebung dieser Beschrankung.

Damit kann auch Deutschland nunmehr von der Erlaubnis in Artikel 3 Absatz 8 Un-
terabsatz 2 Entsenderichtlinie n.F. Gebrauch machen, Tarifvertrage auch auf aus-
landische Unternehmen zu erstrecken, ,[ ...], die fur alle in den jeweiligen geogra-
phischen Bereich fallenden und die betreffende Tatigkeit oder das betreffende Ge-
werbe ausubenden gleichartigen Unternehmen allgemein wirksam sind, [...]"

Diese Moglichkeit nutzt nunmehr Nummer 1 Halbsatz 3.

Die ,betreffende Tatigkeit® im Sinne der oben zitierten Regelung der novellierten
Entsenderichtlinie ist die Tatigkeit, also beispielsweise die Erbringung von Baulei-
stungen, gepaart mit ihrem funktionalen Bezug, hier der Erfullung eines 6ffentlichen
Auftrags. Bietet ein Unternehmen also in diesem Beispielsfall Bauleistungen an und
existiert ein Tarifvertrag mit Geltungsbereich im Land Brandenburg, der diese Bau-
leistungen umfasst, ist die ,betreffende Tatigkeit“ die Erbringung von Bauleistungen
(Tatigkeit) im Rahmen der Erfullung 6ffentlicher Auftrage (funktionaler Bezug).

Die nach dem Wortlaut der Richtlinie ebenfalls erforderliche ,allgemeine Wirksam-
keit* eines solchen Tarifvertrags ergibt sich aus der Tariftreueverpflichtung nach
Halbsatz 1. Diese verpflichtet im Rahmen der Erbringung des konkreten 6ffentlichen
Auftrags samtliche inlandische Unternehmen normativ, die dort beschriebenen Ta-
rifvertrage anzuwenden.

Denn ,allgemeine Wirksamkeit eines Tarifvertrags bedeutet in diesem Zusammen-
hang nicht, dass hierfir ein bestimmter (messbarer) Grad an Tarifanwendung vor-
liegen muss. Vielmehr meint ,allgemeine Wirksamkeit” eine Wirksamkeit, die auf
andere Weise als durch Allgemeinverbindlicherklarung erzielt wird, aber faktisch
dieselbe Wirkung hat. Dies ist im Falle der vergaberechtlichen Tariftreueverpflich-
tung gegeben. Die Wirkung der Tariftreueverpflichtung ist fur Arbeitsleistungen, die
im Rahmen der Erfullung 6ffentlicher Auftrage erbracht wird, dieselbe wie die einer
Allgemeinverbindlicherklarung: Alle Unternehmen sind bei Erbringung der entspre-
chenden Leistungen im Rahmen eines offentlichen Auftrags ausnahmslos daran
gebunden. Der entsprechende Tarifvertrag ist damit zwar nicht allgemeinverbind-
lich, aber eben allgemein wirksam im Sinne der Richtlinie (vgl. hierzu auch
Klein/Schneider, Die Umsetzung der Entsenderichtlinie, SR 2019, 72, 78 f., 84 f.).

Zu Absatz 2 Satz1 Nummer 2:

Mit Nummer 2 werden die Auftraggeber wie bisher verpflichtet, unbeschadet etwai-
ger weitergehender Anforderungen bundesrechtlicher Gesetze Uber Mindestent-
gelte offentliche Auftrage an Auftragnehmer nur zu vergeben, wenn diese sich bei
der Angebotsabgabe verpflichten, ihren Arbeithehmerinnen und Arbeithehmern bei
der Ausflihrung der Leistung ab dem 1. Januar 2021 mindestens ein Entgelt in Hohe
von 13,00 Euro je Zeitstunde zu entrichten.

Ziel des Brandenburger Mindestentgelts bei der Vergabe von 6ffentlichen Auftragen
ist die Vorgabe eines Stundenentgelts, das geeignet ist, den Lebensunterhalt wei-
testgehend ohne erganzende Sozialleistungen zu erméglichen und Altersarmut zu
verhindern, sofern die Tatigkeit nur im Rahmen der Ausflihrung eines offentlichen
Auftrages ausgeubt wirde.

Das Land Brandenburg will damit — wie auch schon anlasslich der Einfuhrung der
Mindestentlohnung bei der Erbringung 6ffentlicher Auftrage noch vor Inkrafttreten
des allgemeinen bundesweiten Mindestlohns — weiterhin Vorbild fir bessere Ar-
beitsbedingungen — zumindest in seinem Einflussbereich — sein.



Zu Absatz 2 Satz 2:

Satz 2 enthalt das sogenannte Glnstigkeitsprinzip, wonach bei 6ffentlichen Auftra-
gen, die von mehr als einer der Verpflichtungen nach Satz 1 Nummer 1 und 2 er-
fasst werden, die flr den Beschaftigten jeweils glnstigere Regelung anzuwenden
und das hohere Entgelt zu zahlen ist.

Zu den Buchstaben b bis d:

Es handelt sich um notwendige Folgeanderungen, insbesondere Anpassungen von
Verweisungen, die sich aus der Neufassung von § 6 Abs. 2 in Buchstabe a ergeben.

Zu Nummer § (§ 7):
Zu den Buchstaben a bis d:

Es handelt sich um notwendige Folgeanderungen, insbesondere Anpassungen von
Verweisungen, die sich aus der Neufassung von § 6 Abs. 2 in Buchstabe a ergeben.

Zu Artikel 2:
Regelt das Inkrafttreten.
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