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Zaak C-549/13
Verzoek om een prejudiciéle beslissing

Datum van indiening:

22 oktober 2013
Verwijzende rechter:

Bezirksregierung Arnsberg, Vergabekammer (Duitsland)
Datum van de verwijzingsbeslissing:

22 oktober 2013
Verzoekende partij:

Bundesdruckerei GmbH
Verwerende partij:

Stadt Dortmund

[Or. 1]
Verzoek om een prejudiciéle beslissing
Bundesdruckerei GmbH, Berlijn ./. Stadt Dortmund

Betreft: § 4, lid 3, juncto § 9TVgG van het Tariftreue- und Vergabegesetz (wet ter
waarborging van de verplichting tot betaling van cao-loon bij de aanbesteding van
overheidsopdrachten; hierna: ,,TVgG”)

(omissis)
[IIn de beroepsprocedure
Bundesdruckerei GmbH, (omissis) Berlin
verzoekster —
(omissis) (omissis)

tegen:
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Stadt Dortmund, (omissis)
aanbestedende dienst / verweerster —

[Or.2] over de regeling die is voorzien voor de aanbestedingsprocedure
»Aktendigitalisierung und Konvertierung von Daten fiir das Stadtplanungs- und
Bauordnungsamt der Stadt Dortmund” (omissis) (Publicatieblad van de EU
2013/S 103-176594), krachtens welke de onderaannemer moet worden verplicht
tot betaling van een minimumloon overeenkomstig § 4 TVgG

Aan het Hof van Justitie van de Europese Unie wordt overeenkomstig artikel 267
VWEU verzocht om een prejudici€le beslissing over de volgende vraag van
uitlegging van Unierecht:

»Staan artikel 56 VWEU en artikel 3, lid 1, van richtlijn 96/71/EG in de weg
aan een nationale wettelijke regeling en/of aan een aanbestedingsvoorwaarde
van een aanbestedende dienst, volgens welke een inschrijver die de/een
aangekondigde overheidsopdracht wil verwerven (1) zich ertoe dient te
verplichten het voor de uitvoering van deze opdracht ingezette personeel een
bij wet vastgesteld cao- of minimumloon te betalen, en (2) diezelfde
verplichting ook dient op te leggen aan een ingeschakelde of in te schakelen
onderaannemer, alsook een verklaring van de onderaannemer aan de
aanbestedende dienst moet overleggen waaruit blijkt dat bovengenoemde
verplichting is opgelegd, wanneer (a) de wet enkel voorziet in deze
verplichting in het geval van aanbesteding van overheidsopdrachten, doch
niet bij de plaatsing van particuliere opdrachten, en (b) de onderaannemer in
een andere EU-lidstaat is gevestigd en de werknemers van de
onderaannemer bij de het uitvoeren van de prestaties van de opdracht,
uitsluitend in diens thuisland worden ingezet?”

1. Feiten:

[Or. 3] Partijen zijn het oneens over de verplichting van de inschrijvers om hun
onderaannemers te verplichten tot het betalen van een minimumloon zoals dit
sinds mei 2012 is vastgelegd in het TVgG Nordrhein-Westfalen (hierna: ,,TVgG
NRW?”). (omissis)

Verzoekster is van mening dat de voorwaarde volgens welke buitenlandse
onderaannemers verplicht moeten worden gesteld tot het betalen van een in
Nordrhein-Westfalen voorgeschreven minimumloon, een door artikel 56 van het
Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie (hierna: ,,VWEU”)
verboden beperking van de vrijheid van dienstverrichting vormt, aangezien zij een
bijkomende economische belasting vormt die een grensoverschrijdende
dienstverrichting door de betrokken onderneming kan belemmeren of minder
aantrekkelijk kan maken, nu in Polen geen vergelijkbare minimumloonregelingen
bestaan en de betaling van een dergelijk hoog minimumloon in Polen, gelet op de
levenstandaard aldaar, ook niet gebruikelijk is.
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De nakoming van deze verplichting veronderstelt een drastische wijziging van het
ondernemingsmodel van verzoekster. Een dergelijke wijziging zou er niet alleen
toe leiden dat verzoekster en de onderaannemer in de onderhavige
aanbestedingsprocedure geen gebruik kunnen maken van het concurrentievoordeel
als gevolg van het algemene loonniveau in de vestigingsstaat, maar ook dat de
onderaannemer in het algemeen, dat wil zeggen ook in zijn thuisland en op de
internationale markt, zijn concurrentievermogen zou verliezen. Om bovenstaande
redenen kan de als onderaannemer in te schakelen onderneming geen
onderaannemingsdiensten aanbieden tegen de in §4 TVgG NRW vastgestelde
cao- respectievelijk minimumloonvoorwaarde(n). Het uitvoeren van de in het
TVgG NRW vastgestelde cao- respectievelijk minimumloonregelingen [Or. 4]
met betrekking tot de onderaannemer, en het overleggen van een overeenkomstige
verklaring van de onderaannemer, zijn voor verzoekster zowel feitelijk als
juridisch onmogelijk.

Verweerster wijst op haar juridische verplichting tot eerbiediging van het
Landesgesetz (deelstaatwetgeving) en op haar gebrek aan bevoegdheid.
Aangezien het minimumloon-vereiste thans berust op een wettelijke grondslag, is
aan de eisen die het Hof van Justitie heeft gesteld in het arrest van 3 april 2008,
Riiffert (C-346/06, Jurispr. blz. I-1989) voldaan.

Voorts kan zij worden aangemerkt als een toelaatbare beperking als bedoeld in
artikel 26 van richtlijn 2004/18/EG, dat sociale aspecten betreft.

Verzoekster concludeert:

(omissis) verweerster te verplichten om, wanneer zij de aanbesteding wenst
voort te zetten, de aanbestedingsdocumenten in die zin te wijzigen dat de daarin
voorziene verplichtingen tot betaling van een cao- respectievelijk minimumloon
en tot het overleggen van een verklaring dat aan deze verplichting is voldaan
(omissis) niet gelden voor door de opdrachtnemer ingeschakelde onderaannemers
die in een andere EU-lidstaat zijn gevestigd en waarvan de werknemers bij de
uitvoering van de prestaties uitsluitend werkzaam zijn in het thuisland van de
onderaannemer;

(omissis) [voor het verzoek om een prejudici€éle beslissing niet relevante
subsidiaire vordering]

het Hof van Justitie overeenkomstig artikel 267 VWEU te verzoeken om een
prejudici€le beslissing over de hierboven geformuleerde vraag (omissis)

[Or. 5]

(omissis) [voor het verzoek om een prejudici€le beslissing niet relevante
subsidiaire en procedurele vordering]

Verweerster concludeert tot ongegrondverklaring van de het beroep. (omissis).
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(omissis)II. motivering:

1. De Kammer acht het beroep ontvankelijk, aangezien verzoekster
overtuigend heeft uiteengezet dat wanneer zij geen gebruik kan maken van deze
externe onderaannemer, zij niet in staat is een even laag geprijsde, concurrerende
offerte in te dienen en dat [haar] kansen op de gunning daardoor aanzienlijk zijn
verminderd.

2. Voorts acht de Kammer zich bevoegd tot indiening van het prejudiciéle
verzoek.

(omissis)[uiteenzettingen over de bevoegdheid van de Vergabekammer op grond
van nationaal recht]

De Kammer is (omissis) bevoegd tot indiening van het prejudiciéle verzoek bij het
Hof van Justitie, overeenkomstig artikel 267 VWEU. De bevoegdheid hangt af
van de vraag of deze rechterlijke instanties de kenmerken heeft van een
rechterlijke instantie in de zin van artikel 267 VWEU. Vergabekammers zijn bij
wet ingesteld [Or. 6] en dit voor langere termijn. Zij nemen alleen beslissingen in
beroepszaken en dienen daarbij, in een verplicht contradictoire procedure, § 104
van het Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (wet inzake beperkingen van
de mededinging; hierna: ,,GWB”) in acht te nemen. Onathankelijkheid en werking
zijn neergelegd in §§ 105 tot en met 115a van het Vierde [Deel] van het GWB. In
dit verband wordt verwezen naar het arrest van het Hof van 13 december 2012
(C-465/11). (omissis) [Uiteenzetting over nationale procedurevoorschriften]

3. De beslissing van de Kammer hangt af van de uitlegging van het recht van
de Europese Unie, dat op dit punt niet eenduidig is en dat door de rechtspraak van
het Hof van Justitie van de Europese Unie nog niet definitief is verduidelijkt. De
Kammer is daarom van mening dat het noodzakelijk is het Hof van Justitie van de
Europese Unie overeenkomstig artikel 267 VWEU een bepaalde prejudiciéle
vraag te stellen,

a) De voorwaarde volgens welke een buitenlandse onderaannemer — in het
kader van aanbestedingen van overheidsopdrachten door opdrachtgevers in
Nordrhein-Westfalen — moet worden verplicht tot betaling van een minimumloon,
is volgens de Kammer geen opdrachtspecifieke ,,bijzondere voorwaarde aan de
opdrachtnemer” in de zin van artikel 26 van richtlijn 2004/18/EG en het ter
omzetting hiervan vastgestelde § 97, lid 4, tweede zin, GWB, doch valt hoogstens
onder §97, lid4, derde =zin, dat gaat over ,verdergaande eisen door
Landeswetgeving”. De hier ter discussie staande bevoegdheid van de
Landeswetgever om eisen te stellen aan de loonontwikkeling bij een buitenlandse
onderneming, wordt betwist.

[Or. 7] Op dit punt kan op basis van nationale regelingen geen beslissing worden
genomen.
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b) De voorwaarde volgens welke een inschrijver wordt verplicht om ook zijn
buitenlandse onderaannemers te verplichten tot betaling van een in Nordrhein-
Westfalen vastgelegd minimumloon — en om de nakoming van deze verplichting
te controleren — is volgens de Kammer niet meer in overeenstemming met het
gebod van artikel 56 VWEU.

Volgens de artikelen 58 e.v. [VWEU] (omissis) streeft de Unie naar liberalisering
van de kadervoorwaarden van juist die diensten welke rechtstreeks van invloed
ziln op de productickosten of waarvan de liberalisatie leidt tot het
vergemakkelijken van  het  goederenverkeer. Dat een  dergelijke
minimumloonverplichting leidt tot een beperking van de vrijheid van
dienstverrichting heeft het Hof bevestigd in het reeds aangehaalde arrest Riiffert
(punt 37).

c¢) Deze beslissing heeft evenwel geen betrekking op de situatie die wordt
geregeld in de detacheringsrichtlijn, namelijk de werkzaamheden [van de]
buitenlandse werknemer alhier in het binnenland. De detacheringsrichtlijn wil
bereiken dat buitenlandse werknemers voor het tijdvak van hun werkzaamheden
hier niet slechter worden behandeld dan de reeds aanwezige werknemers. Deze
doelstelling heeft ook sociale aspecten, die, naast de financieel-juridische situatie,
de verplichting van de werkgever rechtvaardigen.

Deze situatie doet zich in casu evenwel niet voor. In zoverre is de uitspraak in het
reeds aangehaalde arrest Riiffert slechts beperkt overdraagbaar. § 4, lid 3, TVgG
NRW bepaalt dat aan de werknemer ,,bij de uitvoering van de prestatie” het
minimumloon moet worden betaald, zonder de ruimtelijke werkingssfeer van deze
betalingsverplichting nader te bepalen. De tekst bepaalt dus niet dat deze
uitdrukkelijk ook geldt voor inschrijvers die hun prestatie [Or. 8] uitvoeren buiten
de Bondsrepubliek Duitsland, doch sluit deze inschrijvers evenmin uitdrukkelijk
uit van de werkingssfeer van de minimumloonclausule van § 4, lid 3, TVgG
NRW. De regeling van § 4, lid 1, TVgG NRW heeft enkel betrekking op de
werkingssfeer van het ArbeitnehmerEntsendegesetzes (wet inzake de
terbeschikkingstelling van werknemers) van 20 april 2009 (omissis), en is dus
ruimtelijk begrensd. De controleregeling van § 4, lid 3, TVgG NRW is dat
evenwel niet.

d) Hoogstens uit de doelstelling van de wet zou kunnen worden afgeleid dat de
regelingen van het TVgG NRW enkel zouden moeten gelden op het gebied van de
Bondsrepubliek Duitsland.

Als doelstelling van de Tariftreueerkldrung wordt [in](omissis) het
regeringsontwerp(omissis) van het TVgG NRW (omissis) verklaard: ,,Met de
regeling inzake de minimumlonen bij de aanbesteding van overheidsopdrachten
moet worden gewaarborgd dat de werknemers die in het kader van het verrichten
van de prestaties voor die opdrachten worden ingezet, voor hun werkzaamheden
een passende beloning ontvangen”. Het wettelijk, als passend vastgestelde,
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minimumloon van 8,62 EUR is daarbij duidelijk gebaseerd op het loonniveau en
de kosten van levensonderhoud in de Bondsrepubliek Duitsland. Dit volgt uit de
expliciete verwijzing naar de onderste (omissis) loongroep van de collectieve
arbeidsovereenkomst van de openbare dienst, ter motivering van de concrete
loonhoogte van 8,62 EUR. Deze kosten van levensonderhoud kunnen echter
zowel in het binnenland als ten opzichte van andere — met name oostelijke — EU-
lidstaten, duidelijk uiteenlopen.

Indien de doelstelling van het TVgG om in Nordrhein-Westfalen een passend loon
te waarborgen ook betrekking zou hebben op het gebied van deze staten, zou zij in
aanzienlijk mate worden overschreden.

e) Een uitlegging van § 4, lid 3, TVgG NRW volgens welke een inschrijver die
zijn prestatie uitsluitend in een andere EU-lidstaat verricht, aan zijn werknemers
bij de uitvoering van de opdracht een minimumloon van 8,62 EUR dient te
betalen, zou in strijd zijn met het Unierecht. Een dergelijke [Or. 9] uitlegging van
de minimumloonclausule zou een door artikel 56 VWEU verboden beperking
vormen van de vrijheid van dienstverrichting en een indirecte discriminatie
opleveren van inschrijvers die hun prestatie verrichten in EU-lidstaten met een
aanzienlijk afwijkende kostenstructuur (zie arrest Hof van 15 mei 2008, SECAP,
C-147/06 en C-148/06, Jurispr. blz. I-3565).

f)  Een uitbreiding van de minimumloonclausule tot inschrijvers die hun
prestatie uitsluitend verrichten in een andere EU-lidstaat kan evenmin worden
gerechtvaardigd door dwingende redenen van algemeen belang. Het is juist dat de
sociale bescherming van werknemers in de rechtspraak van het Hof van Justitie is
erkend. (omissis). Deze rechtvaardiging vooronderstelt evenwel dat de beperking
van de vrijheid van dienstverrichting geschikt en noodzakelijk is om het
gewettigde doel te bereiken (omissis). Dit is evenwel niet het geval bij uitbreiding
van de minimumloonclausule tot prestaties die buiten de Bondsrepubliek
Duitsland worden verricht. Op grond van de zeer ongelijke kosten van
levensonderhoud in de verschillende lidstaten van de Unie is de ondergrens van
8,62 EUR noch geschikt, noch noodzakelijk om buiten de Bondsrepubliek
Duitsland te waarborgen dat werknemers een passende beloning ontvangen bij de
uitvoering van opdrachten van overheidsdiensten uit Nordrhein-Westfalen. Het
minimumloon zou dan in talrijke lidstaten veel meer stijgen dan hetgeen voor het
bereiken van een passende betaling, met het oog op de bestaande kosten van
levensonderhoud, noodzakelijk is.

g) Daar komt bij dat de regeling van een aanbestedingsspecifiek minimumloon
voor prestaties die buiten de Bondsrepubliek Duitsland worden verricht in strijd is
met het beginsel van loyale samenwerking als bedoeld in de preambule van het
VWEU, krachtens hetwelk de Unie en de lidstaten elkaar respecteren en elkaar
steunen bij de vervulling van de taken die uit de Verdragen voortvloeien. Voor
zover [Or. 10] een prestatie buiten de Bondsrepubliek Duitsland wordt verricht,
kan het algemeen belang dat is gelegen in de bescherming van de werknemer
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reeds in aanmerking worden genomen door de regelingen van de lidstaat waarin
de prestatie wordt verricht. Regelingen van de zijde van de lidstaat waarin de
aanbestedende dienst zich bevindt, zijn niet noodzakelijk (zie arrest van 25 juli
1991, Sager, C-76/90, Jurispr. blz. [-4221, punt 15).

(omissis)

[Ondertekening]



