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Rechtsprechung
mit Anmerkungen

Arbeitsrecht

Arbeitnehmer-Entsendegesetz/Dauer des Vorverfahrens/
Bestimmtheit der Klageschrift

Art. 49 EG; Richtlinie 91/533/EWG des Rates vom 14. Ok-
tober 1992; § 2 AEntG

1. Die Bundesrepublik Deutschland hat dadurch gegen ihre
Verpflichtungen aus Art. 49 EG verstoBen, dass sie eine
Bestimmung wie §3 Abs. 2 des Arbeitnehmer-Entsende-
gesetzes vom 26. Februar 1996 erlassen hat, nach der
auslindische Zeitarbeitsunternehmen nicht nur die Uber-
lassung eines Arbeitnehmers an einen Entleiher in
Deutschland, sondern auch jede Anderung seines Ein-
satzorts anmelden miissen.

2. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

3. Die Kommission der Europiischen Gemeinschaften trigt
zwei Drittel der Kosten. Die Bundesrepublik Deutschland
trégt ein Drittel der Kosten.

4. Die Franzosische Republik tragt ihre eigenen Kosten.

Urteil des FuGH vom 18.7.2007 - Rs. C-490/04 Kommission

der Europdischen Gemeinschaften ./. Bundesrepublik Deutsch-

land - mit Anmerkung von Prof. Dr. Andreas Hénlein, Kas-
sel

Sachverhalt/Vorverfahren*

[1] Mit ihrer Klage beantragt die Kommission der
Europiischen Gemeinschaften, festzustellen, dass die Bundes-
republik Deutschland dadurch gegen ihre Verpflichtungen
aus Art. 49 EG verstoBen hat, dass sie Rechtsvorschriften er-
lassen hat, nach denen
- ausldndische Unternehmen selbst dann verpflichtet sind,

fiir ihre entsandten Arbeitnehmer Beitrige an die deut-
sche Urlaubskasse abzufiihren, wenn sie nach den Rechts-
vorschriften des Niederlassungsstaats ihres Arbeitgebers
einen im Wesentlichen vergleichbaren Schutz geniefien
(§1 Abs. 3 des Gesetzes iiber zwingende Arbeitsbedin-
gungen bei grenziiberschreitenden Dienstleistungen vom
26. Februar 1996 [BGBI. I S.227, im Folgenden: Arbeit-
nehmer-Entsendegesetz oder AEntGl);

- auslindische Unternehmen verpflichtet sind, den Arbeits-
vertrag oder die nach dem Recht des Wohnsitzlands des
Arbeitnehmers im Rahmen der Richtlinie 91/533/EWG
des Rates vom 14. Oktober 1991 iiber die Pflicht des Ar-

* Die Randnummern beziehen sich auf die Textzeichen in der EuGH-Ent-
scheidung.

beitgebers zur Unterrichtung des Arbeitnehmers iiber die
fiir seinen Arbeitsvertrag oder sein Arbeitsverhiltnis gel-
tenden Bedingungen {ABL. L 288, S.32) erforderlichen
Unterlagen, die Lohnabrechnungen, die Arbeitszeitnach-
weise, die Nachweise iiber erfolgte Lohnzahlungen sowie
alle sonstigen Unterlagen, die von den deutschen Behor-
den verlangt werden, ins Deutsche iibersetzen zu lassen
(82 AEntG);

- auslindische Zeitarbeitsunternehmen verpflichtet sind,
eine Anmeldung nicht nur vor jeder Uberlassung eines
Arbeitnehmers an einen Entleiher in Deutschland vorzu-
nehmen, sondern auch vor jeder Beschiftigung auf einer
Baustelle durch den Entleiher (§ 3 Abs. 2 AEntG).

{11] Aufgrund zahlreicher Beschwerden wies die
Kommission die deutschen Behdrden mit einem Mahnschrei-
ben vom 12. November 1998 und einem erginzenden Mahn-
schreiben vom 17. August 1999 auf die Unvereinbarkeit ver-
schiedener Bestimmungen des Arbeitnehmer-Entsendegeset-
zes mit Art. 59 EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Art. 49 EG)
hin.

[12] Da die Kommission die Erklirungen der Bun-
desrepublik Deutschland in deren Schreiben vom 8. Mirz,
4. Mai und 25. Oktober 1999 fiir unzureichend hielt, forderte
sie diese mit einer mit Griinden versehenen Stellungnahme
vom 25, Juli 2001 auf, die MaBnahmen zu ergreifen, die er-
forderlich sind, um dieser Stellungnahme binnen zwei Mona-
ten nach deren Eingang nachzukommen.

[13] Mit Schreiben vom 1. Oktober 2001, 10. De-
zember 2001, 3. Februar 2003 und 4. Dezember 2003 tiber-
mittelte die Bundesrepublik Deutschland der Kommission ihre
Erkldrungen zu der mit Griinden versehenen Stellungnahme.
Mit Schreiben vom 23. Januar 2004 notifizierte sie der Kom-
mission eine aufgrund des Erlasses des Dritten Gesetzes fiir
moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 23. Dezem-
ber 2003 (BGBL. I S. 2848) geiinderte Fassung des Arbeitneh-
mer-Entsendegesetzes.

[14] Nachdem sie festgestellt hatte, dass die ur-
spriinglich geriigten Verst6Be durch die Novellierung des Ar-
beitnehmer-Entsendegesetzes nur zum Teil abgestellt wurden,
hat die Kommission die vorliegende Klage erhoben.

Rechtlicher Rahmen
Gemeinschaftsrecht

EG-Vertrag

[2] Art. 49 EG bestimmt:

~Die Beschrinkungen des freien Dienstleistungsver-
kehrs innerhalb der Gemeinschaft fiir Angehorige der Mit-
gliedstaaten, die in einem anderen Staat der Gemeinschaft
als demjenigen des Leistungsempfingers anséssig sind, sind
nach MaBgabe der folgenden Bestimmungen verboten.

Richtlinie 96/71/EG

[3] Nach ihrem Art. 1 Abs. 1 gilt die Richtlinie
96/71/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom
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16. Dezember 1996 Uber die Entsendung von Arbeitnehmern
im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen (ABl. 1997,
L 18, S.1) ,fur Unternehmen mit Sitz in einem Mitgliedstaat,
die im Rahmen der linderiibergreifenden Erbringung von
Dienstleistungen Arbeitnehmer ... in das Hoheitsgebiet eines
Mitgliedstaats entsenden”.

[4] Art. 3 (.Arbeits- und Beschiftigungsbedingun-
gen®) dieser Richtlinie bestimmt:

»(1) Die Mitgliedstaaten sorgen dafiir, dass unabhiin-
gig von dem auf das jeweilige Arbeitsverhiltnis anwendba-
ren Recht die in Artikel 1 Absatz 1 genannten Unternehmen
den in ihr Hoheitsgebiet entsandten Arbeitnehmern beziiglich
der nachstehenden Aspekte die Arbeits- und Beschaftigungs-
bedingungen garantieren, die in dem Mitgliedstaat, in dessen
Hoheitsgebiet die Arbeitsleistung erbracht wird,

- durch Rechts- oder Verwaltungsvorschriften
und / oder

- durch fiir allgemein verbindlich erklirte Ta-
rifvertrige oder Schiedsspriiche im Sinne des
Absatzes 8, sofern sie die im Anhang ge-
nannten Titigkeiten betreffen,

festgelegt sind:

b) bezahlter Mindestjahresurlaub;

d) Bedingungen fiir die Uberlassung von Arbeits-
kriften, insbesondere durch Leiharbeitsunternehmen;

[5] Art. 4 (,Zusammenarbeit im Informationsbe-
reich“) der Richtlinie sieht vor:

»(1) Zur Durchfiuhrung dieser Richtlinie benennen
die Mitgliedstaaten gemif ihren Rechtsvorschriften und/oder
Praktiken ein oder mehrere Verbindungsbiiros oder eine oder
mehrere zustdndige einzelstaatliche Stellen.

(2) Die Mitgliedstaaten sehen die Zusammenarbeit
der Behorden vor, die entsprechend den einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften fiir die Uberwachung der in Artikel 3 auf-
gefiihrten Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen zustin-
dig sind. Diese Zusammenarbeit besteht insbesondere darin,
begriindete Anfragen dieser Behérden zu beantworten, die
das ldnderiibergreifende Zurverfiigungstellen von Arbeitneh-
mern, einschlieBlich offenkundiger VerstéBe oder Fille von
Verdacht auf unzulidssige ldnderiibergreifende Tétigkeiten,
betreffen.

“

Nationales Recht

[6] Bei Ablauf der Frist, die der Bundesrepublik
Deutschland in der ihr zugestellten mit Griinden versehenen
Stellungnahme gesetzt worden war, war die Entsendung von
Arbeitnehmern in diesem Mitgliedstaat durch das Arbeitneh-
mer-Entsendegesetz geregelt.

[7] Nach §1 Abs. 1 AEntG gelten fiir allgemein ver-
bindlich erklirte Tarifvertrige des Baugewerbes, die die Dauer
des Erholungsurlaubs, das Urlaubsentgelt oder ein zusitzli-
ches Urlaubsgeld zum Gegenstand haben, auch fiir Arbeitge-

ber mit Sitz im Ausland, die Arbeitnehmer nach Deutschland
entsenden.

[8] §1 Abs. 3 AEntG bestimmi:

,Sind im Zusammenhang mit der Gewéihrung von
Urlaubsanspriichen nach Absatz 1 die Einziehung von Bei-
trdgen und die Gewidhrung von Leistungen durch allgemein-
verbindliche Tarifvertrdge einer gemeinsamen Einrichtung
der Tarifvertragsparteien ibertragen, so finden die Rechts-
normen solcher Tarifvertrdge auch auf einen ausldndischen
Arbeitgeber und seinen im rdumlichen Geltungsbereich des
Tarifvertrages beschiftigten Arbeitnechmer zwingend Anwen-
dung, wenn in den betreffenden Tarifvertrigen oder auf
sonstige Weise sichergestellt ist, dass

1. der auslandische Arbeitgeber nicht gleichzei-
tig zu Beitrigen nach dieser Vorschrift und
Beitrigen zu einer vergleichbaren Einrich-
tung im Staat seines Sitzes herangezogen
wird und

2. das Verfahren der gemeinsamen Einrichtung
der Tarifvertragsparteien eine Anrechnung
derjenigen Leistungen vorsieht, die der aus-
lindische Arbeitgeber zur Erfiillung des ge-
setzlichen, tarifvertraglichen oder einzelver-
traglichen Urlaubsanspruchs seines Arbeit-
nehmers bereits erbracht hat.

[9] §2 Abs. 3 AEntG sieht vor:

~Jeder Arbeitgeber mit Sitz im Ausland ist verpflich-
tet, die fiir die Kontrolle der Einhaltung der Rechtspflichten
nach §1 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2a Satz 2 und Abs. 3a Satz 5
erforderlichen Unterlagen im Inland fiir die gesamte Dauer
der tatsdchlichen Beschiftigung des Arbeitnehmers im Gel-
tungsbereich dieses Gesetzes, mindestens fiir die Dauer der
gesamten Bauleistung, insgesamt jedoch nicht ldnger als zwei
Jahre in deutscher Sprache, auf Verlangen der Priifbehérde
auch auf der Baustelle bereitzuhalten.”

[10] §3 Abs. 2 AEntG schlieBlich sieht vor:

,Uberlasst ein Verleiher mit Sitz im Ausland einen
oder mehrere Arbeitnehmer zur Arbeitsleistung einem Entlei-
her im Geltungsbereich dieses Gesetzes, so hat er ... vor Be-
ginn jeder Bauleistung der zustindigen Behorde der Zollver-
waltung schriftlich eine Anmeldung in deutscher Sprache mit
folgenden Angaben zuzuleiten:

1. Namen, Vornamen und Geburtsdaten der
von ihm in den Geltungsbereich dieses Ge-
setzes iiberlassenen Arbeitnehmer,

2. Beginn und Dauer der Uberlassung,

3. Ort der Beschiftigung (Baustelle),

Aus den Entscheidungsgriinden

Zuldssigkeit

[15] Die deutsche Regierung erhebt vier Einreden
der Unzulissigkeit, die sich auf die Wahl von Art. 49 EG als
Mafistab fiir die Priifung der Vereinbarkeit des Arbeitnehmer-
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Entsendegesetzes mit dem Gemeinschaftsrecht, die unange-
messene Dauer des Vorverfahrens, die Unbestimmtheit der
Klageschrift und die Anderung des Gegenstands der ersten
Riige der Kommission beziehen.

Wahl von Art. 49 EG als MaBstab fiir die Prifung der Ver-
einbarkeit des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes mit dem Ge-
meinschaftsrecht

[16] Die deutschen Behorden vertreten die Auffas-
sung, dass die fraglichen Bestimmungen des Arbeitnehmer-
Entsendegesetzes vorrangig anhand der Richtlinie 96/71 zu
priifen seien, die speziell die Entsendung von Arbeitnehmemn
im Rahmen der Erbringung einer Dienstleistung betreffe. Im
Einzelnen hitte die Kommission darlegen miissen, dass die
Bundesrepublik Deutschland die Richtlinie nicht ordnungsge-
miB umgesetzt habe oder dass die fraglichen Bestimmungen
nicht im Einklang mit der Richtlinie angewandt wiirden.

[17] Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass die Richt-
linie 96/71 die Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten koordi-
nieren soll, indem sie eine Liste der nationalen Vorschriften
aufstellt, die ein Mitgliedstaat auf die in einem anderen Mit-
gliedstaat ansdssigen Unternehmen anwenden muss, die im
Rahmen einer linderiibergreifenden Erbringung von Dienst-
leistungen Arbeitnehmer in sein Hoheitsgebiet entsenden.

[18] So miissen die Mitgliedstaaten nach Art. 3
Abs. 1 Unterabs. 1 dieser Richtlinie dafiir sorgen, dass diese
Unternehmen unabhingig von dem auf das jeweilige Ar-
beitsverhiltnis anwendbaren Recht den in ihr Hoheitsgebiet
entsandten Arbeitnehmern beziiglich der in diesem Artikel
genannten Aspekte die Arbeits- und Beschiftigungsbedin-
gungen garantieren, die in dem Mitgliedstaat festgelegt sind,
in dessen Hoheitsgebiet die Arbeitsleistung erbracht wird.

[19] Die Richtlinie 96/71 harmonisiert jedoch nicht
den materiell-rechtlichen Inhalt dieser nationalen Vorschrif-
ten (vgl. in diesem Sinne Mitteilung der Kommission an den
Rat, das Europiaische Parlament, den Europdischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regio-
nen vom 25. Juli 2003 iiber die Durchfithrung der Richtlinie
96/71 in den Mitgliedstaaten, KOM[2003] 458 endg., Punkt
2.3.1.3). Dieser Inhalt kann daher von den Mitgliedstaaten
unter Beachtung des EG-Vertrags und der allgemeinen
Grundsitze des Gemeinschaftsrechts, im vorliegenden Ver-
fahren also auch des Art. 49 EG, frei bestimmt werden.

[20] In ihrer Klageschrift macht die Kommission
geltend, §1 Abs. 3, §2 und §3 Abs. 2 AEntG seien mit dem
EG-Vertrag unvereinbar, weil sie den freien Dienstleistungs-
verkehr innerhalb der Gemeinschaft unzuléssig beschriank-
ten.

[21] Beschrinkungen dieser Grundfreiheit sind nach
Art. 49 EG verboten. Die Kommission hat sich deshalb zu
Recht auf diese Vorschrift berufen, um die Unvereinbarkeit
der streitigen Bestimmungen mit dem Gemeinschaftsrecht zu
riigen.

[22] Die erste Unzulissigkeitseinrede der Bundesre-
publik Deutschland ist daher zuriickzuweisen.

Uberlange Dauer des Vorverfahrens

[23] Die Bundesrepublik Deutschland hilt die Klage
wegen der Verzogerungen des vorliegenden Vertragsverlet-
zungsverfahrens, die der Kommission anzulasten seien, fiir
unzuldssig. Obwohl das Mahnschreiben, das die Kommission
an sie gerichtet habe, vom 12. November 1998 datiere, habe
diese ihre Klage erst am 29. November 2004 erhoben, d.h.
iber sechs Jahre nach Versendung des Mahnschreibens. Mit
dieser sich aus diesen Verzogerungen ergebenden Nachldssig-
keit habe die Kommission zum einen ihre Pflicht zur Wah-
rung einer angemessenen Verfahrensdauer verletzt und zum
anderen gegen das Gebot der Rechtssicherheit verstofien, auf
das sich die Bundesrepublik Deutschland und die durch das
Arbeitnehmer-Entsendegesetz geschiitzten Arbeitnehmer be-
rufen kénnten.

[24] Nach Ansicht der deutschen Stellen hitte die
Kommission das Verfahren beschleunigen kénnen und miis-
sen. Nach dessen Einleitung habe der Gerichtshof nidmlich
mehrere Urteile, die sich allgemein mit der Entsendung von
Arbeitnehmern befassten, und ein Urteil speziell zum Arbeit-
nehmer-Entsendegesetz (vgl. Urteil vom 25. Oktober 2001,
Finalarte u.a., C-49/98, C-50/98, C-52/98 bis C-54/98 und
C-68/98 bis C-71/98, Slg. 2001, 1-7831) erlassen. Diese Ur-
teile hétten es ermoglichen miissen, die Angelegenheit ziigi-
ger abzuschlieBen.

[25] Insoweit ist jedoch zum einen darauf hinzuwei-
sen, dass das vorprozessuale Verfahren nach Art. 226 EG
dem betroffenen Mitgliedstaat Gelegenheit geben soll, seinen
gemeinschaftsrechtlichen Verpflichtungen nachzukommen
oder seine Verteidigungsmittel gegeniiber den Riigen der
Kommission wirkungsvoll geltend zu machen (Urteil vom
5. November 2002, Kommission/Osterreich, C-475/98, Slg.
2002, 1-9797, Randnr. 35).

[26] Zum anderen ist festzustellen, dass die Bestim-
mungen des Art. 226 EG nach der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs anzuwenden sind, ohne dass die Kommission eine
bestimmte Frist einhalten muss, sofern nicht ein Fall vorliegt,
in dem eine zu lange Dauer des in diesem Artikel vorgesehe-
nen Vorverfahrens es dem betroffenen Staat erschweren
konnte, die Argumente der Kommission zu widerlegen, und
damit die Verteidigungsrechte verletzen wiirde. Dass dies der
Fall ist, hat der betroffene Mitgliedstaat nachzuweisen (vgl.
Urteile vom 16. Mai 1991, Kommission/Niederlande, C-96/89,
Slg. 1991, 1-2461, Randnmm. 15 und 16, vom 21. Januar 1999,
Kommission/Belgien, C-207/97, Slg. 1999, 1-275, Randnr. 25,
und Kommission/Osterreich, Randnr. 36).

[27] Es kann dahingestellt bleiben, ob die Zeit zwi-
schen dem an die Bundesrepublik Deutschland gerichteten
Mahnschreiben und der Klageerhebung im vorliegenden Fall
in Anbetracht der vom Gerichtshof zur Entsendung von Ar-
beitnehmern erlassenen Urteile als zu lang zu betrachten ist,
da die Bundesrepublik Deutschland keine Verletzung ihrer
Verteidigungsrechte aufgrund der Dauer des Vorverfahrens
geltend macht und auch sonst nichts fiir eine solche Verlet-
zung vortragt.
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[28] Demnach ist auch die zweite Unzulassigkeitsein-
rede der deutschen Regierung zurlickzuweisen.

Unbestimmtheit der Klageschrift

[29] Die deutsche Regierung hilt die Klage fiir un-
zulissig, weil in der Klageschrift die Riigen, {iber die der Ge-
richtshof entscheiden solle, nicht klar angegeben seien. Ins-
besondere lasse die Kommission die Frage offen, ob sie nur
die Bestimmungen des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes als
solche oder auch ihre Anwendung durch die deutschen Be-
horden und Gerichte in konkreten Féllen beanstande.

[30] Nach Art. 38 §1 Buchst. ¢ der Verfahrensord-
nung muss die Klageschrift u.a. den Streitgegenstand und
eine kurze Darstellung der Klagegriinde enthalten. Folglich
hat die Kommission in einer gemidh Art. 226 EG eingereich-
ten Klageschrift die Riigen, {iber die der Gerichtshof entschei-
den soll, hinreichend genau und zusammenhéngend anzuge-
ben, damit der Mitgliedstaat sich gebiihrend verteidigen und
der Gerichtshof {iberpriifen kann, ob die behauptete Vertrags-
verletzung vorliegt (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 13. De-
zember 1990, Kommission/Griechenland, C-347/88, Slg.
1990, 1-4747, Randnr. 28, und vom 4. Mai 2006, Kommis-
sion [ Vereinigtes Konigreich, C-98/04, Slg. 2006, [-4003,
Randnr. 18).

[31] Im vorliegenden Fall geht aus der Begriindung
und den Antrigen der Klageschrift der Kommission jedoch
hinreichend klar und bestimmt hervor, dass die Klage die
Vereinbarkeit der §§1 Abs. 3, 2 und 3 Abs. 2 AEntG mit Art.
49 EG betrifft. Die Klage ist daher nicht mehrdeutig,.

[32] Folglich ist auch die dritte Unzuldssigkeitsein-
rede der deutschen Regierung zuriickzuweisen.

Anderung des Gegenstands der ersten Riige

[33] Die deutsche Regierung trigt vor, die erste Riige
sei unzulissig, weil ihr Gegenstand in der mit Griinden ver-
sehenen Stellungnahme und in der Klageschrift nicht gleich-
lautend formuliert sei.

[34] In der mit Griinden versehenen Stellungnahme
habe die Kommission erklirt, dass die Bundesrepublik
Deutschland dadurch gegen ihre Verpflichtungen aus Art. 49
EG verstoBen habe, dass sie ausldndische Unternehmen ver-
pflichte, Beitrige an die deutsche Urlaubskasse des Bauge-
werbes abzufiihren, ,obwohl sie ihren Beschiftigten im Mit-
gliedstaat ihrer Niederlassung weiterhin direkt eine Urlaubs-
vergiitung zahlen®. In der Klageschrift habe sie dagegen einen
VerstoB gegen den EG-Vertrag festgestellt, der sich daraus
ergebe, dass auslindische Unternehmen selbst dann ver-
pflichtet seien, fir ihre Arbeitnehmer Beitrige an die Ur-
laubskasse abzufiihren, ,,wenn sie nach den Rechtsvorschrif-
ten des Niedetlassungsstaates ... einen im Wesentlichen glei-
chen Schutz“ gendssen. Damit habe die Kommission den
Streitgegenstand gedndert und erweitert.

[35] Die Kommission entgegnet, dass die unter-
schiedliche Formulierung des verfiigenden Teils der mit
Griinden versehenen Stellungnahme und der Klageantrige
keine Anderung des Streitgegenstands bedeute.

[36] Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs wird
der Gegenstand der gemifB Art. 226 EG erhobenen Klage in
der Tat durch das in dieser Bestimmung vorgesehene Vorver-
fahren umschrieben, weshalb die mit Griinden versehene
Stellungnahme und die Klage auf dieselben Riigen gestiitzt
werden miissen (vgl. Urteile vom 17. November 1992, Kom-
mission /Griechenland, C-105/91, Slg. 1992, 1-5871, Randnr.
12, und vom 10. September 1996, Kommission/Belgien,
C-11/95, Slg. 1996, I-4115, Randnr. 73).

[37] Dieses Erfordernis kann jedoch nicht so weit
gehen, dass in jedem Fall eine véllige Ubereinstimmung zwi-
schen dem verfligenden Teil der mit Griinden versehenen
Stellungnahme und den Antrigen in der Klageschrift beste-
hen muss, sofern nur der Streitgegenstand nicht erweitert
oder geindert worden ist {Urteile vom 29. September 1998,
Kommission /Deutschland, C-191/95, Sig. 1998, I-5449,
Randnr. 56, und vom 6. November 2003, Kommission/Spa-
nien, C-358/01, Slg. 2003, [-13145, Randnr. 28).

[38] Im vorliegenden Fall ergibt sich aus der mit
Griinden versehenen Stellungnahme, dass die Kommission
im Vorverfahren beanstandete, dass die den auslidndischen
Unternehmen in §1 Abs. 3 AEntG auferlegte Verpflichtung,
Beitriige an die deutsche Urlaubskasse abzufiihren, zu einer
doppelten Urlaubsvergiitung fiihre, und zwar sowohl im Sitz-
mitgliedstaat als auch im Entsendemitgliedstaat, und dass
diese Doppelzahlung nur dann vermieden werde, wenn es im
Sitzmitgliedstaat eine der deutschen Urlaubskasse vergleich-
bare Einrichtung gebe. Auch in ihrer Klageschrift rigt die
Kommission die Doppelbelastung des Arbeitgebers, der Ar-
beitnehmer nach Deutschland entsendet, und die zu enge
Fassung der in §1 Abs. 3 AEntG vorgesehenen Befreiung
von der Beitragspflicht.

[39] Die Kommission hat somit den Streitgegenstand
nicht erweitert oder gedndert und folglich nicht gegen Art.
226 EG verstoB3en.

[40] Demnach ist auch die vierte Unzulissigkeitsein-
rede der deutschen Regierung zurlickzuweisen und die Klage
der Kommission fiir zuléssig zu erklédren.

Begriindetheit
Verpflichtung zur Zahlung von Beitrdgen an die deutsche Ur-
laubskasse (§ 1 Abs. 3 AEntG)

Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

[41] Die Kommission tréigt vor, die in §1 Abs. 3
Satz 1 AEntG vorgesehene Befreiung von der Beitragspflicht
sei zu eng gefasst, so dass es zu einer mit Art. 49 EG unver-
einbaren Doppelbelastung des Arbeitnehmer nach Deutsch-
land entsendenden Arbeitgebers kommen konne. Das Arbeit-
nehmer-Entsendegesetz miisste in einem anderen Mitglied-
staat ansissige Unternehmen, die Arbeitnehmer entsendeten,
nicht nur dann von der Beitragspflicht befreien, wenn sicher-
gestellt sei, dass sie im Niederlassungsstaat Beitrige zu einem
vergleichbaren System entrichteten, sondern auch dann,
wenn es in diesem Staat Regelungen gebe, die zwar nicht auf
vom Arbeitgeber gezahlten Beitrigen beruhten, dem Arbeit-
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nehmer aber dennoch einen dem deutschen Niveau entspre-
chenden Schutz seiner Urlaubsanspriiche béten.

[42] Die deutsche Regierung entgegnet, die Kommis-
sion habe keine konkreten Beweise dafir erbracht, dass §1
Abs. 3 AEntG vertragswidrig sei. Diese Vorschrift werde von
den nationalen Behdrden und Gerichten gemeinschaftsrechts-
konform angewandt.

[43] Um eine Doppelbelastung der in einem anderen
Mitgliedstaat ansissigen Unternehmen zu vermeiden, habe
die Bundesrepublik Deutschland nédmlich eine pragmatische
grenziiberschreitende Zusammenarbeit mit den anderen Mit-
gliedstaaten begriindet und sogar mit einzelnen von ijhnen
bilaterale Abkommen iiber die gegenseitige Anerkennung der
nationalen Urlaubssysteme geschlossen.

[44] Auch die deutschen Gerichte, insbesondere das
Bundesarbeitsgericht, hitten stets die vom Gerichtshof auf
dem Gebiet der Entsendung von Arbeitnehmern aufgestellten
Grundsétze beachtet. Sie hitten - neben der Priifung, ob ein
bilaterales Abkommen bestehe - stets dafiir gesorgt, dass dem
entsandten Arbeitnehmer durch die Anwendung der deut-
schen Regelung iiber die Urlaubsanspriiche ein Vorteil er-
wachse, indem sie diese nur dann anwendeten, wenn sie fiir
den Arbeitnehmer gilinstiger als die in seinem Heimatstaat
geltenden Vorschriften seien.

Wiirdigung durch den Gerichtshof

[45] Nach §1 Abs. 3 Satz 1 AEntG sind auslidndische
Arbeitgeber verpflichtet, Beitrige an die deutsche Urlaubs-
kasse abzufiihren, sofern sie nicht gleichzeitig zu Beitrdgen
zu dieser Urlaubskasse und zu einer vergleichbaren Einrich-
tung im Staat des Sitzes ihres Unternehmens herangezogen
werden (Nr. 1) und die Leistungen angerechnet werden, die
diese Arbeitgeber zur Erfiillung der gesetzlichen, tarifvertrag-
lichen oder einzelvertraglichen Urlaubsanspriiche ihrer Ar-
beitnehmer bereits erbracht haben (Nr. 2).

[46] Der Gerichtshof hat sich im Urteil Finalarte u.a.
bereits zur Vereinbarkeit dieser Bestimmung des Arbeitneh-
mer-Entsendegesetzes mit dem EG-Vertrag geduBert. In den
Randnrn. 45, 49 und 53 dieses Urteils hat er insbesondere
darauf hingewiesen, dass §1 Abs. 3 AEntG nur unter zwei
Voraussetzungen mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar ist,
deren Erfiillung das vorlegende Gericht zu priifen hat. Dieses
muss untersuchen, ob die deutschen Rechtsvorschriften iiber
bezahlten Urlaub den Arbeitnehmern, die von auBerhalb
Deutschlands anséssigen Dienstleistungserbringern entsandt
worden sind, einen tatsdchlichen zusitzlichen Schutz gewédh-
ren und ob die Anwendung dieser Rechtsvorschriften im Hin-
blick auf die Verwirklichung des Ziels des sozialen Schutzes
dieser Arbeitnenmer verhiltnisméBig ist.

[47] Im vorliegenden Vertragsverletzungsverfahren
war es Sache der Kommission, zu priifen, ob diese Vorausset-
zungen erfiillt waren, und dem Gerichtshof die erforderlichen
Anhaltspunkte zu liefern, anhand deren er die Vereinbarkeit
der betreffenden Bestimmung mit Art. 49 EG priifen kann.

[48] Nach stindiger Rechtsprechung ist es im Rah-
men eines Vertragsverletzungsverfahrens nach Art. 226 EG

namlich Sache der Kommission, das Vorliegen der behaupte-
ten Vertragsverletzung nachzuweisen. Sie muss dem Ge-
richtshof die erforderlichen Anhaltspunkte liefern, anhand
deren er das Vorliegen dieser Vertragsverletzung priifen kann,
wobei sie sich nicht auf Vermutungen stiitzen darf (vgl. in
diesem Sinne Urteile vom 20. Mirz 1990, Kommission/Frank-
reich, C-62/89, Slg. 1990, 1-925, Randnr. 37, und vom
14, April 2005, Kommission/Deutschland, C-341/02, Slg.
2005, 1-2733, Randnr. 35).

[49] AuBerdem ist daran zu erinnern, dass die Be-
deutung der nationalen Rechts- und Verwaltungsvorschriften
nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs unter Be-
riicksichtigung ihrer Auslegung durch die nationalen Ge-
richte zu beurteilen ist (vgl. insbesondere Urteil vom 8. Juni
1994, Kommission/Vereinigtes Kénigreich, C-382/92, Slg.
1994, 1-2435, Randnr. 36, und vom 29. Mai 1997, Kommis-
sionfVereinigtes Konigreich, C-300/95, Slg. 1997, 1-2649,
Randnr. 37).

[50] Im vorliegenden Fall hat die Kommission nicht
die erforderlichen Anhaltspunkte geliefert, anhand deren die
Unvereinbarkeit von § 1 Abs. 3 AEntG mit Art. 49 EG festge-
stellt werden kénnte. Sie hat sich ndmlich auf eine wortliche
Auslegung von §1 Abs. 3 Nr. 1 AEntG beschrinkt, ohne sich
dazu zu duBern, ob die beiden im Urteil Finalarte u.a. aufge-
stellten Voraussetzungen (Randnr. 46 des vorliegenden Ur-
teils) erfiillt sind. Die Kommission hat zur Stiitzung ihrer
Klage weder Argumente vorgetragen noch auf nationale Ge-
richtsentscheidungen oder andere Gesichtspunkte verwiesen,
die belegen konnten, dass §1 Abs. 3 AEntG entgegen dem
Vorbringen der deutschen Behérden in der Praxis nicht ge-
meinschaftsrechtskonform angewandt oder ausgelegt wird.

[51] Die Kommission macht geltend, ihre wortliche
Auslegung von §1 Abs. 3 Nr. 1 AEntG werde durch ein Bei-
spiel bestitigt, das die déinischen Rechtsvorschriften betreffe.
In Dinemark wiirden die Urlaubsvergiitungen nicht von
einer der deutschen Urlaubskasse vergleichbaren Einrichtung
an den Arbeitnehmer gezahlt. Erfolge keine Zahlung durch
den Arbeitgeber selbst, konne der Arbeitnehmer die Zahlung
durch den Arbeitgeberverband verlangen. Trotz dieser Ga-
rantie sei ein in Dénemark anséssiger Arbeitgeber, der Ar-
beitnehmer nach Deutschland entsende, verpflichtet, Beitrige
an die deutsche Urlaubskasse abzufiihren. Diese Beitrags-
pflicht habe lediglich dadurch vermieden werden koénnen,
dass zwischen dem Kénigreich Danemark und der Bundesre-
publik Deutschland ein Verwaltungsabkommen iiber die ge-
genseitige Anerkennung der nationalen Systeme zur Siche-
rung des bezahlten Urlaubs geschlossen worden sei. Der
Grundsatz der Rechtssicherheit verbiete jedoch, dass die sich
aus dem Vertrag ergebenden Rechte vom Abschluss von Ver-
waltungsabkommen abhingen.

[52] Diesem Vorbringen kann indessen nicht gefolgt
werden. Aus den Akten ergibt sich nidmlich, dass in Déne-
mark ein Fonds besteht (Arbejdsmarkedets Feriefond), der
mit der deutschen Urlaubskasse vergleichbar ist, und dass die
dénischen Unternehmen, die in diesen Fonds einzahlen, nach
§1 Abs. 3 Satz 1 AEntG, wie er nach dem genannten Ver-
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waltungsabkommen angewandt wird, von der Beitragspflicht
gegeniiber der deutschen Urlaubskasse befreit sind.

[53] Dariiber hinaus widerspricht es zwar dem Gebot
der Rechtssicherheit, dass die Rechte Einzelner nach dem Ge-
meinschaftsrecht in ihrer Austibung von Voraussetzungen
und Grenzen abhingen, die in nationalen Verwaltungsvor-
schriften geregelt sind (vgl. in diesem Sinne Urteile vom
28. April 1993, Kommission/Italien, C-306/91, Slg. 1993,
1-2133, Randnr. 14, und vom 8. Juli 1999, Kommission/
Frankreich, C-354/98, Slg. 1999, [-4927, Randnr. 11), doch
lassen sich die Probleme, die sich im Rahmen der linderii-
bergreifenden Entsendung von Arbeitnehmern beim Vergleich
der nationalen Urlaubsregelungen stellen kdnnen, in Erman-
gelung einer entsprechenden Harmonisierung nicht ohne
wirksame Zusammenarbeit der Behdrden der Mitgliedstaaten
losen (vgl. in diesem Sinne Mitteilung der Kommission an
den Rat, das Europiische Parlament, den Europiischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regio-
nen vom 25. Juli 2003). Der Abschluss von Verwaltungsab-
kommen, der die gegenseitige Anerkennung solcher Regelun-
gen gewihrleisten soll, gehoért zu dieser Zusammenarbeit
und, allgemeiner gesagt, zur Pflicht zu loyaler Zusammenar-
beit zwischen Mitgliedstaaten in den vom Gemeinschaftsrecht
erfassten Bereichen.

[54] Unter diesen Umstinden ist festzustellen, dass
die Kommission nicht nachgewiesen hat, dass ausldndische
Unternehmen auch dann Beitrdge an die deutsche Urlaubs-
kasse abfithren miissen, wenn die von ihnen beschiftigten
Arbeitnehmer nach dem Recht des Sitzstaats dieser Unter-
nehmen einen im Wesentlichen vergleichbaren Schutz genie-
Ben.

[55] Die erste Riige der Kommission geht daher
fehl.

Verpflichtung zur Bereithaltung bestimmter Unterlagen in
deutscher Sprache auf der Baustelle (§2 Abs. 3 AEntG)

Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

[56] Die Kommission macht geltend, die Verpflich-
tung auslindischer Unternehmen, alle nach §2 Abs. 3 AEntG
erforderlichen Unterlagen, d.h. den Arbeitsvertrag (oder ein
gleichwertiges Dokument nach der Richtlinie 91/533), Lohn-
abrechnungen, Arbeitszeit~ und Lohnzahlungsnachweise so-
wie alle anderen von den deutschen Behidrden geforderten
Unterlagen, ins Deutsche libersetzen zu lassen, stelle eine un-
gerechtfertigte und unverhiltnismifBige Beschrinkung der
nach Art. 49 EG garantierten Dienstleistungsfreiheit dar.

[57] Was die fehlende Rechtfertigung dieser Bestim-
mung des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes angehe, habe der
Gerichtshof im Urteil vom 23. November 1999, Arblade u.a.
{C-369/96 und C-376/96, Slg. 1999, 1-8453), entschieden,
dass die Verpflichtung ausldndischer Unternehmen, Unterla-
gen im Aufnahmemitgliedstaat aufzubewahren, nicht damit
begriindet werden kénne, dass die Erfiillung der Uberwa-
chungsaufgaben der Behdrden dieses Staates allgemein er-
leichtert werden solle. Wenn aber das Erfordernis, Unterlagen
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aufzubewahren, nicht mit diesem Ziel gerechtfertigt werden
konne, dann sei auch die mindestens ebenso aufwendige
zwingende Verpflichtung, alle Unterlagen zu iibersetzen,
nicht zu rechtfertigen.

[58] Zur VerhiltnismiiBigkeit der fraglichen Bestim-
mung trigt die Kommission - wiederum unter Bezugnahme
auf das Urteil Arblade u.a. - vor, die allgemeine Uberset-
zungspflicht sei durch das in Art. 4 der Richtlinie 96/71 vor-
gesehene System der Zusammenarbeit zwischen den Mit-
gliedstaaten fiberfliissig geworden.

{59] Die Bundesrepublik Deutschland, unterstiitzt
von der Franzosischen Republik, macht geltend, dass die in
§2 Abs. 3 AEntG vorgesehene Ubersetzungspflicht mit Art.
49 EG vereinbar sei.

[60] Diese Verpflichtung solle eine effektive Kon-
trolle der Einhaltung der Rechtspflichten nach dem Arbeit-
nehmer-Entsendegesetz ermoglichen und somit einen wirksa-
men Schutz der Arbeitnehmer gewihrleisten. Die Kontrollbe-
horden miussten in der Lage sein, die fraglichen Unterlagen
zu lesen und zu verstehen, was verlange, dass sie iibersetzt
seien. Die Wirksamkeit der Kontrolle diirfe nicht von den
Fremdsprachenkenntnissen der Kontrollbehorden auf den je-
weiligen Baustellen abhéngen.

[61] Die deutsche und die franzosische Regierung
tragen vor, das Urteil Arblade u. a. lasse keine unmittelbaren
Riickschliisse in Bezug auf die Rechtfertigung und die Ver-
héltnisméBigkeit von §2 Abs. 3 AEntG zu.

[62] SchlieBlich sind die deutsche und die franzosi-
sche Regierung der Ansicht, dass die Zusammenarbeit zwi-
schen den nationalen Behdrden nach Art. 4 der Richtlinie
96/71 die den auslindischen Arbeitgebern auferlegte Uberset-
zungspflicht nicht ersetzen kdnne.

Wiirdigung durch den Gerichtshof

[63] Nach stindiger Rechtsprechung verlangt Art.
49 EG nicht nur die Beseitigung jeder Diskriminierung des in
einem anderen Mitgliedstaat ansissigen Dienstleistenden auf-
grund seiner Staatsangehorigkeit, sondern auch die Authe-
bung aller Beschrankungen - selbst wenn sie unterschiedslos
fiir inldndische Dienstleistende wie flir solche aus anderen
Mitgliedstaaten gelten -, sofern sie geeignet sind, die Titig-
keiten des Dienstleistenden, der in einem anderen Mitglied-
staat ansdssig ist und dort rechtméBig dhnliche Dienstleis-
tungen erbringt, zu unterbinden, zu behindern oder weniger
attraktiv zu machen (vgl. Urteile vom 25. Juli 1991, Siger,
C-76/90, Slg. 1991, 1-4221, Randnr. 12, vom 28. Mirz 1996,
Guiot, C-272/94, Slg. 1996, I-1905, Randnr. 10, und vom 19.
Januar 2006, Kommission/Deutschland, C-244/04, Slg. 2006,
I-885, Randnr. 30).

{64] Auch wenn eine Harmonisierung in diesem Be-
reich fehit, darf der freie Dienstleistungsverkehr als funda-
mentaler Grundsatz des Vertrags doch nur durch Regelungen
beschrinkt werden, die durch zwingende Griinde des Allge-
meininteresses gerechtfertigt sind und fiir alle im Hoheitsge-
biet des Aufnahmemitgliedstaats titigen Personen oder Un-
ternehmen gelten, soweit dieses Interesse nicht durch die
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Vorschriften geschiitzt wird, denen der Dienstleistende in
dem Mitgliedstaat unterliegt, in dem er ansissig ist (vgl. in
diesem Sinne Urteile Arblade u.a., Randnrm. 34 und 35, vom
24, Januar 2002, Portugaia Construcées, C-164/99, Slg. 2002,
1-787, Randnr. 19, und vom 21. Oktober 2004, Kommission/
Luxemburg, C-445/03, Slg. 2004, I-10191, Randnr. 21).

[65] SchlieBlich muss die Anwendung der nationa-
len Regelungen eines Mitgliedstaats auf die in anderen Mit-
gliedstaaten niedergelassenen Dienstleistenden geeignet sein,
die Verwirklichung des mit ihnen verfolgten Ziels zu gewahr-
leisten, und darf nicht Gber das hinausgehen, was zur Errei-
chung dieses Ziels erforderlich ist (vgl. in diesem Sinne Ur-
teile Sager, Randnr. 15, vom 31. Mérz 1993, Kraus, C-19/92,
Slg. 1993, I-1663, Randnr. 32, und vom 30. November 1995,
Gebhard, C-55/94, Slg. 1995, I-4165, Randnr. 37).

[66] Im vorliegenden Fall ergibt sich aus §2 Abs. 3
AEntG, dass ein auBerhalb Deutschlands ansissiger Arbeitge-
ber, der Arbeitnehmer in Deutschland beschiftigt, verpflich-
tet ist, bestimmte Unterlagen fiir die gesamte Dauer der tat-
siachlichen Beschiaftigung der entsandten Arbeitnehmer, min-
destens fiir die Dauer der gesamten Bauleistung, insgesamt
jedoch nicht linger als zwei Jahre, in deutscher Sprache, auf
Verlangen der Priifbehérde auch auf der Baustelle bereitzu-
halten. Wie die deutsche Regierung in der Sitzung ausgefiihrt
hat, ohne dass ihr die Kommission widersprochen hitte, han-
delt es sich bei diesen Unterlagen um den Arbeitsvertrag, die
Lohnabrechnungen sowie die Arbeitszeit- und Lohnzahlungs-
nachweise.

[67] Da es in diesem Bereich keine gemeinschaftli-
chen HarmonisierungsmaBnahmen gibt, ist daher, um die Be-
griindetheit der zweiten Riige der Kommission beurteilen zu
kdnnen, zunichst zu priifen, ob die in dieser Bestimmung
des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes gestellten Anforderungen
restriktive Auswirkungen auf den freien Dienstleistungsver-
kehr haben, und dann gegebenenfalls, ob in dem betreffen-
den Titigkeitsbereich zwingende Griinde des Allgemeininter-
esses derartige Beschrinkungen des freien Dienstleistungs-
verkehrs rechtfertigen. Ist dies der Fall, ist schlieflich zu
priifen, ob das gleiche Ergebnis nicht durch weniger ein-
schrinkende Vorschriften erreicht werden kann.

[68] Erstens ist festzustellen, dass die fragliche Be-
stimmung durch die Verpflichtung zur Ubersetzung der ge-
nannten Unterlagen eine Beschrinkung des freien Dienstleis-
tungsverkehrs darstellt.

{69] Diese Verpflichtung verursacht nimlich Kosten
sowie zusatzlichen finanziellen und administrativen Aufwand
fiir die in einem anderen Mitgliedstaat anséssigen Unterneh-
men, so dass diese den im Aufnahmemitgliedstaat ansissigen
Arbeitgebern unter dem Gesichtspunkt des Wetthewerbs nicht
gleichgestellt sind und somit von der Erbringung von Dienst-
leistungen in diesem Mitgliedstaat abgehalten werden kon-
nen.

[70] Zweitens jedoch ist zu beachten, dass §2 Abs. 3
AEntG ein im Allgemeininteresse liegendes Ziel verfolgt,
ndmlich den sozialen Schutz der Arbeitnehmer des Bauge-
werbes und die Kontrolle der Gewdhrleistung dieses Schut-
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zes. Der Gerichtshof hat bereits anerkannt, dass dieses Ziel
zu den zwingenden Griinden gehort, die solche Beschrén-
kungen der Dienstleistungsfreiheit rechtfertigen (vgl. Urteile
vom 3. Februar 1982, Seco und Desquenne & Giral, 62/81
und 63/81, Slg. 1982, 223, Randnr. 14, vom 27. Mirz 1990,
Rush Portuguesa, C-113/89, Slg. 1990, 1-1417, Randnr. 18,
Guiot, Randnr. 16, und Arblade u. a., Randnr. 51).

[71] Dadurch, dass § 2 Abs. 3 AEntG zur Aufbewah-
rung der fraglichen Unterlagen in der Sprache des Aufnah-
memitgliedstaats auf der Baustelle verpflichtet, soll es den
zustindigen Behorden dieses Staates nidmlich ermdglicht
werden, am Beschiftigungsort die Kontrollen durchzufiihren,
die erforderlich sind, um die Einhaltung der nationalen Vor-
schriften zum Schutz der Arbeitnehmer, insbesondere derje-
nigen iiber die Entlohnung und die Arbeitszeit, zu gewihr-
leisten. Solche Kontrollen vor Ort wiirden in der Praxis iiber-
méBig erschwert, wenn nicht gar unméoglich gemacht, wenn
diese Unterlagen in der Sprache des Sitzstaats des Arbeitge-
bers vorgelegt werden kdnnten, die die Beamten des Auf-
nahmemitgliedstaats womdglich nicht beherrschen.

[72] Daraus folgt, dass die in §2 Abs. 3 AEntG vor-
gesehene Pflicht gerechtfertigt ist.

[73] Dieses Ergebnis wird durch das Urteil Arblade
u.a. nicht in Frage gestellt.

[74] Zwar hat der Gerichtshof in Randnr. 76 des Ur-
teils Arblade u.a. entschieden, dass es zur Rechtfertigung ei-
ner Beschrinkung des freien Dienstleistungsverkehrs, die in
der Verpflichtung des Arbeitgebers besteht, bestimmte Unter-
lagen am Wohnsitz einer im Aufnahmemitgliedstaat woh-
nenden natiirlichen Person bereitzuhalten, nicht geniigt, dass
das Vorhandensein dieser Unterlagen in diesem Staat geeig-
net ist, die Erfiillung der Uberwachungsaufgabe der Behor-
den dieses Staates im Allgemeinen zu erleichtern. Es ging
dort jedoch um die dem Arbeitgeber auferlegte Verpflich-
tung, bestimmte Unterlagen auch dann noch fiir die zustian-
digen Behorden bereitzuhalten, wenn er im Aufnahmemit-
gliedstaat keine Arbeitnehmer mehr beschiftigte.

[75] Dies ist hier jedoch nicht der Fall, da §2 Abs.
3 AEntG dazu verpflichtet, Unterlagen in deutscher Sprache
fir die Dauer der tatsichlichen Beschiftigung der nach
Deutschland entsandten Arbeitnehmer und fiir die Dauer der
Bauleistung bereitzuhalten. Wie sich aus Randnr. 74 des vor-
liegenden Urteils ergibt, beschrinkt sich diese Vorschrift au-
Berdem nicht darauf, die Erfilllung der Uberwachungsauf-
gabe der zustindigen deutschen Behdorden im Allgemeinen
zu erleichtern; sie soll vielmehr die Kontrolle der Baustellen
durch diese Behorden in der Praxis ermdoglichen.

[76] Drittens ist festzustellen, dass nach dieser Vor-
schrift nur vier Dokumente {der Arbeitsvertrag, die Lohnab-
rechnungen sowie die Arbeitszeit- und Lohnzahlungsnach-
weise) libersetzt werden miissen, die nicht ibermiBig lang
sind und {iiblicherweise unter Verwendung von formelhaften
Wendungen erstellt werden. Da §2 Abs. 3 AEntG dem Ar-
beitnehmer nach Deutschland entsendenden Arbeitgeber so-
mit keinen groBen administrativen oder finanziellen Auf-
wand verursacht, geht er nicht iiber das hinaus, was zur
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Erreichung des verfolgten Ziels des sozialen Schutzes erfor-
derlich ist.

[77] SchlieBlich gibt es nach der geltenden Rechts-
lage keine weniger einschrinkenden MaBnahmen, mit denen
dieses Ziel erreicht werden kann.

[78] Das in Art. 4 der Richtlinie 96/71 vorgeschene
System der Zusammenarbeit und des Informationsaustauschs
zwischen den nationalen Behorden macht die den auBerhalb
Deutschlands ansissigen Arbeitgebern auferlegte Uberset-
zungspflicht nicht {iberfliissig. Aus den Akten geht ndmlich
hervor, dass die nach dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz von
den Arbeitgebern verlangten Unferlagen sich nicht im Besitz
dieser Behorden befinden, die somit nicht in der Lage sind,
sie zusammen mit einer Ubersetzung innerhalb angemessener
Fristen den zustindigen Behdrden der anderen Mitgliedstaa-
ten zu tbermitteln.

[79] Wie der Generalanwalt in Nr. 86 seiner Schluss-
antrige ausgefiihrt hat, gibt es auBerdem gegenwirtig keine
gemeinschaftsrechtliche Norm, die im Fall der Entsendung
von Arbeitnehmern die Verwendung mehrsprachiger Unterla-
gen vorschreibt.

[80] Nach alledem ist die zweite Riige der Kommis-
sion zuriickzuweisen.

Verpflichtung der auslidndischen Zeitarbeitsunternehmen, den
jeweiligen Einsatzort der entsandten Arbeitnehmer anzumel-
den (83 Abs. 2 AEntG)

Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

[81] Die Kommission macht geltend, dass die den
ausldndischen Zeitarbeitsunternehmen auferlegte Verpflich-
tung, den zustindigen Behérden nicht nur die Uberlassung
eines Arbeitnehmers an einen Entleiher, sondern auch den
Wechsel des Arbeitnehmers von einer Baustelle zur anderen
zu melden, wihrend fiir die in Deutschland ansissigen Zeit-
arbeitsunternehmen keine solche zusitzliche Pflicht bestehe,
eine MaBnahme darstelle, die die grenziiberschreitende
Dienstleistungserbringung gegeniiber einer Leistungserbrin-
gung im Inland erschwere. Fiir diese unterschiedliche Be-
handlung gebe es keinen stichhaltigen Grund.

[82] Die Bundesrepublik Deutschland entgegnet, dass
die Meldepflicht nach §3 Abs. 2 AEntG mit Art. 49 EG ver-
einbar sei. Diese Verpflichtung sei durch die Notwendigkeit
wirksamer Kontrollen und im Interesse eines stirkeren Schut-
zes der Arbeitnehmer gerechtfertigt. Dariiber hinaus sei sie
fiir das betroffene Zeitarbeitsunternehmen nicht mit {ibermi-
Bigem Aufwand verbunden.

Wiirdigung durch den Gerichtshof

[83] Nach stindiger Rechtsprechung setzt der freie
Dienstleistungsverkehr insbesondere die Beseitigung jeder
Diskriminierung gegeniiber dem Dienstleistenden aufgrund
seiner Staatsangehorigkeit oder des Umstands voraus, dass er
in einem anderen als dem Mitgliedstaat niedergelassen ist, in
dem die Dienstleistung zu erbringen ist (vgl. Urteile vom
25, Juli 1991, Collectieve Antennevoorziening Gouda,

C-288/89, Slg. 1991, 1-4007, Randnr. 10, Kommission/Nieder-
lande, C-353/89, Slg. 1991, 1-4069, Randnr. 14, und vom
4. Mai 1993, Distribuidores Cinematograficos, C-17/92, Sig.
1993, 1-2239, Randnr. 13).

[84] Insoweit ist festzustellen, dass §3 Abs. 2 AEntG
eine Benachteiligung der auBerhalb Deutschlands anséssigen
Dienstleistungserbringer zur Folge hat.

[85] Nach dieser Bestimmung miissen die in ande-
ren Mitgliedstaaten ansissigen Zeitarbeitsunternehmen nim-
lich nicht nur Beginn und Dauer der Uberlassung eines Ar-
beitnehmers an einen Entleiher in Deutschland bei den zu-
stindigen deutschen Behorden schriftlich anmelden, sondern
auch den Einsatzort und jede Anderung dieses Ortes, wih-
rend fiir die in Deutschland ansissigen Zeitarbeitsunterneh-
men diese zusitzliche Pflicht - die stets den Entleihern ob-
liegt — nicht besteht.

[86] Der Gerichtshof hat aber bereits entschieden,
dass innerstaatliche Rechtsvorschriften, die nicht unter-
schiedslos auf alle Dienstleistungen ohne Riicksicht auf de-
ren Ursprung anwendbar sind, mit dem Gemeinschaftsrecht
nur dann vereinbar sind, wenn sie unter eine ausdriickliche
Ausnahmebestimmung fallen, wie z.B. Art. 46 EG, auf den
Art. 55 EG verweist (vgl. Urteile des Gerichtshofs vom
18. Juni 1991, ERT, C-260/89, Slg. 1991, 1-2925, Randnr. 24,
Collectieve Antennevoorziening Gouda, Randnr. 11, und vom
21. Méarz 2002, Cura Anlagen, C-451/99, Slg. 2002, 1-3193,
Randnr. 31). Nach Art. 46 EG, der eng auszulegen ist, kdn-
nen diskriminierende Vorschriften aus Griinden der &ffentli-
chen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt
sein.

[87] Im vorliegenden Fall hat die deutsche Regie-
rung nichts vorgetragen, was unter einen dieser Griinde fal-
len konnte.

[88] Demnach ist die dritte Riige der Kommission
begriindet.

[89] - [92] ...

Anmerkung

1.
Das Urteil beendet einen fast zehn Jahre wéhrenden Streit
zwischen der EG-Kommission und der Bundesrepublik
Deutschland {iber die Bewertung verschiedener Vorschriften
des deutschen Arbeitnehmerentsendegesetzes. Bekanntlich
hatte Deutschland bereits vor der Gemeinschaft Regelungen
verabschiedet, die aus dem Ausland nach Deutschland ent-
sandten Bauarbeitern bestimmte Mindestarbeitsbedingungen
gewéhrleisten sollen. Das  Arbeitnehmerentsendegesetz
(AEntG) ist am 1. Mérz 1996 in Kraft getreten, die Entsende-
richtlinie 96/71 datiert vom Dezember 1996 und war bis zum
Dezember 1999 von den Mitgliedstaaten umzusetzen. Aus
Sicht der Kommission hatte das deutsche Regelwerk jedoch
in mehrfacher Hinsicht die von der Dienstleistungsfreiheit ge-
zogenen Grenzen iiberschritten. Sie hatte deshalb zunéchst
mit zwei Mahnschreiben aus den Jahren 1998 und 1999 ein
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Vorverfahren eingeleitet und dann im Jahr 2001 in Form
einer ,mit Griinden versehenen Stellungnahme® hinsichtlich
einer ganzen Reihe von Regelungen des AEntG die Unverein-
barkeit mit Art. 59 EGV (jetzt Art. 49 EG) geriigt'. Teilweise
erledigten sich diese Riigen durch das Dritte Gesetz fiir mo-
derne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt?, das u.a. Verinde-
rungen am AEntG vornahm, und zwar ausdriicklich auch,
um europarechtliche Angriffsflichen zu beseitigen®. Hinsicht-
lich dreier aus Sicht der Kommission fortbestehender Ver-
tragsverletzungen reichte sie im November 2004 Klage gegen
die Bundsrepublik ein*. Im gerichtlichen Verfahren konnte
die Kommission ihren Standpunkt immerhin teilweise durch-
setzen.

Das Urteil der Ersten Kammer des EuGH bewegt sich
in den durch verschiedene friihere Urteile vorgezeichneten
Bahnen. Uberraschend ist es vor allem deshalb, weil die
Kammer hinsichtlich einer der drei Riijgen vom Standpunkt
des Generalanwalts abgewichen ist. Im Folgenden wird das
Urteil in die bisherige Rechtsprechung des Gerichtshofs zur
Dienstleistungsfreiheit eingeordnet. Dabei wird sich zeigen,
dass in dem Urteil zahlreiche Aspekte der Dogmatik der
Dienstleistungsfreiheit anschaulich werden.

2.
a) In einer ersten Bedeutungsschicht zielt die Dienstleistungs-
freiheit, die auch die Mitnahme von Arbeitnehmern durch
deren auslédndische Arbeitgeber umfasst®, auf das Verbot der
Diskriminierung ausléndischer Dienstleister (vgl. auch Art. 50
Abs. 2 EG)®. Allerdings hat der FuGH auch die Dienstleis-
tungsfreiheit von einem bloBen Diskriminierungsverbot zu
einem allgemeinen Beschrinkungsverbot fortentwickelt’. Ein
bemerkenswerter Unterschied zwischen den beiden Bedeu-
tungsgehalten besteht darin, dass Eingriffe in Form diskrimi-
nierender Regelungen sehr viel schwerer zu rechtfertigen sind
als sonstige Beschrinkungen: Vorschriften, die allein auf
Dienstleister aus anderen Mitgliedstaaten anzuwenden sind,
sind nach der stindigen Rechtsprechung des Gerichtshofs
nur dann zu rechtfertigen, wenn sie unter eine ausdrickliche

1 Naher zum Verfahrensablauf etwa Oppermann, Europarecht, 3. Aufl.,, 2005,
S.227ff.

2 Art. 92 des Dritten Gesetzes fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt
v. 23.12.2003, BGBL. I, S.2848.

3 Zu den erledigten Problemaspekten niher unten sub 2 ¢ und 3 d.

4 Klage der Kommission der Europdischen Gemeinschaften gegen die Bun-
desrepublik Deutschland, eingereicht am 29.11.2004, AB] EU v. 19.2.2005,
C 45/13.

5 Dies ist durch die Rechtsprechung des EuGH bereits seit langem geklirt
und wird im besprochenen Urteil nicht mehr thematisiert; vgl. EuGH, Urteil
vom 27.3.1990, Rs. C - 113/89 - Rush Portuguesa -, Slg. 1990, I-1439;
EuGH, Urteil vom 9.8.1994 — Rs. C — 43/94 - Van der Elst -, Slg. 1994, I-
3818.

6 Hierzu etwa Pache in Schulze /Zuleeg (Hg.), Europarecht. Handbuch fiir die
Rechtspraxis, 2006, § 10, Rdnrn. 21f. und 144; jiingst Hatje, NJW 2007,

S. 2357, 2360f.

7 Vgl. Tiedje /Troberg in von der Groeben/Schwarze (Hg.), Vertrag iiber die
Europiische Union und Vertrag zur Griindung der Europiischen Gemein-
schaft, Kommentar, Band 1, 6. Aufl. 2003, Art. 49 EG, Rdnrn. 621{f.; Pache
in Schulze/Zuleeg (Hg.}, Europarecht. Handbuch fiir die Rechtspraxis,
2006,, § 10, Rdnrn. 23 ff. und 145; zum Begriff der Beschrinkung insbe-
sondere EuGH, Urteil vom 25.7.1991, Rs. C-76/90 - Saeger/Dennemeyer -,
Slg. 1991, I-S. 4221, 4243, insbesondere Rdnr. 13.

Ausnahmebestimmung des Vertrages fallen. Insoweit kom-
men in erster Linie Griinde der 6ffentlichen Ordnung, Sicher-
heit oder Gesundheit in Betracht (Art. 55, 46 EG)E.

b) Die Strenge des Diskriminierungsverbots zeigt sich darin,
dass die Kommission mit ihrer Riige im Hinblick auf §3
Abs. 2 Nr. 3 AEntG (a.F)’ erfolgreich war. Diese Vorschrift
statuierte eine Meldepflicht fiir Verleiher von Arbeitnehmern
mit Sitz im Ausland, die Arbeitnehmer an einen Entleiher
mit Sitz in Deutschland verliehen'®. Hintergrund der Rege-
lung ist §1 Abs. 2a AEntG, wonach auch entsandte (Bau)
- Leiharbeitnehmer vom Schutzbereich des AEntG erfasst
werden!’, Die Kommission hatte geriigt, dass die Regelung
auslandische Zeitarbeitsunternehmen verpflichtet, nicht nur
die Uberlassung von Arbeitnehmern an einen Entleiher in
Deutschland anzumelden, sondermn auch jeden Einsatz iiber-
lassener Arbeithehmer auf einer konkreten Baustelle. Der
EuGH sieht nun ebenfalls eine Diskriminierung darin, dass
die Regelung allein Zeitarbeitsunternehmen mit Sitz im Aus-
land dazu verpflichtet, den Einsatzort der iiberlassenen Ar-
beitnehmer und auch jede Anderung dieses Ortes behordlich
mitzuteilen. Griinde der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und
Gesundheit, die die Diskriminierung héitten rechtfertigen kon-
nen, hatte die deutsche Regierung nicht vorgetragen (Rdnr.
86).

c) Der Aspekt der Diskriminierung EU-auslindischer Dienst-
leister war es {ibrigens auch, der die Bundesrepublik bereits
im Jahr 2003 bewogen hatte, das AEntG zu #ndern. Dabei
ging es um §1 Abs. 4 AEntG a.F. Nach jener Vorschrift gal-
ten die vom Arbeitgeber mit Sitz im Ausland nach Deutsch-
land entsandten Arbeitnehmer in ihrer Gesamtheit als Be-
trieb'2, Diese Regelung konnte auslindische ,Mischbetriebe*!?
gegeniiber vergleichbaren deutschen Unternehmen benach-
teiligen, denn auslindische Betriebe fielen nach §1 Abs. 4
a.F. stets unter die Sozialkassentarifvertrige des Baugewer-
bes, inlindische Mischbetriebe hingegen nur bei Uberwiegen
des baugewerblichen Anteils ihrer Tatigkeit. Der EuGH hatte
zu dieser Regelung bereits in seinem auf Vorlage des Arbeits-
gerichts Wiesbaden ergangenen Urteil ,Finalarte* entschie-
den, dass die Vorschrift eine gegen die Dienstleistungsfreiheit
verstofende Ungleichbehandlung begriinde!®, Folgerichtig
war es, die Regelung aus dem Gesetz zu streichen'”.

8 Vgl. Pache in Schulze/Zuleeg (Hg.), Europarecht. Handbuch fiir die Rechts-
praxis, 2006, §10, Rdnr. 147.

9 Zur Anderung dieser Vorschrift durch das Erste Gesetz zur Anderung des
Arbeitnehmer-Entsendegesetzes v. 25.4.2007, BGBL [, S.576 unten sub 4.

10 §3 Abs. 2 AEntG war zeitgleich mit §1 Abs. 2a AEntG eingefithrt worden

durch das Erste SGB IIT - Anderungsgesetz vom 16.12.1997, BGBL I,

S. 2970.

Zum Sinn des §1 Abs. 2a AEntG eingehend Lakies in Diubler (Hg.), TVG

mit AEntG, 2. Aufl.,, 2006, Anhang 2 zu §5, Rdnrn. 69 ff.

12 Vgl. auch Lakies in Daubler (Hg.), TVG mit AEntG, 2. Aufl,, 2006, Anhang
2 zu §5 Rdnrn. 113-115.

13 Also Betriebe, die zum Teil eine baugewerbliche, zum Teil aber auch eine
nicht baugewerbliche Tétigkeit ausfiihrten.

14 EuGH, Urteil vom 25.10.2001, Rs C - 49/98 u.a. - Finalarte -, Slg. 2001,
1-7831, 7910, Rdnrn. 81-83.

15 Art. 92 Nr 1 des Dritten Gesetzes fiir moderne Dienstleistungen am Ar-
beitsmarkt v. 23.12.2003, BGBL. 1, S.2848; dazu BT-Drs. 15/1515, S.131.

1
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3.
a) Soweit die Gewihrleistung der Dienstleistungsfreiheit als
allgemeines Beschrinkungsverbot verstanden wird, werden
an die Rechtfertigung von Eingriffen seitens der Mitglied-
staaten weniger strenge Anforderungen gestellt. Vorschriften,
die den freien Dienstleistungsverkehr nur (nicht diskriminie-
rend) beschrinken, werden bereits dann hingenommen, wenn
sie ,durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses ge-
rechtfertigt sind und fiir alle im Hoheitsgebiet des Aufnah-
memitgliedstaats titigen Personen oder Unternehmen gelten,
soweit dieses Interesse nicht durch Vorschriften geschiitzt
wird, denen der Dienstleistende in dem Mitgliedstaat unter-
liegt, in dem er ansissig ist*!®. Diesen PriifungsmaBstab hat
der EuGH u.a. in verschiedenen Entscheidungen zur Entsen-
dung von Arbeitnehmern betont und konkretisiert!’.
b) Wie die Gewihrleistung der Dienstleistungsfreiheit als Be-
schrinkungsverbot zu priifen ist, Idsst sich anhand der Aus-
fithrungen des EuGH zur Riige betreffend §2 Abs. 3 AEntG
Schritt fiir Schritt nachvollziehen. Diese Vorschrift soll der
zustindigen Behorde die Priifung ermdéglichen, ob auch aus-
landische Unternehmen, die Arbeitnehmer nach Deutschland
entsenden, ihre Rechtspflichten nach dem AEntG einhalten.
Deshalb miissen diese Unternehmen die fiir die Priifung er-
forderlichen Unterlagen im Inland, auf behordliches Verlan-
gen auch auf der Baustelle bereithalten. Die Kommission
hatte eine ungerechtfertigte und unverhiltnismiBige Be-
schrinkung der Dienstleistungsfreiheit darin gesehen, dass
die fraglichen Unterlagen in deutscher Sprache bereitgehal-
ten werden miissen.
aa) Der FuGH stellt zunéchst liberzeugend fest, dass diese
Verpflichtung eine Beschrinkung des freien Dienstleistungs-
verkehrs darstelit (Rdnm. 68f.). Obwohl die fragliche Ver-
pflichtung ausdriicklich allein auf ausldndische Arbeitgeber
abzielt, sieht der EuGH darin also keine Diskriminierung,
sondern (nur) eine nicht diskriminierende Beschrinkung.
Hinter dieser Einordnung, die fiir den RechtfertigungsmaB-
stab wichtig ist, diirfte die — unausgesprochene - Uberlegung
stehen, dass die betreffenden Unterlagen bei den deutschen
Arbeitgebern ohnehin in deutscher Sprache vorhanden sind
und vorhanden sein miissen!®; der Zwang, fremdsprachige
Unterlagen ins Deutsche zu iibersetzen, bewirkt also lediglich
eine Gleichstellung mit den in Deutschland ansdssigen Unter-
nehmen und ermdglicht der Kontrollbehérde, die Beachtung
der alle Unternehmen gleichermaBen treffenden Pflichten zur
Gewidhrung gewisser Mindestarbeitsbedingungen gleichmiBig
zu uberwachen.

16 Im besprochenen Urteil Rdnr. 65; vgl. auch Tiedje/Troberg in von der Gro-
eben/Schwarze (Hg.), Vertrag (iber die Europiische Union und Vertrag zur
Grundung der Europidischen Gemeinschaft, Kommentar, Art. 49, Rdnrn.

69 ff.

17 EuGH, Urteil vom 23.11.1999, Rs. C-369 u. 376/96 - Arblade -, Slg. 1999,
1-8453, 8513, Rdnr. 34; EuGH, Urteil vom 15.3.2001, Rs.C-165/98 - Maz-
zoleni und ISA -, Slg. 2001, 1-2221, Rdnr. 24; EuGH, Urteil vom
25.10.2001, Rs. C- 49/98 u.a. - Finalarte -, Slg. 2001, I -7831, 7899,
Rdnr 31.

18 Vgl nur §28f. Abs. 1 und 1a SGB IV.
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bb) Als ,zwingenden Grund des Allgemeininteresses” sieht
der Gerichtshof ,den sozialen Schutz der Arbeitnehmer des
Baugewerbes und die Kontrolle der Gewdhrleistung dieses
Schutzes” {Rdnr. 70}, wobei mit Arbeitnehmern die entsand-
ten Arbeitnehmer gemeint sind'®, Damit kniipft der Gerichts-
hof an seine stdndige Rechtsprechung an, wonach Beschrin-
kungen der Dienstleistungsfreiheit etwa durch die Vorgabe
gewisser Mindestarbeitsbedingungen mit dem Argument des
Arbeitnehmerschutzes®®, nicht aber mit dem ,Schutz der hei-
mischen Wirtschaft* gerechtfertigt werden kénnen?'. Die be-
sagte Kontrolle wire ohne deutschsprachige Unterlagen un-
moglich, wenn die deutschen Beamten die Sprache des Sitz-
staates des entsendenden Arbeitgebers nicht beherrschen
(Rdnr. 71).

cc) Im niéchsten Schritt priift der EuGH die Frage, ob §2
Abs. 3 AEntG hinsichtlich der dort im einzelnen benannten
Dokumente, die in deutscher Sprache vorzuhalten sind, iiber
das MaB des Erforderlichen hinausgeht. Er verneint dies,
denn es handele sich um lediglich vier, nicht zu umfangrei-
che und ohne groffen Aufwand zu iibersetzende Dokumente
(Rdnr. 76). Es gebe auch keine weniger einschrinkende MaB-
nahme zur Erreichung des besagten Ziels (Rdnrn. 77-79).
Auch die darin liegende Priifung der Erforderlichkeit ent-
spricht sténdiger Rechtsprechung?2.

¢) Von groBerem materiellen Gewicht war schlieflich die vom
EuGH an erster Stelle gepriifte Rige betreffend §1 Abs. 3
S.1 AEntG iiber die Verpflichtung auslindischer Arbeitgeber,
Beitrage an in Deutschland auf tarifvertraglicher Basis er-
richtete Urlaubskassen abzufiihren. Diese Verpflichtung gilt
nach dem Gesetz nur, wenn eine Doppelbelastung der Arbeit-
geber ausgeschlossen wird®}, wenn nimlich ,in den betref-
fenden Tarifvertrdgen oder auf sonstige Weise sichergestellt
ist, dass 1. der auslindische Arbeitgeber nicht gleichzeitig zu
Beitridgen nach dieser Vorschrift und Beitriigen zu einer ver-
gleichbaren Einrichtung im Staat seines Sitzes herangezogen
wird und 2. das Verfahren der gemeinsamen Einrichtung der
Tarifvertragsparteien eine Anrechnung derjenigen Leistungen
vorsieht, die der auslindische Arbeitgeber zur Erfiillung des
gesetzlichen, tarifvertraglichen oder einzelvertraglichen Ur-
laubsanspruchs seines Arbeitnehmers bereits erbracht hat.”
Nach der Rechtsprechung des BAG wird tiberdies ein ,,Giins-
tigkeitsvergleich® vorgenommen, nach dem eine Beitrags-

19 EuGH, Urteil vom 25. 10.2001, Rs. C-49/98 u.a. - Finalarte -, Sig. 2001,
[-7831, 7901, Rdnr. 41.

20 EuGH, Urteil vom 23.11.1999, Rs. C-369 u. 376/96 - Arblade -, Slg. 1999,
1-8453, 8518, Rdnr. 51; EuGH, Urteil vom 15.3.2001, Rs. C-165/98 - Maz-
zoleni und ISA -, Slg. 2001, [-2189, 2222, Rdnr. 26; EuGH, Urteil vom
25.10.2001, Rs. C-49/98 u.a. - Finalarte -, Slg. 2001, 1-7831, 7899, Rdnr.
33.

21 EuGH, Urteil vom 25.10.2001, Rs. C-49/98 u.a. - Finalarte -, Slg. 2001,
1-7831, 7901, Rdnr. 39.

22 EuGH, Urteil vom 25.10.2001, Rs. C-49/98 u.a. - Finalarte -, Sig. 2001,
1-7831, 7899, Rdnr. 32; EuGH, Urteil vom 23.11.1999, Rs. C-369 u. 376/96
~ Arblade -, Slg. 1999, 1-8453, 8514, Rdnr. 35; EuGH, Urteil vom
15.3.2001, Rs. C-165/98 - Mazzoleni und ISA -, Slg. 2001, 1-2189, 2222,
Rdnr. 26.

23 Vgl. Lakies in Ddubler (Hg.}, TVG mit AEntG, 2. Aufl,, 2006, Rdnr. 51.
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pflicht des auslindischen Arbeitgebers auch dann entfiilt,
wenn die entsandten Arbeitnehmer nach den Regeln des Ent-
sendelandes hinsichtlich des Urlaubs besser gestellt sind als
vergleichbare deutsche Arbeitnehmer nach MaBgabe der all-
gemeinverbindlichen Tarifvertrige®*. In der Praxis sind iiber-
dies bilaterale Absprachen von Bedeutung, die die Vergleich-
barkeit von Urlaubssystemen im Sinne von §1 Abs. 3 S.1
Nr. 2 AEntG konkretisieren und auf eine gegenseitige Frei-
stellung entsendender Arbeitgeber von Zahlungspflichten im
Zielstaat der Entsendung abzielen?.

Die Kommission hatte diese Befreiungsklausel mit
Blick auf solche Staaten nicht fiir ausreichend gehalten, in
denen Arbeitnehmer {iber dem deutschen Niveau entspre-
chende Urlaubsanspriiche verfiigen, ohne dass diese auf Ar-
beitgeberbeitrigen beruhen®®. Die diesbeziigliche Riige der
Kommission hatte Generalanwalt Colomer unterstiitzt; er
hielt die auf Verwaltungsvereinbarungen und der Rechtspre-
chung des BAG beruhende Praxis fiir nicht hinreichend deut-
lich im Gesetz angelegt®’.

Aus systematischer Sicht beziehen sich die Riige
und die diesbeziiglichen Ausfithrungen der Kammer erneut
auf die Ebene der Rechtfertigung einer Regelung, die den
freien Dienstleistungsverkehr beschrinkt. Zu §1 Abs. 3 S.1
AEntG hatte der EuGH bereits im Urteil Finalarte entschie-
den, die Einbeziehung auslindischer Arbeitgeber in das Ur-
laubskassenverfahren sei nur zu rechtfertigen, wenn sie tat-
sdchlich zu einem zusétzlichen Schutz der entsandten Arbeit-
nehmer fithre und iiberdies im Hinblick auf dieses Ziel auch
verhiltnismiBig seiZ®.

Dieser Ansatz wird nun insoweit etwas ausgebaut,
als die erwdhnte Praxis bilateraler Verwaltungsabkommen
liber die gegenseitige Anerkennung der Urlaubssysteme und
die damit korrespondierende Freistellung der Arbeitgeber von
Beitragspflichten im Endsendestaat ausdriicklich gebilligt
wird (Rdnr. 53).

Im Ubrigen ,erinnert* die Kammer daran, dass die
Bedeutung des nationalen Rechts ,unter Beriicksichtigung ih-
rer Auslegung durch die nationalen Gerichte zu beurteilen
ist* (Rdnr. 49)*°; die Kommission habe keine Belege dafiir
vorgelegt, dass § 1 Abs. 3 AEntG in der Praxis nicht gemein-
schaftsrechtskonform angewendet werde (Rdnr. 50). Da die

24 So BAG, Urteil vom 20.7.2004 - 9 AZR 343/03 -, Rdur. 23, E 111, 247,
250 = NZA 2005, 114, 116 unter Bezugnahme auf BT-Drs. 13/2414, S.9.

25 Niher zu diesen Vereinbarungen Koberski/Asshoff/Hold, AEntG, 2002, §1
Rdnrn. 330ff.

26 So die Ruge in der Kiageschrift, vgl. Urteil, Rdnr. 41; im Vorverfahren war
die Riige noch weniger prizise gewesen, ohne dass dies letztlich eine (un-
zuléssige) Anderung des Streitgegenstandes bewirkt hitte (vgl. hierzu im
Urteil Rdnrn. 33-40 sowie in den Schlussantrigen von Generalanwalt Co-
lomer vom 14.12.2006 Rdnrn. 45-51.

27 Vgl. Schlussantrige des Generalanwalts Colomer vom 14.12.2006, Rdnrmn.
64-73.

28 EuGH, Urteil vom 25.10.2001, Rs. C-49/98 u.a. - Finalarte -, Slg. 2001,
1-7831, 7902f., Rdnm. 45, 49 und 53.

29 Damit weist die Kammer die Auffassung von Generalanwalt Colomer - und
auch diejenige der Kommission - zuriick, dass es fiir den Nachweis einer
Vertragsverletzung allein auf den Wortlaut der einschligigen Vorschrift an-
kommen sollte; vgl. Schlussantrige vom 14.12.2006, Rdnr. 73.

deutsche Regierung sich ausdriicklich auf die erwihnte
Rechtsprechung des BAG zum ,Giinstigkeitsvergleich® bezo-
gen hatte®®, sind die Ausfiihrungen der Kammer offenbar so
zu verstehen, dass die Rechtsprechung des BAG nicht zu be-
anstanden ist und dass diese Rechtsprechung auch nicht un-
bedingt deutlicher im Gesetzeswortlaut verankert werden
muss, wenngleich dies m.E. die Rechtsanwendung schon er-
leichtern wiirde,

d) Bis zur Anderung des AEntG durch das Dritte Gesetz fiir
moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt hatte das Gesetz
eine Regelung enthalten, die kaum vom EuGH hiitte gebilligt
werden kénnen: Bis 2003 hatte die Pflicht ausldndischer Ar-
beitgeber, ihre entsandten Arbeitnehmer nach dem AEntG bei
den deutschen Behdrden anzumelden, nach dem Gesetzes-
wortlaut unabhingig davon bestanden, ob diese Arbeitgeber
iberhaupt von den materiell-rechtlichen Pflichten des Geset-
zes crfasst waren. Zu Problemen hatte diese Regelung bei
grenziiberschreitender Arbeitnehmeriiberlassung gefiihrt, hin-
sichtlich derer nach §3 Abs. 2 AEntG a.F. eine ausnahmslose
Pflicht zur Anmeldung der entsandten Leiharbeitnehmer zu
bestehen schien. Andererseits hatten sich Pflichten solcher
Arbeitgeber zur Gewihrleistung von Mindestarbeitsbedingun-
gen nach dem AEntG nur im Bereich des Bau(neben)gewerbes
ergeben kénnen. Das BSG hatte hierzu entschieden, es sei
eine nicht erforderliche und damit nicht zu rechtfertige Be-
schrinkung der Dienstleistungsfreiheit, von ausldndischen
Verleihern eine Anmeldung auch dann zu verlangen, wenn
die Voraussetzungen fiir zwingende Arbeitsbedingungen nach
§1 AEntG objektiv nicht erfiillt seien; §3 Abs. 2 AEntG a.F.
miisse deshalb einschrinkend ausgelegt werden®.. Dieses Ur-
teil veranlasste den Gesetzgeber - ,auch mit Riicksicht auf
die im EG-Vertrag garantierte Dienstleistungsfreiheit*3? - §3
AEntG im Sinne der Auslegung durch das BSG zu dndern®.
Dementsprechend bestand fiir die Kommission kein Anlass,
diesen Punkt vor dem EuGH zu riigen.

4,
Betrachtet man das Vertragsverletzungsverfahren in seinem
gesamten Verlauf, so zeigt sich, dass sich das deutsche Recht
der Arbeitnehmerentsendung mit Blick auf die Dienstleis-
tungsfreiheit in mancherlei Hinsicht als korrekturbediirftig
erwiesen hat. Dabei bezog sich der Korrekturbedarf auf die
Kontrollprozeduren, die mit {ibermiBig scharfen Pflichten fiir
die ausldndischen Dienstleister verbunden waren. Allerdings
hat der Gesetzgeber die problematischen Punkte bereits im
Laufe des - auch aus diesem Grunde sich {iber Jahre ziehen-
den - Verfahrens bereinigt. Dies gilt auch hinsichtlich der
Riige zur ,baustellengenauen“ Anmeldepflicht nach §3
Abs. 2 S.1 Nr. 3 AEntG (a.E), der einzigen Rige, mit der sich

30 Vgl. die Schlussantriige des Generalanwalts Colomer vom 14. 12,2006,
Rdnr. 69.

31 BSG, Urteil vom 6.3.2003 - B 11 AL 27/02 R -, SozR 4-7822 §3 Nr. 1.

32 BT-Drs. 15/1515, S.132.

33 Durch Art. 92 Nr. 3 des Dritten Gesetzes fiir moderne Dienstleistungen am
Arbeitsmarkt.
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die Kommission beim EuGH durchsetzen konnte. Zu diesem
Punkt hatte die Bundesrepublik Deutschland noch im Klage-
verfahren vorgetragen, die Problematik werde sich durch eine
geplante Anderung dieser Vorschrift erledigen®. Dieses Vor-
bringen hatte allerdings im Klageverfahren nicht beriicksich-
tigt werden kdnnen, weil es im Vertragsverletzungsverfahren
auf die Lage in dem betreffenden Mitgliedstaat zu dem Zeit-
punkt ankommt, an dem die in der ,mit Griinden versehene
Stellungnahme der Kommission” gesetzte Frist abgelaufen
ist®®.

Das Vorbringen der Bundesrepublik bezog sich auf
das inzwischen verabschiedete verkiindete Erste Gesetz zur
Anderung des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes>®. Durch die-
ses Gesetz wurde u.a. die Meldepflicht auslidndischer Zeitar-
beitsfirmen, die baustellenbezogene Meldepflicht nach §3
Abs.2 S.1 Nr. 3 AEntG inbegriffen, von diesen auf die Ent-
leiner verlagert’”. Dahinter steht die Uberlegung, dass der
Entleiher - anders als der ausldndische Verleiher - ,jederzeit
den Uberblick iiber den jeweiligen Einsatzort der entlichenen
Arbeitnehmer hat und damit im Vergleich zum Verleiher den
Kontrollbehtrden aktuellere und prizisere Informationen zur
Verfiigung stellen kann“*®. Diese Anderung fiithrt zwar nicht
dazu, dass die Dienstleistungsfreiheit von vornherein aus
dem Spiel wire, denn auch der im Inland ansissige Kunde
eines Dienstleisters aus dem EU-Ausland genieit den Schutz
der Dienstleistungsfreiheit*®. Der Generalanwalt hat jedoch in
seinen Schlussantridgen erkennen lassen, dass die geplante
Verlagerung der Anmeldepflicht auf den Entleiher, der iiber
sdie aktuelleren und priziseren Informationen“ zum Einsatz-
ort der entliechenen Arbeitnehmer verfiige, das Problem ent-
schirfen wird; die ,Beschrinkung* [der Dienstleistungsfrei-
heit] werde dann entfallen®.

Als Fazit bleibt festzuhalten, dass sich aus dem Ur-
teil kein zwingender Handlungsbedarf zur Anderung des
AEntG ergibt.

Prof. Dr. Andreas Hinlein,
Universitit Kassel

34 Dazu Schlussantrige des Generalanwalts Colomer vom 14.12.2006,
Rdar. 92.

35 Vgl. Schlussantrige des Generalanwalts Colomer vom 14.12.2006,

Rdnr. 97 mit Nachweisen in Fn. 50.

36 Erstes Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes vom
25.4.2007, BGBL 1, S.576 und dazu BT-Drs. 16/3064.

37 Art. 1 Nr. 4 lit. b des Ersten Gesetzes zur Anderung des Arbeitnehmerent-
sendegesetzes.

38 BT-Drs. 16/3064, S.8.

39 Vgl. Tiedje/Troberg, in von der Groeben/Schwarz (Hg.), Vertrag iiber die
Empirische Union und Vertretung zur Griindung der Europiischen Ge-
meinschaft, 2003, Art. 49 EG, Rdnrn. 8ff.

40 Vgl. Schlussantrige des Generalanwalts Colomer vom 14.12.2006,

Rdnr. 97.
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