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Die Durchsetzung der Rechte entsandter Arbeithehmer

. Prof. Dr. Constanze Janda, SRH Hochschule Heidelberg :

Im Jahr 2014 haben Européisches Parlament und Rat nach
langem Ringen die Richtlinie 2014/67/EU zur Durchset-
zung der Rechte entsandter Arbeitnehmer! verabschiedet.
Fast zwanzig Jahre nach Erlass der Entsenderichtlinie hat
der europiische Gesetzgeber damit der Erkenntnis Rech-
nung getragen, dass die arbeits — und sozialrechtlichen
Regelungen zur Entsendung Anreize zur Umgehung des
Arbeitnehmerschutzes bieten. Der Beitrag gibt einen Uber-
blick iiber den bestehenden Rechtsrahmen, die dazu ergan-
gene Rechtsprechung des EuGH und hinterfragt schliefilich
den Gehalt und die Tauglichkeit der Durchsetzungsricht-
linie zur Vermeidung von Sozialdumping.

I. Primérrechtliche Verortung der
Entsendung

Die Entsendung von Arbeitnehmern ist weniger Ausdruck
ihrer Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 45 AEUV) als der
Dienstleistungsfreiheit ihrer Arbeitgeber (Art. 56 AEUV).?
Diese wire gegenstandslos, wiren Arbeitgeber gezwungen,
ihre Dienstleistungen im europiischen Ausland nicht mit
eigenen Arbeitskriften® zu erbringen, sondern hierfiir Orts-
krifte einzustellen. Anders als die Niederlassung begriindet
die blofle Dienstleistungserbringung ein recht lockeres
Band zum Zielstaat, an dessen Wirtschaftsleben sich das
Unternehmen nur temporir und gerade nicht in »stabiler
und kontinuierlicher Weise«* beteiligt. Wahrend die Inan-
spruchnahme der Arbeitnehmerfreiziigigkeit iiblicherweise
auf einer eigenen Entscheidung des Arbeitnehmers beruht,
kntipft die Entsendung an eine arbeitsvertragliche Weisung
des Arbeitgebers an.” Auch die entsandten Arbeitnehmer
werden daher nicht in den Arbeitsmarkt des anderen Mit-
gliedstaates eingegliedert, sondern bleiben dem Staat ihrer
gewohnlichen Beschiftigung rechtlich verbunden.$

Die voriibergehende Ausiibung der Dienstleistungser-
bringung in einem anderen Mitgliedstaat richtet sich aus-
weislich des Wortlauts von Art. 57 Abs. 3 AEUV nach den
Regeln, die der Zielstaat gegentiber seinen eigenen Staats-
angehdrigen vorsieht.” Anforderungen des Zielstaats, die
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tiber die des Herkunftsstaates hinausgehen, diirfen jedoch
die Dienstleistungsfreiheit nicht beeintréchtigen.® Dieses
Beschrinkungsverbot bezieht sich nicht nur auf die unmit-
telbare oder mittelbare Diskriminierung von Dienstleis-
tungserbringern aus anderen Mitgliedstaaten, sondern auf
alle nationalrechtlichen Regelungen, welche die Austibung
der Grundfreiheit weniger attraktiv machen.’
Beeintrichtigungen stehen jedoch der Rechtfertigung
offen, wenn sie durch »zwingende Griinde des Allgemein-
interesses« gerechtfertigt sind.'® Zu diesen zédhlen nament-

1 Richtlinie 2014/67/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom
15. Mai 2014 zur Durchsetzung der Richtlinie 96/71/EG uber die Entsen-
dung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen
und zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 1024/2012 iiber die Verwal-
tungszusammenarbeit mit Hilfe des Binnenmarkt-Informationssystems
(»IMI-Verordnung«), ABL 2014, L 159/11.

2 Eichenhofer, ZIAS 1996, 55, 58 f.; Diiubler, EuZW 1997, 613, 614; Fuchs/Mar-
hold, Europdisches Arbeitsrecht, 4. Aufl.,, Wien 2014, S.533; Heuschmid/
Schierle, in: Preis/Sagan (Hrsg.), Européisches Arbeitsrecht, Kéln 2015, § 5,
Rn. 2 f; Kort, NZA 2002, 1248, 1250; Lilie/Wagner, in: Drahokoupil, The
outsourcing challenge: organizing work across fragmented production net-
works, S. 159; Windisch-Graetz, in: Franzen/Galiner/Oetker (Hrsg.), Kom-
mentar zum Europiischen Arbeitsrecht, RL 96/71/EG Art. 1, Rn. 40 ff.

3 Dies umfasst auch drittstaatsangehorige Arbeitnehmer, die rechtmifig im
Entsendestaat erwerbstitig sind, EuGH, 9.8.1994 — C-43/93 - Slg. 1994,
1-3803 (Vander Elst), Rn. 26; EuGH, 21.10.2004 — C-445/03 — Slg. 2004,
1-10191 (Kommission/Luxemburg), Rn. 38; EuGH, 19.1.2006 — C-244/04,
Slg. 2006, 1-885 (Kommission/Deutschland), Rn. 64.

4 FuGH, Slg. 2003, 1-1659 (Kommission/Italien).

5  Eichenhofer, ZIAS 1996, 55, 61; Déubler, EnZW 1997, 613, 614. Vgl. § 106
GewO, wonach sich das Direktionsrecht auf Inhalt, Zeit und Ort der Titig-
keit erstreckt.

6  Eichenhofer, ZIAS 1996, 55, 61; Fuchs/Marhold (Fn. 2), S. 538; Klein, ZESAR
2015, 272, 273; Kort, NZA 2002, 1248, 1250; Krebber, 1Prax 2013, 474, 475;
Fornasier/Torga, BuZA 2013, 356, 361; kritisch Heuschmid/Schierle (Fn.2),
§ 5, Rn. 4; van Hoek, ELR 2014, 157, 166.

7  Dazu auch EuGH, 3.2.1982 — 62/8 - Slg. 1982, 223 (Seco), Rn. 14; 27.3.1990
- C-113/89—Slg. 1990, 1-1470 (Rush Portuguesa), Rn. 18;9.8.1994 — C-43/93
- Slg. 1994, 1-3803 (Vander Elst), Rn. 23: die Mitgliedstaaten diirfen danach
ihre Rechtsvorschriften und Tarifvertrige auch auf Unternehmen anwen-
den, die lediglich voriibergehend auf jhrem Territorium titig sind.

8  Zur schwierigen Abgrenzung zwischen Herkunfts — und Bestimmungsland-
prinzip Kluth, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV, Art. 56, Rn. 68 ff; vgl. auch
Tiedje, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europiisches Unionsrecht,
Art. 57, Rn, 64 ff.

9 Kluth (Fn. 8), Art. 56, Rn. 71; Tiedje (Fn. 8), Art. 56, Rn. 31; Randelzhofer/

Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union,
Art. 57, Rn. 97.

10 Stindige Rechtsprechung, EuGH, 3.12.1974 — 33/74 — Slg. 1974, 1299 (van
Binsbergen), Rn. 10; EuGH, 24.3.1994 — C-275/92 — Slg. 1994, 1-1039
(Schindler), Rn. 53; EuGH, 28.3.1996 — C-272/94 — Slg. 1996, 1-1905 (Guiot),
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lich der Schutz der Arbeitnehmerinteressen und die Ermog-
lichung eines fairen Wettbewerbs, nicht aber der Schutz der
einheimischen Unternehmen vor Konkurrenz aus dem
Ausland."' Wenn aber bereits das Recht des Herkunftsstaates
Regelungen vorsieht, mit denen diese Ziele wirksam erreicht
werden konnen, wird Art. 56 AEUV durch gleichartige
zusitzliche Rechtspflichten, die dem Arbeitgeber im Zielstaat
auferlegt werden, verletzt (Doppelbelastungsverbot).!?

Il. Voraussetzungen und Rechtsfolgen
der Entsendung

Die Entsenderichtlinie 96/71/EG soll einen Kompromiss
zwischen den Grundfreiheiten und den Schutzinteressen
der Arbeitnehmer finden.??

1. Begriff der Entsendung im Europaischen
Arbeitsrecht

In Art. 1 Abs. 3 RL96/71/EG werden drei Formen der Ent-

sendung unterschieden:

% die Entsendung im eigenen Namen, auf Rechnung und
unter Leitung des Arbeitgebers auf der Basis eines Ver-
trags' zwischen entsendendem und dem die Leistung
empfangenden Unternehmen,

# dic konzerninterne Entsendung in cine Auslandsnie-
derlassung'® und

® die grenziiberschreitende Leiharbeit.'¢

Allen Formen ist gemeinsam, dass der Arbeitsvertrag zwi-
schen dem entsendenden Unternehmen und dem Arbeit-
nehmer bestehen bleibt.)” Nach Art. 2 Abs. 1 RL 96/71/EG
ist der Tatbestand der Entsendung dadurch gekennzeichnet,
dass ein Arbeitnehmer fiir einen begrenzten Zeitraum sei-
ne Titigkeit in einem anderen Staat als dem ausiibt, in dem
er normalerweise arbeitet. Diese Legaldefinition beinhaltet
mehrere unbestimmte Rechtsbegriffe, welche ihre Subsum-
tion erschweren.

Der Arbeitnehmerbegriff ist nicht anhand gemein-
schaftsrechtlicher Terminologie,'® sondern nach Mafigabe
des nationalen Rechts des Zielstaats zu bestimmen, Art. 2
Abs. 2 RL 96/71/EG. Diese Ankniipfung wirft Probleme
auf, wenn im Herkunftsstaat der Arbeitnehmerbegriff
erfiillt ist, nicht aber im Zielstaat, konnen auf diese Weise
doch arbeitsrechtliche Schutzstandards des Herkunftsstaats
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unterlaufen werden.'” Andererseits ist sic im Interesse einer
cinheitlichen Rechtsanwendung notwendig, denn die
arbeitsrechtlichen Mindeststandards richten sich eben nach
dem Recht dieses Staates.

Es kommt nicht darauf an, ob der Arbeitnehmer vor
seinem Auslandseinsatz bereits in dem entsendenden
Unternehmen gearbeitet hat. Der Wortlaut des Art. 2 Abs. 1
RL 96/72/EG deutet darauf zwar hin, denn er setzt voraus,
dass der entsandte Arbeitnehmer »normalerweise« im
Herkunftsstaat arbeitet. Vor dem Hintergrund des Schutz-
zwecks der Entsenderichtlinie — die Gewihrleistung
arbeitsrechtlicher Mindeststandards im Zielstaat — wird
jedoch eine weite Definition des Entsendebegriffs fiir not-
wendig erachtet.’ Zudem nimmt der Wortlaut der Norm
nicht Bezug auf das Bestehen eines Arbeitsverhiltnisses
mit dem im Entsendestaat anséssigen Unternehmen. Dass
ein Arbeitnehmer nur zum Zweck der Entsendung ein-
gestellt wird, begegnet daher unter der Entsenderichtlinie
keinen grundlegenden Bedenken.?' Anders als das Sozial-

Rn. 10; EuGH, 23.11.1999 — C-369/96 — Slg. 1999, 1-8453 (Arblade), Rn. 33;
EuGH, 15.3.2001 ~ C-165/98 — Slg. 2001, I-2189 {Mazzoleni), Rn. 22; EuGH,
25.10.2001 - C-49/98 — Slg 2001, 1-7831 (Finalarte), Rn.28; EuGH,
24.1.2002 — C-164/99 - Slg. 2002, 1-787 (Portugaia Construcoes), Rn. 16;
EuGH, 21.9.2006 — C-168/04 — Slg. 2006, 1-9041 (Kommission/Osterreich),
Rn. 40; EuGH, 12.10.2004 — C-60/03 - Slg. 2004, 1-9553 (Wolff & Miiller),
Rn. 31. Siehe auch Randelzhofer/Forsthoff (Fn. 9), Art. 57, Rn. 98 ff. mit ciner
umfassenden Rechtsprechungsiibersicht.

11 Die Ausnutzung von Unterschieden in den Lohn — und Arbeitsbedingungen
ist nicht wettbewerbswidrig, Eichenhofer, ZIAS 1996, 55,62 {.; Krebber, IPrax
2001, 22, 23; van Hoek, ELR 2014, 157, 167; kritisch Countouris/Engblom, in:
Freedland/Prassl, Viking, Laval and Beyond, Oxford 2014, S. 286.

12 EuGH, 25.10.2001 — C-49/98 — Slg. 2001, I-7831 (Finalarte), Rn. 53.

13 Zur historischen Entwicklung Eichenhofer, Z1AS 1996, 55, 70 ff.; Windisch-
Graetz, in: Franzen/Gallner/Oetker (Hrsg.), Kommentar zum Europiischen
Arbeitsrecht, RL 96/71/EG Art. 1, Rn. 1 ff.; Ahlberg/johansson/Malmberg in
Evju (Hrsg.), Regulating Transnational Labour in Europe: the quandaries of
multilevel governance, S. 189 ff.

14 Inder Regel ist dies ein Werkvertrag, Heuschmid/Schierle (Fn. 2), § 5, Rn. 88.
15 Ausfiihrlich zu dieser Konstellation Reiter, NZA 2014, Beilage, 22 ff.

16 Die Anforderungen an die Leiharbeit werden in Art. 3 Abs. 9 RL 96/71/EG
thematisiert, sind aber inzwischen weitgehend durch die Leiharbeitsrichtli-
nie 2008/104/EG geregelt.

17 Fuchs/Marhold (Fn.2), S.538; Windisch-Graetz (Fn.13), RL 96/71/EG
Art. 1, Rn. 51; Countouris/Engblom (Fn. 11), S. 281.

18 Dazu ausfiihrlich Rebhahn, EuZA 2012, 3 ff.

19 Fuchs/Marhold (Fn. 2), S, 536 verweisen insofern auf das britische Recht. Da-
nach diirfen Bauarbeiter ihre Leistungen als Ein-Personen-Gesellschaften an-
bieten, wihrend sie im deutschen Recht als Arbeitnchmer behandelt werden.

20 Vgl. Fuchs/Marhold (Fn.2), S.536; Rebhahn, Fn. 13, RL 96/71/EG Art. 2,
Rn. 13. Allgemein zur Auslegung von Richtlinien ausgehend von ihrem
Schutzzweck Brors, AuR 2013, 108 ff.

21 Rebhahn, DRAA 1999, 173, 176; Heuschmid/Schierle (Fn.2), § 5, Rn, 98;
Windisch-Graetz (Fn. 13), RL 96/71/EG Art. 1, Rn. 35. Kritisch Lilie/Wagner
(Fn. 2), S. 164; van Hoek, ELR 2014, 157, 168.
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recht® bleibt die Entsenderichtlinie insofern vage und
verbietet nicht einmal die Entsendung aus einer Briefkas-
tenfirma, die im Herkunftsstaat keine Geschéftstitigkeit
entfaltet,” was sich Unternehmen in der Praxis hiufig
zunutze machen.”

SchlieBSlich wird auch der Terminus der »voriibergehen-
den« Ausiibung der Titigkeit in einem anderen Mitglied-
staat nicht definiert. Erforderlich ist lediglich, dass nach
dem Willen der Parteien” ein Endpunkt fiir die Ausiibung
der Titigkeit aufSerhalb des reguldren Arbeitsstaats vorge-
sehen sein muss. Diese kann sich nach hM. aber auch iiber
mehrere Jahre erstrecken.?¢

2. Bestimmung des anwendbaren Rechts

Welche Rechtsordnung im Einzelfall zur Anwendung
kommt, ist Gegenstand von Kollisionsnormen. Diese griin-
den im nationalen Recht, bieten aber nicht immer ange-
messene Losungen, wenn die Kollisionsnormen der ver-
schiedenen involvierten Rechtsordnungen konfligieren. Es
bedarf daher supranationaler, mehrseitiger Kollisionsnor-
men.” Dabei wird ein bestimmter Ankniipfungsgegenstand
—im Falle der Entsendung;: das Arbeitsverhiltnis — auf einen
Ankniipfungspunkt bezogen. Dieser beschreibt das die
Anwendbarkeit einer bestimmten Rechtsordnung herbei-
filhrende Merkmal, beispielsweise den Arbeitsort, den
Wohnort oder die Staatsangehorigkeit der Arbeitsvertrags-
parteien.”® Diesen Kollisionsnormen kommt im Binnen-
markt besondere Bedeutung zu, sind sie doch wegen der
Abschaffung der innereuropiischen Migrationssteuerung
und — kontrolle das einzige Mittel, um grenziiberschrei-
tende Arbeitsverhiltnisse zu regulieren.?®

a) Rom-{-Verordnung

Supranationale Kollisionsregeln fiir vertragliche Schuldver-
haltnisse sind Gegenstand der VO (EG) 593/2008 (Rom-I-
VO).® Nach deren Art. 3 Abs. 1 ist das anwendbare Recht
in international-vertragsrechtlichen Konstellationen grund-
sitzlich frei wihlbar (subjektive Ankntipfung), selbst wenn
Gegenstand und Parteien des Vertrags keinerlei Bezug zu der
gewidhlten Rechtsordnung aufweisen. Dies gilt nach Art. 8
Abs. 1 Rom-I-VO auch fiir das Arbeitsrecht, sofern dem
Arbeitnehmer dadurch nicht indisponible gesetzliche
Schutzrechte entzogen werden.’! Diese Schutzvorschriften
sollen die Nachteile ausgleichen, die aus der schwicheren
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Position des Arbeitnehmers im Arbeitsverhiltnis resultie-
ren.’? Die Rechtswahl darf also nicht zu einer Benachteili-
gung der Arbeitnehmer fiihren. Auf ein und denselben Sach-
verhalt kann folglich das Recht mehrerer Staaten Anwendung
finden —das der Rechtswahl sowie einzelne glinstigere Rege-
lungen nach dem Recht des Herkunftsstaats.>

Unterbleibt die Rechtswahl, bildet der Ort der iiblichen
Beschiftigung®® die objektive Ankniipfung fiir das gelten-
de Recht (lex loci laboris), Art. 8 Abs. 2 Rom-I-VO. Dieser
als »Mittelpunkt der arbeitsrechtlichen Beziehungen«
bezeichnete Ort ist oftmals mit dem Sitz des Betriebs iden-
tisch. Entscheidend ist aber der Ort der tatsdchlichen Leis-
tung, d. h. der Staat, in dem der Arbeitnehmer den grofiten
Teil seiner Arbeitsleistung erbringt.*

Das Recht des Herkunftsstaats bleibt auch dann anwend-
bar, wenn die Arbeit voriibergehend in einem anderen Staat
ausgeiibt wird, Art. 8 Abs. 2 S. 2 Rom-I-VO. Der Begriff
der voriibergehenden Titigkeit wird im 36. Erwigungs-

22 Dazu unter 1.4,

23 Dagegen Heuschmid/Schierle (Fn. 2), § 5, Rn. 84. Hierauf gibt indes erst die
Durchsetzungsrichtlinie eine eindeutige Antwort, so auch Windisch-Graetz
(Fn. 13), RL96/71/EG Art. 1, Rn. 43 {.

24 Lilie/Wagner (Fn. 2), S. 164; Countouris/Engblom (Fn. 11), S. 282.

25 Deinert, RAA 1996, 339, 341; kritisch Brors, AuR 2013, 108, 110: zumindest
diirfe der Parteiwille nicht der einzige Anhaltspunkt sein.

26 Fuchs/Marhold (Fn. 2), S. 536 mwN.

27 Dazu grundlegend fiir das Arbeitsrecht Deinert, Internationales Arbeits-
recht, Tiibingen 2013; fir das Sozialrecht Eichenhofer, Internationales Sozi-
alrecht und Internationales Privatrecht, Baden-Baden 1987.

28 Eichenhofer, EuZA 2012, 140, 141.
29 Deinert (Fn.27), § 10, Rn. 52 ff,; van Hoek, ELR 2014, 157, 157 £.

30 Verordnung (EG) 593/2008 des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 17.6.2008 iiber das auf vertragliche Schuldverhltnisse anzuwendende
Recht (Rom I, ABI. 2008, 1. 177/6.

31 Es ist folglich ein Guinstigkeitsvergleich zwischen dem gewihlten und dem
durch objektive Ankniipfung geltenden Recht anzustellen, Deinert, RAA
2009, 144, 149; Deinert (Fn.27), $'9, Rn. 58 fi.; Oetker, Miinchener Hand-
buch zum Arbeitsrecht (MAH), § 11, Rn. 25.

32 Heuschmid/Schierle (Fn. 2), § 5, Rn. 50; van Hoek, ELR 2014, 157, 158.

33 Heuschmid/Schierle (Fn. 2), § 5, Rn. 50; Eichenhofer, EuZA 2012, 140, 143 {;
van Hoek, ELR 2014, 157, 162; Deinert, in: Schlachter/Heinig (Hrsg.), Euro-
péisches Arbeits — und Sozialrecht, Enzyklopidie des Europarechts, Band 7,
$ 10, Rn. 4; Deinert (Fn. 27), $ 9, Rn. 62.

34 Dies schlieft sowohl den Staat ein, in dem die Tatigkeit iiblicherweise ausge-
iibt wird als auch den Staat, von dem aus dies geschieht, zu dieser Unter-
scheidung van Hoek, ELR 2014, 157, 160; Deinert (Fn. 33),§ 10, Rn. 5.

35 EuGH, 15.3.2011 - C-29/10 - Slg. 2011, 1-595 (Koelzsch), Rn. 42 ff; EuGH,
15.12.2011 — C-394/10 — Slg. 2011, I-13275 (Voogsgeerd), Rn.38; EuGH,
12.9.2013 ~ C-64/12 — NZA 2013, 1163 (Schlecker), Rn. 25 f; Staudinger, in:
Ferrari/Kieninger/Mankowski, Internationales Vertragsrecht, 2. Aufl,, Miin-
chen 2011, VO (EG) 593/2008, Art. 8, Ra. 18; Martiny, in: MiiKoBGB, Rom
I-VO Art. 8, Rn. 48; Deinert, RAA 2009, 144, 145; Deinert (Fn. 27),$9,Rn._ 85 f;
Wurmnest, EuZA 2009, 481, 491; van Hoek, ELR 2014, 157, 160; MAH-Oetker
(Fn. 31),§ 11, Rn, 29; Schiachter, in: ErfK, VO (EG) 593/2008, Art. 3-9, Rn. 9,
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grund konkretisiert: der Arbeitnehmer muss in den Staat
der gewohnlichen Arbeitsleistung zurtickkehren, wenn der
Auslandseinsatz beendet ist.*® Der voriibergehende Cha-
rakter der Auslandstitigkeit muss von Anfang an erkenn-
bar und gewollt sein.’” Er kann sich aus einem bestimmten,
mit der Entsendung verfolgten Zweck, aber auch aus der
zeitlichen Befristung des Auslandseinsatzes — fiir die keine
Hochstdauer vorgegeben ist — ergeben.?

b) Entsenderichtlinie

Um Einbufen im arbeitsrechtlichen Schutzniveau zu ver-
meiden, sind mit der Entsenderichtlinie unantastbare Min-
deststandards etabliert worden. Damit werden die Interes-
sen der Arbeitnehmer wie auch der Arbeitgeber in Staaten
mit hohem Schutzniveau vor Lohn — und Sozialdumping
durch Wettbewerber aus Mitgliedstaaten mit niedrigeren
Standards geschiitzt.*” Die Entsenderichtlinie macht zu
diesem Zweck von dem in der Rom-I-VO verankerten Her-
kunftslandprinzip eine (Teil)Ausnahme.

(1) Kernarbeitsbedingungen

Art. 3 Abs. 1 RL 96/71/EG definiert einen unantastbaren
Kern der Mindestarbeitsbedingungen, darunter die Rege-
lungen zu Hochstarbeitszeit und Ruhezeiten, den gesetzli-
chen Urlaubsanspruch, Mindestlohn, die Vorgaben zur
Leiharbeit sowie zu Gesundheit und Arbeitsschutz, den
Schutz von Schwangeren, Jugendlichen und Kindern und
schliefflich Diskriminierungsverbote.*? Diese Kernbestim-
mungen des Zielstaats sind vom entsendenden Unterneh-
men wihrend der gesamten Laufzeit der Entsendung zu
beachten.*! Sie gelten als indisponible Eingriffsnormen iSv.
Art.9 Rom-1-VO.#2

Maflgeblich sind die in Gesetzen und Verwaltungsvor-
schriften, also in Hoheitsakten*?, niedergelegten Standards
des Zielstaats. Fiir Arbeitnehmer in der Baubranche gelten
zusitzlich solche aus allgemeinverbindlichen Tarifvertra-
gen, sofern sie eine der im Anhang der Richtlinie aufge-
fithrten Titigkeiten ausiiben. Als allgemeinverbindlich
gelten gemafd Art. 3 Abs. 8 UA 1 RL 96/7/EG Tarifvertrage,
die von allen* Unternehmen zu beachten sind, die in dem
betreffenden Mitgliedstaat in der betreffenden Branche
titig sind.*® Den Mitgliedstaaten wird in Art. 3 Abs. 10 RL
96/71/EG das Recht eingerdumt, allgemeinverbindliche
Tarifvertrdage und Schiedsspriiche iiber das Baugewerbe
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hinaus auch in anderen Branchen als mafigeblich zur
Bestimmung der Kernarbeitsbedingungen zu definieren,
sofern diese die offentliche Ordnung betreffen,

(2) Partieiler Statutenwechsel

Grundsitzlich bleibt wihrend einer Entsendungalso die lex
loci laboris erhalten; nur im Hinblick auf die Kernarbeits-
bedingungen iSv. Art. 3 Abs. 1 RL 96/71/EG ist ein Wechsel
des arbeitsrechtlichen Statuts vorgesehen.* Davon macht
wiederum Art. 3 Abs. 7 RL 96/71/EG eine Ausnahme, wonach
die Kernarbeitsbedingungen der Anwendung giinstigerer
Arbeits — und Beschiftigungsbedingungen nicht entgegen-
stehen. Dieses Giinstigkeitsprinzip stellt sicher, dass die Ent-
sendung nicht zum Verlust arbeitsrechtlicher Standards
fithrt. Kollidieren die Kernarbeitsbedingungen des Zielstaats
mit denen des Herkunftsstaats, gilt also stets die giinstigere
Regelung. Dies ist nicht anhand einer Gesamtbetrachtung
der involvierten Rechtsordnungen, sondern lediglich punk-
tuell anhand der in Art. 3 Abs. 1 RL 96/71/EG genannten
Sachregelungen zu ermitteln.*” Im Einzelfall kann folglich
das Recht zweier Rechtsordnungen —das des Herkunftsstaa-
tes und das des Zielstaates — zur Anwendung kommen

36 Der Wortlaut »zurtickkehren« impliziert zwar das Erfordernis einer Vorbe-
schaftigung im Inland. Diese wird aber von der ganz hM. nicht fiir erforder-
lich gehalten, vgl. statt vieler Wurmnest, EuZA 2009, 481, 493.

37 Knifel, RAA 2006, 269, 275; Deinert, RAA 2009, 144, 146; Deinert (Fn. 27),
$9, Rn. 103; Wurmnest, EuZA 2009, 481, 492 f,; Reiter, NZA-Beilage 2014,
22,243 Deinert, Fn.33,§ 10, Rn. 6.

38 Staudinger (Fn.35), Rn.22; Schlachter (Fn.35), Rn. 14; Martiny (Fn. 35),
Rn. 62.

39 ETUC (Fn.50), S.3; Fuchs/Marhold (Fn. 2), S.535; kritisch Krebber, IPrax
2001, 22,23.

40 Dazu im Einzelnen Deinert, RdA 1996, 339, 342 f; Rebhahn (Fn.13), RL
96/71/EG Art. 3,Rn. 13 ff.

41 Deinert (Fn. 27), § 10, Rn. 96; Fuchs/Marhold (Fn. 2), S. 540.

42 Krebber, 1Prax 2013, 474, 476; Klein, ZESAR 2015, 272, 274; Heuschmid/
Schierle (Fn. 2), § 5, Rn. 58; Deinert (Fn. 33), § 10, Rn. 19; Deinert (Fn. 27),
$ 10, Rn. 59.

43  Rebhahn (Fn. 13), RL 96/71/EG Art. 3,Rn. 6.

44 Enthilt ein Tarifvertrag Offnungsklansein fur Firmentarifvertrage, ist dieses
Kriterium nach Auffassung des EuGH nicht erfiillt, EuGH, 24.1.2002 -
C-164/99 - Slg. 2002, 1-787 (Portugaia Construcoes), Rn. 34 f.

45 Fiir die Staaten, die das Instrument der Allgemeinverbindlichkeit nicht ken-
nen, gilt Art. 3 Abs. 8 UA 2 und 3 RL 96/71/EG, Schneider-Sievers, RdA 2012,
277, 278; Rebhahn (Fn. 13), RL 96/71/EG Art. 3, Rn. 9 ff.

46 Klein, ZESAR 2015, 272, 276.

47 So genannter Sachgruppenvergleich, Rebhahn, EuZA 2008, 39 ff.; Oetker,
MAH (Fn. 31), § 11, Rn. 26; Krebber, IPrax 2013, 474, 478.

48 »Partieller Statutenwechsel«, Krebber, IPrax 2001, 22, 27; Koberski/Schierle,
RdA 2008, 233, 235; Klein, ZESAR 2015, 272, 274,
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Diese Prinzipien verhelfen der Entsenderichtlinie zu einer
eigenstindigen kollisionsrechtlichen Bedeutung:*® Sie
bestimmt das anwendbare Recht bei Auslandseinsatzen,
ohne dieses zu harmonisieren® —beschrinkt sich dabeiaber
nicht auf eine blofe Ausnahme zur Rom-I-Verordnung.

3. Die Kontrolle der Einhaltung
arbeitsrechtlicher Schutznormen
nach der Entsenderichtlinie

Die Kollisionsregeln allein bewirken jedoch nur dann einen
angemessenen Schutz, wenn funktionsfihige Mechanismen
zur Uberwachung und Durchsetzung der Kernarbeitsbe-
dingungen existieren.

a) Verwaltungskooperation

Die Mitgliedstaaten haben gemif$ Art. 4 RL 96/71/EG die
enge Zusammenarbeit der zustindigen Behorden der in
die Entsendung involvierten Mitgliedstaaten sicherzustel-
len. Diese beschrinkt sich im Wesentlichen auf den Infor-
mationsaustausch Gber die Mindestarbeitsbedingungen
durch so genannte Verbindungsbiiros. Uber das Erforder-
nis der allgemeinen Zuginglichkeit dieser Informationen
hinaus macht die Richtlinie kaum konkrete Vorgaben zur
Art und Weise der Verwaltungskooperation.! Geboten
ist lediglich, dass die Verbindungsstellen »begriindete
Anfragen« von Behérden anderer Mitgliedstaaten beant-

worten und ihre Amtshilfe unentgeltlich zur Verfiigung
stellen.

b) Durchsetzung der Arbeitshedingungen entsandter
Arbeitnehmer

Nach Art. 5 RL 96/71/EG sollen die Mitgliedstaaten »geeig-
nete Mafinahmenc fiir den Fall der Nichteinhaltung der Ker-
narbeitsbedingungen ergreifen, Wiederum enthlt die Richt-
linie keine genauen Vorgaben, stellt aber verfahrensrechtliche
Regelungen heraus, mit denen die Arbeitnehmer ihre Rech-
te durchsetzen konnen, Art. 5 Abs. 2 RL 96/71/EG. Adressat
der Durchsetzungsverpflichtung sind nach hM. nur die Ziel-
staaten; die Herkunftsstaaten haben die Durchsetzung der
im Zielstaat geltenden Standards nicht zu erméglichen.*
Den Mitgliedstaaten steht ein weiter Umsetzungsspiel-
raum zu. Dieser wird durch die Dienstleistungsfreiheit
beschrinkt, die durch die Kontrollen nicht unverhaltnismi-

-
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Rig beeintrichtigt werden darf.** Der EuGH hat Einschrin-
kungen der Grundfreiheit im Interesse des Schutzes der
Arbeitnehmer grundsitzlich fiir zuldssig erachtet.> Diese
diirfen jedoch nicht iiber das im Einzelfall erforderliche Mafl
hinausgehen. Die Aufnahme der Auslandstitigkeit darf daher
beispielsweise nicht von einer Genehmigung des Zielstaats
abhingig gemacht werden, die erst nach Priifung der Ein-
haltung der Mindestarbeitsbedingungen erteilt wird.> Kei-
nen Vorbehalten unterliegt dagegen die Einfithrung eines
zivilrechtlichen Haftungssystems, mit dem entsandte Arbeit-
nehmer die Einhaltung der Kernarbeitsbedingungen auch
gegeniiber Unterauftragnehmern einklagen kénnen.*®

4, Sozialrechtliche Implikationen
der Entsendung

Die soziale Sicherheit entsandter Arbeitnehmer ist nicht
Gegenstand der Entsenderichtlinie. Sie ist im européi-
schen koordinierenden Sozialrecht geregelt, welches in
der VO (EG) 883/2004 und der hierzu ergangenen Durch-
fithrungsverordnung VO (EG) 987/2009 seine Auspri-
gung gefunden hat. Rechtsgrundlage ist nicht die Dienst-
leistungsfreiheit, sondern die Arbeitnehmerfreiziigigkeit,
Art. 45, 48 AEUV.

49 Und zwar weniger im Hinblick auf arbeitsschutzrechtliche Vorgaben im
technischen Arbeitsschutz oder Arbeitszeitrecht als in Materien wie bei-
spielsweise dem gesetzlichen Urlaubsanspruch, dessen Einordnung als zwin-
gende Eingriffsnorm strittig ist, dazn Fuchs/Marhold (Fn. 2), S. 541; Krebber,
IPrax 2001, 22, 26. Vgl. auch die Erwigungsgriinde 6 und 13.

50 Schlachter, NZA 2000, 57, 58 f.; Heuschmid/Schierle (Fn. 2), § 5, Rn. 68; Reb-
hahn (Fn, 13), RL 96/71/EG Art. 3, Rn. 1; van Hoek, ELR 2014, 157, 167; Ahl-
berg/Johansson/Malmberg (Fn. 13), 5. 193.

51 Diubler, EuZW 1997, 613, 614; Fuchs/Marhold (Fn.2), S. 548; Heuschmid/
Schierle (Fn. 2), § 5, Rn. 174.

52  Fornasier/Torga, EuZA 2013, 356, 361; Rebhahn (Fn. 13), RL 96/71/EG Art. 5,
Rn. 2 mwN. AA. Ahlberg/Johansson/Malmberg (Fr. 13), S.193, die aus dem
Gebot der Verwaltungskooperation herleiten, dass es sich bei der Uberwa-
chung um eine gemeinsame Angelegenheit von Herkunfts — und Zielstaat
handelt.

53 EuGH, 23.11.1999, C-369/96, Slg. 1999, I-8453 (Arblade), Rn. 60; EuGH,
12.10.2004 — C-60/03 — Slg. 2004, 1-9553 (Wolff & Miiller), Rn. 30; EuGH,
07.10.2010 - C-515/08 — Slg. 2010, 1-9133 (Santos Palhota), Rn. 48; EuGH,
3.12.2014 ~ C-315/13 — NZA 2015, 290 (De Clercg), Rn. 66.

54 EuGH, 23.11.1999, C-369/96, Slg. 1999, 1-8453 (Arblade), Rn.38 und 61;
EuGH, 25.10.2001 —~ C-49/98 — Slg. 2001, 1-7831 (Finalarte), Rn. 33; EuGH,
12.10.2004 — C-60/03 — Slg. 2004, 1-9553 (Wolff & Miiller), Rn. 35; EuGH,
09.11.2006 — C-433/04 — Slg. 2006, 1-10653 (Kommission/Belgien), Rn. 33;
EuGH, 7.11.2013 — C-522/12 — NZA 2013, 1359 (Ishir), Rn. 35.

55 EuGH,7.10.2010 — C-515/08 - Slg. 2010, 1-9133 (Santos Palhota), Rn. 61.

56 EuGH, 12.10.2004 — C-60/03 — Slg. 2004, 1-9553 (Wolff & Miiller), Rn. 45 zu
§ 14 AEntG,

57 Eichenhofer, Sozialrecht der Europaischen Union, 6. Aufl., Berlin 2015,
Rn. 150; Cornelissen, RAA 1996, 229, 331 £; Kiein, ZESAR 2015, 272, 274.
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a) Begriff der Entsendung im européischen Sozialrecht

Der Entsendebegriff im Arbeitsrecht ist mit dem des Sozi-
alrechts nicht deckungsgleich. Dieser erweist sich als weit-
aus offener als jener.®

Nach Art. 12 VO (EG) 883/2004 ist eine Entsendung
dadurch gekennzeichnet, dass eine beschiftigte Person fir
maximal 24 Monate in einem anderen Mitgliedstaat Arbei-
ten ausfiihrt, und zwar fiir und auf Rechnung ihres Arbeit-
gebers. Der Begriff der Beschiiftigung ist nach dem Recht
des Herkunftsstaates zu definieren.>® Es reicht aus, wenn
das Beschiftigungsverhiltnis kurz vor der Entsendung dem
(Sozial)Recht des Entsendestaates unterlegen hat (arg e
Art. 14 Abs. 1 VO (EG) 987/2009) und die arbeitsrechtliche
Bindung zwischen dem Arbeitnehmer und dem entsen-
denden Unternehmen fortbesteht.®

Kettenentsendungen, dh. die Ablésung eines entsandten
Arbeitnehmers durch einen anderen,® sind untersagt,
Art. 12 Abs. 1 aE. VO (EG) 883/2004.9% SchlieBlich darf der
Arbeitnehmer nach Abschluss der Auslandstitigkeit binnen
zwei Monaten nicht erneut entsandt werden.®®

Erhebliche Einschrankungen ergeben sich aus der Recht-
sprechung des EuGH. Entsendungen aus einer »Briefkasten-
firmac sind nicht zulissig; das entsendende Unternehmen
muss im Herkunftsstaat eine nennenswerte Geschiftstétig-
keit entfalten.% Dies ist im Wege einer Gesamtbetrachtung
zu ermitteln. In diese sind Aspekte wie der Sitz des Unter-
nehmens, die Zahl der Mitarbeiter in der Betriebsstitte sowie
in der Verwaltung, dem Einstellungsstaat der entsandten
Arbeitnehmer, der Staal, in demn die iiberwiegende Zahl der
Vertrage mit den Kunden geschlossen wird, sowie das auf
diese anwendbare Recht ecinzubezichen. Uberdies muss das
entsendende Unternehmen im Sitzstaat tatsachlich Umsit-
ze erzielen.® Die Rechtsprechung hat Eingang in Art. 14
Abs. 2 VO (EG) 987/2009 gefunden.

b) Rechtsfolgen

Als Regelankniipfung zur Bestimmung des fiir die soziale
Absicherung von Arbeitnehmern zustindigen Staats
bestimmt Art. 11 VO (EG) 883/2004 die lex loci laboris.
Sind die Kriterien der Entsendung kumulativ erfiillt, erfolgt
gemafl Art. 12 VO (EG) 883/2004 kein Wechsel des Sozi-
alrechtsstatuts: der Sozialversicherungsschutz des entsand-
ten Arbeitnehmers wird nach dem Recht des Herkunfts-
staats sichergestellt.%
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Die zustdndigen Sozialversicherungstrager im Her-
kunftsstaat miissen iiber die Entsendung informiert wer-
den, um das Vorliegen der Entsendevoraussetzungen kon-
trollieren zu kdnnen. Dies soll gemifl Art. 15 Abs. 1 VO
(EG) 987/2009 »wann immer dies moglich ist« im Voraus
geschehen. Zwingend ist dies freilich nicht, wodurch eine
wirksame Kontrolle zumindest erschwert wird.5

lll. Entsendung als Mittel zur Umgehung
des Arbeitnehmerschutzes

Die Vorgaben zur Entsendung haben sich inzwischen weni-
ger als Instrument zur Erleichterung des grenziiberschrei-
tenden Arbeitnehmereinsatzes und zur Verbesserung der
Arbeitsbedingungen fiir entsandte Arbeitnehmer denn als
Mittel zur Umgehung arbeitsrechtlicher Mindeststandards
erwiesen. Diese Entwicklung wird vor allem der Laval-
Rechtsprechung des EuGH zugeschrieben.®

1. Sozialstandards und Wettbewerb

Es ist ein mit der Dienstleistungsfreiheit zwingend verbun-
dener Umstand, dass sich Unternehmen Preisunterschiede
zwischen den Mitgliedstaaten zunutze machen. Unterneh-

58 Klein, ZESAR 2015, 272, 278; Pennings, European Social Security Law, 6.
Aufl,, 8. 112,

59 Klein, ZESAR 2015, 272, 277.

60 »fiir dessen Rechnung«, Penntings (Fn, 58), 8. 112 f,; Steinmeyer, in: Fuchs
(Hrsg.), Europdisches Sozialrecht, 6. Aufl,, Baden-Baden 2013, Art. 12 VO
(EG) 883/2004, Rn. 8; Schoukens/Pieters, in: Eichenhofer, 50 Jahre nach ih-
rem Beginn ~ neue Regeln fiir die Koordinierung sozialer Sicherheit, S. 148..

61 Eichenhofer, ZESAR 2013, 439, 440; Pennings (Fn. 58), S. 116; einschrinkend
Steinmeyer, Fn. 60, Rn. 14.

62 Diese Voraussetzung wird in der Praxis teilweise nicht ausreichend iber-
priift Pennings (Fn. 58), S. 118.

63 Beschluss Nr. A2 der Verwaltungskommission fiir die Koordinierung der
Systeme sozialer Sicherheit vom 12.6.2009, ABI. 2010, C 106, S. 5.

64 Dies betrifft insbesondere die grenziiberschreitende Arbeitnehmeriiberlas-
sung, Pennings (Fn. 58), S. 114; Steinmeyer, Fn. 60, Rn. 12,

65 EuGH, 10.2.2000 — C-202/97 ~ Slg. 2000, 1-883 (Fitzwilliam), Rn. 43; besti-
tigt durch EuGH, 9.11.2000 — C-404/98 — Slg. 2000, 1-9379 { Plum), Rn. 21.

66 Es ist umstritten, ob dies eine Ausnahme zur lex loci laboris oder eine spezi-
elle Ankniipfungsregel fiir Entsendefille darstellt. Fir die Qualifizierung als
Spezialregel Eichenhofer (Fn.57), Rn. 151; Eichenhofer, EuZA 2012, 140, 146.
Die hM. geht von einer Ausnahmeregelung aus, Schoukens/Pieters (Fn. 61),
S.178; Cornelissen, RAA 1996, 229, 330; Pennings (Fn.58), S. 112; Heu-
schmid/Schierle (Fn. 2), § 5, Rn. 37; Steinmeyer, in Fn. 60, Rn. 1.

67 Schoukens/Picters (Fn. 61), S, 166,

68 Lilie/Wagner (Fn. 2), S. 160; Countouris/Engblom (Fn. 17), S.282 f; ETUC
(En. 50), 5. 5 ff.
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men aus Staaten mit niedrigem Preis — und Lohnniveau
kénnen ihre Leistungen in anderen Mitgliedstaaten zu
glinstigeren Konditionen anbieten als die dort ansissigen.®®
Durch die zwingende Anwendbarkeit der Kernarbeitsnor-
men des Zielstaats nach Art. 3 Abs. 1 RL 96/71/EG wird
der Preisvorteil jedoch zumindest teilweise neutralisiert.”
Es sind daher die sozialversicherungsrechtlichen Aspekte
mehr als die arbeitsrechtlichen, die die Entsendung wirt-
schaftlich vorteilhaft machen kénnen, wenn sie nimlich
aus Staaten erfolgt, in denen die Sozialversicherungsbei-
trige geringer sind als im Zielstaat.”!

2. Auswirkungen der EuGH-Rechtsprechung

Die Laval-Rechtsprechung des EuGH betraf einerseits die
Auslegung der Kollisionsnormen der Entsenderichtlinie,
andererseits die Zuldssigkeit von ArbeitskampfmaRnahmen
im Lichte der Grundfreiheiten.

a) Auslegung der Entsenderichtlinie

Der EuGH stellte klar, dass sich das Giinstigkeitsprinzip
aus Art.3 Abs.7 RL 96/71/EG allein auf Regelungen
bezieht, die im nationalen Recht des Herkunftsstaats griin-
den.” Den Zielstaaten ist es verwehrt, die Erbringung von
Dienstleistungen an die Anwendung giinstigerer Schutz-
normen fiir entsandte Arbeitnehmer — etwa durch Tarif-
treueklauselnim Rahmen der Vergabe 6ffentlicher Auftrige”
(Riiffert) — zu kniipfen, noch kénnen die Gewerkschaften
des Zielstaats den Beitritt zu Kollektivvertrigen fordern,
deren Schutznormen iiber die Mindestarbeitsbedingungen
des Art. 3 Abs. 1 RL96/71/EG hinausgehen (Laval).”* Art. 3
Abs. 1 RL 96/71/EG erweist sich nach dieser Lesart als
abschlieflende Regelung der verbindlichen Kernarbeitsbe-
dingungen und damit der zulissigen Einschriinkungen der
Dienstleistungsfreiheit.”

Dariiber hinaus hat der EuGH die Anforderungen an
die Allgemeinverbindlichkeit von Tarifvertrigen im Rah-
men von Art. 3 Abs. 1, Abs. 8 RL 96/71/EG prizisiert. Das
im Fall Riiffert zu beurteilende Tariftreuegebot sollte nur
fiir 6ffentliche, nicht aber fiir private Auftraggeber von
Dienstleistungen gelten. Der EuGH hat das Ziel der Sicher-
stellung angemessener Arbeitsbedingungen zwar grund-
sdtzlich gebilligt, wegen dieser Differenzierung aber den
damit einhergehenden Eingriff in die Dienstleistungsfrei-
heit als nicht verhiltnismaBig eingestuft. Die allgemeine
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Wirksamkeit von Tarifvertrigen in bestimmten geografi-
schen Bereichen, Titigkeiten oder Gewerben iSv. Art. 3
Abs. 8 EL96/71/EG setze voraus, dass die in Rede stehenden
Tarifvertrige fiir alle Unternehmen und fiir alle T4tigkei-
ten gelten;’s anderenfalls ist kein »Mindeststandard«
begriindet. »Partikularsysteme«’” sollen durch die Entsen-
derichtlinie folglich nicht geschiitzt werden. Zudem miis-
sen sich die Arbeitsbedingungen unmittelbar, zwingend
und transparent’® aus den betreffenden Regelungen erge-
ben. Die gesetzliche Anordnung der Tariftreue erfiillt die-
ses Kriterium nicht, weil aus dieser allein keine konkreten
Arbeitsbedingungen folgen.”

Ausnahmen von diesem System sind nach Auffassung
des EuGH allenfalls im Rahmen von Art. 3 Abs. 10 RL
96/71/EG zuldssig. Danach diirfen die Mitgliedstaaten,
sofern sie nicht zwischen in — und auslindischen Unter-
nehmen differenzieren, iiber die Kernarbeitsbedingungen
hinaus weitere Arbeitsbedingungen »im Bereich der 6ffent-
lichen Ordnung« festlegen. Die Erstreckung im Inland
geltender arbeitsrechtlicher Standards auf Dienstleistungs-
erbringer aus anderen Mitgliedstaaten begegnet zwar kei-
nen grundlegenden Bedenken,® sei aber an Art. 56 AEUV
zumessen. Diein Art 3 Abs. 10 RL 96/71/EG als Ausnahme
verankerte Regelung sei im Interesse der Dienstleistungs-
freiheit eng auszulegen und bediirfe der Rechtfertigung
durch Interessen der 6ffentlichen Ordnung, die tatsichlich

69 Deinert, RAA 1996, 339, 340; Krebber, IPrax 2001, 22, 23; Deinert (Fn. 33),
§10,Rn. 10.

70 Fornasier/Torga, EuZA 2013, 356, 359 f.

71 Heuschmid/Schierle (Fn. 2), § 5, Rn. 37; Pennings (Fn. 58), S. 118; Lilie/Wag-
ner (Fn. 2), 5. 161.

72 Gemeint ist der Staat, in dem bzw. von dem aus der entsandte Arbeitnehmer
tiblicherweise seiner Tatigkeit nachgeht, nicht aber der Sitzstaat des entsen-
denden Unternehmens, van Hoek, ELR 2014, 157, 168.

73 Siehe auch EuGH, 18.9.2014 — C-549/13 — EuZW 2014, 942 (Bundesdrucke-
rei); 17.11.2015 - C-115/14 — (RegioPost GmbH) zur Zuléssigkeit von Min-
destlshnen im Vergaberecht.

74 EuGH, 18.12.2007 — C-341/05 - Slg. 2007, 1-11767 (Laval), Rn. 80 f; FuGH,
3.4.2008 — C-346/06 — Slg. 2008, I-1989 (Riiffert), Rn. 43; EuGH, 7.11.2013
— C-522/12 — NZA 2013, 1359 (Ishir), Rn. 33; EuGH 12.2.2015 - C-396/13
—NZA 2015, 345 (Sahkdalojen), Rn. 29.

75 Deinert (Fn.27),§ 10, Rn. 69; Heuschmid/Schierle (Fn. 2), § 5, Rn. 153; Reb-
hahn (Fn. 13), RL 96/71/EG Art. 3, Rn. 2.

76 EuGH, 3.4.2008 — C-346/06 — Slg. 2008, I-1989 (Riiffert), Rn. 29.

77 Klumpp, NJW 2008, 3473, 3476.

78 EuGH 12.2.2015~ C-396/13 — NZA 2015, 345 (Sahkaalojen), Rn. 40,
79 EuGH, 3.4.2008 — C-346/06 — Slg. 2008, 1-1989 (Riiffert), Rn. 24.

80 EuGH,3.2.1982 -62/81 — Slg. 1982, 223 (Seco), Rn. 14; 15.3.2001 — C-165/89
— Slg. 2001, 1-2189 (Mazzoleni), Rn. 27; EuGH, 23.11.1999, C-369/96, Slg.
1999, 1-8453 (Arblade), Rn. 41; EuGH, 24.1.2002 — C-164/99 — Slg. 2002,
1-787 (Portugaia Construcoes), Rn. 21; EuGH, 12.2.2015 - C-396/13 —~ NZA
2015, 345 (Sithkdalojen), Rn. 34.
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ciner schweren Gefahrdung ausgesetzt sein miissten.®! Hat
die Erstreckung arbeitsrechtlicher Standards des Zielstaats
auf entsandte Arbeitnehmer beispielsweise einen hoheren
Verwaltungsaufwand fiir deren Arbeitgeber zur Folge, kon-
ne darin cine unzuldssige Beeintrichtigung der Dienstleis-
tungsfreiheit liegen. Es sei jeweils im Einzelfall zu priifen,
ob die Mafinahme zum Schutz der entsandten Arbeitneh-
mer geeignet und erforderlich ist. Insbesondere wenn die
Entsendung nur iiber einen vergleichsweise kurzen Zeit-
raum vorgeschen ist und der Ziclstaat iiber vergleichswei-
se hohe Arbeitnehmerschutzstandards verfiigt, sei der
Eingriff in Art. 56 AEUV nicht zu rechtfertigen.®?

b) Kollektivarbeitsrechtliche Auswirkungen

Der auf diese Weise eng umrissene Anwendungsbereich
von Art. 3 RL 96/71/EG leitet auch die Zulédssigkeit kollek-
tivvertraglicher Mafinahmen zugunsten entsandter Arbeit-
nehmer.

Vor seinem Urteil in der Rechtssache Laval hatte sich
der EuGH mit einem die Niederlassungsfreiheit betreffen-
den gewerkschaftlichen Boykottaufruf auseinanderzuset-
zen (Viking). In seiner Entscheidung anerkannte das
Gericht erstmals®? das Grundrecht auf kollektivarbeits-
rechtliche Malnahmen, stellte dieses aber unter den Vor-
behalt der Grundfreiheiten. Diese wiirden verletzt, wenn
Arbeitskampfmafinahmen nicht erforderlich und ange-
messen scien, um die Arbeitnehmerinteressen zu schiitzen,
namentlich wenn die Wahrnehmung der Niederlassungs-
freiheit ~ durch Verlagerung des Unternehmens in einen
anderen Mitgliedstaat — keine Arbeitsplitze bedrohe.**

Diese Grundsitze hat der EuGH in der Rechtssache
Laval auf Entsendefille angewandt. Arbeitskampfmafi-
nahmen im Ziclstaat der Entsendung seien geeignet, das
entsendende Unternehmen in seiner Dienstleistungsfrei-
heit zu beeintrichtigen. Ebenso wie im Kontext der Nie-
derlassungsfreiheit miissen arbeitskampfrechtliche Mafi-
nahmen erforderlich und geeignet sein, um berechtigte
Arbeitnehmerinteressen zu schiitzen. Die Umsetzung der
Entsenderichtlinie bzw. der darin vorgesehenen Mindest-
arbeitsbedingungen erfiille dieses Kriterium, nicht aber
eine auf dariiber hinausgehende Arbeitsbedingungen
gerichtete Arbeitskampfmafinahme.®* Diese seien nicht
erforderlich, da die Entsenderichtlinie selbst mildere Mit-
tel bereithalte, um die Interessen der Arbeitnehmer zu
schiitzen.
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3. Bewertung

Dic Entsenderichtlinie soll einen Ausgleich zwischen den
wettbewerblichen Interessen von in — und ausldndischen
Unternehmen finden und zugleich die Einhaltung der Ker-
narbeitsbedingungen des Zielstaats zugunsten der entsand-
ten Arbeitnehmer sicherstellen.® Der EuGH hat den Kon-
flikt zwischen diesen beiden Zielsetzungen zugunsten der
Dienstleistungsfreiheit gelost.?” Alle arbeitnehmerschiit-
zenden Normen miissen sich im Rahmen des Art. 56 AEUV
am Gebot der VerhiltnismiBigkeit messen lassen.

a) Verbleibende Bedeutung der Entsenderichtlinie

Nur in den von Art. 3 Abs, 1 RL96/71/EG explizit genann-
ten Materien ist das Recht des Zielstaats anzuwenden; alle
anderen Materien sind im Interesse der Dienstleistungs-
freiheit von der Anwendung auf entsandte Arbeitnehmer
ausgeschlossen. Dies dient zwar der Rechtssicherheit der
entsendenden Unternehmen,® fiihrt aber dazu, dass dic
Richtlinie keinen Mindeststandard verbindlicher Kernar-
beitsbestimmungen vermittelt, sondern einen Maximal-
standard im Sinne einer »Obergrenze fiir den Schutz vor
Sozialdumping«® etabliert.”

Zwar ist zu bedenken, dass die Entsenderichtlinie die
Mindestarbeitsbedingungen nicht harmonisiert. Der durch
sie vermittelte Schutzstandard kann folglich nur so gut sein
wie das nationale Recht der Mitgliedstaaten.”’ Wollen die-

81 FuGH, 19.6.2008 — C-319/06 - Slg. 2008, 1-4323 (Kommission/Luxemburg),
Rn, 50.

82 So wohl dic Konsequenz aus EuGH, 15,3.2001 — C-165/89 — Slg. 200t,
1-2189 (Mazzoleni), Rn. 38 f.

83 ETUC (Fn.50),S. 6.
84 EuGH, 11.12.2007 - C-438/05 — Slg 2007, 1-10779 (Viking), Rn. 81.
85 EuGH, 18.12.2007 — C-341/05 — Slg. 2007, 1-11767 (Laval), Rn. 103 und 108.

86 EuGH, 18.12.2007 — C-341/05 - Slg. 2007, 1-11767 (Laval}, Rn. 74; l\CStﬁiigt
in EuGH, 12.2.2015 — C-396/13 — NZA 2015, 345 (Sihkdalojen anmuattiliit-
to), Rn. 30.

87 Deinert (Fn.27), § 10, Rn. 72 macht dem EuGH insofern zu Recht den Vor-
wurf fehlender Reflexion.

88 Deinert (Fn. 27), § 10, Rn. 75; Kluanupp, NJW 2008, 3473, 3475,
89  Schubert, RdA 2008, 289, 291.

90 Deinert (Fn.27), § 10, Rn. 74; Klumpp, NIW 2008, 3473, 3475; Koberski/
Schierle, RAA 2008, 233, 234; Schubert/Jerchel, Gutachterliche Stellungnah-
me zu den Aktivititen der EU-Kommission beviiglich der Urteile des Euro-
piischen Gerichtshofs zum Verhiiltnis sozialer Grundrechte und Binnen-
marktfreiheiten, S. 16 f.; van Hock, ELR 2014, 157, 167; Rebhahn (Fn. 13), RL
96/71/EG Art. 3, Rn. 2; Seikel/Absenger, Industrielle Bezichungen 22(1), 51,
67; Countouris/Engblom (Fn. 17), S.283.

91 Soauch Heuschmid/Schierle (Fn. 2), § 5, Rn. 155,
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se angemessene Arbeitsbedingungen fur in ihr Hoheitsge-
biet entsandte Arbeitnehmer sicherstellen, miissen sie die-
se infolge der EuGH-Rechtsprechung unmittelbar gesetzlich
vorgeben. Diese Konsequenz greift erheblich in das nor-
mative Geflige im nationalen Arbeitsrecht ein. Die Rolle
der Sozialpartner wird geschmilert, wenn sie durch ihre
auf bestimmte Sektoren, Regionen oder Titigkeiten
beschrinkten Kollektivvereinbarungen keinen Einfluss auf
die Rechtsstellung entsandter Arbeitnehmer nehmen kin-
nen. Die Interessen der Entsandten sind damit dem good-
will des nationalen Gesetzgebers ausgeliefert. Ob dies noch
vom Zweck der Entsenderichtlinie gedeckt ist, ist mehr als
fraglich,? wird das Wirken der Tarifvertragsparteien damit
doch in den Dienst der Grundfreiheiten gestellt.

b) Schutz entsandter Arbeitnehmer durch
KollektivmaBBnahmen

Wiewohl das kollektive Arbeitsrecht gemaB Art, 153 Abs. 5
AEUV nicht von der Rechtssetzungskompetenz der Europi-
ischen Union gedeckt ist, wird es mittelbar iiber das den
Grundfreiheiten immanente Benachteiligungsverbot auf
europarechtlicher Ebene reguliert. Denn die Grundfreiheiten
wirken sich inallen Bereichen des Binnenmarktes aus, unab-
hingig davon, ob im Einzelnen die Regelungskompetenz an
die EU tibertragen oder bei den Mitgliedstaaten verblieben
ist. Aus Art. 153 Abs. 5 AEUV kann folglich keine Bereichs-
ausnahme abgeleitet werden, welche Arbeitskampfmafnah-
men und den Abschluss von Kollektivvereinbarungen gene-
rell von der Anwendung unionsrechtlicher Vorgaben
ausnimmt.” Vielmehr beschrinkt sich der Gehalt der Rege-
lung darauf, dass die Union keine eigenen Regelungen zum
Arbeitskampf erlassen darf, welche die des nationalen Rechts
verdringen.**

Der Ansatz des EuGH, auch privatautonome Gestaltun-
gen der Geltung der Grundfreiheiten zu unterwerfen, ist
nicht per se zu missbilligen.*® Das Gericht hat jedoch Kol-
lektivvereinbarungen und Arbeitskampfmafinahmen unter
den Vorbehalt der Niederlassungs — bzw. Dienstleistungs-
freiheit gestellt, ohne deren Bedeutung hinreichend zu
wiirdigen. Auch das Koalitionsrecht ist, wenngleich nicht
als Grundfreiheit, so doch aber als Grundrecht geschiitzt
und damit jenen gleichrangig.”® Die sozialen Interessen der
Gewerkschaften missen folglich nicht zwangslaufig hinter
den wirtschaftlichen Interessen der entsendenden Unter-
nehmen zuriickstehen.®” Statt die kollidierenden Grund-
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rechte und — frejheiten in ein Vorrang-Nachrang-Schema
einzuordnen, istim Interesse praktischer Konkordanz eine
Losung zu finden, die den Rechtspositionen aller Beteilig-
ten gleichermafen gerecht wird.*

Dass Arbeitskampfmafinahmen die Wahrnehmung
der Grundfreiheiten durch Unternehmer beeintrachtigen
konnen, liegt auf der Hand, wird deren unternchmerische
Entscheidungsfreiheit doch im Interesse des Arbeitneh-
merschutzes geschmilert und auf soziale und arbeits-
rechtliche Schutzstandards verpflichtet. Relevanz kommt
dem Arbeitnehmerschutz in grenziiberschreitenden
Sachverhalten nach Auffassung des EuGH jedoch nur zu,
wenn es um die Sicherung van Arbeitshedingungen oder
den Erhalt von Arbeitsplitzen geht. Dariiber hinausge-
hende kollektivvertragliche Aktionen seien nicht erfor-
derlich.”

) Bedeutungswandel der Entsendung

Ein Nebeneffekt der Riiffert-Entscheidung war schlieSlich,
dass Tariftreueverlangen zwar in rein inléndischen Sachver-
halten zuldssig sein mdgen, Arbeitgeber aus anderen Mit-
gliedstaaten davon aber auszunehmen sind, wodurch diese
einen klaren — wenn auch nicht unbedingt fairen!% — Wett-
bewerbsvorteil erlangen.!®! Lagen den Entscheidungen in
Laval et al. noch klassische Entsendetatbestinde zugrunde,
wird die Entsendung inzwischen kaum mehr in threm ori-
gindren Sinn angewandt. Statt sie als gelegentlichen und
vorlibergehenden Modus der Leistungserbringung in ande-
ren Mitgliedstaaten zu verstehen, wird sie oftmals dauerhaft

92 Bayreuther, NZA 2008, 626, 627.
93 Schubert, RdA 2008, 289, 292,
94 Fuchs/Marhold (Fn. 2), S. 457,

95  Ausfiithrlich Forsthoff, in: Grabitz/Hilfs/Nettesheim, Art. 45 AEUV, Rn. 152

ff.; vgl. auch EuGH, 15.12.1995 — C-415/93 — Slg. 1995, 1-4921 (Bostnan),
Rn.82f.

96 Dazu ausfithrlich Schubert, RAA 2008, 289, 293 f.; Fuchs/Marhold (Fn. 2),
S. 464 ff,; Schubert/Jerchel (Fn. 90), S. 16.

97 Barnard, NZA-Beil. 2011, 122, 123. So auch der EuGH selbst im Kontext des
Wettbewerbsrechts, EuGH, 21.9.1999 — C-67/96 — Slg. 1999, 1-5751 (Alba-
ny), Rn. 60 ff.

98 Schubert/Jerchel (Fn. 90), S. 26; Deinert (Fn. 33), § 10, Rn. 34.

99 EuGH, 17.12.1981 - C-279/80 — Slg. 1981, 3305 (Webb), Rn. 19. Kritisch
Schubert, RAA 2008, 289, 295; Barnard, NZA-Beil. 2011, 122, 123; Deinent
(Fn.27), § 10, Rn. 73. Zu den Auswirkungen auf das Arbeitsrecht in den
skandinavischen Lindern Evju, EuZA 2010, 48, 59.

100 Deinert (Fn.27), § 10, Rn. 70.

101 Zum Aspekt der Inlinderdiskriminierung ausfiihrlich Bayreuther, EuZW
2009, 102 ft.
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von Unternehmen genutzt, die nur zum Zwecke der Ent-
sendung gegriindet worden sind.'” Die Entsenderichtlinie
erweist sich damit als Instrument zur grenziiberschreitenden
Beschaffung billiger Arbeitskréfte durch den Export niedri-
ger Lohn — und Arbeitsstandards aus dem Herkunftsstaat,
insbesondere in der Baubranche und in der fleischverarbei-
tenden Industrie.'®™ Die Entwicklung ist aber nicht allein
dem EuGH zuzuschreiben, sondern wenngleich nicht unmit-
telbar in der Entsenderichtlinie angelegt, aber durch diese
zumindest nicht verhindert: Es fehlt an der effektiven Durch-
setzung der Rechte entsandter Arbeitnehmer.!”

IV. Starkung des Arbeitnehmerschutzes
durch die Durchsetzungsrichtlinie

Seit geraumer Zeit sind daher Forderungen nach einer
Neufassung der Entsenderichtlinie laut geworden.'® Von
der Kommission'% und auf nationaler Ebene wurde eine
verbesserte Kontrolle der Einhaltung der Kernarbeitsbe-
dingungen angemahnt.!” Im Jahr 2012 legte die Kommis-
sion einen Vorschlag filr eine Richtlinie zur Durchsetzung
der Rechle entsandter Arbeitnehmer vor,'® der schliefSlich
von Rat und Parlament als Richtlinie 2014/67/EU verab-
schiedet wurde. Die Richtlinie ist bis 18.06.2016 in natio-
nales Recht umzusetzen, Art. 23 Abs. 1 RL 2014/67/EU.

1. Ziel und Gehalt der Durchsetzungsrichtlinie

Die Durchsetzungsrichtlinie zielt auf die verbesserte Kon-
trolle der Einhaltung der Mindestarbeitsbedingungen im
Zielstaat — einerseits, um entsandte Arbeitnehmer in hin-
reichendem Mafe zu schiitzen, andererseits um die Aus-
iibung der Dienstleistungsfreiheit und damit das Funkti-
onieren des Binnenmarktes so wenig wie moglich zu
beeintrichtigen, Art. 1 Abs. 1 RL2014/67/EU. Ihre Rechts-
grundlage findet sie in der Dienstleistungsfreiheit, Art. 62,
53 Abs. 1 AEUV. Da die Mitgliedstaaten bislang nicht in
der Lage waren, der Umgehung der Entsenderichtlinie
wirksame Mafinahmen entgegenzusetzen, kann das Tatig-
werden von Rat und Parlament vor dem in Art. 5 AEUV
verankerten Subsidiarititsprinzip gerechtfertigt werden.
Wesentliches Element ist die Vorgabe einheitlicher Aus-
legungskriterien fiir die Priifung der Entsendevorausset-
zungen sowie die Vorgabe eines privatrechtlichen Haf-
tungssystems. Weder wird eine Rechtsvereinheitlichung im
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Hinblick auf Justiz und Vollstreckung herbeigefiihrt, noch
enthilt die Richtlinie Regelungen itber das anwendbare
Recht. Das Instrumentarium der Entsenderichtlinie wird
also lediglich ergdnzt, nicht aber in Ganze neu gefasst.

a) Prazisierung des Entsendebegriffs, Art. 4 RL 2014/67/EU

Um Scheinentsendungen aus Briefkastenunternehmen zu
verhindern, sind in Art. 4 RL2014/67/EU die Anforderungen
an die Uberpriifung des Entsendebegriffs prazisiert worden.
Die zustindigen Behorden sollen die mit dem Auslandsein-
satz verbundenen Umstiinde einer Gesamtbetrachtung
unterziehen, also nicht auf den Parteiwillen, sondern auf die
faktische Ausiibung der Entsendung abstellen.

Um eine Entsendung bejahen zu konnen, missen die
Kriterien nicht kumulativ erfiillt sein, Art.4 Abs.4 RL
2014/67/EU. Vielmehr bleibt Raum fir eine Einzelfallent-
scheidung.'®” Zustidndig ist die Beh6rde des Aufnahmemit-
gliedstaats, die aber eng mit dem Staat der Niederlassung
kooperieren soll.'' Das Fehlen einer Entsendebescheini-
gung i5d. koordinierenden Sozialrechts soll nach Erwi-
gungsgrund 13 als Indiz dafiir herangezogen werden, dass
der Tatbestand der Entsendung auch im Sinne der Durch-
setzungsrichtlinie nicht erfiillt ist.,

(1) Wesentliche Geschaftstatigkeit

In Art. 4 Abs. 2 RL 2014/67/EU sind Kriterien aufgefiihrt,
anhand derer ermittelt werden soll, ob das entsendende

102 Countouris/Engblom (Fn. 17), 5.282.

103 Diitbler, EuZW 1997, 613, 613; Schucider-Sievers, RAA 2012, 277, 280; Kohte,
in: Devetzi/Janda, Freiheit — Gerechtigkeit, Sozial(es) Recht, Baden-Baden
2015, S. 318; Lilie/Wagner (¥n. 2), S. 165 ff.

104 Countouris/Engblom (Fn. 17), 8. 285.

105 Beispiclsweise der Vorschlag der European Trade Union Confederation ETUC,
A revision of the Posting of Workers Directive, Eight Proposals for Improve-
ment, S. 19 ff., hitps:/iwww.etuc.org/sitesiwww.etuc.org/files/final_report_ETUC_ex-
pert_group_posting_310510_EN.pdf (5.1.2016), aber auch des damaligen Wettbe-
werbs-Kommissars Monti, A New Strategy for the Single Market, S. 70, htp:t/
ec.europa.eufinternal_market/strategy/docs/monti_report_final_10_05_2010_en.pdf
(5.1.2016).

106 Empfehlung der Kommission zur Verbesserung der Verwaltungszusammen-
arbeit in Bezug auf die Entsendung von Arbeitnchmern im Rahmen der Er-
bringung von Dienstleistungen vom 31.3.2008, ABL. C 85 vom 4.4.2008,S. 1 ff.

107 Schueider-Sievers, RAA 2012, 277, 280; vgl. auch den Uberblick bei Kohte
(Fn. 103), 8. 318 ff.

108 KOM(2012)131 endg.
109 Erwigungsgrund 5.
110 Erwédgungsgrund 8.
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Unternehmen im Herkunftsstaat tatsichlich eine wesent-
liche Geschiftstiitigkeit ausiibt. Die Kriterien sind lediglich
beispielhaft aufgezihlt (»insbesondere«) und beziehen sich
auf den Ort des Unternehmenssitzes und seiner Verwal-
tung, die Nutzung von Birordumen, das Entrichten von
Steuern und Sozialabgaben sowie das Innehaben gewerb-
licher Erlaubnisse. Ferner soll gepriift werden, an welchem
Ort der entsandte Arbeitnehmer eingestellt worden ist bzw.
von dem aus er entsandt wird, sowie das auf die Vertriige
zwischen dem entsendenden Unternehmen und seinen
Arbeitnehmern wie Kunden anwendbare Recht, der Ort
der Ausiibung wesentlicher Geschiftstitigkeiten sowie
schlieflich die Zahl der im Staat der Niederlassung erfiill-
ten Vertrige und die Hhe der Umsitze.

(2) Voriibergehende Auslandstatigkeit

Das Merkmal der »voriibergehenden Ausiibung« der Tétig-
keit wird in Art.4 Abs.3 RL 2014/67/EU thematisiert.
Danach ist zu priifen, ob die Arbeit fiir einen »begrenzten
Zeitraume in einem anderen Mitgliedstaat verrichtet wird,
an welchem Tag der Auslandseinsatz beginnt, ob dies in
einem anderen als dem iblichen Staat geschieht, ob die
Riickkehr erfolgt oder zumindest erwartet wird, welche
Titigkeiten der Arbeitnehmer ausiibt, ob er Reise, Verpfle-
gung und Unterkunft vom Arbeitgeber gestellt bekommt
und ob er andere Arbeitnehmer ablost. Die Aufzahlung ist
nicht abschlieBend."!! Eine Héchstgrenze fiir die zuldssige
Dauer der Entsendung ist weiterhin nicht bestimmt.

Art. 4 Abs. 5 RL 2014/67/EU sucht nach einer Prizisie-
rung des Arbeitnehmerbegriffs. Es soll nicht auf die von
den Vertragsparteien gewihlte, sondern die tatsichlich
gelebte Rechtsbeziehung ankommen — was dem status quo
der Arbeitsrechtsdogmatik entspricht.

(3) Bewertung

Art. 4 RL 2014/67/EU bewirkt keine deutliche Konturie-
rung des Entsendebegriffs, verwendet die Norm doch wei-
terhin unbestimmte Rechtsbegriffe (»begrenzter Zeitraum«
statt »voriibergehend«). Zudem sind nicht alle der genann-
ten Kriterien fiir die Begriffsbestimmung tauglich, etwa
der Umstand, an welchem Tag die Entsendung begonnen
hat oder welche Titigkeit der entsandte Arbeitnehmer aus-
tiben soll.’? Auch ob der Arbeitgeber fiir Unterkunft,
Transport und Verpflegung aufkommt, ist kein deutliches
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Indiz. Dass er dazu verpflichtet ist, folgt zwar aus Art. 3
Abs. 7 UA 2 RL 96/71/EG. Dies entspricht aber lediglich
dem Soll-, nicht aber zwangsldufig dem Ist-Zustand. Mit
dem Schutzzweck der Richtlinie kann es kaum vereinbar
sein, das Vorliegen einer Entsendung zu verneinen, blof3
weil der Arbeitgeber seinen Pflichten nicht nachkommt.
Kritisiert wird ferner, dass die problematischen Fille der
Einstellung zum Zwecke der Entsendung, der Scheinent-
sendung aus Briefkastenfirmen und der Kettenentsendung
nicht hinreichend deutlich ausgeschlossen seien.'?

Im Hinblick auf Scheinentsendungen gibt die Richtlinie
mE. jedoch ein deutliches Signal. Aus dem Wortlaut des
Art. 4 RL 2014/67/EU folgt das Erfordernis, dass der ent-
sendende Arbeitgeber im Herkunftsstaat niedergelassen
sein muss, zwar nicht zwingend; im Erwigungsgrund 8
wird dies aber explizit vorausgesetzt. Die Entsendung aus
Unternehmen, die im Herkunftsstaat lediglich tiber eine
Postadresse verfiigen, im Ubrigen aber keine Geschiftsti-
tigkeit entfalten, fithrt folglich nicht langer zu einem par-
tiellen arbeitsrechtlichen Statutenwechsel.!* Dies geht klar
iber Art. 2 RL 96/71/EG hinaus. Die Entsenderichtlinie
wird folglich zumindest teilweise wieder auf ihren urspriing-
lichen Zweck zuriickgefiihrt.

b) Zugang zu Informationen, Art. 5 RL 2014/67/EU

Die Mitgliedstaaten sollen nach Art.5 RL 2014/67/EU
»geeignete Mafinahmen« ergreifen, damit die Informationen
tiber die verbindlichen Kernarbeitsbedingungen im Zielstaat
der Entsendung jederzeit und fiir jedermann — Arbeitgeber
wie Arbeitnehmer aus anderen Mitgliedstaaten — kostenlos
verfiigbar sind. Sie sind umfassend und auf leichtem Wege
sowie in den Sprachen der wichtigsten in die Entsendung
involvierten Staaten'!” zuginglich zu machen. Dies gilt nach
Art. 5 Abs. 4 RL 2014/67/EU auch fiir die in Tarifvertrigen
geregelten Mindestarbeitsbedingungen, sofern sie allgemein-

111 Heuschmid/Schierle (Fn.2), §5, Rn.100; Ahlberg/johansson/Malmberg
(Fn. 13), S.207; Countouris/Engblom (Fn. 17), 5. 288.

112 Rebhahn (Fn. 13), RL 96/71/EG Art. 2, Rn. 9.

113 Schubert/Jerchel (Fn.90), S.44 f; Rebhahn (Fn.13), RL 96/71/EG Art.2,
Rn. 9; kritisch auch Deinert (Fn. 33), § 10, Rn. 16.

114 Windisch-Graetz (Fn, 13), RL 96/71/EG Art. 1, Rn. 44; van Hoek, ELR 2014,
157, 168.

115 Das sind solche, aus dencen cine grofic Zahl von Arbeitnehmern in das betref-
fende Zielland entsandt werden, Rebhahn, Fn. 13, RL 96/71/EG Art. 4,Rn. 2,
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verbindlich sind. Vorgeschlagen wird dafiir eine einheitliche
Website, die barricrefrei erreichbar sein soll.

Im Vergleich zu Art. 4 RL 96/71/EG sind die Verpflich-
tungen der Mitgliedstaaten in der Durchsetzungsrichtlinie
Klarer gefasst. Dass wiederum unbestimmte Rechtsbegritfe
(»geeignete, »erforderlich«) verwendet werden, ist nicht
zuletzt dem Rechtscharakter einer Richtlinie geschuldet, die
eben nur ein verbindliches Ziel, nicht aber konkrete Umset-
zungsschritte vorgibt. Ob die Neuregelung tatsichlich einen
qualitativen Fortschritt im Informationsaustausch bewirkt,
hingt freilich vom Engagement der Mitgliedstaaten ab, denn
die in Art. 5 RL 2014/67/EU vorgesehenen Mafinahmen
waren auch schon nach der Entsenderichtlinie zulissig,''®
ohne dass sie wirksam implementiert wurden.

o) Verwaltungskooperation, Art. 6 bis 8 RL 2014/67/EU

Art. 6 RL 2014/67/EU betont das Gebot der engen Zusam-
menarbeit und verpflichtet die Mitgliedstaaten zur gegen-
seitigen Amtshilfe. Auskiinfte auf Anfragen sollen unver-
ziiglich, umfassend und kostenlos erteilt werden; ebenso
Kontrollen, Priifungen und Untersuchungen, mit denen
die zustindigen Behorden anderer Mitgliedstaaten in die
Lage versetzt werden, die Entsendevoraussetzungen zu prii-
fen und ggf. VerstofRe zu ahnden. Kann dem Ersuchen nicht
nachgekommen werden, ist die anfragende Behérde davon
unverziiglich in Kenntnis zu setzen. So wird sichergestellt,
dass Anfragen nicht im Sande verlaufen. Fiir die Koopera-
tion der Behorden untereinander, aber auch zwischen Mit-
gliedstaaten und Kommission soll bevorzugt!!'” das Binnen-
markt-Informationssystem IMI genutzt werden.!!

Die in Art. 6 RL 2014/67/EU niedergelegten Informati-
onspflichten sollen vor allem die Zielstaaten in die Lage ver-
setzen, die Einhaltung der Kernarbeitsbedingungen zu iber-
priifen, Art. 7 Abs. 1 RL 2014/67/EU. Nach Art. 7 Abs. 2 RL
2014/67/EU sind aber auch die Behérden im Entsendestaat
verpflichtet, die Einhaltung der dort geltenden Vorgaben zu
iberwachen. Sie unterliegen jedoch keiner Rechtspflicht, die
Einhaltung der im Zielstaat geltenden Kernarbeitsbedingun-
gen zu priifen, Art. 7 Abs. 2,6 RL 2014/67/EU.

Bisher sind die in der Entsenderichtlinie vorgegebenen
Anforderungen eher vage. Auch hier hat die Durchsetzungs-
richtlinie also eine Priizisierung mit sich gebracht, wobei sich
der Richtliniengeber an der Rechtsprechung des EuGH ori-
entiert hat."? Deren Wirksamkeit wird sich jedoch erst in
ihrer konkreten Handhabung auf Verwaltungsehene erwei-
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sen. Indes iiberschneiden sich die in Art. 6 bis 8 RL2014/67/
EU etablierten Informations — und Kooperationsvorschrif-
ten teilweise und sind auch zu den Uberwachungsmecha-
nismen nach den Art. 9 und 10 RL 2014/67/EU nicht deut-
lich abgegrenzt. Das Ziel aber ist klar: der Richtliniengeber
strebt eine effektivere Kontrolle an.

d) Uberwachung der Einhaltung der Mindestarbeits-
bedingungen, Art. 9 und 10 RL 2014/67/EU

Ein wesentlicher Unterschied zur Entsenderichtlinie ist die
weitgehende Harmonisierung der Uberwachungs — und
Durchsetzungsmechanismen.'?® Gerade die unklare Ver-
teilung der Kontrollbefugnisse hatte zur Schwachung der
Position entsandter Arbeitnehmer beigetragen.'?!

Die Mitgliedstaaten sollen ihre Uberwachungsmechanis-
men ausbauen und effektiver gestalten. Hierfiir sollen sie
ausreichend und hinreichend qualifiziertes Personal abstel-
len, auch fiir die Bearbeitung von Auskunftsersuchen ande-
rer Mitgliedstaaten.'?? Kontrollbefugnisse sollen ausnahms-
weise an die Sozialpartner oder »andere Akteure und/oder
Stellen« delegiert werden kénnen. Die Mitgliedstaaten haben
dann lediglich noch zu tiberwachen, ob diese ihre Befugnis-
se gleichmifig und objektiv wahrnehmen.!?

In Art. 9 Abs. 1 RL 2014/67/EU wird zunichst auf die
Notwendigkeit und VerhiltnismaBigkeit von KontrollmaRR-
nahmen abgestellt, die zudem »im Einklang mit dem Uni-
onsrecht gerechtfertigt und verhdltnismiflig« sein miissen.
Die moglichen Mafinahmen sind nicht abschlieffend aufge-
zihlt (»insbesondere«), vgl. Art. 9 Abs. 2 RL 2014/67/EU.1#
Auch hier war Vorbild die Rechtsprechung des EuGH,'#*
nach der die Entsendung den zustindigen Behorden anzu-
zeigen, den Behdrden ein Ansprechpartner fiir die Ubersen-
dung oder Anforderung von Dokumenten zu benennen und

116 Counteuris/Engblom (Fn. 17), S. 288.

117 Aber nicht ausschlieflich, Houwerzijl, AuR 2013, 342, 344,
118 Erwdgungsgrund 49 RL 2014/67/EU.

119 Rebhahn (Fn. 13), RL96/71/EG Art. 4, Rn. 3.

120 Ahiberg/Johansson/Malmberg (Fn. 13), 5. 206.

121 Lilie/Wagner (Fn.2), 8. 161; ETUC (Fn. 105), S. 15.

122 Erwidgungsgriinde 27 und 29.

123 Erwigungsgrund 31.

124 Countouris/Enghlom (Fn. 17), S. 28R; Rebhahn (Fn. 13), R1.96/71/EG Art. 5,
Rn. 14; Ahlberg/[ohansson/Malmberg (Fn. 13), S. 210,

125 Heuschmid/Schierle (Fn.2), § 5, Rn. 189; Reblhahn (Fn. 13), RL 96/71/EG
Art. 5, Rn. 7 Ahlberg/Johansson/Malmberg (Fn. 13).8. 216.
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Unterlagen auch wihrend einer angemessenen Frist nach
Ablauf der Entsendung vorzulegen sind.'?® Die Durchset-
zungsrichtlinie bringt also keine inhaltliche Neuregelung
mit sich. Art. 10 RL 2014/67/EU sieht die Etablierung von
Priifverfahren vor, bleibt jedoch vage und gibt als Kriterium
nur deren Eignung und Wirksamkeit vor.!?”

Insgesamt vermitteln die Regelungen den Eindruck, dass
das Anliegen der Kontrolle allenfalls halbherzig umgesetzt
wird. Verwaltungsanforderungen und Kontrollen diirfen nur
im notwendigen Mafie vorgesehen werden. Die Betonung
der Verhiltnismifigkeit macht deutlich, dass sich die Behor-
den Informationen vorrangig auf dem Wege der Verwal-
tungskooperation zu verschaffen haben, anstatt die Unter-
nehmen zu tberwachen.'® Ausweislich Erwigungsgrund
23 ist die Kontrolle entsendender Unternehmen nur zulissig,
wenn die Aufsicht anderenfalls nicht wirksam durchgefithrt
werden kann. Dies verdeutlicht, dass der Dienstleistungs-
freiheit im Vergleich zum Schutz der Arbeitnehmerinteres-
sen noch immer ein hoher Stellenwert eingerdumt ist.

e) Durchsetzung der Arbeitnehmerrecht,
Art. 11 bis 12 RL 2014/67/EU

Die Vorgaben der Entsenderichtlinie sind in der Vergan-
genheit insbesondere durch Unteraufiragsketten systema-
tisch umgangen worden. Unterauftrige kamen weit iiber-
wiegend zum Zweck des forum shopping zum Einsatz: Sie
wurden dazu genutzt, das anwendbare Recht als Moglichkeit
zum opting-out aus verbindlichen nationalrechtlichen Vor-
gaben steuern zu kdnnen.'* Dies liuft nicht nur dem Arbeit-
nehmerschutz zuwider, sondern gefdhrdet auch die Wettbe-
werbsfihigkeit der im Zielstaat ansissigen Unternehmen,
die nicht iiber internationale Vertragsnetzwerke verfiigen,'*

(1) Grenziiberschreitende Rechtsdurchsetzung

Die Durchsetzung der Arbeitnehmerrechte in Entsende-
fallen ist durch den partiellen Statutenwechsel erschwert,
denn die Herkunftsstaaten sind nicht zur Durchsetzung
der Kernarbeitsbedingungen im Zielstaat verpflichtet,!?!
Bereits in Art. 5 RL 96/71/RL ist vorgesehen, dass die Mit-
gliedstaaten im Falle der Nichteinhaltung der Entsende-
richtlinie »geeignete Mafinahmen« zu ergreifen haben,
namentlich Verfahren, mit denen Arbeitnchmer ihre Rech-
te durchsetzen konnen. Die Entsenderichtlinie bleibt indes
so vage, dass Mitgliedstaaten zu keinen konkreten Maf3-
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nahmen veranlasst werden. Zudem hat der EuGH die
Uberwachungsbefugnisse stets strikt am Verhaltnisma-
Rigkeitsgrundsatz gemessen,!** sich also vor allem an der
Dienstleistungsfreiheit der entsendenden Arbeitgeber
orientiert.'*® Auch dies diirfte ein Grund fiir die mangel-
hafte Wirkmacht von Art. 3 Abs. 1. RL 96/71/EG sein.
Gemif Art. 11 RL 2014/67/EU sollen Beschwerdemdg-
lichkeiten, Verwaltungs — und Gerichtsverfahren fiir Arbeit-
nehmer etabliert oder ausgebaut werden. Adressaten sind die
Staaten, in deren Hoheitsgebiet die Arbeitnehmer entsandt
worden sind. Damit soll insbesondere sichergestellt werden,
dass die Arbeitnehmer im Zielstaat vom Arbeitgeber ausste-
henden Lohn einfordern kénnen, Art. 11 Abs. 6 RL2014/67/
EU. Parallel dazu erméglicht die Briissel-I-Verordnung (EG)
44/2001 eine entsprechende Klage im Herkunftsstaat."*

(2) Haftung in Unterauftragsketten

Nach Art. 12 Abs. 1 RL 2014/67/EU kénnen die Mitglied-
staaten eine Unterauftragshaftung etablieren, die neben oder
an die Stelle der Arbeitgeberhaftung tritt. Die gesamtschuld-
nerische Haftung von entsendendem Unternehmen und
Unterauftragnehmern war schon unter dem Dach der Ent-
senderichtlinie vom EuGH fiir zulissig erachtet worden.!®
Sie ist als Mafinahme der Kontrolle und Uberwachung iSv.
Art. 5 RL 96/71/EG zu werten. Die Durchsetzungsrichtlinie
macht nunmehr konkrete Vorgaben. Die Auftraggeberhaf-
tung erstreckt sich auf die gesetzlichen Mindestlohne, nicht

126 EuGH, 7.10.2010 — C-515/08 ~ Slg. 2010, 1-9133 (Santos Palhota), Rn. 61;
EuGH, 3.12.2014 - C-315/13 — NZA 2015, 290 (De Clercq), Rn. 75; EuGH,
23.11.1999, C-369/96, Slg. 1999, 1-8453 (Arblade), Rn. 79; EuGH, 19.06.2008
- C-319/06 - Sig. 2008, 1-4323 (Kommission/Luxemburg), Rn. 91.

127 Ahlberg/lohansson/Malmberg (Fn. 13), S. 208.

128 Kritisch im Hinblick auf die praktische Wirksamkeit Ahlberg/Johansson/
Malmberg (Fn. 13), S. 215; Rebhahn (Fn. 13), RL 96/71/EG Art. 5, Rn. 4.

129 ETUC (Fn. 105), S.15; Countouris/Engblom (Fn.17), S.286; Lilie/Wagner
(Fn. 2), 5. 161. Die Autoren unterscheiden sehr prignant zwischen koopera-
tiven und kompetitiven Unterauftragsverhaltnissen. Wihrend erstere auf
eine Verbesserung der Abliufe durch die gezielte Nutzung von Wissen und
Fihigkeiten auf dem Markt abzielen, dienen letztere allein der Kostenmini-
mierung, ebenda S. 163. Generell zum Problem der Unterauftragsverhalt-
nisse Houwerzijl/Wilkinson, German Law Journal 14 (2013), 1981 ff.

130 Countouris/Engblom (Fn. 17), S. 279.
131 Fornasier/Torga, EuZA 2013, 356, 361; Deinert (Fn. 33), § 10, Rni. 20.

132 EuGH, 23.11.1999 - C-369/96 — Slg. 1999, 1-8453 (Arblade), Rn. 60; EuGH,
19.06.2008 ~ C-319/06 — Slg. 2008, 1-4323 (Kommission/Luxemburg),
Rn. 30; EuGH, 3.12.2014 - C-315/13 — NZA 2015, 290 (De Clercq), Rn. 70.

133 Rebhahn (Fn. 13), RL 96/71/EG Art. 5, Rn. 3.
134 Heuschmid/Schierle (Fn. 2), § 5, Rn. 199,

135 EuGH, 12.10.2004 — C-60/03 — Slg. 2004, 1-9553 (Wolff & Miiller), Rn. 45.
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aber auf die Sozialabgaben, da Gegenstand des Haftungs-
systems gemaf Art. 12 Abs. 3RL 2014/67/EU nur Anspriiche
des Arbeitnehmers sein kénnen.!*¢ Ist dem Auftraggeber
oder Unterauftraggeber kein Sorgfaltspflichtversto nach-
zaweisen, soll dieser von der Haftung befreit, zumindest aber
in der Haftung beschriinkt werden kénnen. Um dies nach-
vollziehen zu kénnen, soll das nationale Recht entsprechen-
de Dokumentationspflichten etablieren.'%’

(3) Bewertung

Die Ermichtigung, eine Haftung in Auftragsketten zu etab-
lieren, ist ein Novum der Durchsetzungsrichtlinie. Ein System
der Auftraggeberhaftung diirfte sich als weitaus effektiver als
ein administratives Uberwachungssystem erweisen, um
Arbeitnehmern zur Durchsetzung ihrer Rechte zu verhel-
fen." Der Anwendungsbereich des Art. 12 RL 2014/67/EU
ist jedoch denkbar gering: er beschriinkt die Haftung auf die
direkten Unterauftragnehmer des entsendenden Unterneh-
mens (contractual liability), wiewohl eine Auftragsketten-
haftung (chain liability) fiir die Durchsetzung der Anspriiche
entsandter Arbeitnehmer weitaus effektiver wire.!> Zudem
ist die Unterauftragshaftung nur ftir die Baubranche zwin-
gend vorgegeben, Art. 12 Abs, 2 RL 2014/67/EU.'40

Nach Art. 12 Abs. 4 RL 2014/67/EU darf im nationalen
Recht zwar ein strengerer Haftungsmafstab vorgesehen wer-
den. Zugleich ist den Mitgliedstaaten aber die Moglichkeit
der Haftungsbefreiung oder — beschriankung eingeraumt,
wenn der Unternehmer die im nationalen Recht griindenden
Sorgfaltspflichten beachtet hat. Indes macht die Richtlinie
keinerlei Vorgaben zu Umfang und AusmaR der zuléssiger-
weise zu definierenden Sorgfaltspflichten. Dem nationalen
Recht ist damit Potenzial zum Unterlaufen der Auftragge-
berhaftung zugestanden.!*! Zudem sieht Art. 12 Abs. 1 RL
2014/67/EU vor, dass Haftungsregelungen nur unter Wah-
rung des Grundsatzes der Verhéltnismifigkeit zulissig sind.
Es besteht also die Gefahr, dass der Arbeitnehmerschutz
aufgrund dieses unbestimmten Rechtsbegriffs doch weiter-
hin hinter den Interessen des Binnenmarktes zuriickstehen
muss.'+

In Art. 12 Abs. 6 RL 2014/67/EU ist es den Mitglied-
staaten freigestellt, anstelle der privatrechtlichen Haftung
andere wirksame und verhiltnismifige Sanktionen im
nationalen Recht vorzusehen. Die Durchsetzungsrichtlinie
etablicrt insofern aber keine Mindeststandards. Die Mit-
gliedstaaten, die dem Schutz der Arbeitnehmerrechte
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schon bisher keinen besonderen Stellenwert eingerdumt
haben,'* miissen dies also auch weiterhin nicht tun.

Problematisch und durch die Richtlinie kaum zu bewil-
tigen ist in diesem Kontext vor allem die praktische Wahr-
nehmung der Klagerechte durch die Arbeitnehmer. Diese
sehen womdoglich von rechtlichen Schritten gegen ihre
Arbeitgeber ab, wenn sie auf die Weiterbeschiftigung im
entsendenden Unternehmen hoffen.!*! Uberdies fehlt
ihnen oftmals jede Vergleichsmoglichkeit in Bezug auf die
Kernarbeitsbedingungen; hinzu kommen fehlende Kennt-
nisse der Sprache und des Rechts(schutz)systems im Auf-
nahmestaat, welche der Klageerhcbung entgegenstehen
kénnen.'® Fiir die Durchsetzung der Arbeitnehmerrechte
wire ein Modell hilfreicher, in dem auch die Gerichte des
Herkunftsstaats die Kontrolle der Kernarbeitsbedingungen
im Zielstaat gewdhrleisten kinnen.!#®

f) Grenziiberschreitende Durchsetzung von Sanktionen,
Art. 13 bis 19 RL 2014/67/EU

Da auch die grenziiberschreitende Sanktionicrung in der
Praxis oftmals scheitert,'” macht die Durchsetzungsricht-
linie hierzu konkretere Vorgaben. Sanktionen sollen gemify
Art. 13 RL 2014/67/EU im Wege der grenziiberschreitenden
Amtshilfe anerkannt und durchgesetzt werden. Dazu sollen
die Mitgliedstaaten tiber das IMI-System die fiir die Sank-
tionierung zustindige Behorde benennen, Art. 14 RL
2014/67/EU. Art. 15,16 RL 2014/67/EU determinieren die
Anforderungen an entsprechende Amtshilfeersuchen.

136 Rebhahn (Fn. 13), RL 96/71/EG Art. 5,Rn. 17.
137 Erwigungsgrund 37.
138 Houwerzijl/Wilkinson, German Law Journal 14 (2013), 1981, 1992,

139 Lilie/Wagner (Fn. 2), S. 1625 Houwerzijl/Wilkinson, German Law Journal 14
(2013), 1981, 2002; Houwerzijl, AuR 2013, 342, 345; Ahlberg/johansson/
Malmberg (Fn. 13), S. 212; Rebhaln (Fn. 13), RL96/71/EG Art. 5, Ru. 18,

140 Kritisch Heuschmid/Schierle (Fn. 2), § 3, Rn. 196; Howwerzijl, AuR 2013, 342,
344 f.

141 Kritisch Rebhahn (Fn. 13), RL 96/71/EG Art. 5, Rn. 20.
142 ETUC (Fn. 154), www.etuc.org (5.1.2016).

143 Zu den unterschiedlichen nationalrechtlichen Regelungen vgl. dice rechtsver-
gleichende Studie der EUROFOUND, Posted Workers in the European Union,
2010, http/iwww.eurofound.europa.eufsitesidefault/filesfef filesipubdocs/2010/73/ens
2/EF1073EN.pdf (5.1.2016).

144 Lilie/Wagner (Fn.2),S. 171.

145 Rebhahn (Fn.13), RL 96/71EG Art. 5, Rn. 15 Lilie/Wagner (Fn., 2), S. 169;
Fornasier/Torga, EnZA 2013, 356, 361 f.

146 Fornasier/Torga, EuZA 2013, 356, 365 unter Verweisung auf die baltischen
Staaten, dic cin solches System ctabliert haben,

147 KOM (2007) 304 endg., S. 10.
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Dabei gilt das Vertrauensprinzip, dh. dass der Begriin-
dungsaufwand fiir eine Ablehnung der Beitreibung durch
die Behérden des anderen Mitgliedstaats gering gehalten
werden soll.!*8 Die Beitreibung von Sanktionen darf nach
Art. 17 Abs. 2 RL 2014/67/EU abgelehnt werden, wenn die
ersuchte Behorde den damit verbundenen Verwaltungs-
aufwand als unverhiltnismifig einschitzt, die zu erwar-
tende Geldbufe unter 350 Euro liegt oder wenn in Grund-
rechte und Grundfreiheiten eingegriffen wird.

Damit hingt die grenziiberschreitende Durchsetzung von
Sanktionen weiterhin vom Engagement der Mitgliedstaaten
ab."*? Zudem definiert die Durchsetzungsrichtlinie keine
konkreten Sanktionen und nimmtin Art. 20 RL2014/67/EU
fiir die Sanktionierung nur auf die Verletzung der Durchset-
zungsrichtlinie, nicht aber der Entsenderichtlinie Bezug
(»Versttfle gegen die gemif dieser Richtlinie erlagsenen nati-
onalen Bestimmungen«).'*® Womaéglich lieRe sich der
Anwendungsbereich dieser Norm aber teleologisch erweitern,
sodass von ihrem Sinn und Zweck auch die Sanktionierung
jedweder Verstofle gegen die Entsenderichtlinie erfasst ist. Da
aber zumindest der Entsendebegriff in Art. 4 RL2014/67/EU
prézisiert ist, kdnnen die Behérden nunmehr zumindest
gegen Scheinentsendungen vorgehen,'™ und damit einen
wichtigen Aspekt der Umgehungsmechanismen ahnden.

2. Eignung der Durchsetzungsrichtlinie zur
Verbesserung des Arbeitnehmerschutzes

Inhaltlich bietet die Durchsetzungsrichtlinie im Ergebnis
wenig Neues, sondern gibt vor allem der EuGH-Rechtspre-
chung einen legislativen Rahmen.'*? Der Umsetzungsbe-
darf in Deutschland wird dementsprechend als gering
bewertet.'> Vor allem aus dem Lager der Gewerkschaften
sieht sich die Durchsetzungsrichtlinie erheblicher Kritik
ausgesetzt. Sie unterlasse nicht nur eine Stirkung der
Arbeitnehmerrechte, sondern behindere auch die Mitglied-
staaten, die bessere Rechte und Standards fiir entsandte
Arbeitnehmer durchsetzen wollen.'>

a) Keine Harmonisierung des Arbeitnehmerschutzes

Zwar trifft es zu, dass die Richtlinie die Kernarbeitsbe-
dingungen weiterhin nicht harmonisiert, sondern inso-
fern auf das nationale Recht Bezug nimmt.!%% Zu begriifien
ist aber, dass zumindest die Anforderungen an die Kon-
trolle und Uberwachung der Einhaltung der Mindestar-
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beitsbedingungen prizisiert worden sind. Bislang waren
die Spielraume der Mitgliedstaaten so weit, dass eine
effektive Kontrolle auf unionsrechtlicher Ebene nicht
sichergestellt war.

b) Keine Abkehr von der Laval-Rechtsprechung

Ungehort blieb auch die Forderung nach einer Korrektur
der EuGH-Rechtsprechung, etwa durch eine Klarstellung,
dass die Entsenderichtlinie lediglich einen Mindeststandard
etabliere und jedwede Art giinstigerer Regelungen, insbe-
sondere auch durch kollektivvertragliche Regelungen nicht
tangiere.!%

Die Grundrechtecharta, die in Art. 28 EuGRCh ein
Grundrecht auf kollektivarbeitsrechtliche Maffnahmen
vermittelt, ist mit dem Vertrag von Lissabon, also erst
nach den EuGH-Entscheidungen in den Rechtssachen
Vikingund Laval Bestandteil des Primérrechts geworden.
Spétestens seitdem steht fest, dass das Streikrecht den
Grundfreiheiten nicht untergeordnet ist.'*” Die Durch-
setzungsrichtlinie nimmt vor allem administrative Maf3-
nahmen in den Blick und blendet den Einfluss der
Gewerkschaften weitgehend aus.!®® Die Sozialpartner
werden lediglich zur Kooperation mit den Behrden, zu
Dialog und »gegenseitigem Verstindnis« aufgefordert;'
ihre besondere Rolle bei der Sicherung der Arbeitneh-
merrechte wird damit zwar angesprochen, findet im Text
der Richtlinie aber keinen Niederschlag. Andererseits stellt
Art. 1 Abs. 2 RL 2014/67/EU Klar, dass die grundrechtlich
geschiitzten kollektivvertraglichen Rechte und Mafinah-
men nicht tangiert werden. Eine deutliche Distanzierung

148 Erwdgungsgrund 43.

149 Rebhahn (Fn. 13), RL 96/71/EG Art. 5, Rn. 5; Schubert/Jerchel (Fn. 90), S. 46.
150 Rebhahn (Fn. 13), RL 96/71/EG Art. 5, Rn. 4.

151 Deinert (Fn. 33), § 10, Rn. 30.

152 Lilie/Wagner (Fn. 2), S. 162; Countouris/Engblom (Fn. 17), S. 288.

153 BT-Drs. 18/3520, S. 18. Vgl. auch Kohre (Fn. 103), S. 323, der sich vor allem
auf die Aspekte des Gesundheitsschutzes entsandter Arbeitnehmer bezieht.

154 ETUC, Barroso and MEPs fail to sort out the rights of posted workers, Pres-
semitteilung vom 16.4.2014, www.etuc.org (17.1.2016).

155 ETUC (Fn. 105),S. 14.

156 So Koberski/Schierle, RAA 2008, 233, 235 ETUC (Fn. 105), §. 22; dies kriti-
sieren auch Schubert/Jerchel (Fn. 90), S. 42.

157 ETUC (Fn. 50), S. 5; Fuchs/Marhold (Fn. 2), S. 469.
158 Ahlberg/Johansson/Malmberg (Fn. 13), S. 215.
159 Erwigungsgrund 16,
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des Richtliniengebers von der EuGH-Rechtsprechung
liegt darin freilich nicht. Es hitte vielmehr einer ausdriick-
lichen Regelung bedurft, die das Giinstigkeitsprinzip der
Entsenderichtlinie erweitert.

¢) Arbeitsrecht vs, Sozialrecht

Die sozialrechtlichen Voraussetzungen und Folgen der Ent-
sendung bleiben auch in der Durchsctzungsrichtlinie
bewusst auflen vor.!® Eine Angleichung des arbeits —und
des sozialrechtlichen Entsendebegriffs ist nicht erfolgt,
jedoch sind beide Instrumente einander angenzhert, indem
die Durchsctzungsrichtlinie auf Teile der Entsendedefini-
tion des Sozialrechts Bezug nimmt.

Eine vollige Angleichung ist jedoch auch nicht geboten.
Dass beispielsweise das koordinierende Sozialrecht die Maxi-
maldauer der Entsendung klar definiert, ist der eindeutigen
Bestimmung des fiir die soziale Absicherung zustdndigen
Staates geschuldet. Im Arbeitsrecht wiirde die Festlegung
einer Héchstdauer zwar moglicherweise zu einer eindeutigen
Zuordnung des Arbeitnehmers zum Arbeitsmarkt eines
bestimmten Mitgliedstaates fithren und damit auch Zugang
zur Gleichbehandlung bei den Beschiftigungs— und Arbeits-
bedingungen nach Art. 7 Abs. 1 VO (EU) 492/2011 eréffnen.
Indes hat eine weite Fassung des Entsendetatbestands im
Arbeitsrecht auch Vorteile, ermoglicht sie doch iiber die
Kernarbeitsbedingungen im Zielstaat hinaus die Anwendung
glinstigerer Regelungen des Herkunftsstaats, dic im Rahmen
der VO (EU) 492/2011 nicht vorgesehen ist.

Eine weitere Bezugnahme zwischen Arbeits — und Sozi-
alrecht findet sich mit der Entsendebescheinigung Al. Diese
kann nunmehr arbeitsrechtliche Wirkung entfalten, zumin-
dest sofern deren Fehlen jetztals Indiz gegen eine Entsendung
iSv. RL 96/71/EG zu werten ist. Im Sozialrecht kommt der
Bescheinigung weitergehende Bedeutung zu, ist sie doch
gemdf Art. 5 Abs. 1 VO (EG) 987/2009 verbindlich, d.h. sie
muss von den Behorden des Zielstaats anerkannt werden,
denen kein eigenes Priifrecht eingeriumt ist.'’ Auch hier
wire eine Angleichung im Arbeitsrecht nicht unbedingt von
Vorteil. Denn faktisch eréffnet die Bindungswirkung erheb-
liches Potenzial, um den Arbeitnehmerschutz zu umgehen,
wenn in den Herkunftsstaaten die Voraussetzungen der Ent-
sendung nicht sorgfiltig gepriift werden. Dies wird aber wohl
im Interesse der Vereinfachung der grenziiberschreitenden
Kooperation und des Funktionierens der Sozialrechtskoor-
dinierung hingenommen.'®? Das koordinierende Sozialrecht
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will tiber Art. 12 VO (EG) 883/2004 lediglich sicherstellen,
dass nur ein — aber eben auch mindestens ein — Staat fiir die
soziale Sicherung entsandter Arbeitnehmer zustindig ist!®
und dass das bisherige Sozialversicherungsstatut wihrend
kurzfristiger Arbeitsaufenthalte in anderen Mitgliedstaaten
beibehalten wird.'% Sein Gehalt beschrinkt sich auf eine
mechrscitige Kollisionsregel und birgt dariiber hinaus keine
materiell-rechtlich relevanten Regelungen. Die Entsende-
richtlinje klirt demgegeniiber nicht allein die Frage des
anwendbaren Rechts, sondern will sicherstellen, dass ent-
sandte Arbeitnehmer keinen Verlust ihrer arbeitsrechtlichen
Standards erleiden oder —falls sie aus einem Staat mit gerin-
gen Standards entsandt werden — an den arbeitsrechtlichen
Standards des Zielstaates partizipieren kénnen. Mittelbar
wird damit auch die Wettbewerbsfihigkeit der am Markt des
Zielstaats agierenden Unternehmen geschitzt wie auch die
Interessen der dort regulir beschiftigten Arbeitnehmer, die
keine Gefahrdung ihrer Arbeitsplitze durch »billige Konkur-
renz« Entsandter zu befiirchten haben.

Wihrend die Voraussetzungen fiir die Beibehaltung des
Sozialversicherungsstatus eng definiert sind, die Reichwei-
te des Entsendebegriffs hier also limitiert ist, kann der dem
Schutz des Arbeitnehmers dienende Wechsel des arbeits-
rechtlichen Statuts beziiglich der Mindestarbeitsbedingun-
gen in einer weitaus grofieren Zahl von Fillen eintreten.
Die aus den Unterschieden im sozialen Sicherungsniveau
resulticrenden Wettbewerbsvorteile bleiben dabei bestehen.

V. Fazit

Europarecht war und ist von der Annahme getragen, dass
das Wirken des freien Marktes gleichsam automatisch eine
Verbesserung der Lebens —und Arbeitsbedingungen bewir-
ken werde, Art. 151 Abs. 3 AEUV. Im Falle der Entsendung
hat sich diese Annahme nicht bestétigt. Dass privatauto-
nome Akteure rechtliche Vorgaben nutzen, um ihre Inte-

160 Erwdgungsgrund 13.

161 EuGH, 10.2.2000 — C-202/97 — Slg. 2000, -883 (Fitzwilliam), R, 52; EuGH,
30.03.2000 — C-178/97 — Slg. 2000, 1-200 (Banks), Rn. 40; FuGH, 26.1.2006
—C-2/05, Slg. 2006, 1- 1081 (Merbosch Kiere).

162 Steinmeyer, Fn. 60, Rn. 18; zur Problematik auch Cornelissen, RAA 1996, 229,
338.

163 Ausfithrlich zu den Vorgahen des europiiischen koordinierenden Sozial-
rechts Kruse, Entsendung von Arbeitnehmern und grenziiberschreitende
Titigkeit Selbstiindiger nach der VO (EG) Nr. 883/2004, Hamburg 2015.

164 Schoukens/Pieters (Fn. 61), S. 148; Fichenhofer (Fn. 57), Rn. 149,
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ressen auf dem freien Markt durchzusetzen, ist zwar nicht
per se zu kritisieren. Bedenklich wird eine solche Praxis
aber dann, wenn sie die Position der ohnehin Schwachen
gezielt weiter schwichen soll.

Der Durchsetzungsrichtlinie kommt eher symbolische
Wirkung zu, eine erhebliche Stirkung der Rechte entsand-
ter Arbeitnehmer geht mit ihr nicht einher. Der Richtlini-
engeber hat deutlich gemacht, dass der Anwendungsbereich
der Entsenderichtlinie auf origindre Entsendetatbestinde
zuriickgefiihrt werden soll. Die Vorgaben zur Verwaltungs-
kooperation, Durchsetzung der Arbeitnehmerrechte sowie
zur Sanktionierung von Verstéflen sind jedoch recht vage
formuliert und zudem am VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz
zu messen. Es steht daher zu befiirchten, dass den wirtschaft-
lichen Interessen der Arbeitgeber im Rahmen ihrer Dienst-
leistungsfreiheit im Einzelfall weiterhin Vorrang vor den
sozialen Interessen der Arbeitnehmer eingeriumt wird.
Diesen hitte es eher entsprochen, wenn die einschrinkende
Auslegung des Art. 3 RL 96/71/EG aufgegeben worden wiire,
sodass die Entsenderichtlinie auf die Funktion eines Min-
destsicherungsniveaus zuriickgefiihrt wiirde, das in den
Zielstaaten — sei es durch den Gesetzgeber, sei es durch die
Sozialpartner ~uneingeschrinkt giinstiger ausgestaltet wer-
den kann, Eigentliches Ziel einer Entsenderegelung muss
sein, Ungleichbehandlungen zwischen einheimischen und

Abhandlungen

entsandten Arbeitnehmern zu vermeiden. Gleiche Arbeits-
bedingungen fiir alle Arbeitnehmer garantieren nicht zuletzt
einen fairen Wettbewerb zwischen einheimischen und in
anderen Mitgliedstaaten ansissigen Unternehmen.'®® Eine
Abkehr vom Herkunftslandprinzip wire nicht als Protekti-

onismus!6

zu verstehen. Die Etablierung sozial — und
arbeitsrechtlicher Mindeststandards wiirde den Markt nur
gegeniiber solchen Konkurrenten abschotten, die sich diese
nicht leisten wollen. Rechtsnormen, die nach einem Aus-
gleich zwischen denlegitimen Interessen des freien Marktes
und denen der Arbeitnehmer suchen, diirfen nicht zum
Unterlaufen der Arbeitnehmerschutzstandards durch
Scheingriindungen und Briefkastenfirmen einladen.'®” Dazu

fehite es aber offenbar am gemeinsamen politischen Willen.

165 Countouris/Engblom (Fn. 17), S.289 {; im Ergebnis auch Bayreuther, NZA
2008, 626, 628; Klumpp, NJW 2008, 3473, 3476.

166 So aber Bayreuther, NZA 2008, 626, 629; Fuchs/Marhold (Fn. 2), S. 546. Vgl.
auch Krebber, IPrax 2001, 22, 23, der das Anliegen des Arbeitnehmerschut-
zes fiir »vorgeschoben« hilt und in der Entsenderichdinie vielmehr ein Mit-
tel zur Neutralisierung »komparativer Wettbewerbsvorteile« sieht. AA. Dei-
nert, RAA 1996, 339, 349.

167 Allgemein zum Dilemma zwischen »protection and protectionisme Coun-
touris/Engblom, UCL Labour Rights Institute Working Papers 01/2015.

Der gesetzliche Mindestlohn - Reichweite,
Durchsetzung und Auswirkungen’

Daniel Hlava, LL.M., Hugo Sinzheimer Institut fir Arbeitsrecht,

I. Einleitung

Selten wurde und wird iiber ein Gesetz so kontrovers disku-
tiert wie iiber das Mindestlohngesetz (MiLoG), welches am
1. Januar 2015 in Kraft trat. Zumindest iiber das Grundan-
liegen des Gesetzes, Arbeitnehmer mittels eines branchen-
tibergreifenden Mindestlohns vor unangemessen niedrigen
Lohnen zu schiitzen?, scheint inzwischen weitgehend Einig-
keit zu bestehen. Gleichwohl bietet die inhaltliche Ausgestal-
tung im juristischen und gesellschafilichen Diskurs weiterhin

R SR 12016

Frankfurt am Main

ausreichend Kontroversen. Dies zeigt auch die Fiille an Pub-
likationen zu Detailfragen des MiLoG, die bislang erschienen
sind. Der gesetzliche Anspruch auf den Mindestlohn und

1 Der Beitrag greift Gedanken auf und fithrt sie weiter, die vom Autor auf
der 5. Assistententagung im Arbeitsrecht im Juli 2015 an der Ruhr-Universi-
tit Bochum vorgetragen wurden und unter dem Titel »Anspruch und Wirk-
lichkeit des gesetzlichen Mindestlohns« im Tagungsband von Husemann/
Wietfeld (Hrsg.), Zwischen Theorie und Praxis ~ Herausforderungen des Ar-
beitsrechts — Dokumentation der 5. Assistententagung im Arbeitsrecht vom
16.-17.07.2015 (Nomos-Verlag, 2015), zur Diskussion gestellt worden sind.

2 BT-Drs. 18/1558,8S. 2.
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