Die Rechtsprechung des EuGH zur Entsenderichtlinie

Von Wiss. Mitarbeiterin Julia Merdian, Bielefeld*

I. Einleitung

Die Dienstleistungsfreiheit steht ldngst im Zentrum der Bin-
nenmarktentwicklung.! Die damit verbundene Entsendung
von Beschiftigten innerhalb der Mitgliedstaaten wurde im
vergangenen Jahrzehnt mit politischen Problematiken wie
,Lohn- oder Sozialdumping® und fehlendem Schutz der Ar-
beitnehmer im europdischen Ausland assoziiert.> Der Europé-
ische Gerichtshof wies in seinen Urteilen vom 8. Dezember
20203 die Beschwerden Ungarns und Polens zur Entsende-
richtlinie aus dem Jahr 2018 ab. Die Beschwerden der euro-
pdischen Mitgliedstaaten bezogen sich auf die jiingste Re-
form der Entsenderichtlinie?, in deren Zentrum die Beseiti-
gung von Lohnunterschieden inldndischer gegeniiber auslan-
dischen Beschéftigten sowie sonstige Arbeitsbedingungen am
Entsendeort standen. Die Reformen, so die Beschwerdefiih-
rer, seien insbesondere nicht im Einklang mit dem Gemein-
schaftsrecht, namentlich mit der Dienstleistungsfreiheit. Das
Bestreben Polens und Ungarns markiert ein européisches
Problem, das ldngst im politischen und rechtswissenschaftli-
chen Diskurs thematisiert wird: Je nach Mitgliedstaat beste-
hen unterschiedliche Auffassungen, welche Prioritit Sozial-
politik hat, wie Arbeitnehmer hinreichend zu schiitzen sind
und welche Wettbewerbsbedingungen im Binnenmarkt gelten
sollen. Die unterschiedlichen Ausrichtungen und die zum
Teil starken Unterschiede zwischen europdischen Mitglied-
staaten im Bereich der Sozialpolitik fithren wie im Falle der
Diskussion zur Entsenderichtlinie zu Differenzen. Im Fol-
genden soll der Beschluss des EuGH analysiert werden, dazu
soll die Entsenderichtlinie in ihrer Ursprungs- sowie in re-
formierter Form im Kontexte der Dienstleistungsfreiheit er-
ldutert werden. Dabei werden sowohl das Riiffert-Urteil aus
dem Jahr 2008° als auch die jiingsten Urteile aus Dezember
2020 thematisiert und in einen Zusammenhang gestellt.

* Die Verf. ist Wiss. Mitarbeiterin an der Universitit Biele-
feld am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht, Staatslehre und
Verfassungsgeschichte (Prof. Dr. Christoph Gusy). Fir die
Anregung zum Thema wird Prof. Dr. Andreas Fisahn herz-
lich gedankt.

' Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das
Recht der Européischen Union, 71. Lfg., Stand: August 2020,
AEUV Art. 56/57 Rn. 6; ebenso Kluth, in: Callies/Ruffert,
EUV/AEUV, Kommentar, 5. Aufl. 2016, Art. 57 Rn. 5.

2 Siehe Kellerbauer, EuZW 2018, 846 (846) m.w.N.

3 EuGH, Urt. v. 8.12.2020 — C-626/18 (Polen) sowie EuGH,
Urt. v. 8.12.2020 — C-620/18 (Ungarn).

4 Entsenderichtlinie, RL 2018/957, fiir die Ursprungsform
siche RL 96/71/EG.

5 EuGH, Urt. v. 3.4.2008 — C-346/06.

II. Die Rechtsprechung des EuGH zur Entsenderichtlinie
1. Die Richtlinie EG 96/71/EG®

Vor rund 20 Jahren hat die Europdische Gemeinschaft die
Entsenderichtlinie (EG 96/71/EG) verabschiedet.” Der sachli-
che Anwendungsbereich der Richtlinie umfasst die Entsen-
dung von Beschiftigten. Grundsitzlich ist darunter die Be-
schiftigung von Arbeitnehmern in einem anderen Mitglied-
staat zur Erbringung von Dienstleistungen zu verstehen; zu
unterscheiden ist dabei gem. Art. 1 Abs. 3 lit. a—c der Richtli-
nie zwischen drei verschiedenen Anwendungsfillen®: Zu-
nidchst ist der ,klassische” Fall der Entsendung umfasst, bei
welcher ein Unternehmen im eigenen Namen und unter eige-
ner Leistung Arbeitnehmer zur Erfiillung eines Dienst- bzw.
Werkvertrages mit einem Dienstleistungsempféanger entsen-
det. Dabei befindet sich der Dienstleistungsempfianger in
einem anderen Mitgliedstaat. Der zweite Anwendungsfall ist
die Entsendung Beschiftigter innerhalb eines international
agierenden Konzerns: Der Arbeitnehmer wird in diesem Fall
an einen anderen Standort bzw. eine andere Niederlassung
des Konzerns entsandt, der sich in einem anderen Mitglied-
staat befindet. Der letzte Anwendungsfall der Richtlinie ist
die grenziiberschreitende Leiharbeit.

In personlicher Hinsicht sind gem. Art. 2 Abs. 1 der
Richtlinie solche Arbeitnehmer umfasst, die ,,widhrend eines
begrenzten Zeitraums seine Arbeitsleistung im Hoheitsgebiet
eines anderen Mitgliedstaats als demjenigen erbring[en], in
dessen Hoheitsgebiet [sie] normalerweise arbeit[en].” Wer
Arbeitnehmer ist, bestimmt gem. Art. 2 Abs. 2 das national
geltende Recht desjenigen Mitgliedstaats, in dessen Hoheits-
gebiet der Arbeitnehmer entsandt wird.

Entsendungen betreffen ihrerseits nicht die Arbeitnehmer-
freiziigigkeit aus Art. 45 AEUV, sondern die Dienstleistungs-
freiheit aus Art. 56 AEUV. Zur Differenzierung zwischen
Arbeitnehmerfreiziigigkeit und Dienstleistungsfreiheit ist mal3-
geblich, dass die Arbeitnehmerschaft weisungsgebunden er-
folgt, die Dienstleistungsfreiheit dagegen eine freie Form der
Erbringung einer unkorperlichen Leistung gegen ein Entgelt
ist.” Hinsichtlich Entsendungen ist darauf abzustellen, dass
das Arbeitsverhdltnis zwischen dem Entsendeunternehmen und
dem Beschiftigten bestehen bleibt. Wird ein neues Arbeits-
verhéltnis mit demjenigen Unternehmen geschlossen, das die
Dienstleistung empfangen soll, so handelt es sich dagegen
um einen Fall der Arbeitnehmerfreiziigigkeit aus Art. 45

¢ Richtlinie 96/71/EG des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 16.12.1996 {iber die Entsendung von Arbeitneh-
mern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen, siche
ABI. 1997 L 18, S. 1 (,,Entsenderichtlinie®).

7 Die Richtlinie nennt als Rechtsgrundlage die Art. 57 Abs. 2,
Art. 66 EG, was den heutigen Art. 53 Abs. 1 AEUV sowie
Art. 62 AEUV entspricht.

8 Im Folgenden Fuchs/Marhold, Europiisches Arbeitsrecht,
3. Aufl. 2010, S. 437. Im Einzelnen hierzu auch Riesenhuber,
NZA 2018, 1433 (1434 ft.).

® Randelzhofer/Forsthoff (Fn. 1), Art. 56/57 Rn. 40.
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AEUV.'0 Ist dies nicht der Fall, kdnnen sich Dienstleistungs-
empfinger, Dienstleistungserbringer und die Beschiftigten
auf die Dienstleistungsfreiheit berufen.'!

Die Entsenderichtlinie stellte bereits in ihrer Ursprungs-
form aus dem Jahre 1996 gem. Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie
96/71/EG insoweit Mindestschutzbedingungen'? fiir Arbeit-
nehmer auf, als sowohl Vorschriften zur Entlohnung, zum
Mindestjahresurlaub und Hochstarbeits- bzw. Mindestruhe-
zeiten als auch Aspekte zur Sicherheit, Gesundheitsschutz
und Hygiene am Arbeitsplatz und Diskriminierungsverbote
aufgrund des Geschlechts enthalten sind. Hinsichtlich dieser
Mindestbedingungen gilt also das Arbeitsrecht desjenigen
Mitgliedstaates, in den der Beschéftigte entsandt wurde. Das
bedeutet, Entsendete sollten durch die Richtlinie unabhingig
von dem auf das jeweilige Arbeitsverhdltnis geltende Recht
einen ,,harten Kern*“! derjenigen Beschiftigungsbedingungen
erfahren, welcher in demjenigen Staat gilt, in den die Be-
schéftigen entsandt wurden. Nicht entscheidend sollte damit
beziiglich dieser Inhalte sein, in welchem Mitgliedstaat der
Arbeitnehmer tatséchlich ansissig ist.

Die Richtlinie dient ausweislich ihrer Erwégungsgriinde
der Realisierung von Arbeitnehmerfreiziigigkeit und Dienst-
leistungsfreiheit als Grundelemente des gemeinsamen Binnen-
marktes durch Beseitigung hierfiir bestehender Hindernisse.'*
Insbesondere sollte sie eine Verbesserung des Arbeitnehmer-
schutzes sowie die Herstellung und Gewihrleistung fairer
Wettbewerbsbedingungen im lénderiibergreifenden Dienst-
leistungsverkehr bewirken!?, indem das Spannungsverhiltnis
zwischen individuellem Arbeitsrecht der einzelnen Mitglied-
staaten und der Dienstleistungsfreiheit geregelt wird.'®

Der wichtigste Aspekt der Richtlinie ist die Entlohnung
von Arbeitnehmern. GeméB der im Jahr 1996 erlassenen Richt-
linie war insbesondere die Einhaltung der Mindestentgelt-
sitze, also die Einhaltung des Mindestlohns verbindlich.!”
Als problematisch erwies sich in diesem Zusammenhang je-
doch, dass es nicht in allen Mitgliedstaaten der Europiischen
Union schon damals einen gesetzlichen Mindestlohn fiir Be-
schiftigte gab. So wurde der Mindestlohn in Deutschland
beispielsweise erst ab dem 1.1.2015 verbindlich.!® Aus die-
sem Grund intendierten einige Bundesldnder, durch ihr
Vergaberecht verbindliche Anforderungen an das Lohnniveau
fiir Entsendete zu schaffen, wenn es um die Erbringung von

10 Fuchs/Marhold (Fn. 7), S. 442.

' Siehe etwa EuGH, Urt. v. 25.10.2001 — C-49/98, C-50/98,
C-52/98, C-54/98, C-68/98, C-71/98.

12 Pache, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Europarecht, Hand-
buch, 4. Aufl. 2020, § 10 Rn. 161.

13 Siehe Erwigungsgriinde 13 und 14 der Richtlinie 96/71/EG.

14 Siehe Erwéigungsgrund 1 der Richtlinie 96/71/EG.

15 Siehe Erwigungsgrund 3 der Richtlinie, siche auBerdem
Pache (Fn. 11), § 10 Rn. 161.

16 Fuchs/Marhold (Fn. 7), S. 437 m.w.N.

17 Vgl. hierzu auch Klumpp, NJW 2008, 3473 (3473 £)).

18 Siehe § 1 Abs. 2 des Mindestlohngesetzes (MiLoG, Art. 1
Gesetz v. 11.8.2014 BGBI. I S. 1348; zuletzt gedndert durch
Art. 2 Abs. 1 Gesetz v. 10.7.2020 BGBI. I S. 1657), Geltung
ab 16.8.2014.

Dienstleistungen bei 6ffentlichen Auftrdgen ging. Der Hinter-
grund hierfiir war die Begegnung bestehender Wettbewerbs-
verzerrungen, die dadurch entstanden, dass Entsendete eine
niedrigere Entlohnung erfuhren als solche inlédndischen Ar-
beitnehmer, welche faktisch dieselbe berufliche Téatigkeit
iibernahmen. Tarifvertrdge waren aber gem. Art. 3 Abs. 1, 8
der Richtlinie grundsétzlich nur dann als Vergiitungsbasis fiir
Entsendete zugrunde zu legen, wenn sie entweder fiir ,,allge-
mein verbindlich oder per Rechtsvorschrift vorgesehen
waren.

2. Das Riiffert-Urteil"

Im Riiffert-Urteil aus dem Jahr 2008 befasste sich der EuGH
mit sogenannten ,, Tariftreueklauseln® und entschied im Wege
eines Vorlageverfahrens nach Art. 234 EG, dass diese Klausel
gegen die Entsenderichtlinie 96/71/EG und gegen die Dienst-
leistungsfreiheit verstieB.2’ Zum Sachverhalt: Das Land Nie-
dersachsen hatte im Jahr 2003 eine ortliche Justizvollzugsan-
stalt errichten wollen. Hierzu beauftragte es das spéter insol-
vente Unternehmen Objekt und Bauregie GmbH & Co. KG.
Der in Niedersachsen geltende Tarifvertrag im Bereich des
Baugewerbes wurde zwar nicht als allgemein verbindlich er-
klart, jedoch sah das Landesvergabegesetz fiir dic Vergabe
Offentlicher Auftrige vor, dass Bauauftrdge nur an solche
Unternehmen zu vergeben seien, welche garantieren, Arbeit-
nehmer nach den im Tarifvertrag geltenden Lohnsdtzen zu
entlohnen (sog. Tariftreueklausel). Sollte hiergegen verstoflen
werden, sei eine Vertragsstrafe zu entrichten. Die Objekt und
Bauregie GmbH & Co. KG gab eine hierzu entsprechende
schriftliche Erklarung ab, ehe sie das in Polen ansissige Un-
ternehmen Pracownie Konserwacji Zabytkow sp. z.0.0. zur
Ausfithrung der Bauarbeiten beauftragte. Die insgesamt 53
polnischen Arbeitnehmer sollen in der Folge von dem Sub-
unternehmen nicht nach den im Tarifvertrag geltenden Best-
immungen entlohnt worden sein. Das Land Niedersachsen
machte daher den Anspruch auf Zahlung der Vertragsstrafe
gegen die Objekt und Bauregie GmbH & Co. KG gerichtlich
geltend, woraufthin das Berufungsgericht OLG Celle wegen
Zweifeln an der Vereinbarkeit der Vertragsstrafe wegen Nicht-
einhaltung einer Tariftreueklausel mit dem Gemeinschafts-
recht das Verfahren aussetzte und letztlich den EuGH im
Wege eines Vorabentscheidungsverfahrens anrief, die Ver-
einbarkeit zu kldren. Das Gericht beantragte mit seiner Vor-
lagefrage festzustellen, ob die Verpflichtung von Unterneh-
men und Subunternehmen zur Einhaltung etwaiger Tarifver-
tragstreueklauseln bzw. die sanktionsbewahrte Verpflichtung
hierzu gegen den Art. 49 EV verstieB.?!

Y BuGH, Urt. v. 3.4.2008 — C-346/06.

20 Das BVerfG hatte die Tariftreueklausel des Berliner Ver-
gabegesetzes in seinem Beschl. v. 11.7.2006 — 1 BvL 4/00 =
BVerfGE 115, 202 fiir vereinbar mit der Koalitionsfreiheit
aus Art. 9 Abs. 3 GG sowie mit der Berufsfreiheit aus Art. 12
Abs. 1 GG erklart.

2l Art. 49 EG entspricht der heutigen Fassung von Art. 56
AEUYV und lautete in der Fassung vom 2.10.1997: , Die Be-
schrankungen des freien Dienstleistungsverkehrs innerhalb
der Gemeinschaft fiir Angehorige der Mitgliedstaaten, die in
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Der EuGH hielt die schriftlich fixierte Vertragsstrafe bei
Nichteinhaltung der Tarifvertragsklausel fiir nicht vereinbar
mit der Entsenderichtlinie.?? In der Bestimmung des nieder-
sdchsischen Landesvergabegesetzes, welches die in Rede ste-
hende sanktionsbewéhrte Einhaltung von Tarifvertrdgen nor-
miert, sei insgesamt keine allgemein verbindliche Vorschrift
1.S.d. Art. 3 Abs. 1 UAbs. 1 der Richtlinie zu sehen. Thr An-
wendungsbereich erstrecke sich ,,nur auf einen Teil der in den
geografischen Bereich des Tarifvertrags fallenden Bautitig-
keit, da [...] die Rechtsvorschriften, die diese Bindungswir-
kung herbeifiihren, nur auf die Vergabe offentlicher Auftrige
anwendbar sind und nicht fiir die Vergabe privater Auftrige
gelten®, auBlerdem, so der EuGH, sei ,dieser Tarifvertrag
nicht fiir allgemein verbindlich erklért worden“.?* Die Allge-
meinverbindlichkeit gewéhrleistet in diesem Zusammenhang,
dass zugunsten der Entsendeten dasjenige gilt, was auch fiir
alle im Empfangerstaat Anséssigen gilt. Ein lokal geltender
Tarifvertrag, auf den das niedersdchsische Landesvergabe-
gesetz verweist, entspricht jedoch nicht diesen Anforderun-
gen, zumal er weder alle nationalen noch alle lokalen Arbeits-
verhiltnisse ungeachtet ihrer Branche erreicht.?*

Ferner sei die Entsenderichtlinie 96/71/EG im Lichte der
Dienstleistungsfreiheit aus Art. 49 EG auszulegen, zumal ,,die-
se Richtlinie insbesondere auf die Verwirklichung des freien
Dienstleistungsverkehrs abzielt, der eine vom EG-Vertrag
garantierten Grundfreiheiten ist.“?> In der sanktionsbewihrten
Einhaltung der Tarifklausel sah das Gericht eine Moglichkeit,
eine zusitzliche wirtschaftliche Belastung auf[zu]erlegen,
die geeignet ist, die Erbringung ihrer Dienstleistungen im
Aufnahmemitgliedstaat zu unterbinden, zu behindern oder
weniger attraktiv zu machen.” Nach der Rechtsprechung des
EuGH verlangt die Dienstleistungsfreiheit nicht nur eine
Gleichberechtigung der EU-Inlénder, sondern dariiber hinaus
auch die Beseitigung sonstiger Beschrinkungen des Dienst-
leistungsverkehrs.?6 Der Beschridnkungsbegriff sei dabei weit
auszulegen; ausreichend sei dabei, dass eine Dienstleistung
,,weniger attraktiv* erscheine.?’ Insgesamt liege daher eine Be-
schrinkung der Dienstleistungsfreiheit vor.2® Nach der Recht-
sprechung des EuGH sind fiir entsprechende Beschrédnkungen

einem anderen Staat der Gemeinschaft als demjenigen des
Leistungsempfangers ansdssig sind, sind nach Maf3gabe der
folgenden Bestimmungen verboten.

Der Rat kann mit qualifizierter Mehrheit auf Vorschlag der
Kommission beschlieBen, dafl dieses Kapitel auch auf Er-
bringer von Dienstleistungen Anwendung findet, welche die
Staatsangehorigkeit eines dritten Landes besitzen und inner-
halb der Gemeinschaft ansissig sind.*

22 EuGH, Urt. v. 3.4.2008 — C-346/06, Rn. 43.

2 EuGH, Urt. v. 3.4.2008 — C-346/06, Rn. 29.

2 Vgl. Klumpp, NJW 2008, 3473 (3475).

2 EuGH, Urt. v. 3.4.2008 — C-346/06, Rn. 36.

26 EuGH, Urt. v. 25.7.1992 — C-76/90 (Sdger), Rn. 12.

27 EuGH, Urt. v. 12.12.1996 — C-3/95 (Reisebiiro Broede),
Rn. 25; EuGH, Urt. v. 9.7.1997 — C-222/95 (Parodi), Rn. 18;
EuGH, Urt. v. 23.11.1999 — C-369/96, C-376/96 (Arblade),
Rn. 33.

28 EuGH, Urt. v. 3.4.2008 — C-346/06, Rn. 37.

der Dienstleistungsfreiheit zwingende Griinde des Allgemein-
interesses erforderlich.?’ Ein solcher zwingender Grund des
Allgemeininteresses sei jedenfalls nicht ,,in der [Abhédngig-
keit] Leistungsfahigkeit des Sozialversicherungssystems vom
Lohnniveau fiir die Arbeitnehmer” erkennbar. Ein solcher
rechtfertigender Grund sei die Verhinderung ,,eine[r] erhebli-
che Gefiahrdung des finanziellen Gleichgewichts des Systems
der sozialen Sicherheit“.’® Diese sei im vorliegenden Fall
aber nicht ersichtlich.’!

Mit dem Riiffert-Urteil hat der EuGH die verbindliche
Anwendung auch von Tarifvertrdgen, die nicht im gesamten
Hoheitsgebiet des jeweiligen Mitgliedstaats flachendeckend
gelten, als unvereinbar mit der Dienstleistungsfreiheit erklart
und in ihr ein Hindernis gesehen, das vor dem Hintergrund
dieser Grundfreiheit nicht zu rechtfertigen ist. Das Urteil fligt
sich in die jiingere Rechtsprechung des EuGH in den Féllen
Laval®? und Viking® ein: in allen drei Urteilen nahm der
EuGH eine restriktive Haltung ein.*

In dem 2015 ergangenen Urteil RegioPost® erachtet der
EuGH die in § 3 Abs. 2 LTTG a.F.* vorgeschriebene Mindest-
entgelterkldrung fiir Unternehmer und Subunternehmer fiir
Richtlinien und Gemeinschaftsrechts konform und betont, der
vorliegende Fall unterscheide sich vom Riiffert-Urteil da-
durch, dass das LTTG eine allgemeine und branchenunab-
hingige Vergiitung selbst festlege und somit als Rechtsvor-
schrift i.S.d. Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie anzusehen sei.’’

3. Die Richtlinienreform?®

Seit Verabschiedung der Entsenderichtlinie ist die Anzahl ent-
sendeter Beschiftigter kontinuierlich angestiegen.>* So wur-
den allein im Jahr 2017 im Gebiet der Europédischen Union
insgesamt 2,8 Millionen Entsendungen verzeichnet, was ei-
nen Anstieg von insgesamt 22 % zum Vorjahr 2016 bedeute-

% EuGH, Urt. v. 25.7.1991 — C-288/89; EuGH, Urt. v.
5.6.1997 — C-398/95 (SETTG), Rn. 23.

30 Vgl. unter anderem EuGH, Urt. v. 16.5.2006 — C-372/04
(Watts), Rn. 103; EuGH, Urt. v. 13.5.2003 — C-385/99 (Miil-
ler-Fauré und van Riet), Rn. 67; EuGH, Urt. v. 12.7.2001 —
C-157/99 (Smits und Peerbooms), Rn. 72; EuGH, Urt. v.
28.4.1998 — C-158/96 (Kohll), Rn. 41.

31 EuGH, Urt. v. 3.4.2008 — C-346/06, Rn. 42.

32 EuGH, Urt. v. 18.12.2007 — C-341/05 (Laval).

33 EuGH, Urt. v. 11.12.2007 — C-438/05 (Viking).

3% So auch Bayreuther, EuZW 2009, 102 (103).

3 EuGH, Urt. v. 17.11.2015 — C-115/14.

36 Landestariftreuegesetz Rheinland-Pfalz, giiltig ab dem
1.12.2010, siche GVBI. 2010, S. 426. Der § 3 LTTG wurde
durch Art. 3 des Gesetzes vom 26.11.2019 geédndert.

37 EuGH, Urt. v. 17.11.2015 — C-115/14, Rn. 62, 74 f.

38 Richtlinie 95/2018/EU7 des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 28.6.2018 zur Anderung der Richtlinie 96/71/
EG iiber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der
Erbringung von Dienstleistungen, siche ABI. 2018 L 173,
S. 16 (,,RL 2018/957%).

3 Hassel/Wagner, ifo Schnelldienst 71 (3), 8 (8).
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te.*? Anlédsse der Reform waren die EU-Osterweiterung sowie
vorangegangene Entscheidungen*' des EuGH.

Mit der Reform im Jahr 2018 und den Anderungen der
Entsenderichtlinie sind einige Bestimmungen verschérft wor-
den.*? Die Anderungen sollen einen besseren Schutz Entsen-
deter sowie die Gewihrleistung gerechter Wettbewerbsbedin-
gungen bewirken.” Die bedeutsamste Anderung der Richt-
linie besteht in der Garantie der Entlohnung*: die nur margi-
nale Anderung des Wortlautes von ,,Mindestlohnsitze* zu
,Entlohnung® in Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ der Entsenderichtlinie hat
weitreichende Folgen: Der Begriff der ,,Entlohnung® ist wei-
ter als jener des Mindestlohnsatzes, sodass nationale Mindest-
lohnsétze in Form einer Lohnuntergrenze weiter garantiert
sind.* Nach der Reform haben entsendete Arbeitnehmer
kiinftig auch dariiber hinaus einen Anspruch auf eine Entloh-
nung, die insgesamt ,,alle die Entlohnung ausmachenden Be-
standteile’ umfasst. Das heif3t es sind alle Bestandteile, auch
Zulagen und Pramien, umfasst. Der Entlohnungsbegriff ist
gem. Art. 3 Abs. 1 UAbs. 3 der Richtlinie durch Verweisung
definiert.*®

Eine weitere wichtige Anderung besteht gem. Art. 1
Abs. la der Richtlinie in der zeitlichen Begrenzung der Ent-
sendung. Nach dem neunten Erwdgungsgrund kommt diesen
nur ein voriibergehender Charakter zu. Nach Ende der grund-
sitzlich?’ zwolfimonatigen Frist gelten die aus dem Aufnahme-
staat geltenden arbeitsrechtlichen Bestimmungen. Auflerdem
wurde der Katalog der Mindestbedingungen um das Kriteri-
um der Unterbringung ergénzt (siche Art. 3 Abs. 1 lit. h). Die
vom Arbeitgeber zur Verfiigung gestellten Unterbringungs-
unterkiinfte sollen ausweislich des siebten Erwadgungsgrundes
auch behordlich tiberpriifbar sein.

4. Die Urteile aus Dezember 2020

Die Republiken Polen*® und Ungarn® erhoben Nichtigkeits-
klage nach Art. 263 AEUV und stiitzten die hierfiir erforder-
lichen Zweifel an der Vereinbarkeit der Richtlinie mit dem
Gemeinschaftsrecht auf drei bzw. fiinf>* Klagegriinde. Geriigt
wird sowohl von Polen als auch von Ungarn ein Verstof3 des
Art. 1 Nr. 2 lit. a, b der angefochtenen Richtlinie gegen die
Dienstleistungsfreiheit aus Art. 56 AEUV (a), die Wahl der
falschen Rechtsgrundlage fiir den Erlass der Richtlinie (b)
sowie die Einbeziehung des Stralenverkehrssektors in den

40 Eurofound, Improving the monitoring of posted workers in
the EU, 2020, S. 39.

4! Der EuGH kniipfte im Riiffert-Urteil argumentativ an das
Laval-Urteil an (EuGH, Urt. v. 18.12.2007 — C-341/05);
auBerdem EuGH, Urt. v. 11.12.2007 — C-438/05 (Viking).

42 So etwa Felisiak, SPA 2018, 1 (1).

43 So Philipp, EuZW 2018, 475 (475).

4 Felisiak, SPA 2018, 1 (1).

4 Vgl. Riesenhuber, NZA 2018, 1433 (1437).

46 Vgl. Riesenhuber, NZA 2018, 1433 (1434).

47 In Ausnahmefillen kann die Dauer der Entsendung um
sechs Monate verldngert werden.

4 BuGH, Urt. v. 8.12.2020 — C-626/18.

4 BuGH, Urt. v. 8.12.2020 — C-620/18.

S0 EuGH, Urt. v. 8.12.2020 — C-620/18, Rn. 27.

Anwendungsbereich der Richtlinie. Daneben wird ein Ver-
sto3 gegen den Grundsatz der Rechtssicherheit und Normen-
klarheit sowie ein VerstoB gegen die Rom-I-Verordnung®!
hervorgebracht. Der EuGH wies die Klagen Polens bzw.
Ungarns jeweils ab.

a) Verstofy gegen Art. 56 AEUV

aa) Mogliche Verstofigriinde nach der Ansicht der Republiken
Polen und Ungarn

Beide Beschwerdefiihrer riigen einen Verstof3 des Art. 1 Nr. 2
lit. a, b der Richtlinie gegen die in Art. 56 AEUV garantierte
Dienstleistungsfreiheit. Sie bringen hierzu hervor, dass die
angefochtene Richtlinie insgesamt zu Beschrankungen zulas-
ten des freien Dienstleistungsverkehrs fiihre, die ihrerseits
nicht gerechtfertigt werden konnten: so sei die Anderung des
Begriffs ,,Mindestlohns* in ,,Entlohnung® als unzuléssig zu
erachten, weil Arbeitgeber hierdurch zusitzlich administrativ
und wirtschaftlich belastet wiirden. Zulasten der in anderen
Mitgliedstaaten ansédssigen Dienstleistungserbringer wiirde
damit ein Wettbewerbsvorteil beseitigt, der sich aus den nie-
drigeren Entlohnungssétzen als jenen des Aufnahmemitglied-
staates ergebe.? Ungarn kritisiert in diesem Zusammenhang,
dass Entsendete im Herkunftsstaat regelméfig nur in Héhe
des geltenden Mindestlohns entlohnt werden. Sobald diese in
einen anderen Mitgliedstaat entsendet werden, wiirde aber
das Niveau des Mindestlohns nicht mehr als ausreichend
erachtet werden.>

Die Neuerung sei nach der Auffassung Polens fiir Dienst-
leister des entsendenden Mitgliedstaates im Gegensatz zu
ortsansdssigen Dienstleistern als belastender anzusehen, da
sich Entsendende nicht nur an die Regelungen des Herkunfts-
staates, sondern auch an die Regelungen des Aufnahmestaa-
tes halten miissten. Weiter beruhe die Dienstleistungsfreiheit
nicht ,,auf dem Grundsatz der Gleichbehandlung, sondern auf
dem Diskriminierungsverbot“.>* Den Versto gegen Gleich-
behandlung sieht die Republik Ungarn in der Erstattungs-
pflicht von Unterbringungskosten.>

Es bestehe auflerdem kein unfairer Wettbewerbsvorteil
durch eine zu niedrige Bezahlung von Beschiftigten, da nach
Angaben Polens die Richtlinie bereits in ihrer Ursprungsform
zur Zahlung der im Aufnahmestaat geltenden Arbeitsentgelte
verpflichtet habe. Somit sei hier kein unfairer Wettbewerbs-
vorteil erkennbar. Ungarn fiihrt in diesem Zusammenhang
aus, hierin zudem bereits einen ausreichenden Schutz der

5! Der VerstoB gegen die Einbeziehung des StraBenverkehrs
bzw. gegen das Gebot der Normklarheit und Rechtssicherheit
sowie der Verstof3 gegen die Rom-I-Verordnung werden hier
nicht ndher erldutert. Stattdessen erfolgt an dieser Stelle eine
eingehende Auseinandersetzung mit den zwei zentralen An-
liegen der Beschwerdefiihrer und den vom Gericht ausfiihr-
lich behandelten VerstoBlen gegen das Gemeinschaftsrecht
bzw. der Wahl der korrekten Rechtsgrundlage.

52 EuGH, Urt. v. 8.12.2020 — C-626/18, Rn. 73 f,, 81.

3 EuGH, Urt. v. 8.12.2020 — C-620/18, Rn. 92 f.

3 EuGH, Urt. v. 8.12.2020 — C-626/18, Rn. 75.

35 EuGH, Urt. v. 8.12.2020 — C-620/18, Rn. 93.
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Arbeitnehmer zu sehen. Eine Anderung der Richtlinie sei
mithin nicht erforderlich.’® Geriigt wird des Weiteren auch
die zeitliche Beschrinkung der Entsendung, zumal die Ar-
beits- und Beschiftigungsbedingungen ohnehin fiir solche
Entsendeten gelten, die fiir eine Dauer von mehr als zwolf
Monaten im Aufnahmestaat zur Verrichtung der Tétigkeit
verblieben.’” Die von der Republik Polen festgestellte Be-
schrankung der Dienstleistungsfreiheit konne nach der von
ihr vertretenen Ansicht nicht durch einen hierfiir erforderli-
chen zwingenden Grund des Allgemeininteresses gerechtfer-
tigt werden.®

bb) Wiirdigung durch den EuGH

In Bezug auf eine mégliche diskriminierende Beschrankung
des Dienstleistungsverkehrs sieht der EuGH keinen Verstof3
gegen Art. 56 AEUV. Hierzu konstatiert der EuGH zunéchst
allgemein, dass dem Unionsgesetzgeber ein weites Ermessen
zukommt; die Priifung des Gerichts bezieht sich auf die Ver-
einbarkeit der Richtlinie mit dem Gemeinschaftsrecht sowie
auf einen etwaigen Ermessensmissbrauch in Form einer Dis-
kriminierung, also der Ungleichbehandlung von wesentlich
Gleichem, bzw. einer Nichtbeachtung des VerhidltnismaBig-
keitsgrundsatzes.”® Mehrfach betont das Gericht, dass erlas-
sene Maflnahmen im Bereich der garantierten Grundfreihei-
ten nicht nur die Ausiibung ebendieser Freiheiten erleichtern,
sondern vielmehr auch den Schutz anderer anerkannter grund-
legender Interessen gewihrleisten, die durch die jeweilige
Grundfreiheit beeintrdchtigt werden konnen.®® Dies gelte
auch fiir die Dienstleistungsfreiheit: Die Intention zum Erlass
der Richtlinie zielt gerade auf den Schutz des freien Dienst-
leistungsverkehrs ab, indem Lohnunterschiede durch Ankniip-
fen an die Ansissigkeit des Arbeitnehmers im Mitgliedstaat
des Dienstleistungsempféangers beseitigt werden.

(1) ,,Entlohnung * anstelle von ,, Mindestlohnsdtze

Hinsichtlich der von der Republik Polen behaupteten Diskri-
minierung durch die Anderung des Wortlauts ,,Mindestlohn-
sitze® in ,,Entlohnung™ fithrt das Gericht aus, dass der Unions-
gesetzgeber davon ausgehen durfte, dass der durch die Re-
form eingefiihrte Begriff geeigneter ist, ohne dabei ,.eine
ungerechtfertigte Ungleichbehandlung von Dienstleistungs-
erbringen je nach dem Mitgliedstaat ihres Sitzes zu schaf-
fen.“®! Begriindet wird dies mit dem Sinn und Zweck der
Richtlinie: Die Reform stelle weiterhin sicher, dass der
Dienstleistungsverkehr auf einer fairen Grundlage erfolgt,
,d. h. in einem rechtlichen Rahmen, der einen Wettbewerb
gewihrleistet, der nicht darauf beruht, dass in ein und dem-

%6 EuGH, Urt. v. 8.12.2020 — C-626/18, Rn. 78 f.; EuGH, Urt.
v. 8.12.2020 — C-620/18, Rn. 87 ff.

57 EuGH, Urt. v. 8.12.2020 — C-626/18, Rn. 84 f.

8 EuGH, Urt. v. 8.12.2020 — C-626/18, Rn. 77, 80.

% EuGH, Urt. v. 8.12.2020 — C-626/18, Rn. 91 f.; EuGH, Urt.
v. 8.12.2020 — C-620/18, Rn. 109.

8 Im Folgenden EuGH, Urt. v. 8.12.2020 — C-626/18, Rn. 53,
88 ff.; EuGH, Urt. v. 8.12.2020 — C-620/18, Rn. 105 {f.

81 EuGH, Urt. v. 8.12.2020 — C-626/18, Rn. 108.

selben Mitgliedstaat Arbeits- und Beschéaftigungsbedingungen
gelten, deren Niveau sich wesentlich danach unterscheidet,
ob der Arbeitgeber in diesem Mitgliedstaat ansdssig ist oder
nicht, und der gleichzeitig den entsandten Arbeitnehmern
einen besseren Schutz bietet.“*?> Indem die Richtlinie also
einen besseren Schutz fiir Entsendete bietet, zielt sie auf die
mit der Richtlinie bezweckte Realisierung des freien Dienst-
leistungsverkehrs ab. Der etwaige Wettbewerbsvorteil, so das
Gericht, wiirde dadurch aber nicht beseitigt, denn die Richtli-
nie sehe lediglich vor, dass sdmtliche ,,die Entlohnung aus-
machenden Bestandteile®, welche in einem Mitgliedstaat ver-
bindlich sind, auch fiir entsendete Beschéftigte gelten. Hier-
von bleiben sonstige Kostenelemente, etwa die Effizienz der
Produktion, auBler Betracht, welche die Wirtschaftlichkeit des
Unternehmens betreffen.

In Bezug auf die Kritik Ungarns, die Reform suggeriere,
dass die Zahlung des Mindestlohns nicht ausreiche, erwidert
das Gericht, die Entscheidung zur Reform lasse hieran keinen
Zweifel aufkommen. Vielmehr féllt die Entscheidung, eine
Bezahlung bei Entsendungen ein tarifliches Entgelt zu for-
dern, in den vom EuGH aufgezeigten weiten Ermessensspiel-
raum des Unionsgesetzgebers.®* Die Entsendung, so der EuGH
an anderer Stelle, sei gegeniiber der Erwerbstitigkeit im
eigenen Herkunftsstaat eine ,,besondere Situation®.%

Der EuGH verneint schlieB8lich, dass die Richtlinie nach
ihrer Reform zu einer Gleichheit von inldndisch ansdssigen
Beschéftigten und entsendeten Arbeitnehmern fiithre, denn
den Entsendeten komme nur ein MindestmaB an gleichartigen
Bedingungen wie inldndisch Beschiftigten zu.%

(2) Ungerechtfertigte Beschrinkung der Dienstleistungs-
freiheit und Unverhdltismdpfigkeit

Die Geltung der nationalen arbeitsrechtlichen Bestimmungen
fiir langer als zwolf Monate Entsendete sieht das Gericht als
wegen der Langfristigkeit der Entsendung gerechtfertigt an®;
eine Entsendung verliert ihren voriibergehenden Charakter,
wenn ein Arbeitnehmer mehr als ein Jahr in einem anderen
Mitgliedstaat seiner Erwerbstitigkeit nachgeht.®” Die von Po-
len geriigten ,,zusétzlichen finanziellen und administrativen
Belastungen® beruhen, so das Gericht, auf dem Zweck der
Koordinierung unterschiedlichen Arbeitsrechts der Mitglied-
staaten, was schon vor der Reform einen insoweit zuldssigen
Zweck darstellte.%®

b) Wahl der falschen Rechtsgrundlage

Zweifel bestehen weiter an der Wahl der Rechtsgrundlage fiir
den Erlass der Richtlinie. Die Beschwerdefiihrerin fiihrt dazu

62 EuGH, Urt. v. 8.12.2020 — C-626/18, Rn. 104.

8 EuGH, Urt. v. 8.12.2020 — C-620/18, Rn. 112 f.; 123 1.

¢ EuGH, Urt. v. 8.12.2020 — C-626/18, Rn. 135.

8 EuGH, Urt. v. 8.12.2020 — C-626/18, Rn. 110 ff.; EuGH,
Urt. v. 8.12.2020 — C-620/18, Rn. 149.

6 EuGH, Urt. v. 8.12.2020 — C-626/18, Rn. 125.

67 Siehe hierzu auch Erwigungsgrund 9 der Richtlinie 2018/
957.

8 EuGH, Urt. v. 8.12.2020 — C-626/18, Rn. 103, 127 f.
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aus, die Art. 53 Abs. 1, 62 AEUV seien angesichts des Haupt-
ziels der Richtlinie, dem Schutz von Beschéftigten, keine
taugliche Rechtsgrundlage. Vielmehr seien entsprechende
Regelungen aufgrund dieser Zielrichtung auf gemeinschaftli-
che Bestimmungen der Sozialpolitik zu stiitzen. Widerspriich-
lich sei in diesem Zusammenhang insbesondere, dass die
Vorschriften zur Dienstleistungsfreiheit eine Vollharmonisie-
rung im Bereich grenziiberschreitender Dienstleistungen be-
zwecken sollten, die Reformen streben dagegen eine intensi-
ve Beschrinkung an.%® Ungarn benennt als korrekte Rechts-
grundlage explizit den Art. 153 Abs. 2 lit. b AEUV.7

Der EuGH stellt fest, dass der Art. 53 Abs. 1 AEUV
1.V.m. Art. 62 AEUV eine taugliche Rechtsgrundlage fiir den
Erlass der angefochtenen Richtlinie darstellt. Er fiihrt aus,
dass fiir das Auffinden der einschldgigen Rechtsgrundlage
sowohl das Ziel und der Inhalt der Richtlinie in ihrer Ur-
sprungs- sowie in der gednderten Form als auch der rechtli-
che Zusammenhang, in den sich die Richtlinie einfiigt, Be-
riicksichtigung finden miissen.”' Im vorliegenden Fall handle
es sich um die Reform der Richtlinie 96/71/EG, welche Teil
des rechtlichen Zusammenhangs der Grundprinzipien des
Binnenmarktes sei und sich ihrerseits auf dieselben Vor-
schriften stiitzen lieBe. In dieser Richtlinie selbst finde sich
aulerdem das Gebot zur Priifung der bestehenden Rechtslage
nach 20 Jahren nach Erlass der Richtlinie hinsichtlich des
durch sie zu schaffenden Gleichgewichts zwischen ,,der Not-
wendigkeit der Férderung der Dienstleistungsfreiheit und der
Gewihrleistung gleicher Wettbewerbsbedingungen einerseits
und der Notwendigkeit des Schutzes der Rechte entsandter
Arbeitnehmer andererseits. Eine Priifung der Kommission
habe ergeben, dass die Richtlinie 96/71/EG in der bisherigen
Fassung ,,zu ungleichen Wettbewerbsbedingungen zwischen
in einem Aufnahmemitgliedstaat anséssigen Unternehmen
und Unternehmen, die Arbeitnehmer in diesen Mitgliedstaat
entsenden, sowie zur Segmentierung des Arbeitsmarkts we-
gen struktureller Unterschiede der auf ihre jeweiligen Arbeit-
nehmer anwendbaren Entgeltregelungen gefiihrt habe.“”

Weiter sei Art. 53 Abs. 1 AEUV i.V.m. Art. 62 AEUV als
spezielle Vorschrift fiir den Bereich der Dienstleistungs-
freiheit anzusehen.” In diesem Bereich sei der Unionsgesetz-
geber ausweislich ebendieser Rechtsvorschriften dazu befugt,
Richtlinien zu erlassen, um ,,die nationalen Regelungen zu
koordinieren, die schon durch ihre Unterschiedlichkeit geeig-
net sind, den freien Dienstleistungsverkehr zwischen den
Mitgliedstaaten zu behindern®. Ergo seien damit nicht nur
solche Richtlinien auf Basis von Art. 53 Abs. 1 AEUV i.V.m.
Art. 62 AEUV =zuléssig, die auf eine Erleichterung des

% EuGH, Urt. v. 8.12.2020 — C-626/18, Rn. 39 ff.; EuGH,
Urt. v. 8.12.2020 — C-620/18, Rn. 28 ff.

70 EuGH, Urt. v. 8.12.2020 — C-620/18, Rn. 36.

I EuGH, Urt. v. 8.12.2020 — C-626/18, Rn. 43 ff.; EuGH,
Urt. v. 8.12.2020 — C-620/18, Rn. 38 ff.

2 EuGH, Urt. v. 8.12.2020 — C-626/18, Rn. 68; EuGH, Urt.
v. 8.12.2020 — C-620/18, Rn. 63.

3 EuGH, Urt. v. 8.12.2020 — C-626/18, Rn. 48; EuGH, Urt.
v. 8.12.2020 — C-620/18, Rn. 43 jeweils m.w.N. aus der
Rechtsprechung des EuGH.

Dienstleistungsverkehrs abzielen, sondern auch darauf, den
»Schutz anderer grundlegender Interessen zu gewihrleisten,
die diese Freiheit beeintrichtigen kann“.”* Zulissig sei hier
insbesondere die Anderung der Rechtslage zur Anpassung an
die zu verzeichnenden Verinderungen des Binnenmarktes.”
Da die Richtlinie nicht ausschlieBlich den Schutz von Arbeit-
nehmern bezwecke, sondern vielmehr auch das Verhiltnis
zum freien Dienstleistungsverkehr impliziere, sei der von
Ungarn behauptete Art. 153 AEUV dagegen keine taugliche
Rechtsgrundlage.”® Aus diesem Grund habe der Unions-
gesetzgeber auch nicht seine Kompetenzen iiberschritten.”’

I11. Fazit: Das Ende von Lohn- und Sozialdumping?

Die Reform der Entsenderichtlinie hat, wie aufgezeigt, im
Bereich der Entlohnung von Beschiftigten weitreichende
Konsequenzen. Im Fokus stehen nunmehr auch die Lebens-
bedingungen der Entsendeten in Unterkiinften. Nichtsdesto-
weniger vermag die Richtlinie als solche ein Sozialdumping
noch nicht zu beseitigen. Es gelten nach wie vor die sozial-
rechtlichen Bestimmungen des jeweiligen Herkunftsstaates.
Das bedeutet konkret: Die Hohe und die Gewéhr von Sozial-
leistungen obliegt trotz faktisch hoherem Lohniveau der ein-
zelnen entsendeten Arbeitnehmer dem jeweiligen Entsende-
staat. Insbesondere Rentenbeitrdge sind nach wie vor im
eigenen Herkunftsstaat zu entrichten. Die Bedingungen fiir
Arbeitnehmer lassen sich auch bei Entsendungen nur an den-
jenigen Bedingungen messen, die im jeweiligen Mitgliedstaat
selbst gelten.

Nichtsdestoweniger ist die Rechtsprechung des EuGH aus
dem Dezember 2020 ein zu begriiBendes Signal: Anstelle der
in Urteilen Laval, Viking und Riiffert zutage getretenen rest-
riktiven Haltung betont der EuGH nunmehr mehrfach, dass
die Dienstleistungsfreiheit nicht nur den Schutz eines Dienst-
leistungsverkehrs ohne jegliche Beschriankung garantiert, son-
dern gerade das Verhéltnis zwischen Dienstleistungsfreiheit
einerseits und dem Schutz von entsendeten Arbeitnehmern
andererseits regeln soll. Staatliche Malnahmen zielen daher
nicht nur auf den Schutz des freien Dienstleistungsverkehrs,
sondern auch auf die Gewihrleistung anderer grundlegender
Interessen, die diese Freiheit zu beeintrachtigen vermag. Er-
laubt der Binnenmarkt den vermeintlich freien Austausch von
Dienstleistungen, miissen ihm letztlich auch Vorkehrungen
immanent sein, die einen solchen Austausch fiir die Entsen-
deten nicht nur zumutbar, sondern auch attraktiv gestalten;
die Ansdssigkeit der Arbeitnehmer ist in diesem Fall jeden-
falls kein Kriterium, das eine andere Entlohnung oder eine
nachteilige Unterbringung rechtfertigen konnte.

7 EuGH, Urt. v. 8.12.2020 — C-626/18, Rn. 88; siche auch
EuGH, Urt. v. 8.12.2020 — C-620, Rn. 48.

> EuGH, Urt. v. 8.12.2020 — C-626/18, Rn. 54, 68; EuGH,
Urt. v. 8.12.2020 — C-620/18, Rn. 64.

6 EuGH, Urt. v. 8.12.2020 — C-620/18, Rn. 65 ff.

7T EuGH, Urt. v. 8.12.2020 — C-620/18, Rn. 71ff.
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