SCHLUSSANTRAGE VON HERRN RUIZ-JARABO — RECHTSSACHE C-490/04

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS

DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER
vom 14. Dezember 20061

I — Einleitung

1. Die Kommission beantragt beim Ge-
richtshof gemiafd Artikel 226 EG die Fest-
stellung, dass die Bundesrepublik Deutsch-
land dadurch gegen ihre Verpflichtungen aus
Artikel 49 EG verstoflen hat, dass sie von
Unternehmen, die ihren Sitz in einem
anderen Mitgliedstaat haben und Arbeit-
nehmer in das Inland entsenden, die Abfiih-
rung von Beitragen an die deutsche Urlaubs-
kasse verlangt, sofern sie nicht bereits zu
Beitrdgen zu einer ,vergleichbaren Einrich-
tung“ herangezogen werden, sie zur Uber-
setzung von bestimmten Unterlagen ver-
pflichtet, und von auslindischen Zeitarbeits-
unternehmen fordert, jede Uberlassung eines
Arbeitnehmers und die ihm zugewiesene
Beschiftigung mitzuteilen.

2. Vor der Untersuchung, ob diese Ver-
pflichtungen gegen Gemeinschaftsrecht ver-
stofen, ist unter Beriicksichtigung der Richt-
linie 96/71/EG des Européischen Parlaments
und des Rates vom 16. Dezember 1996 iiber
die Entsendung von Arbeitnehmern im

1 — Originalsprache: Spanisch.
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Rahmen der Erbringung von Dienstleistun-
gen? der Pritfungsmafistab festzustellen.

3. Die Bundesrepublik beantragt, die Klage
wegen der Unbestimmtheit der Klageschrift
und ihrer fehlenden Ubereinstimmung mit
der mit Griinden verstehenden Stellung-
nahme sowie der langen Dauer des Verwal-
tungsverfahrens als unzulidssig abzuweisen.

II — Rechtlicher Rahmen

A — Gemeinschaftsrecht

1. Der EG-Vertrag

4. Gemif} Artikel 49 EG sind ,die Beschrin-
kungen des freien Dienstsleistungsverkehrs

2 — ABL 1997,L 18, S. 1.
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innerhalb der Gemeinschaft fiir Angehorige
der Mitgliedstaaten, die in einem anderen
Staat der Gemeinschaft als demjenigen des
Leistungsempfingers ansissig sind, ... ver-
boten®.

2. Die Richtlinie 96/71/EG

5. Werden in Ausiibung dieser Grundfrei-
heit Arbeitnehmer zeitweise in ein anderes
Land entsendet?, fiihrt das Zusammentref-
fen unterschiedlicher Rechtsordnungen zu
einigen spezifischen Problemen *.

In diesem Zusammenhang ist die Richtlinie
96/71/EG zu sehen, die einen ,fairen Wett-
bewerb“ und ,MafSnahmen, die der Wah-
rung der Rechte” der Arbeitnehmer dienen

3 — Nach Palao Moreno, G., ,La Ley 45/1999, de 29 de noviembre,
sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de una
prestacién de servicios transnacional. Un nuevo paso hacia la
consolidacién de un mercado de trabajo integrado en Europa®,
Gaceta Juridica de la Unidn Europea y de la Competencia,
Juli-August 2000, Nr. 208, S. 46, ist die Mobilitat nicht nur
eine der Folgen der europdischen Integration, sondern eine
zentrale Notwendigkeit des Systems.

4 — Garcia Ninet, ].I. und Vicente Palacio, A., ,La Ley 45/1999, de
29 de noviembre, relativa al desplazamiento (temporal y no
permanente) de trabajadores en el marco de una prestacién de
servicios transnacional”, Revista del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, Nr. 27, 2000, S. 14.

(fiinfte Begriindungserwigung), miteinander
in Einklang zu bringen versucht °.

6. Artikel 1 Absatz 1 beschrinkt ihren
Anwendungsbereich auf Unternehmen mit
Sitz in einem Mitgliedstaat, die im Rahmen
der landeriibergreifenden Erbringung von
Dienstleistungen Arbeitnehmer in das Ho-
heitsgebiet eines Mitgliedstaats entsenden,
und zwar in einer der in Absatz 3 aufge-
fithrten Modalitéten, so dass die Entsendung
entweder a) im Rahmen eines Vertrages, der
zwischen dem entsendenden Unternehmen
und dem in diesem Mitgliedstaat titigen
Dienstleistungsempfinger geschlossen wur-
de, oder b) in eine Niederlassung oder ein
der Unternehmensgruppe angehérendes Un-
ternehmen im Hoheitsgebiet eines Mitglied-
staats oder c¢) durch ein Leiharbeitsunter-
nehmen im Rahmen einer Entsendung an ein
verwendendes Unternehmen in einem an-
deren Mitgliedstaat erfolgt.

7. Artikel 2 bestimmt den Begriff ,entsand-
ter Arbeitnehmer®, Artikel 3 stellt einen
Katalog von Mindestanforderungen an die
Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen

5 — Nach Ansicht der Lehre besteht ihr Grundgedanke darin, zu
verhindern, dass bei der Anerkennung der Rechte der
Arbeitnehmer weniger fortgeschrittene Lander mit niedrige-
ren Kosten im Vorteil sind gegeniiber anderen, in denen die
Arbeitskraft wegen eines héheren Schutzniveaus teurer ist (De
Vicente Pachés, F., ,Desplazamiento temporal de trabajadores
para la ejecucién de un contrato en otro Estado miembro.
Comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (Pleno), de 23 de noviembre de 1999,
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Nr. 27,
2000, S. 240); in diesem Sinne Landa Zapirain, J. P. und
Fotinopulou Basurko, O., ,Breve comentario de la Ley 45/1999
sobre desplazamiento de trabajadores en el marco de una
prestacion de servicios transnacional, que incorpora al
ordenamiento juridico espafiol la Directiva 96/71/CE*, Rela-
ciones Laborales, Nx. 9, 2000, S. 10, die die Ansicht vertreten,
dass die Richtlinie eher ,wirtschaftlich als sozial“ sei.
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auf. Artikel 4 regelt die ,Zusammenarbeit im
Informationsbereich®:

»1. Zur Durchfithrung dieser Richtlinie be-
nennen die Mitgliedstaaten geméifl ihren
Rechtsvorschriften und/oder Praktiken ein
oder mehrere Verbindungsbiiros oder eine
oder mehrere zustindige einzelstaatliche
Stellen.

2. Die Mitgliedstaaten sehen die Zusam-
menarbeit der Behérden vor, die entspre-
chend den einzelstaatlichen Rechts-
vorschriften fir die Uberwachung der in
Artikel 3 aufgefithrten Arbeits- und Beschif-
tigungsbedingungen zustindig sind. Diese
Zusammenarbeit besteht insbesondere darin,
begriindete Anfragen dieser Behorden zu
beantworten, die das ldnderiibergreifende
Zurverfigungstellen von Arbeitnehmern,
einschliefllich offenkundiger Verstéfle oder
Fille von Verdacht auf unzulissige lander-
iibergreifende Titigkeiten, betreffen.

Die Kommission und die in Unterabsatz 1
bezeichneten Behorden arbeiten eng zusam-
men, um etwaige Schwierigkeiten bei der
Anwendung des Artikels 3 Absatz 10 zu
priifen.

Die gegenseitige Amtshilfe erfolgt unentgelt-
lich.
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3. Jeder Mitgliedstaat ergreift die geeigneten
Mafinahmen, damit die Informationen tiber
die nach Artikel 3 mafigeblichen Arbeits-
und Beschiftigungsbedingungen allgemein
zugénglich sind.

4. Jeder Mitgliedstaat nennt den anderen
Mitgliedstaaten und der Kommission die in
Absatz 1 bezeichneten Verbindungsbiiros
und/oder zustidndigen Stellen.

8. Sodann verpflichtet die Richtlinie die
Mitgliedstaaten, geeignete MafSnahmen fiir
den Fall der Verletzung ihrer Vorschriften
vorzusehen (Artikel 5), bestimmt die gericht-
liche Zustindigkeit (Artikel 6) und legt in
Artikel 7 die Frist fur ihre Umsetzung fest;
hierzu bestimmt sie:

»Die Mitgliedstaaten erlassen die Rechts-
und Verwaltungsvorschriften, die erforder-
lich sind, um dieser Richtlinie spitestens ab
dem 16. Dezember 1999 nachzukommen. Sie
setzen die Kommission hiervon unverziiglich
in Kenntnis.
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9. Artikel 8 regelt die Uberpriifung durch
die Kommission® und Artikel 9 bestimmt,
dass die Richtlinie an die Mitgliedstaaten
gerichtet ist.

B — Deutsches Recht

10. Auf dem Gebiet der Mobilitit von
Arbeitnehmern gilt in Deutschland das Ar-
beitnehmerentsendegesetz (AEntG) vom
26. Februar 19967, das am 1. Mirz 1996 in
Kraft trat.

11. § 1 Absatz 1 AEntG erstreckt unter
gewissen Voraussetzungen die Anwendbar-
keit der Rechtsnormen der fiir allgemeinver-
bindlich erklarten Tarifvertrige des Bauge-
werbes, die das Mindestentgelt, die Dauer
des Erholungsurlaubs und das Urlaubsent-
gelt zum Gegenstand haben, auf die Rechts-
beziehung zwischen einem Arbeitgeber in
einem anderen Staat und seinen Arbeit-
nehmern. Geméfl § 1 Absatz 3 sind auch
die Regelungen in Tarifvertragen tber die
Einziehung von Beitréigen fiir die Gewdhrung
des bezahlten Urlaubs zu beachten, sofern sie
nicht an eine ,vergleichbare Einrichtung“ im
Staat des Sitzes des Unternehmens abgefiihrt
werden.

6 — In der Mitteilung der Kommission an den Rat, das Euro-
péaische Parlament, den Europdischen Wirtschafts- und
Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen — Die
Durchfiihrung der Richtlinie 96/71/EG in den Mitgliedstaaten
— vom 25. Juli 2003 (KOM/2003/458 endg.) wird festgestellt,
dass eine Anderung der Richtlinie nicht notwendig erscheint,
da die Probleme eher praktischer als juristischer Natur sind
(S. 19).

7 —BGBL I S. 227.

12. § 2 AEntG enthilt Mechanismen zur
»Kontrolle® wie in § 2 Absatz 3, wonach ein
Arbeitgeber mit Sitz im Ausland die Unter-
lagen zum Nachweis der Einhaltung der sich
aus § 1 ergebenden Pflichten in deutscher
Sprache bereitzuhalten hat: den Arbeitsver-
trag, die Lohnabrechnungen, die Arbeitszeit-
nachweise und die Nachweise iiber erfolgte
Lohnzahlungen.

13. § 3 Absatz 2 AEntG verpflichtet aus-
landische Zeitarbeitsunternehmen, vor Be-
ginn jeder Bauleistung eine Anmeldung in
deutscher Sprache mit folgenden Angaben
abzugeben: Namen, Vornamen und Geburts-
daten der iiberlassenen Arbeitnehmer, Be-
ginn und Dauer der Uberlassung, Ort der
Beschiiftigung, den Ort in Deutschland, an
dem die nach § 2 Abs. 3 AEntG erforderli-
chen Unterlagen bereitgehalten werden, Na-
me, Vorname und Anschrift in Deutschland
eines Zustellungsbevollmichtigten sowie
Name und Anschrift des Entleihers. In dem
Vertrag zwischen Verleiher und Entleiher
kann vereinbart werden, wer die Anderun-
gen beziiglich des Ortes der Beschiftigung
meldet.

III — Das Vorverfahren

14. Aufgrund verschiedener Beschwerden
tber das AEntG tbermittelte die Kommis-
sion am 12. November 1998 ein Mahn-
schreiben und am 17. August 1999 ein

I-e6101
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erganzendes Mahnschreiben, die der Mit-
gliedstaat mit Schreiben vom 8. Miérz 1999,
vom 4. Mai 1999 und vom 25. Oktober 1999
beantwortete.

15. Da die Erklirungen die Kommission
nicht tiberzeugten, ibermittelte sie eine mit
Grinden versehene Stellungnahme und for-
derte dazu auf, die Mafinahmen zu erlassen,
die erforderlich sind, um der Stellungnahme
binnen zwei Monaten nach deren Eingang
nachzukommen.

16. Mit Schreiben vom 1. Oktober 2001,
20. Dezember 2001, 3. Februar 2003 und
4. Dezember 2004 iibermittelte die deutsche
Regierung ihre Erklirungen; am 23. Januar
2004 teilte sie die Novellierung des AEntG
durch das Dritte Gesetz fiir moderne Dienst-
leistungen am Arbeitsmarkt vom 23. Dezem-
ber 2003 ® mit.

17. Nachdem sie festgestellt hatte, dass nur
ein Teil der Verstofle des AEntG gegen die
Gemeinschaftsrechtsordnung durch die No-
vellierung abgestellt worden war, rief die
Kommission den Gerichtshof an und bean-
tragte die Feststellung einer Vertragsverlet-
zung gemdf3 Artikel 226 EG.

8 — BGBL I S. 2848.
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IV — Das Verfahren vor dem Gerichtshof

18. Mit der Klage, die am 29. November
2004 in der Kanzlei des Gerichtshofes ein-
ging, wird beantragt, festzustellen, dass
Deutschland dadurch seine Verpflichtungen
aus Artikel 49 EG verletzt hat, dass es
vorsieht, dass a) auslindische Unternehmen
selbst dann verpflichtet sind, Beitrdge an die
deutsche Urlaubskasse abzufithren, wenn
ihre Arbeitnehmer nach den Rechtsvor-
schriften des Niederlassungsstaates ihres
Arbeitgebers einen vergleichbaren Schutz
genieflen (§ 1 Absatz 3 AEntG), b) aus-
laindische Unternehmen verpflichtet sind,
den Arbeitsvertrag, die Lohnabrechnungen,
die Arbeitszeitnachweise, die Nachweise
tber erfolgte Lohnzahlungen sowie alle
sonstigen Unterlagen, die von den deutschen
Behorden verlangt werden, ins Deutsche
iibersetzen zu lassen (§ 2 AEntG) und ¢)
auslindische Zeitarbeitsunternehmen ver-
pflichtet sind, jede Uberlassung eines Arbeit-
nehmers an einen Entleiher in Deutschland
und jede ihm iibertragene Beschiftigung
anzumelden (§ 3 Abs. 2 AEntG)®. Weiter
wird beantragt, den beklagten Staat zur
Tragung der Kosten zu verurteilen.

19. In der am 4. Februar 2005 eingereichten
Klagebeantwortung wird vorgebracht, die
Klage sei unzulidssig und unbegriindet.

9 — Die Kommission halt zwei im Vorverfahren geltend gemachte
Rigen in Bezug auf die Voraussetzungen fiir die Qualifizie-
rung als Betrieb des Baugewerbes (Nrn. 24 bis 26 der
Klageschrift) und die Geldbufien (Nr. 64} nicht aufrecht, da
die Diskriminierung wegen der Staatsangehérigkeit durch die
Gesetzesanderung im Jahr 2003 beseitigt ist.
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20. Am 29. Miérz 2005 wurde die Erwide-
rung und am 17. Mai 2005 die Gegen-
erwiderung eingereicht.

21. Mit Beschluss des Prisidenten des Ge-
richtshofes vom 7. Juni 2005 ist Frankreich
als Streithelfer zugelassen worden, das seinen
Streithilfeschriftsatz am 22. September 2005
einreichte, um die Bundesrepublik bei ihrer
Verteidigung gegen die zweite Vertragsver-
letzungsriige zu unterstiitzen. Die Kommis-
sion und Deutschland nahmen am 28. No-
vember 2005 bzw. am 27. Oktober 2005 zu
der Streithilfe Stellung.

22. An der miindlichen Verhandlung vom
8. November 2006 nahmen die Vertreter der
Bundesrepublik und der Kommission teil.

V — Zulissigkeit der Vertragsverlet-
zungsklage

23. Nach Ansicht der beklagten Regierung
ist es angebracht, die nationale Regelung im
Licht der Richtlinie 96/71 und nicht des
Artikels 49 EG zu untersuchen; auf diese
Weise stellt sie die Zuléssigkeit des Begeh-
rens der Kommission in Frage (A). Dariiber
hinaus hat sie drei prozessuale Einreden
erhoben, die zur teilweisen oder vollstandi-
gen Unzuldssigkeit der Klage fithren sollen;
sie beziehen sich auf die Dauer des Vorver-
fahrens (B), die Unbestimmtheit der Klage-
schrift (C) und die Anderung der ersten
Riige (D).

A — Der Priifungsmafsstab

24. Die Richtlinie 96/7 war bei Beginn des
Verwaltungsverfahren noch nicht erlassen;
als die mit Griinden versehene Stellung-
nahme abgegeben wurde, war jedoch die
Frist zu ihrer Umsetzung in nationales
Rechts abgelaufen. Unter Hervorhebung
dieser zeitlichen Reihenfolge vertritt die
deutsche Regierung die Ansicht, das AEntG
sei im Licht der Richtlinie 96/71 und nicht
des Artikels 49 EG zu priifen, der nur bei
einer Ermessensiiberschreitung der Staaten
bei der Umsetzung der Richtlinie anwendbar
wire.

25. Die Kommission gibt keine klare Ant-
wort auf diese Einrede und verstrickt sich in
Widerspriiche, denn in Punkt 1 der Klage-
schrift erklirt sie beispielsweise, dass die
Uberpriifung der Vereinbarkeit mit dem
Gemeinschaftsrecht anhand des Vertrags-
artikels erfolgte, um ein paar Linien weiter
unten auf diese Vorschrift und die Richtlinie
96/71 Bezug zu nehmen. Auch in der
miindlichen Verhandlung gab ihr Bevoll-
méchtigter trotz einer hierzu gestellten Frage
keine Stellungnahme zu dieser Einrede ab.

26. Die Diskussion veranlasst dazu, Uber-
legungen zu der Gemeinschaftsvorschrift, die
den Mafistab abgibt, und die Folgen ihrer
fehlerhaften Auswahl anzustellen. Danach
fehlt es bei einer offensichtlichen Diskrepanz
an der wesentlichen juristischen Voraus-
setzung und die Klage wire unbegriindet;
etwas Ahnliches wire der Fall, wenn die
Verletzung einer Vorschrift des abgeleiteten
Rechts geriugt wird, die zum Zeitpunkt des

I-6103
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Sachverhalts noch nicht verkiindet war; in
anderen Fillen ist in die materielle Priiffung
einzutreten, ohne eine Abweisung als un-
zuldssig in Betracht zu ziehen.

27. Im vorliegenden Rechtsstreit kommt
eine Abweisung als unzuldssig nicht in
Betracht, denn zur Feststellung einer Ver-
tragsverletzung ist es angebracht, auf den
Vertrag zuriickzugreifen und von der Richt-
linie abzusehen, die den Inhalt von Artikel 49
EG nicht erschopfend umsetzt, denn: einer-
seits wird in der dreizehnten Begriindungs-
erwigung die Absicht zum Ausdruck ge-
bracht, die Gesetze der Mitgliedstaaten zu
koordinieren, um einen Kern zwingender
Bestimmungen iber ein Mindestmafi an
Schutz festzulegen, das im Gastland von
Arbeitgebern zu gewihrleisten ist, die Ar-
beitnehmer entsenden '% andererseits raumt
Artikel 5 den nationalen Behorden ein sehr
weites Ermessen ein, solange sie die Grund-
freiheiten beachten '*.

28. Demnach konnen staatliche Regelungen
iiber grenziiberschreitende Arbeitsleistungen

10 — Ich schliefle mich den Worten von Generalanwalt Léger in
Fulnote 15 seiner Schlussantrige in der Rechtssache
C-168/04, in der am 21. September 2006 das Urteil erging
(Kommission/Osterreich, Slg. 2006, I-0000), an, der feststellt,
dass ,die Richtlinie 96/71 kein besonderes Verfahren fiir die
Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen einer grenz-
iiberschreitenden Dienstleistung [vorsieht]. Diese Richtlinie
beschrinkt sich im Wesentlichen darauf, Arbeitnehmern, die
in diesem Rahmen entsandt werden, grundsitzlich die
Anwendung bestimmter Vorschriften, die in dem Mitglied-
staat gelten, in dessen Hoheitsgebiet die genannte Leistung
erbracht wird, zu ihren Gunsten zu garantieren, soweit es um
bestimmte Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen geht.
Im Ubrigen iiberldsst sie es zwar den Mitgliedstaaten, die
Einhaltung dieser Bestinmungen zu iiberwachen, doch darf
dies ... nur unter Einsatz von Mitteln geschehen, die ...
angemessen sind, die also nicht die Bestimmungen des EG-
Vertrags iiber den freien Dienstleistungsverkehr verletzen®.

11 — Urteil vom 25. Mirz 2004 in der Rechtssache C-71/02
(Karner, Slg. 2004, 1-3025, Randnrn. 33 und 34).
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gegen das primére und das sekundire Recht
verstoflen. Verstoflen sie gegen die Richt-
linie, ist die Anwendung des Vertrages aus-
geschlossen, obgleich jede Verletzung der
Richtlinie eine Verletzung des Vertrages in
sich birgt, da er ihre Inspirationsquelle
darstellt. Verstofien sie jedoch unmittelbar
gegen den Vertrag, weil sie von den detail-
lierten Regelungen der Richtlinie, die ihn
ausfiihrt, nicht umfasst sind, findet sich der
einzige mogliche Bezugspunkt im Vertrag
selbst.

29. Deshalb ist die Maflstabsnorm, auf die
die Klage gestiitzt wird, einschlagig, denn die
erhobenen Riigen gehen tiber die Richtlinie
96/71 hinaus. Dabei ist es gleichgiltig, dass
die mit Griinden versehene Stellungnahme
nach Ablauf der Umsetzungsfrist ibermittelt
wurde, unbeschadet dessen, dass die Richt-
linie in miteinander verflochtenen Bereichen
oder als Auslegungsregel relevant sein kénn-
te.

B — Die Dauer des Vorverfahrens

30. Deutschland ist der Ansicht, das Recht
zur Anrufung des Gerichtshofes sei verwirkt,
denn trotz Einleitung des Vorverfahrens im
Jahre 1998 sei die Klage erst am 23. Novem-
ber 2004 erhoben worden. Damit seien die
Grundsitze des Vertrauens und der Rechts-
sicherheit verletzt; dariiber hinaus habe der
Gerichtshof 2001 die Vereinbarkeit des
AEntG mit dem Gemeinschaftsrecht fest-
gestellt.
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31. Die Kommission wendet ein, die Be-
klagte selbst habe glauben gemacht, dass mit
den beabsichtigten Gesetzesdnderungen die
Verstofle beseitigt wiirden.

32. Auch wenn sich das Vorverfahren nach
Artikel 226 EG {iber mehr als sechs Jahre
hingezogen hat, gibt es mehrere Grinde fiir
die Zuriickweisung der geltend gemachten
Einrede.

33. Erstens vertritt die Rechtsprechung die
Ansicht, dass die tiberlange Dauer des
Vorverfahrens nur zur Unzuldssigkeit fithrt,
wenn das Verhalten der Kommission die
Widerlegung ihres Vorbringens erschwert
und die Verfahrensrechte verletzt; der be-
troffene Mitgliedstaat hat ,eine solche Er-
schwernis zu beweisen“'?. Die deutsche
Regierung hat im vorliegenden Fall keine
Einschrinkung ihrer Rechtfertigungsmog-
lichkeiten bewiesen.

34. Zweitens beruht das Vertragsverlet-
zungsverfahren auf der objektiven Feststel-
lung des Verstofles gegen den Vertrag oder

12 — Urteile vom 16. Mai 1991 in der Rechtssache C-96/89
(Kommission/Niederlande, Slg. 1991, 1-2461, Randnrn. 15
und 16), vom 21. Januar 1999 in der Rechtssache C-207/97
(Kommission/Belgien, Slg. 1999, I-275, Randnrn. 24 und 25),
vom 12. Mai 2005 in der Rechtssache C-287/03 (Kommis-
sion/Belgien, Slg. 2005, 1-3761, Randnr. 14) und vom
8. Dezember 2005 in der Rechtssache C-33/04 (Kommis-
sion/Luxemburg, Slg. 2005, I-10629, Randnr. 76).

einen Akt des Sekundirrechts '%; eine Recht-
fertigung der Vertragsverletzung aus Griin-
den des Vertrauensschutzes widerspriche
dem Zweck des Artikels 169 EG-Vertrag'*.
Dasselbe gilt fiir die Rechtssicherheit'®.
Privatpersonen haben selbst wihrend der
Durchfilhrung des Verfahrens die streitigen
Vorschriften zu beachten, solange es an einer
Entscheidung fehlt, durch die ihr Vollzug
ausgesetzt wird.

35. Drittens haben sich zwar die Urteile vom
25. Oktober 2001 in der Rechtssache Final-
arte w. a.'% vom 24. Januar 2002 in der
Rechtssache Portugaia Construcdes'’, vom
12. Oktober 2004 in der Rechtssache Wolf &
Miiller *® und vom 14. April 2005 in der
Rechtssache Kommission/Deutschland **
mit der Vereinbarkeit des AEntG mit der
Rechtsordnung der Union befasst, aber in
diesen Prozessen ging es um andere Aspekte
als die, die Gegenstand des vorliegenden
Verfahrens bilden, obgleich einige Verbin-
dungen bestehen:

— Das Urteil Finalarte u. a. weist eine
wichtige Verbindung zu einer der Ver-

13 — Urteile vom 1. Oktober 1998 in der Rechtssache C-71/97
(Kommission/Spanien, Slg. 1998, 1-5991, Randnr. 14), vom
18. Januar 2001 in der Rechtssache C-83/99 (Kommission/
Spanien, Slg. 2001, [-445, Randnr. 23) und vom 4. Mai 2006
in der Rechtssache C-508/03 (Kommission/Vereinigtes
Konigreich, Slg. 2006, I-3969, Randnr. 67).

14 — Urteil vom 5. November 2002 in der Rechtssache C-475/98
(Kommission/Osterreich, Slg. 2002, I-9797, Randnr. 38).

15 — Im Urteil vom 4. Mai 2006 in der Rechtssache Kommission/
Vereinigtes Konigreich, zitiert in Fufinote 13, wurde auf der
Grundlage einer bestimmten Rechtsprechung festgestellt: ,,
... auch wenn die Grundsitze der Rechtssicherheit und des
Vertrauensschutzes es gebieten, dass die Riicknahme eines
rechtswidrigen Aktes innerhalb einer angemessenen Frist
erfolgt unf dabei beriicksichtigt wird, inwieweit der Be-
troffene eventuell auf die RechtmifBligkeit des Aktes ver-
trauen durfte, [ist] eine solche Riicknahme doch
grundsitzlich zulédssig ... “ (Randnr. 68).

16 — Rechtssachen C-49/98, C-50/98, C-52/98 bis C-54/98 und
C-68/98 bis C-71/98, Slg. 2001, 1-7831.

17 — Rechtssache C-164/99, Slg. 2002, 1-787.
18 — Rechtssache C-60/03, Slg. 2004, 1-9553.
19 — Rechtssache C-341/02, Slg. 2005, 1-2733.
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tragsverletzungsriigen auf, denn es be-
fasst sich ebenfalls mit dem deutschen
System der Urlaubskassen und kommt
zu dem Ergebnis, dass die Reichweite
der Vorschriften bei einer grenziiber-
schreitenden Dienstleistung mit dem
Vertrag vereinbar ist, sofern zwei Vor-
aussetzungen vorliegen?’. In diesem
Verfahren bestreitet die Kommission
aber das Vorliegen dieser Voraussetzun-
gen;

— das Urteil Portugaia Construcdes betraf
das Mindestarbeitsentgelt der entsand-
ten Arbeitnehmer;

— das Urteil Wolf & Miiller beschiftigte
sich ebenfalls mit der Vergiitung, kon-
kret dem Zahlungspflichtigen, im Wege
der Auslegung des Artikels 5 der Richt-
linie 96/71/EG im Licht des Artikels 49
EG;

— in dem nach Einreichung der Klage
ergangenen Urteil Kommission/
Deutschland wurde schliefilich ein Ver-
stoff gegen Artikel 3 der Richtlinie
96/71 beziiglich der Lohnbestandteile
festgestellt.

20 — Der Gerichtshof hat auch andere Themen behandelt, die im
Zusammenhang mit dem Jahresurlaub stehen, wie die Frage,
ob die in einem Mitgliedstaat vorgesehene Urlaubslédnge auf
entsandte Arbeitnehmer anwendbar ist.

I-6106

36. Viertens wurde nach Ubermittlung der
mit Griinden versehenen Stellungnahme im
Jahr 2001 Ende 2003 das deutsche Gesetz
novelliert, so dass der Kommission kein
Vorwurf gemacht werden kann, weil sie die
Anderungen priifte, bevor sie im November
2004 die Klage einreichte.

37. Die vorstehenden Uberlegungen fithren
zur Zuriickweisung der von Deutschland ins
Feld gefihrten Kriterien zur angemessenen
Verfahrensdauer, die, worauf die Kommis-
sion hinweist, nur in Wettbewerbssachen *!
und in Verfahren vor dem Gericht erster
Instanz ** einschligig sind.

C — Die Bestimmtheit der Klageschrift

38. Die deutsche Regierung beantragt weiter,
die Klage wegen ihrer Unbestimmtheit als
unzulissig abzuweisen, da die Klageschrift
nur eine abstrakte Darstellung der rechtli-
chen Umstinde enthalte, ohne konkrete
Fille der Entsendung zu benennen, anhand
derer die Unvereinbarkeit des AEntG mit
Artikel 49 EG erkennbar wiirde.

21 — Urteil vom 15. Oktober 2002 in den verbundenen Rechts-
sachen C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P,
C-250/99 P bis C-252/99 P und C-254/99 P (Limburgse Vinyl
Maatschappij u. a./Kommission, Slg. 2002, 1-8375,
Randnr. 187); zitiert in Fufinote 6 der Klagebeantwortung.

22 — Urteil vom 17. Dezember 1998 in der Rechtssache
C-185/95 P (Baustahlgewebe/Kommission, Slg. 1998, I-
8417, Randnr. 29); ebenfalls zitiert in Fuflnote 6 der
Klagebeantwortung.
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39. Die Kommission unterstreicht, dass der
Klageantrag klar sei und erwidert, dass das
Verfahren weder wegen einer Beschwerde
eines Arbeitnehmers oder eines Unterneh-
mens noch wegen einer Gerichts- oder
Verwaltungspraxis eingeleitet worden sei,
sondern wegen der Unvereinbarkeit des
nationalen Rechts mit dem Gemeinschafts-
recht.

40. Nach Artikel 38 § 1 Buchstabe c¢ der
Verfahrensordnung des Gerichtshofes %3
muss die Klageschrift ,,den Streitgegenstand
und eine kurze Darstellung der Klagegriinde*
enthalten. Diese Darstellung muss hinrei-
chend klar und deutlich sein, um dem
Beklagten die Vorbereitung seines Verteidi-
gungsvorbringens und dem Gerichtshof die
Wahrnehmung seiner Kontrollaufgabe zu
ermoglichen. Folglich miissen sich die tat-
sdchlichen und rechtlichen Umstiande, auf
die eine Klage gestiitzt wird, ,zusammen-
hingend und verstindlich unmittelbar aus
der Klageschrift ergeben” %%,

41. Im vorliegenden Fall sind diese Voraus-
setzungen gegeben. Die Kommission hat die
Klageschrift in vier wesentliche Abschnitte
unterteilt: der erste ist dem Sachverhalt und
dem Vorverfahren gewidmet, enthilt eine
Darstellung des Verwaltungsverfahrens und
bezeichnet die fiinf Streitpunkte, die in der
mit Griinden versehenen Stellungnahme
genannt sind; im zweiten werden die ein-
schldgigen gemeinschaftsrechtlichen und na-
tionalen Vorschriften dargestellt; der dritte,
in dem die rechtliche Wiirdigung vorgenom-
men wird, beginnt mit einer Vorbemerkung

23 — ABL 1991, L 176, S. 7 mit spiteren Anderungen.

24 — Urteile vom 9. Januar 2003 in der Rechtssache C-178/00
(Italien/Kommission, Slg. 2003, 1-303, Randnr. 6) und vom
15. September 2005 in der Rechtssache C-199/03 (Irland/
Kommission, Slg. 2005, 1-8027, Randnr. 50).

zur Novellierung des nationalen Gesetzes,
um dann jede einzelne Riige zu erldutern
und die Stellungnahmen im Vorverfahren zu
widerlegen; der vierte enthidlt den Klage-
antrag, der mit dem restlichen Schriftsatz
kongruent ist und die Riigen im Hinblick auf
einen Verstofy von § 1 Absatz 3, § 2 und § 3
Absatz 2 AEntG gegen Artikel 49 EG
individualisiert.

42. Der Gerichtshof hat daher ebenso eine
genaue Kenntnis von den Ragen und ihren
Rechtsgrundlagen wie der beklagte Staat, der
sich gegen sie verwahrt, doch darf die
Darstellung der Sach- und Rechtslage nicht
mit ihrer Wahrhaftigkeit und Genauigkeit
verwechselt werden.

43. Die Vorlage besonderer Beweismittel ist
erforderlich, wenn die Vertragsverletzung auf
die Anwendung einer nationalen Vorschrift
zuriickzufithren ist, nicht aber, wenn sie auf
den Inhalt einer nationalen Vorschrift ge-
stiitzt wird, so dass nur im ersten Fall ein
hinreichend dokumentierter und detaillierter
Nachweis der vorgeworfenen Praxis erfor-
derlich ist?®.

44. Folglich ist in diesem Vertragsverlet-
zungsverfahren die Einrede der Unzuléssig-
keit nicht stichhaltig.

25 — Urteile vom 12. Mai 2005 in der Rechtssache C-287/03
(Kommission/Belgien, Slg. 2005, 1-3761, Randnr. 28) und
vom 27. April 2006 in der Rechtssache C-441/02 (Kommis-
sion/Deutschland, Slg. 2006, 1-3449, Randnr. 49).
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D — Die Anderung der ersten Riige

45. Deutschland erhebt eine weitere for-
melle Einrede gegen die erste Riige, da die
Vorwiirfe in der mit Griinden versehenen
Stellungnahme seiner Ansicht nach nicht mit
den in der Klageschrift dargelegten iiberein-
stimmten. Die Kommission bestreitet eine
solche Anderung, da die Unterschiede sich
auf eine Spezifizierung der Ausfithrungen im
Vorverfahren beschrankten.

46. Der Gerichtshof hat wiederholt festge-
stellt, dass der Gegenstand einer Klage nach
Artikel 226 EG durch das in dieser Bestim-
mung vorgesehene Vorverfahren eingegrenzt
wird, so dass die Klage auf die gleichen
Griinde und das gleiche Vorbringen gestiitzt
sein muss wie die mit Griinden versehene
Stellungnahme **, auch wenn keine véllige
Ubereinstimmung zwischen den im Mahn-
schreiben erhobenen Rigen, dem Tenor der
mit Griinden versehenen Stellungnahme und
den Antrdgen in der Klageschrift besteht,
sofern der Streitge%enstand nicht erweitert
oder geandert wird ~’.

26 — Urteile vom 1. Dezember 1993 in der Rechtssache C-234/91
(Kommission/Danemark, Slg. 1993, 1-6273, Randnr. 16), vom
12. Januar 1994 in der Rechtssache C-296/92 (Kommission/
Italien, Slg. 1994, I-1, Randnr. 11), vom 18. Juni 1998 in der
Rechtssache C-35/96 (Kommission/Italien, Slg. 1998, I-3851,
Randnr. 28), vom 15. Januar 2002 in der Rechtssache
C-439/99 (Kommission/Italien, Slg. 2002, I-305, Randnr. 11)
und vom 20. Juni 2002 in der Rechtssache C-287/00
(Kommission/Deutschland, Slg. 2002, I-5811, Randnr. 18).

27 — Urteile vom 16. September 1997 in der Rechtssache
C-279/94 (Kommission/Italien, Slg. 1997, 1-4743, Randnrn.
24 und 25), vom 29. September 1998 in der Rechtssache
C-191/95 (Kommission/Deutschland, Slg. 1998, 1-5449,
Randnr. 56), vom 9. November 1999 in der Rechtssache
C-365/97 (Kommission/Italien, Slg. 1999, 1-7773,
Randnr. 25), vom 25. April 2002 in der Rechtssache
C-52/00 (Kommission/Frankreich, Slg. 2002, [-3827,
Randnr. 44), vom 11. Juli 2002 in der Rechtssache
C-139/00 (Kommission/Spanien, Slg. 2002, I-6407, Randnrn.
18 und 19), vom 14. Mirz 2006 in dger Rechtssache C-177/04
(Kommission/Frankreich, Slg. 2006, I-2461, Randnr. 37) und
vom 27. April 2006 in der bereits zitierten Rechtssache
Kommission/Deutschland, Randnr. 61.
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47. Zur Feststellung einer Abweichung und
ihrer Reichweite sind die mit Griinden
versehene Stellungnahme und die Klage-
schrift zu vergleichen:

— In der mit Griinden versehenen Stel-
lungnahme wird die ,Verpflichtung zur
Zahlung von Beitrdgen an die deutsche
Urlaubskasse” untersucht und festge-
stellt, dass sie gegen Artikel 49 EG
verstofle, indem sie auslidndische Unter-
nehmen verpflichte, Beitrige auch dann
abzufithren, wenn sie ihren Beschiftig-
ten im Staat ihrer Niederlassung direkt
eine Urlaubsvergiitung zahlen missten.

— Inder Klageschrift wird dieser Gesichts-
punkt auf dieselbe Weise dargelegt, aber
es wird hinzugefiigt, dass die Vertrags-
verletzung darin bestehe, dass auslindi-
sche Unternehmen selbst dann
verpflichtet seien, Beitrige an die deut-
sche Einrichtung abzufiihren, wenn ihre
Arbeitnehmer nach den Rechtsvor-
schriften des Niederlassungsstaats des
Arbeitgebers einen vergleichbaren
Schutz gendssen.

48. Der Vergleich beider Papiere legt ge-
wisse Abweichungen offen, belegt aber nicht,
dass die Riigen unterschiedlich wiren, denn
die Darstellung des Streitpunkts, die in
beiden Papieren dieselbe ist, zeigt, dass nach
Auffassung der Kommission § 1 Absatz 3
AEntG dazu fithrt, dass Unternehmen, die
keine Beitrige an eine der deutschen Kasse
vergleichbare Einrichtung abfiihren, mehr als
eine Zahlung in Geld oder in Naturalien
leisten miissen.
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49. Streitig ist, und so hat es auch die
Beklagte verstanden, ob die nationalen Vor-
schriften zu einer wirtschaftlichen Doppel-
belastung derjenigen fihren, die Arbeits-
krifte im Rahmen einer grenziiberschreiten-
den Dienstleistung entsenden. Die Riige wird
durch ihre Nuancierungen vervollstindigt,
ohne dass sie geéindert oder die Verfahrens-
rechte beeintrichtigt wiirden.

50. Dartiber hinaus stelle ich einen zusitz-
lichen Grund fir die Spezifizierung fest,
denn nach der Ubermittlung der mit Griin-
den versehenen Stellungnahme wurde das
u. a. im Klageantrag der Klageschrift wieder-
gegebene Urteil Finalarte u. a. ver6ffentlicht.

51. Deshalb ist die in der mit Griinden
versehenen Stellungnahme und der Klage-
schrift geriigte formelle Abweichung nicht
schwerwiegend genug, um zur Unzuldssig-
keit zu fithren.

VI — Begriindetheit

52. Wenn der Gerichtshof meinem Vor-
schlag folgend die von der deutschen Regie-
rung geltend gemachten Unzuldssigkeits-
grinde zuriickweist, hat er die geriigten
Vertragsverletzungen zu untersuchen.

A — Einleitende Bemerkungen

53. Die Verpflichtungen nach dem AEntG
filhren zu zusitzlichen Belastungen der in
einem anderen Mitgliedstaat niedergelasse-
nen Unternehmen, was die Ausiibung ihrer
Tatigkeit in Deutschland und ihr Interesse
daran beeintriachtigt und zu einer Einschrin-
kung der Dienstleistungsfreiheit fiihrt.

54. In den Schlussantrigen in der Rechts-
sache Arblade u. a., in der am 23. November
1999 das Urteil erging?®, fasse ich die
Rechtsprechung zu diesen Beschrinkungen
zusammen (Nrn. 53 bis 60), die unverindert
ist, unbeschadet dessen, dass die Kasuistik
gewisser Klarstellungen bedarf.

55. Ebenso unterstreiche ich, dass die
Dienstleistungsfreiheit das Ziel verfolgt, jede
Art der wirtschaftlichen Betitigung auf dem
Gebiet der Gemeinschaft zu fordern, wobei
Diskriminierungen aufgrund der Staatsan-
gehorigkeit und Beschrinkungen, selbst
wenn sie unterschiedslos fiir inlindische
Dienstleistende wie fiir solche aus anderen
Mitgliedstaaten gelten, die geeignet sind,
Tétigkeiten der Letztgenannten zu unter-

28 — Verbundene Rechtssachen C-369/96 und C-376/96,
Slg. 1999, 1-8453. Es ging um die Feststellung, ,ob das
Gemeinschaftsrecht ausschlieit, dass ein Mitgliedstaat
einem Unternehmen, das in einem anderen Mitgliedstaat
ansdssig ist und Arbeitnehmer zur Ausfithrung von Dienst-
leistungen in sein Gebiet entsendet, zur Beachtung der
nationalen Vorschriften iiber die Fithrung und Aufbewah-
rung der Arbeitsunterlagen sowie iiber die Mindestvergii-
tung, die sowohl dem Schutz der Arbeitnehmer als auch der
Bekimpfung der Schwarzarbeit dienen, vorschreiben kann,
wenn diese Unternehmen fiir dieselben Arbeitnehmer und
dieselben Beschiftigungszeiten in dem Staat, in dem es
ansdssig ist, den gleichen oder shnlichen Verpflichtungen
unterliegt” (Nr. 1 der Schlussantrige).
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binden, zu behindern oder weniger attraktiv
.- . 2
zu machen, zu beseitigen sind *°.

56. Weiter erldutere ich die Voraussetzun-
gen einer rechtmifligen Beschriankung dieses
fundamentalen Grundsatzes: a) das Vorlie-
gen zwingender Griinde des Allgemeininte-
resses, b) die Erforderlichkeit, das ange-
strebte Ziel zu erreichen und ¢) die Ver-
héltnisméigkeit der getroffenen Mafinah-
me 30

57. Was die erste Voraussetzung anbelangt,
so gehort der ,,Schutz der Arbeitnehmer” zu
den zwin§enden Grinden des Allgemeinin-
teresses >', soweit dieses Interesse nicht
durch die Vorschriften geschiitzt wird, denen

29 — Urteile vom 25. Juli 1991 in der Rechtssache C-76/90 (Siger,
Slg. 1991, 1-4221, Randnr. 12), vom 9. August 1994 in der
Rechtssache C-43/93 (Van der Elst, Slg. 1994, 1-3803,
Randnr. 14), vom 28. Mirz 1996 in der Rechtssache
C-272/94 (Guiot, Slg. 1996, 1-1905, Randnr. 10), vom
12. Dezember 1996 in der Rechtssache C-3/95 (Reisebiiro
Broede, Slg. 1996, I-6511, Randnr. 25), vom 9. Juli 1997 in der
Rechtssache C-222/95 (Parodi, Slg. 1997, 1-3899, Randnr. 18),
in den zuvor zitierten Rechtssachen Arblade u. a., Randnr. 33,
Finalarte u. a, Randnr. 28, und Portugaia Construgdes,
Randnr. 16.

30 — Urteile vom 31. Mérz 1993 in der Rechtssache C-19/92
(Kraus, Slg. 1993, 1-1663, Randnr. 32), vom 30. November
1995 in der Rechtssache C-55/94 (Gebhard, Slg. 1995, -4165,
Randnr. 37), vom 20. Februar 2001 in der Rechtssache
C-205/99 (Analir u. a,, Slg. 2001, I-1271, Randnr. 25), vom
15. Mérz 2001 in der Rechtssache C-165/98 (Mazzoleni und
ISA, Slg. 2001, I-2189, Randnr. 26) sowie die bereits zitierten
Rechtssachen Séger, Randnr. 15, Guiot, Randnrn. 11 und 13,
Arblade u. a, Randnr. 35, Portugaia Construgdes, Randnr. 19,
und Wolf & Miiller, Randnr. 34. Nach Ansicht von Davis, P.,
»Posted workers Directive and EC Treaty", Industrial Law
Journal, 2002, S. 299, miisste die Anwendung dieser Kriterien
auf die Richtlinie 96/71 zu der Feststellung fithren, dass ein
Grof3teil ihres Inhalts nicht mit Artikel 49 EG vereinbar ist,
da sie die Anforderungen an die Rechtfertigung und die
VerhiltnismiBigkeit, die fiir eine Beschrankung dieser Vor-
schrift erforderlich sind, kaum erfiillen kann.

31 — Urteile vom 17. Dezember 1981 in der Rechtssache 279/80
(Webb, Slg. 1981, 3305, Randnr. 19), vom 3. Februar 1982 in
den verbundenen Rechtssachen 62/81 und 63/81 (Seco und
Desquenne & Giral, Slg. 1982, 223, Randnr. 14), vom
27. Mérz 1990 in der Rechtssache C-113/89, Rush Portu-
guesa, Slg. 1990, 1-1417, Randnr. 18, und die zitierten Urteile
Guiot, Randnr. 16, Arblade u. a., Randnr. 36, Finalarte u. a.,
Randnr. 33, Portugaia Construgdes, Randnr. 20, und Wolf &
Miiller, Randnr. 35.
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der Dienstleister in dem Mitgliedstaat unter-
liegt, in dem er ansissig ist .

58. Diese Feststellungen bilden den Rahmen
fir die Erorterung der drei Vertragsverlet-
zungsriigen.

B — Erste Riige: Die Verpflichtung zur
Zahlung von Beitrdgen an die deutsche
Urlaubskasse

1. Fragestellung

59. Zum Verstindnis des Streits zwischen
der Kommission und Deutschland hinsicht-
lich dieser Riige ist das System der Urlaubs-
kasse niher zu betrachten.

32 — Urteile vom 26. Februar 1991 in der Rechtssache C-180/89
(Kommission/Italien, Slg. 1991, I-709, Randnr. 17), in der
Rechtssache C-198/89 (Kommission/Griechenland,
Slg. 1991, 1-727, Randnr. 18), sowie in den zuvor zitierten
Rechtssachen Webb, Randnr. 17, Sager, Randnr. 15, Van der
Elst, Randnr. 16, Guiot, Randnr. 11, Arblade u. a., Randnr. 34,
und Finalarte u. a, Randnr. 31. Auf diese Weise wird der
Aquivalenzgrundsatz geschaffen, der die Anwendung des
Rechts des Bestimmungslands vermeidet, Molina Navarrete,
C. und Esteban de la Rosa, G., ,Mercados nacionales de
trabajo, libertad comunitaria de prestacion de servicios y
defensa de la competencia. Comentario de la Ley 45/1999,
sobre desplazamiento de trabajadores en el marco de una
prestacién transnacional de servicios“, Revista de Trabajo y
Seguridad Social (Centro de Estudios Financieros), Nr. 205,
April 2000, S. 21 und 32.
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60. Generalanwalt Mischo hat in seinen
Schlussantrigen in der Rechtssache Finalarte
u. a. dargelegt, dass das System vorsieht, dass
der Arbeitnehmer seine bei den einzelnen
Arbeitgebern wihrend des Bezugsjahrs er-
worbenen Urlaubsanspriiche zusammen-
rechnet und in vollem Umfang bei seinem
derzeitigen Arbeitgeber geltend macht, der
die Vergiitung fiir die Tage zahlt, die in der
Zeit des Bestehens anderer Arbeitsverhilt-
nisse angefallen sind. Im Hinblick auf eine
gleichmiflige Verteilung der finanziellen
Lasten wurde die Einrichtung einer Kasse
beschlossen, an die die deutschen Unter-
nehmer einen prozentualen Anteil an der
Bruttolohnsumme zahlen; im Gegenzug
werden ihnen die Leistungen, die sie den
Arbeitnehmern erbracht haben, voll oder
teilweise erstattet.

61. Durch § 1 Absatz 3 AEntG wird die
Verpflichtung, Beitrige abzufiithren, auf die
Unternehmer aus anderen Mitgliedstaaten
erstreckt, die fur eine bestimmte Dauer
Arbeitnehmer nach Deutschland entsenden,
sofern sie keine Zahlung an eine vergleich-
bare Einrichtung in dem Mitgliedstaat leis-
ten, in dem sie ihren Sitz haben.

62. Diese Regel fithrt nach dem Urteil
Finalarte u. a. zu einer ,Beeintrichtigung
der Dienstleistungsfreiheit” (Randnr. 37), die
gerechtfertigt sein kann, wenn sie aus aner-
kannten zwingenden Griinden des Allgemein-
interesses wie dem Schutz der Arbeitnehmer
erforderlich und verhidltnismalig ist
(Randnr. 33). Seine Uberlegungen zu den
beiden Voraussetzungen veranlassten den
Gerichtshof zu der Feststellung, dass eine
Regelung wie die deutsche mit dem Vertrag
vereinbar sei, ,sofern zum einen die Arbeit-
nehmer nach den Rechtsvorschriften des

Niederlassungsmitgliedstaats ihres Arbeitge-
bers keinen im Wesentlichen vergleichbaren
Schutz genieflen, so dass die Anwendung der
nationalen Regelung des ersten Mitglied-
staats ihnen einen tatséchlichen Vorteil ver-
schafft, der deutlich zu ihrem sozialen
Schutz beitrdgt, und zum anderen die An-
wendung dieser Regelung des ersten Mit-
gliedstaats im Hinblick auf das verfolgte im
Allgemeininteresse liegende Ziel verhiltnis-
mifig ist* (Randnr. 53 und Urteilstenor).

63. Das Urteil Finalarte u. a. kniipfte daher
die Vereinbarkeit der Bestimmung mit dem
Gemeinschaftsrecht an zwei Voraussetzun-
gen — einziger Schutz und Verhéltnismi-
Rigkeit —, deren Feststellung es den natio-
nalen Gerichten {ibertrug. In diesem Ver-
fahren sieht die Kommission diese Voraus-
setzungen nicht erfallt und rigt die
deutschen Beschrinkungen der Befreiung
von der Beitragspflicht.

2. Erorterung der Riige

64. Die Urlaubskasse resultiert aus einer der
Arbeitsleistung innewohnenden Schwierig-
keit. Nach Informationen der deutschen
Regierung, die in der mit Griinden verse-
henen Stellungnahme wiedergegeben wer-
den, gibt es vergleichbare Einrichtungen in
Frankreich (Caisse Nationale de Surcompen-
sation du Batiment et des Travaux Publics de
France), in Osterreich (Bauarbeiter-Urlaubs-
und Abfertigungskasse), in Belgien (Office
Nationale de Sécurité Sociale), in Italien
(Commissione Nazionale Paritetica per le
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Casse Edili) und zum Teil in den Nieder-
landen (Stichting Vakantiefonds voor de
Bouwnijverheid und Stichting Vakantiefonds
voor de Landbouw). 3

65. Die Ausnahme in § 1 Absatz 3 AEntG
wird gegeniiber diesen Einrichtungen voll
wirksam, da sie doppelte Beitragszahlungen
der Unternehmer vermeidet und ausgewo-
gen ist. Zumindest theoretisch, denn in der
Praxis ist festzustellen, ob die Einrichtungen,
die die Beitrdge erhalten, mit der deutschen
svergleichbar® sind; hierbei helfen die zwi-
schenstaatlichen Abkommen, die insbeson-
dere in der Klagebeantwortung genannt sind.

66. Die Urlaubskassen sind jedoch nicht die
einzige mogliche Losung fiir die dargestellte
Problematik; tatsichlich sind diese Einrich-
tungen in einigen Mitgliedstaaten wie dem
Vereinigten Konigreich, Schweden, Irland,
Portugal und — in gewissem Umfang — den
Niederlanden unbekannt. Die Kommission
bringt vor, dass es Regelungen gebe, in denen
der Schutz der Arbeitnehmer nicht auf
Beitragen beruhe, sondern auf der direkten
Ubernahme der Verpflichtungen hinsichtlich
des Urlaubs durch die Arbeitgeber.

33 — Auch Dianemark (Arbejdsmerkedets Feriefond) wird er-
wihnt, aber die Kommission und Deutschland fithren dieses
Land als Beispiel zur Stiitzung ihrer entgegengesetzten
Thesen an.
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67. Die Untersuchung der Moglichkeiten
der Abhilfe und die Beurteilung, welche
von ihnen die vorteilhafteste wire, was von
den Gegebenheiten in jedem Land und
anderen verschiedenartigen und nicht immer
juristischen Gesichtspunkten abhingt, geht
iiber den Rahmen dieses Vertragsverlet-
zungsverfahrens hinaus — in der Klage-
schrift selbst wird klargestellt, dass das
deutsche System nicht in Zweifel gezogen
werden soll —. Es ist jedenfalls festzustellen,
dass es verschiedene Moglichkeiten gibt **.

68. Das deutsche System regelt nur eine von
ihnen, ohne die anderen in Betracht zu
ziehen. Es dient nicht dem Schutz der
Arbeitnehmer, wenn der Arbeitgeber die im
Zusammenhang mit dem bezahlten Urlaub
stehenden Verpflichtungen am Ort der
Niederlassung und unabhingig von dem
Ort, an dem sie begriindet wurden, iiber-
nimmt, so dass die Erkldrung des deutschen
Vertreters in der mindlichen Verhandlung,
die Unternehmen der Linder, die keine
Urlaubskasse vorsihen, seien von der Pflicht
zur Beitragsabfithrung befreit, nicht stich-
haltig ist, denn der Wortlaut der nationalen
Regelung hat den entgegengesetzten Sinn.
Die Regel erscheint daher unzureichend, und
die Art und Weise ihrer Anwendung ist
unerheblich; sie beruht ausschliellich auf
Beitrdgen zu einer Kasse, die neben der
nationalen besteht, und begriindet eine zu-
sitzliche Belastung, die ungerechtfertigt ist,

34 — Generalanwalt Mischo weist in seinen Schlussantrégen in der
Rechtssache Finalarte u. a. auf weitere Alternativen hin, u. a.
dass der Unternehmer, der dem deutschen System der
Urlaubskasse unterliegt und sich nach der Regelung im Land
der Niederlassung nicht von der Pflicht befreien lassen kann,
selbst den entsandten Arbeitnehmern ihre Urlaubstage
vergiitet; in diesen Féllen kommt zu den Beitrigen, die an
die Kasse zu zahlen sind, die zuvor genannte Verpflichtung
hinzu und verursacht eine ,[erhebliche] Einschrinkung der
Dienstleistungsfreiheit, wenn nicht sogar ein uniiberwind-
bares Hindernis fiir deren Ausiibung” (Nr. 70).
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wenn der Kasse in dem Staat, in dem das
dienstleistende Unternehmen seinen Sitz
hat, keine vergleichbare Einrichtung gegen-
iibersteht, ohne die Rechte der entsandten
Arbeitnehmer, die bereits im Herkunftsstaat
geschiitzt sind, zu stirken >,

69. Die deutsche Regierung bringt zur
Rechtfertigung der Bestimmung vor, die
Anwendung von § 1 Absatz 3 AEntG werde
von einer vorherigen Abwigung im Licht des
Schutzes der Arbeitnehmer abhingig ge-
macht, so dass sie nur erfolge, wenn ein
Nachteil festgestellt werde, wie sich aus den
bilateralen Abkommen und dem Urteil des
Bundesarbeitsgerichts vom 20. Juli 2004
ergebe.

70. Ich teile diese Auffassung nicht. Die
Feststellung des Gerichtshofes, der Schutz
der Arbeitnehmer setze eine Vorpriifung zur
Identifizierung der vorteilhafteren Regelung
voraus, stellt kein Hindernis fir deren
spitere Feststellung dar. Ausschlaggebend
ist der Vergleich der Regelungen iiber die
Héchstarbeitszeiten und Mindestruhezeiten,
des bezahlten Mindesturlaubs, den Mindest-
lohn oder den Gesundheitsschutz und die
Hygiene *.

35 — In seinen Schlussantrdgen in der Rechtssache Finalarte u. a.
weist Generalanwalt Mischo auf Folgendes hin: ,Es wire
jedoch moglich, dass der Arbeitnehmer nach den Rechts-
vorschriften seines Herkunftsstaats Vorteile geniefit, die auch
ohne Inanspruchnahme einer Urlaubskasse im Wesentlichen
gleich sind” (Nr. 112).

36 — Auch wenn es nicht immer der Staat sein muss, in dem die
Dienstleistung erbracht wird; in der siebzehnten Begriin-
dungserwagung der Richtlinie 96/71 wird ausgefiihrt, dass die
im Gastland geltenden zwingenden Bestimmungen iiber ein
Mindestmafl an Schutz nicht der Anwendung von Arbeits-
bedingungen, die fir die Arbeitnehmer giinstiger sind,
entgegenstehen diirfen.

71. Die deutsche These wiirde dazu fithren,
dass das gesamte deutsche Urlaubssystem
gilt, wenn die deutsche Regelung einem
entsandten Arbeitnehmer aus der Gemein-
schaft bessere Anwartschaften auf seinen
bezahlten Urlaub — nicht nur in Bezug auf
seine Dauer — verschafft, so dass der
Unternehmer die Beitrige zahlen muss,
sofern er nicht Zahlungen an eine ,ver-
gleichbare Einrichtung® geleistet hat, ohne
dass andere Arten von Gegenleistungen
Beriicksichtigung finden, so dass die Gefahr
einer Doppelzahlung besteht.

72. Einerseits macht eine gegenseitige An-
erkennung in bilateralen Abkommen die
Vereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht
von deren Bestehen und ihrem Inhalt ab-
hingig, abgesehen davon, dass bei dem
Vergleich von ,Einrichtungen“ andere Op-
tionen, wie die, dass solche Einrichtungen in
einigen Staaten nicht existieren, aufler Acht
gelassen werden.

73. Andererseits hat das Bundesarbeitsge-
richt in dieser Rechtsmaterie das ,Giinstig-
keitsprinzip“ zur Anwendung gebracht, um
eine Unvereinbarkeit zu vermeiden, von der
es zweifellos ausgeht, denn anderenfalls hitte
die Vorschrift nicht der richterlichen Aus-
legung bedurft. Es handelt sich um die
umgekehrte Hypothese zu der des Urteils
vom 9. Dezember 2003 in der Rechtssache
Kommission/Italien *, das zu dem Ergebnis
kam, dass die nationale Vorschrift nicht zu
beanstanden sei, aber in der Art und Weise
ihrer Auslegung und Anwendung durch die
Verwaltung und einen bedeutenden Teil der
Gerichte einschliefilich der Corte suprema di

37 — Rechtssache C-129/00, Slg. 2003, 1-14637.
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cassazione eine Abweichung festzustellen sei.
Im vorliegenden Verfahren wirft die Kom-
mission Deutschland vor, dass die nationale
Vorschrift objektiv nicht mit dem Gemein-
schaftsrecht zu vereinbaren sei, unabhingig
von der Art und Weise ihrer praktischen
Umsetzung. Die Gegeniiberstellung des
Wortlauts der einschligigen Vorschriften
reicht fiir den Nachweis der Vertragsverlet-
zung aus.

74. Folglich bin ich der Ansicht, dass § 1
Absatz 3 AEntG gegen Artikel 49 EG
verstofit.

C — Zweite Rige: Die Verpflichtung zur
Ubersetzung der Unterlagen

1. Fragestellung

75. Aus § 2 Absatz 3 des AEntG ergibt sich,
dass bei der Entsendung von Arbeitnehmern
nach Deutschland bestimmte Unterlagen wie
der Arbeitsvertrag, die Lohnabrechnungen,
die Arbeitszeitnachweise und die Nachweise
iber erfolgte Lohnzahlungen ins Deutsche
zu iibersetzen sind.
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76. Die Kommission macht geltend, diese
Verpflichtung stelle eine ungerechtfertigte
Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit
dar, denn wenn nach dem Urteil Arblade
u. a. die Verpflichtung auslindischer Unter-
nehmen, Unterlagen im Aufnahmestaat auf-
zubewahren, nicht mit den Uberwachungs-
aufgaben der Behorden begriindet werden
konne, gelte dies auch fiir ihre Ubersetzung.
Dartiber hinaus hilt sie die nationale Be-
stimmung fir exzessiv und unverhéltnis-
miflig, da das in Artikel 4 der Richtlinie
96/71 vorgesehene System der Zusammen-
arbeit die Ubersetzung iiberfliissig mache.

77. Deutschland und Frankreich vertreten
die Ansicht, die Beschrinkung sei zuléssig,
um eine Kontrolle der Einhaltung der ar-
beitsrechtlichen Vorschriften, die den Schutz
der Arbeitnehmer gewihrleisten, zu ermég-
lichen. Das von der Kommission zitierte
Urteil diirfe angesichts der beschrinkten
Reichweite der in diesem Verfahren streiti-
gen Mafinahme nicht aus dem Zusammen-
hang gerissen werden, denn angesichts der
begrenzten Zahl der von ihr betroffenen
Unterlagen, ihrer Kiirze und ihres regel-
méfigen Wiederkehrens bedeute sie keinen
groflen administrativen oder finanziellen
Aufwand und sei daher verhiltnismifig.
Dartiber hinaus bestehe das System der
Zusammenarbeit nach der Richtlinie 96/71
neben der nationalen Rechtsordnung, denn
die Behorden der Mitgliedstaaten befinden
sich nicht im Besitz der Unterlagen und
kénnten sie den deutschen Behorden nicht
vorlegen.
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2. Erérterung der Riige

78. Die vorstehende Darstellung macht
deutlich, dass die Parteien darin {berein-
stimmen, dass die Ubersetzung eine Be-
schrinkung des freien Dienstleistungsver-
kehrs darstellt und dass ihre unterschiedli-
chen Auffassungen deren Vereinbarkeit mit
dem Gemeinschaftsrecht betreffen. Dieser
Streit macht die Erdrterung des Urteils
Arblade u. a. (a) sowie der Mittel der
Zusammenarbeit nach der Richtlinie 96/71
(b) erforderlich, um eine Lésung vorschlagen
zu konnen, die dem Schutz der Arbeit-
nehmer dient (c).

a) Das Urteil Arblade u. a.

79. Mit diesem Urteil wurde ein Voraben-
tscheidungsersuchen des Tribunal correc-
tionnel (erstinstanzliches Strafgericht) Huy
(Belgien) zu ,den Modalititen der Fithrung
und Aufbewahrung der Personalunterlagen”
(Randnrn. 71 bis 79) beantwortet. Zu den
behandelten Gesichtspunkten zihlte die Ver-
pflichtung der in einem anderen Mitglied-
staat ansissigen Arbeitgeber, bestimmte Un-
terlagen auf der Baustelle oder an einem
zuginglichen und klar bezeichneten Ort im
Hoheitsgebiet des Aufnahmemitgliedstaats
fir dessen Behorden bereitzuhalten
(Randnr. 74). Es kam zu dem Ergebnis, dass
dieses Erfordernis gerechtfertigt sei
(Randnr. 74) und das nationale Gericht zu
prifen habe, fiir welche Unterlagen eine
solche Verpflichtung gelten miisse
(Randnr. 75).

80. Es befasst sich zudem mit dem Er-
fordernis, die Unterlagen bereitzuhalten
und sie funf Jahre lang am Wohnsitz einer
im Aufnahmemitgliedstaat wohnenden na-
tiirlichen Person aufzubewahren. Entspre-
chend meinem Vorschlag in Nummer 86
meiner Schlussantrige in dieser Rechtssache
kam der Gerichtshof zu dem Ergebnis, dass
~derartige Erfordernisse ... nicht gerechtfer-
tigt” seien (Randnrn. 77 und 78) und fiigte
hinzu, dass ,das organisierte System der
Zusammenarbeit oder des Informationsaus-
tausches zwischen Mitgliedstaaten im Sinne
von Artikel 4 der Richtlinie 96/71 es dem-
néchst dberfliissig machen [wird], die Unter-
lagen im Aufnahmemitgliedstaat aufzube-
wahren, nachdem der Arbeitgeber dort keine
Arbeitnehmer mehr beschiaftigt®
(Randnr. 79).

b) Die Zusammenarbeit nach der Richtlinie
96/71

81. Einleitend mochte ich daran erinnern,
dass die Richtlinie 96/71 in diesem Verfah-
ren, das wegen einer Verletzung des Artikels
49 EG eingeleitet wurde, nicht Prifungs-
maf3stab ist; sie erlaubt nur die Priifung der
Voraussetzungen einer Rechtfertigung der
Einschrinkung der Dienstleistungsfreiheit
durch die Pflicht, bestimmte Arbeitsunter-
lagen ins Deutsche zu tibersetzen.

82. Artikel 4 sieht zwei Formen der Zusam-
menarbeit im Informationsbereich vor, die in
der dreiundzwanzigsten (zwischen den Mit-
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gliedstaaten) und der vierundzwanzigsten
Begriindungserwédgung (zwischen den Mit-
gliedstaaten und der Kommission) angekiin-
digt sind. Der Wortlaut der Vorschrift zeigt,
dass die Zusammenarbeit:

— der Durchfithrung der Richtlinie dient;

— zwischen den Behorden erfolgt, die fiir
die Uberwachung der Arbeitsbedingun-
gen zustindig sind;

— insbesondere im Austausch von Infor-
mation {ber das ldndertbergreifende
Zurverfugungstellen von Arbeitneh-
mern und den in Artikel 3 aufgefithrten
Arbeits- und Beschiftigungsbedingun-
gen besteht;

—  iber untereinander verbundene Verbin-
dungsbiiros oder zustindige Stellen
erfolgt.

¢) Entscheidungsvorschlag

83. Das Urteil Arblade befasste sich mit der
Aufbewahrung der Unterlagen, wihrend
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nunmehr der Schwerpunkt auf der Sprache
liegt, in der sie verfasst sind. Dieser Unter-
schied hindert daran, die Grundsitze dieses
Urteils anzuwenden, da sie keinerlei Fest-
stellungen zur Sprache enthalten.

84. Unter diesen Voraussetzungen erscheint
es offenkundig, dass die Kontrolleure er-
hebliche Schwierigkeiten bei der Wahrneh-
mung ihrer Aufgaben haben, wenn ein
Schriftstiick nicht auf Deutsch verfasst ist,
denn sie haben, worauf die deutsche Regie-
rung in der miindlichen Verhandlung hin-
wies, keinen unmittelbaren Zugang zur In-
formation. Die Abfassung in der Sprache des
Landes, in dem die Dienstleistung erbracht
wird, erleichtert die Kontrollen und fordert
den Schutz der Arbeitnehmer®, Die Vor-
schrift iiber die Ubersetzung ist daher
gerechtfertigt.

85. Dariiber hinaus ist sie geeignet und
verhéltnismiflig, denn die Nachteile einer
Ubertragung der Ubersetzung auf den Staat
tberwiegen diejenigen, die sich aus der
Ubertragung auf den Arbeitgeber ergeben.
Die nationalen Behérden haben im ersten
Fall Mittel vorzuhalten, um auf Entsendun-
gen aus jedem anderen Mitgliedstaat vorbe-
reitet zu sein, wodurch es zu Verzégerungen
kommen kann, die die Rechte der Arbeit-
nehmer ** sowie die Kontrolltitigkeit beein-
trachtigen, die von den Fremdsprachen-

38 — Nach der zu Beginn dieser Schlussantrige zitierten Mittei-
lung iiber ,Die Durchfithrung der Richtlinie 96/71/EG“ zahit
»zu den Schwierigkeiten bei fer Kontrolle von Entsendungen
... zunichst einmal das Sprachproblem” (Nr. 4.2.1).

39 — Der ,voriibergehende” Charakter der Entsendung darf nicht
vergessen werden; es kann vorkommen, dass der Arbeit-
nehmer bereits in sein Heimatland zuriickgekehrt ist, wenn
ein Rechtsverstofd festgestellt wird, auf den reagiert werden
soll.
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kenntnissen der Beamten abhingig wiren.
Im zweiten Fall stellt die Ubersetzung keine
unzumutbare Belastung dar, da sie nur drei
hiufig wiederkehrende Dokumente betriftt,
die in der Regel Summen enthalten, die in
allen Sprachen &quivalent sind, in denen
formelhafte Wendungen verwendet werden
und die keinen besonderen Umfang haben 40,
der deutsche Vertreter betonte in der miind-
lichen Verhandlung, dass eine private Uber-
setzung ausreichend sei.

86. Zweifelsohne gibt es Alternativen, wie
die Ausarbeitung mehrsprachiger Unterla-
gen™. Bis zum jetzigen Zeitpunkt wurde
aber noch keine solche Rechtsnorm erlas-
sen*?, Im Licht der Ausfiihrungen in der
vorstechenden Nummer kann ihr Fehlen
nicht dadurch ersetzt werden, dass der Staat,
der die Arbeitnehmer aufnimmt, mit der
Ubersetzung belastet wird.

87. Die Mechanismen der Zusammenarbeit
der Richtlinie 96/71 erweisen sich zudem als

40 — In Artikel 2 der Richtlinie 91/533/EWG des Rates vom
14. Oktober 1991 iiber die Pflicht des Arbeitgebers zur
Unterrichtung des Arbeitnehmers iber die fiir seinen
Arbeitsvertrag oder sein Arbeitsverhaltnis geltenden Bedin-
gungen (ABL L 288, S. 32} werden Mindestangaben fest-
gelegt.

41 — In Nr. 24 der Klagebeantwortung und in Nr. 25 des
Streithilfeschriftsatzes der franzésischen Regierung wird ein
in diese Richtung gehender Vorschlag unterstiitzt. Es besteht
die Moglichkeit, dass sich die Arbeitgeberverbande fiir
einheitliche europdische Formulare entscheiden.

42 — Der Vertreter der Kommission antwortete auf meine Frage in
der miindlichen Verhandlung, dass ihm keine derartige
Initiative bekannt sei. Der Vertreter der deutschen Regierung
hob jedoch das Bestehen einer gemischten Arbeitsgruppe
Kommission/Mitgliedstaaten hervor, die allerdings noch
keine Einigung erreicht habe.

unzureichend, um die Ubersetzungspflicht
mit derselben Effektivititsgarantie zu er-
setzen *®. Thr Ziel und die verantwortlichen
Rechtssubjekte sind unterschiedlich, sie sind
miteinander vereinbar und schlieflen sich
nicht gegenseitig aus. Ich unterstiitze die
Auffassung Deutschlands und Frankreichs,
dass die Kontrollbehérden der Mitgliedstaa-
ten nicht in der Lage sind, die Unterlagen
mit ihrer Ubersetzung vorzulegen, da sie sich
nicht in ihrem Besitz befinden **,

88. Weiter teile ich nicht die Rige der
Kommission beziiglich der allgemeinen
Ubersetzungspflicht, deren Nutzen sie nur
in konkreten Fillen anerkennt, denn a) das
Unterbleiben der Vorlage der Unterlagen in
der Sprache des Aufnahmestaats schliefit in
der Praxis priaventive und ad hoc durch-
gefithrte Kontrollen aus, b) fithrt zu einer
geringeren Rechtssicherheit fiir den Unter-
nehmer und ¢) zu Verzégerungen beim
Schutz der Rechte der Arbeitnehmer.

89. Zusammenfassend ist festzustellen, dass
§ 2 Absatz 3 AEntG mit Artikel 49 EG
vereinbar ist.

43 — In der Mitteilung der Kommission ,Leitlinien fiir die
Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung
von Dienstleistungen” vom 4. April 2006, KOM/2006/159
endg.) wird, indem Punkt 3 der ,Zusammenarbeit im
Informationsbereich“ gewidmet wird, implizit die Dring-
lichkeit einer Verbesserung anerkannt.

44 — Dies ist in Deutschland der Fall, wie sein Vertreter in der
miindlichen Verhandlung mitteilte. In diesen Fillen bedarf
die Ubermittlung des Schriftstiicks einer an das Unter-
nehmen gerichteten Aufforderung.
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D — Dritte Riige: Die Pflicht zur Mitteilung
des Einsatzortes

1. Fragestellung

90. § 3 Absatz 2 AEntG verlangt von
ausldndischen Zeitarbeitsunternehmen vor
Beginn der Bauleistungen eine Erklirung
iiber die tiberlassenen Arbeitnehmer und
die Mitteilung von Anderungen beziiglich
des Ortes der Beschiftigung, wenngleich
diese Verpflichtung durch Vertrag auf den
Entleiher tibertragen werden kann.

91. Die Kommission hebt hervor, dass deut-
schen Zeitarbeitsunternehmen keine solche
Pflicht auferlegt werde, so dass die grenz-
itberschreitende Dienstleistung erschwert
werde. Sie bringt vor, dass es keinen Grund
gebe, der diese unterschiedliche Behandlung
rechtfertige, die auch nicht dadurch aufge-
hoben werde, dass sie iibertragen werden
kénne.

92. Die deutsche Regierung verteidigt die
Vereinbarkeit der Vorschrift mit der Richt-
linie 96/71, die Sonderregelungen fiir aus-
landische Zeitarbeitsunternehmen zulasse,
wie auch mit Artikel 49 EG, da sie es
ermogliche, wirksame Kontrollen durchzu-
fithren und den Schutz der Arbeitnehmer zu
verbessern, ohne dass dies mit iibermifiigen
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Kosten verbunden sei. Sie weist auch darauf
hin, dass eine Novellierung geplant sei, nach
der die Meldepflicht immer dem Entleiher
obliege.

2. Erorterung der Riige

93. Entgegen der Ausfilhrungen des deut-
schen Vertreters in der miindlichen Ver-
handlung steht nicht die Verpflichtung zur
Mitteilung der besetzten Arbeitsplitze in
Streit, sondern die Person, die diese Pflicht
trifft. Dabei ist § 3 Absatz 2 AEntG nur auf
Dienstleistungserbringer, die ihren Sitz nicht
in Deutschland haben, anwendbar, so dass
eine Ungleichbehandlung gegeniiber den
inldndischen besteht.

94. Der Gerichtshof hat wiederholt festge-
stellt, dass eine Regelung, die in einem
anderen Mitgliedstaat niedergelassene
Dienstleistungsunternehmen gegeniiber den
inldndischen benachteiligt und auf diese
Weise zu einer Ungleichbehandlung fiihrt,
die an den Ort der Niederlassung des
Dienstleistungserbringers oder die Herkunft
der Titigkeit ankniipft, nur mit dem Vertrag
vereinbar ist, wenn sie auf eine ausdriickliche
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Ausnahmeregelung wie Artikel 46 Absatz 1
EG gestiitzt wird *.

95. Daher sind nur Beschrinkungen aus
Griinden der offentlichen Ordnung, Sicher-
heit oder Gesundheit gerechtfertigt, nicht
aber aus von der Rechtsprechung entwi-
ckelten Griinden des Allgemeininteresses
wie dem Schutz der Arbeitnehmer, die nur
unterschiedslos anwendbare Mafinahmen
anwendbar sind *.

96. Die von der deutschen Regierung vorge-
tragenen Umstinde gehoren nicht zur of-
fentlichen Ordnung, Gesundheit oder Si-
cherheit. Zwar hat, wie ich in meinen
Schlussantrigen in der Rechtssache Arblade
u. a. erldutere, ein grofler Teil des Sozial-
rechts den Charakter der offentlichen Ord-
nung, da dieses sich ,auf alle, die sich im
Hoheitsgebiet des jeweiligen Mitgliedstaats
aufhalten®, erstreckt (Nummer 85), was bei
der streitigen Vorschrift nicht der Fall ist.
Der Begrift ,offentliche Ordnung” im ge-
meinschaftsrechtlichen Kontext, insbesonde-
re zur Rechtfertigung von Beschrinkungen

45 — Urteile vom 18. Juni 1991 in der Rechtssache C-260/89 (ERT,
Slg. 1991, 1-2925, Randnr. 24), vom 25. Juli 1991 in der
Rechtssache C-288/89 (Collectieve Antennevoorziening
Gouda u. a., Slg. 1991, 1-4007, Randnr. 11) und in der
Rechtssache C-353/89 (Kommission/Niederlande, Slg. 1991,
1-4069, Randnr. 15), vom 16. Dezember 1992 in der
Rechtssache C-211/91 (Kommission/Belgien, Slg. 1992, 1-
6757, Randnrn. 10 und 11), vom 4. Mai 1993 in der
Rechtssache C-17/92 (Distribuidores Cinematogréficos,
Slg. 1993, 1-2239, Randnr. 16), vom 14. November 1995 in
der Rechtssache C-484/93 (Svensson und Gustavsson,
Slg. 1995, 1-3955, Randnr. 15) und vom 21. Mérz 2002 in
der Rechtssache C-451/99 (Cura Anlagen, Slg. 2002, 1-3193,
Randnr. 31).

46 — Urteil vom 21. Oktober 1999 in der Rechtssache C-67/98
(Zenatti, Slg. 1999, 1-7289, Randnr. 29) und die bereits
zitierten Urteile Kraus, Randnr. 32, Gebhard, Randnr. 37, und
Cura Anlagen, Randnr. 32.

der Dienstleistungsfreiheit, ist eng auszule-
gen*’; eine Berufung hierauf ist nur statthaft,
wenn eine tatsichliche und hinreichend
schwere Gefihrdung vorliegt, die ein Grund-
interesse der Gesellschaft beriihrt *%, was im
vorliegenden Fall nicht nachgewiesen wurde.

97. Abschlieflend ist festzustellen, dass auch
die Befugnis, die Meldepflicht auf das Unter-
nehmen, das den Arbeitnehmer nach
Deutschland entleiht, zu iibertragen, die
Ungleichbehandlung nicht rechtfertigt, da
es sich hierbei um eine blofle Moglichkeit
handelt. Wird die Meldepflicht diesem Un-
ternehmen {bertragen, entfillt die Beschrin-
kung, die auch nicht sonderlich geeignet
erscheint, denn wie die deutsche Regierung
einrdumt, verfiigt der Entleiher iiber ,die
aktuelleren und priziseren Informationen“ *°
zum Einsatzort. Solange ist ein Verstofd
gegen Artikel 49 EG festzustellen, denn das
Vorliegen einer Vertragsverletzung ist an-
hand der Lage in dem Mitgliedstaat bei
Ablauf der Frist zu beurteilen, die in der mit
Griinden versehenen Stellungnahme gesetzt
wurde, und der Gerichtshof kann spétere
Verinderungen nicht beriicksichtigen *°.

47 — Urteile vom 4. Dezember 1974 in der Rechtssache 41/74 (Van
Duyn, Slg. 1974, 1337, Randnr. 18), vom 27. Oktober 1977 in
der Rechtssache 30/77 (Bouchereau, Slg. 1977, 1999,
Randnr. 33), vom 19. Januar 1999 in der Rechtssache
C-348/96, (Calfa, Slg. 1999, 1-11, Randnr. 23), vom 29. April
2004 in den verbundenen Rechtssachen C-482/01 und
C-493/01 (Orfanopoulos und Oliveri, Slg. 2004, 1-5257,
Randnrn. 64 und 65) und vom 14. Oktober 2004 in der
Rechtssache C-36/02 (Omega, Slg. 2004, I-9609, Randnr. 30).

48 — Urteile vom 28. Oktober 1975 in der Rechtssache 36/75
(Rutili, Slg. 1975, 1219, Randnr. 28), vom 18. Mai 1982 in den
verbundenen Rechtssachen 115/81 und 116/81 (Adoui und
Cornuaille, Slg. 1982, 1665, Randnr. 8), vom 14. Mirz 2000 in
der Rechtssache C-54/99 (Eglise de scientologie, Slg. 2000, I-
1335, Randnr. 17) und in den bereits zitierten Rechtssachen
Bouchereau, Randnr. 35, und Omega, Randnr. 30.

49 — Nr. 38 der Klagebeantwortung.

50 — Urteile vom 27. November 1990 in der Rechtssache C-200/88
(Kommission/Griechenland, Slg. 1990, 1-4299, Randnr. 13),
vom 2. Mai 1996 in der Rechtssache C-133/94 (Kommission/
Belgien, Slg. 1996, 1-2323, Randnr. 17), vom 30. Januar 2002
in der Rechtssache C-103/00 (Kommission/Griechenland,
Slg. 2002, 1-1147, Randnr. 23), vom 16. Januar 2003 in der
Rechtssache C-63/02 (Kommission/Vereinigtes Konigreich,
Slg. 2003, 1-821, Randnr. 11) und vom 13. Mérz 2003 in der
Rechtssache C-333/01 (Kommission/Spanien, Slg. 2003, 1-
2623, Randnr. 8).
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VII — Schlussfolgerung

98. Aufgrund der vorstehenden Ausfithrun-
gen komme ich zu dem Ergebnis, dass die
von der deutschen Regierung erhobenen
Einreden der Unzuldssigkeit der Klage zu-
riickzuweisen sind; hinsichtlich der Vertrags-
verletzungsriigen, dass § 1 Absatz 3 und § 3
Absatz 2 AEntG, nicht aber § 2 Absatz 3
AEntG gegen Artikel 49 EG verstofen.

VIII — Kosten

99. Nach Artikel 69 § 2 der Verfahrens-
ordnung ist die unterliegende Partei auf
Antrag zur Tragung der Kosten zu verur-
teilen. Nach Artikel 69 § 3 der Verfahrens-

IX — Ergebnis

ordnung kann der Gerichtshof die Kosten
teilen oder beschlief3en, dass jede Partei ihre
eigenen Kosten trigt, wenn jede Partei teils
obsiegt, teils unterliegt.

100. Da die Kommission und die Bundes-
republik Deutschland die Verurteilung der
jeweiligen Gegenpartei zur Tragung der
Kosten beantragt haben, und da ich vor-
schlage, zwei der drei Rigen stattzugeben,
hat der genannte Staat zwei Drittel der
Kosten der Kommission zu tragen, die
ihrerseits ein Drittel der Kosten der Gegen-
partei zu tragen hat.

101. Nach Artikel 69 § 4 der Verfahrens-
ordnung trigt die Streithelferin ihre eigenen
Kosten.

102. Aufgrund dieser Erwagungen schlage ich dem Gerichtshof vor:

1. festzustellen, dass die Bundesrepublik Deutschland dadurch gegen ihre
Verpflichtungen aus Artikel 49 EG verstoflen hat, dass sie vorsieht, dass
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KOMMISSION / DEUTSCHLAND

Unternehmen mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat, die im Rahmen eines
Dienstleistungsvertrags Arbeitnehmer nach Deutschland entsenden, selbst dann
Beitrdge an die deutsche Urlaubskasse abzufiihren haben, wenn diese Arbeit-
nehmer nach den Vorschriften des Staates der Niederlassung einen vergleich-
baren Schutz geniefien, und indem sie Zeitarbeitsunternehmen mit Sitz in
einem anderen Mitgliedstaat verpflichtet, jede Entsendung eines Arbeitnehmers
an ein Unternehmen, das ihn in Deutschland einsetzt, und jede ihm iibertragene
Beschiftigung zu melden;

die Klage im Ubrigen abzuweisen;

der Bundesrepublik Deutschland zwei Drittel der Kosten der Kommission
aufzuerlegen;

der Kommission ein Drittel der Kosten der Bundesrepublik Deutschland
aufzuerlegen;

zu entscheiden, dass die Franzosische Republik ihre eigenen Kosten trigt.
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