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Hochschule Offenburg Rechtsrahmen einer grenziiberschreitenden
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Vor dem Hintergrund einer wachsenden Internationalisierung der Wirtschaft entsenden Unter-
nehmen auch mehr und mehr Mitarbeiter ins Ausland. Ziel dieses neuen Arbeitsberichtes ist
es, den hierbei zu beachtenden Rechtsrahmen in seinen Grundziigen aufzuzeigen.

1 ENTSENDERICHTLINIE

Mit Vollendung des EU- Binnenmarktes kam es erstmals zu einem Vorschlag fir eine Entsen-
derichtlinie.® Im Jahr 1989 hat die Kommission als ,ein Baustein der sozialen Flankierung des
Binnenmarkts“? ein Rechtsinstrument zur Regelung der landeriibergreifenden Dienstleistungs-
erbringung, die aufgrund des Binnenmarkts immer starker realisiert wurde, in Betracht gezo-
gen.® Angekiindigt wurde der Vorschlag fur eine Richtlinie im Aktionsprogramm zur Umset-
zung der Gemeinschaftscharta der sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer.*

Die rechtliche Grundlage fur diese Richtlinie und deren Historie gehen zuriick auf den freien
Dienstleistungsverkehr im Sinne des Artikels 56 AEUV und den Bemuhungen seitens der Eu-
ropaischen Union, die freie Auslibung einer grenziiberschreitenden Dienstleistungserbringung
innerhalb des Binnenmarkts zu gewahrleisten.® Die Thematik der grenziberschreitenden
Dienstleistungserbringung wurde im Jahr 1986 durch die Beitritte Spaniens und Portugals zur
Europaischen Union zu einem pragenden Thema innerhalb der Binnenmarktdebatte. Die
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs in der Rechtssache ,Rush Portuguesa“ vom
07.03.1990 qilt als einer der Ausldser fur einen ersten Richtlinienvorschlag zur Entsendung
von Arbeitnehmern.® Im Rahmen dieser Rechtsprechung betonte der Européaische Gerichts-
hof, ,dal} es das Gemeinschaftsrecht den Mitgliedstaaten nicht verwehrt, ihre Rechtsvorschrif-
ten oder die von den Sozialpartnern geschlossenen Tarifvertrage unabhangig davon, in wel-
chem Land der Arbeitgeber ansassig ist, auf alle Personen auszudehnen, die in ihrem Ho-
heitsgebiet, und sei es auch nur voribergehend, eine unselbstandige Erwerbstatigkeit ausu-
ben“” und dass es das Gemeinschaftsrecht den Mitgliedstaaten ,ebensowenig verbietet [...]
die Beachtung dieser Regeln mit den geeigneten Mitteln durchzusetzen.“® Mit dem ersten
Richtlinienvorschlag wurde deutlich, welche Ziele mit einer Entsenderichtlinie angestrebt wur-
den.® Es ging darum, Rechtsunsicherheiten hinsichtlich des anwendbaren Arbeitsrechts zu be-
seitigen, Wettbewerbsverzerrungen zwischen in- und auslandischen Unternehmen zu verhin-
dern sowie den Schutz der Rechte entsandter Arbeitnehmer sicherzustellen. Rechtsunsicher-
heiten waren vor allem in Bezug auf sogenannte Eingriffsnormen im Sinne des Artikels 9 Rom-
I-VO gegeben.® Unklar war, welche Normen als Eingriffsnormen im Arbeitsrecht anzusehen

1Vgl. Rebhahn/Windisch-Graetz, in: Franzen/Gallner/Oetker u.a. (Hrsg.), Kommentar zum
europaischen Arbeitsrecht, 2018, zu Art.1 RL 96/71/EG, Rn.1.

2 Dies., in: Franzen/Gallner/Oetker u.a. (Hrsg.), Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht, 2018,
zu Art.1 RL 96/71/EG, Rn.1.

3 Vgl. Franzen, Zeitschrift fir Européisches Privatrecht (ZEuP) 5 (1997), 1055.

4Vgl. Sorries, Industrielle Beziehungen: Zeitschrift fiir Arbeit, Organisation und Management
4 (1997), 125, 130.

5 Vgl. Européisches Parlament, Entsendung von Arbeitnehmern, 01.10.2018, S. 1.

6 Vgl. Rebhahn/Windisch-Graetz, in: Franzen/Gallner/Oetker u.a. (Hrsg.), Kommentar zum
europaischen Arbeitsrecht, 2018, zu Art.1 RL 96/71/EG, Rn.2.

7 EuGH, Urt. v. 27.03.1990, Rs. C-113/89 (Rush Portuguesa), Slg.1990, 1-01417, Rn.18.

8 EuGH, Urt. v. 27.03.1990, Rs. C-113/89 (Rush Portuguesa), Slg.1990, 1-01417, Rn.18.

9 Vgl. Rebhahn/Windisch-Graetz, in: Franzen/Gallner/Oetker u.a. (Hrsg.), Kommentar zum
europaischen Arbeitsrecht, 2018, zu Art.1 RL 96/71/EG, Rn.2.

10 vgl. Martiny, in: Sacker/Rixecker/Oetker u.a. (Hrsg.), Minchener Kommentar zum Birgerlichen
Gesetzbuch, 2018, zu Art.9 Rom I-VO, Rn.10 f.
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sind.* Es bestand die Gefahr der unterschiedlichen Interpretation und Auslegung der Begriff-
lichkeit.

Vom ersten Richtlinienvorschlag im Jahr 1991 bis zur Verabschiedung der Entsenderichtlinie
vergingen allerdings weitere fuinf Jahre.!? Die unterschiedlichen Ziele der Mitgliedstaaten, da-
runter Hoch- und Niedriglohnl&nder hatten den Einigungsprozess erschwert. Die Entsende-
staaten Portugal, GroRRbritannien, Irland und Italien positionierten sich beispielsweise gegen
die gesetzliche Erstreckung der Mindestldhne und forderten den Ausschluss der Anwendung
auf kurzfristige Entsendungen, die die Dauer von vier Monaten nicht Gbersteigen.® Belgien,
Danemark, Deutschland, Frankreich, Luxemburg und die Niederlande setzten sich fir eine
Anwendung der Vorschriften der Entsenderichtlinie auch auf kurzfristige Entsendungen ein
und zielten auf ein hoheres Regulierungsniveau ab. Schliefilich konnte unter der italienischen
Ratsprasidentschaft durch nationale Gesetzgebungsakte, darunter in Deutschland die Erlas-
sung des Arbeithehmerentsendegesetzes, aber auch bedingt durch politische und wirtschaft-
liche Veranderungen innerhalb der Mitgliedstaten, welche zu veranderten Standpunkten fihr-
ten, eine Einigung erzielt werden.'* Die Entsenderichtlinie wurde am 16.12.1996 erlassen.?®
Sie war in nationales Recht umzusetzen bis zum 16.12.1999.¢ Die Richtlinie fordert ein faires
Wettbewerbsklima zwischen allen Dienstleistungserbringern, indem gleiche Rahmenbedin-
gungen und Rechtssicherheit flr die Dienstleistungserbringer und -empfanger sowie fir die
entsandten Arbeitnehmer garantiert werden.” Sie verfolgt auRerdem das zentrale Ziel, ein
Gleichgewicht herzustellen zwischen dem Recht der Unternehmen, grenziiberschreitende
Dienstleistungen nach Art. 56 AEUV anzubieten und den entsandten, dienstleistungserbrin-
genden Arbeitnehmer, ein angemessenes Schutzniveau zu bieten.*® Deshalb wurden fur ent-
sandte Arbeitnehmer gemeinschaftsweit zwingende Vorschriften im Aufnahmestaat festgelegt,
indem gemalf Art. 3 | Entsenderichtlinie ein Kern an Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen
definiert wurde, welche fur die Dienstleister im Aufnahmestaat zwingend einzuhalten sind.

2 ERGANZENDE DURCHSETZUNGSRICHTLINIE

Nach der Verabschiedung der Entsenderichtlinie konnten in den ersten Jahren hinsichtlich der
Umsetzung der Richtlinie, deren Auslegung und der Organisation der besonderen Situation
entsandter Arbeitnehmer mehrere Herausforderungen festgestellt werden.'® Dazu gehorte ein
,wachsendes Lohngefalle“?® und groRere Differenzen bei den Arbeitskosten, was es fir die
Unternehmen interessant machte, entsandte Arbeithehmer einzusetzen. Des Weiteren kam

11 vgl. Franzen, Europaische Zeitschrift fir Arbeitsrecht (EuZA) 12 (2019), 3, 6 f.

12 Vgl. Rebhahn/Windisch-Graetz, in: Franzen/Gallner/Oetker u.a. (Hrsg.), Kommentar zum
europaischen Arbeitsrecht, 2018, zu Art.1 RL 96/71/EG, Rn.2 f.

13 Vvgl. Sorries, Industrielle Beziehungen: Zeitschrift fiir Arbeit, Organisation und Management
4 (1997), 125, 136.

14 vgl. ders., 141 f.

15 vgl. Europaisches Parlament, Entsendung von Arbeitnehmern, 01.10.2018, S. 2.

16 \Vgl. Benecke, in: Nettesheim/Grabitz/Hilf u.a. (Hrsg.), Das Recht der Europaischen Union, 2018,
zu Art.153 AEUV, Rn.60.

17Vgl. Europaische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und
des Rates zur Durchsetzung der Richtlinie 96/71/EG uber die Entsendung von Arbeitnehmern im
Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen, 21.03.2012, S. 2.

18 \Vgl. dass., Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen —
Vorteile und Potenziale bestmdglich nutzen und dabei den Schutz der Arbeitnehmer
gewabhrleisten, 13.06.2007, 3 f.

19 Vgl. Europaisches Parlament, Entsendung von Arbeitnehmern, 01.10.2018, S. 2.

20 Dass., Entsendung von Arbeitnehmern, 01.10.2018, S. 2.
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hinzu, dass Liicken innerhalb der Richtlinie ausgenutzt wurden.?! Es kam zur Entstehung so-
genannter Briefkastenfirmen, die den Zweck verfolgten, Beschaftigungs- und Sozialversiche-
rungsvorschriften zu umgehen und in anderen Mitgliedstaten tatig zu werden. Schwierigkeiten
kamen auch in der Form auf, dass Unklarheit tber die geltenden Normen herrschte und die
Zusammenarbeit der Behorden sich als mangelhaft erwies. Dies betraf sowohl die Zusammen-
arbeit der Behorden innerhalb der Mitgliedstaten, als auch die grenziiberschreitende Zusam-
menarbeit, was Probleme flr die Durchsetzungsbehdrden hervorrief.

Im Jahr 2007 kam es mit dem Vertrag von Lissabon zu der Aufnahme sozialpolitischer Best-
immungen in die EU-Vertrage, wodurch Zweifel aufkamen, ob die Entsenderichtlinie noch als
ein geeignetes Rechtsinstrument angesehen werden kann, um gleiche Wettbewerbsbedingun-
gen innerhalb des Binnenmarkts zu schaffen und ebenso den Schutz entsandter Arbeitnehmer
zu sichern.? Problematisch erwies sich, dass in den Bereichen, in welchen den Mitgliedstaten
die Umsetzung und Durchsetzung von Arbeits- und Beschéaftigungsbedingungen gemal der
Richtlinie zugewiesen wurde, die dem Europdaischen Gerichtshof obliegende Auslegung von
Begrifflichkeiten der Richtlinie nicht die erforderliche Rechtsklarheit erzielte.?® Dies hatte Unsi-
cherheiten Uber die Vorschriften zur Folge und zeigte sich in Schwierigkeiten in der Praxis fur
die Durchsetzungsbehorden, flr die Dienstleister bei der Gewéhrleistung von Mindestbedin-
gungen sowie fir die entsandten Arbeitnehmer selbst. In vier Urteilen des Europaischer Ge-
richtshofs legte dieser die Mindestanforderungen an Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen
als Hochstgrenze fur die Arbeitnehmer aus.?* Die Urteile entfachten weiterhin eine Debatte
Uber ein ausgewogenes Verhéltnis zwischen sozialen Rechten und der Freiheit wirtschaftli-
chen Handelns.?® In der Rechtsprechung ,Sahkodalojen ammattiliittory, bei der der Europai-
sche Gerichtshof regelte, dass auf entsandte Arbeitnehmer die Einstufung in verschiedene
Lohngruppen, die als allgemeinverbindlich erklart wurden, auch anzuwenden sind, setze sich
der Europaische Gerichtshof wiederum fur einen starkeren Arbeitnehmerschutz ein.?® Diese
Mangel fuhrten dazu, dass die Kommission die Durchsetzung der Entsenderichtlinie mit der
sogenannten Durchsetzungssetzungsrichtlinie verbessern wollte.?” Die Richtlinie wurde am
15.Mai 2014 vom Rat zur Durchsetzung der Entsenderichtlinie und zur Anderung der Verord-
nung Nr. 1024/2012 Gber die Verwaltungszusammenarbeit mit Hilfe des Binnenmarkt-Informa-
tionssystems, die ,IMI-Verordnung®, verabschiedet. Die Durchsetzungs-RL erganzt die Ent-
senderichtlinie hinsichtlich der Feststellung einer tatsachlichen Entsendung und Verhinderung
von Missbrauch und Umgehung gemafi Art. 4, einem besseren Zugang der Entsender und
Arbeitnehmer zu Informationen gemalfd Art. 5, nach Art. 6 ff. einer verbesserten Verwaltungs-
zusammenarbeit der Behdrden der Mitgliedstaten sowie der Uberwachung der Einhaltung sei-
tens des Aufnahmestaates geman Art. 9 f. RL 2014/67/EU.

21 \Vgl. dass., Entsendung von Arbeitnehmern, 01.10.2018, S. 2.

22 \/gl. dass., Entsendung von Arbeitnehmern, 01.10.2018, 2 f.

23 \Vgl. dass., Entsendung von Arbeitnehmern, 01.10.2018, S. 3.

24 Vgl. EuGH, Urt. v. 11.12.2007, Rs. C-438/05 (Viking), Slg. 2007, 1-10779, Rn.88 f.; Vgl. EUGH,
Urt. v. 18.12.2007, Rs. C-341/05 (Laval), Slg. 2007, 1-11845, Rn.118 ff.; EuGH, Urt. v.
03.04.2008, Rs.C-346/06 (Ruffert), Slg. 2008, 1-01989, Rn. 34 ff.; EuGH, Urt. v. 19.06.2008, Rs.
C-319/06 (Kommission gegen Luxemburg), Slg. 2008, 1-04323, Rn.47 ff.

25 Vgl. Janson, Stellungnahme des Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschusses zu dem
svorschlag fur eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates zur Durchsetzung der
Richtlinie 96/71/EG uber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von
Dienstleistungen®, 15.11.2012, S. 1.

26 \/gl. EuGH, Urt. v. 12.02.2015, Rs. C-396/13 (Sahkoalojen ammattiliitto ry), ECLI:EU:C:2015:86.,
Rn.71f.

27\/gl. Rebhahn/Windisch-Graetz, in: Franzen/Gallner/Oetker u.a. (Hrsg.), Kommentar zum
europaischen Arbeitsrecht, 2018, zu Art.1 RL 96/71/EG, Rn.16 ff.
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Nach Art. 1 1 RL 2014/67/EU wird ein gemeinsamer Rahmen angemessener Bestimmungen,
MalRnahmen und Kontrollmechanismen festgelegt, die fir eine bessere und einheitlichere
Durchfiihrung, Anwendung und Durchsetzung der Entsenderichtlinie in der Praxis notwendig
sind. Die MalRBnahmen dienen zur Verhinderung und Sanktionierung jeglichen Missbrauchs
und jeglicher Umgehung der anzuwendenden Rechtsvorschriften. Die Entsenderichtlinie wird
durch die Durchsetzungsrichtlinie nicht erneut aufgeschnurt, der Geltungsbereich der Entsen-
derichtlinie bleibt gemaf Art. 1 | RL 2014/67/EU unberihrt, weshalb im Folgenden mit Eroff-
nung des Anwendungsbereichs der Entsenderichtlinie auch die Eroffnung des Anwendungs-
bereichs der Durchsetzungsrichtlinie gegeben ist.

3 ANWENDUNGSBEREICH

Nach Art. 1 | RL 96/71/EG findet die Entsenderichtlinie Anwendung auf Unternehmen mit Sitz
in einem Mitgliedstaat der Europaischen Union, die im Rahmen der landertbergreifenden Er-
bringung von Dienstleistungen Arbeithehmer gemaf Art. 1 lll Entsenderichtlinie in das Ho-
heitsgebiet eines Mitgliedstaats entsenden. Vom personlichen Geltungsbereich der Richtlinie
sind somit Unternehmen mit Sitz in einem Mitgliedstaat der Europaischen Union erfasst.?® Der
personliche Anwendungsbereich der Entsenderichtlinie und somit auch der Durchsetzungs-
richtlinie ist zweifellos eroffnet.

Des Weiteren muss ein Unternehmen zur Eréffnung des Anwendungsbereichs von der Dienst-
leistungsfreiheit gemaR Art. 56 ff. AEUV Gebrauch machen.?® Es hat demnach eine der in
Art. 1 1ll a)-c) aufgefuihrten l&anderubergreifenden Mal3nahmen zu treffen. Diesen ist die Vo-
raussetzung eines bestehenden beziehungsweise bestehend bleibenden Arbeitsvertrages
zwischen dem Entsendeunternehmen und dem entsandten Arbeitnehmer gemeinsam.*
Art. 1 Ill @) Entsenderichtlinie beschreibt die Dienstleistungsentsendung. Typischerweise han-
delt es sich hierbei um einen zwischen einem Unternehmen und einem Dienstleistungsemp-
fanger geschlossenen Werkvertrag.®! Unerheblich ist, ob der Dienstleistungsempféanger eine
Privatperson, ein Unternehmen oder ein o6ffentlicher Auftraggeber ist.®? Weiterhin fallt in den
Anwendungsbereich der Richtlinie der Fall der Konzernentsendung oder der Entsendung in
eine Niederlassung gemal Art. 1 11l b) Entsenderichtlinie. So soll verhindert werden, dass Un-
ternehmen durch die Griindung von Tochtergesellschaften und Zweigniederlassungen versu-
chen, die Regelungen der Richtlinie zu umgehen.® Sofern der Arbeitnehmer allerdings mit
dem beschéaftigenden Unternehmen fur die Dauer der Entsendung einen Arbeitsvertrag
schliel3t und der Vertrag mit dem entsendenden Unternehmen pausiert wird, so stellt dies kein
Entsendetatbestand im Sinne des Buchstaben b) des Art.1 Il Entsenderichtlinie dar. Auch wird
im vorliegenden Fall vorausgesetzt, dass die Entsendung im Rahmen der landeribergreifen-
den Dienstleistungserbringung erfolgt. Sofern der entsandte Arbeitnehmer keine Arbeitsleis-
tung erbringt, ist die Richtlinie nicht anwendbar. Eine Entsendung in das Konzernunternehmen
oder eine Zweigniederlassung ausschlie3lich zu Ausbildungszwecken fallt daher nicht in den

28 \V/gl. dies., in: Franzen/Gallner/Oetker u.a. (Hrsg.), Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht,
2018, zu Art.1 RL 96/71/EG, Rn. 33.

29 Vgl. dies., in: Franzen/Gallner/Oetker u.a. (Hrsg.), Kommentar zum européischen Arbeitsrecht,
2018, zu Art.1 RL 96/71/EG, Rn. 33.

30 Vvgl. dies., in: Franzen/Gallner/Oetker u.a. (Hrsg.), Kommentar zum européischen Arbeitsrecht,
2018, zu Art.1 RL 96/71/EG, Rn. 88.

31 \Vgl. Heuschmid/Schierle, in: Preis/Sagan (Hrsg.), Europaisches Arbeitsrecht, 2015, S.300 Rn.88.

32 Vgl. dies., in: Preis/Sagan (Hrsg.), Europaisches Arbeitsrecht, 2015, S.300, Rn.88.

33 \Vgl. Rebhahn/Windisch-Graetz, in: Franzen/Gallner/Oetker u.a. (Hrsg.), Kommentar zum
europaischen Arbeitsrecht, 2018, zu Art.1 RL 96/71/EG, Rn. 56 f.
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Anwendungsbereich. Die Entsenderichtlinie ist gemaf? Art.1 Ill c) Entsenderichtlinie auch an-
wendbar, wenn es sich bei dem entsendenden Unternehmen um ein Leiharbeitsunternehmen
oder als einen Arbeitnehmer zur Verfigung stellendes Unternehmen handelt. In der Recht-
sprechung ,Vicoplus® des Europaischen Gerichtshofs wird auf die Rechtsprechung ,Webb*
verwiesen, in welcher der Begriff der Leiharbeit definiert wird.®* Danach versteht sich unter
Leiharbeit jene Dienstleistung, ,die darin besteht, dass ein Unternehmen anderen entgeltlich
Arbeitnehmer, die im Dienst dieses Unternehmens bleiben, zur Verfigung stellt, ohne dass ein
Arbeitsvertrag mit den Entleihungsunternehmen geschlossen wird.“*® Bei der Arbeitskréafte-
Uberlassung z&hlt der voriibergehende Wechsel des Arbeitsortes des Arbeitnehmers zu dem
eigentlichen Gegenstand einer landeriibergreifenden Dienstleistung. *¢ Wichtiges Abgren-
zungskriterium ist zudem, dass der entsandte Arbeitnehmer unter der Aufsicht und der Leitung
des verwendenden Unternehmens arbeitet.®’

Bei der Entsendung von Arbeitnehmern in einem EU/EWR- Mitgliedstaat muss zwischen zwei
Tatbestanden differenziert werden. Zum einen entsendet das Unternehmen seine Mitarbeiter
direkt zum Kunden zur Erbringung einer Dienstleistung, zum anderen entsendet das Unter-
nehmen seine Mitarbeiter auch zu einer eigenen Niederlassung im EU/EWR-Mitgliedstaat,
ebenfalls zur Erbringung einer Dienstleistung. Dabei dndert sich nichts an dem zwischen dem
entsandten Arbeitnehmer und dem entsendenden Unternehmen geschlossenen Arbeitsver-
trag. Des Weiteren ist davon auszugehen, dass das Unternehmen seine Mitarbeiter in seinem
Namen und unter seiner Leitung in das Hoheitsgebiet eines anderen Staates entsendet und
somit die Weisungsbefugnis auch bei dem entsendenden Unternehmen bestehen bleibt und
die Aufsicht und die Leitung nicht auf den Kunden tbergeht. Fir den Fall der Entsendungen
an Kunden in einem anderen EU-Mitgliedstaat ist von der klassischen Entsendung nach
Art.1 Il @) Entsenderichtlinie auszugehen. Sofern die Mitarbeiter zu einer eigenen Niederlas-
sung ins Ausland entsendet werden, kann von einer Konzernentsendung nach Art.1 1l b) Ent-
senderichtlinie ausgegangen werden.

Zur Eroffnung des Anwendungsbereichs der Richtlinie bedarf es weiterhin den voriibergehen-
den Charakter der Entsendung im Sinne des Art. 2 | Entsenderichtlinie.® Der Wortlaut der
Richtlinie deutet darauf hin, dass der Arbeithehmer vor der Entsendung im Herkunftsstaat be-
schaftigt war und die Absicht gegeben ist, dass dieser nach der Ruckkehr seine Téatigkeit auch
dort wieder fortsetzen wird.* Die Durchsetzungsrichtlinie versucht, in diesem Kontext in
Art. 4 Il Entsenderichtlinie Kriterien an die Hand zu geben, was unter den Begriff der voriber-
gehenden Entsendung fallt. Der Arbeitnehmerbegriff der Entsenderichtlinie richtet sich gemar
Art. 2 Il Entsenderichtlinie nach dem Recht des Mitgliedstaats, in dessen Hoheitsgebiet der
Arbeitnehmer entsendet wird. Fir die Beurteilung des unselbststandigen Tatigwerdens muss
das Recht des Aufnahmestaates herangezogen werden.*® Dabei hat das Aufnahmeland die
Kriterien flr den Arbeitnehmerbegriff anzuwenden, nach welchen es die Eigenschaft eines
Arbeitnehmers Ublicherweise bestimmt.*!

34 \Vgl. EuGH, Urt. v. 10.02.2011, Rs. C-307/09 (Vicoplus), Slg. 2011, 1-00453, Rn.27.

35 EuGH, Urt. v. 10.02.2011, Rs. C-307/09 (Vicoplus), Slg. 2011, 1-00453, Rn.27.

36 \/gl. EuGH, Urt. v. 10.02.2011, Rs. C-307/09 (Vicoplus), Slg. 2011, 1-00453, Rn.46.

37 Vgl. Rebhahn/Windisch-Graetz, in: Franzen/Gallner/Oetker u.a. (Hrsg.), Kommentar zum
europaischen Arbeitsrecht, 2018, zu Art.1 RL 96/71/EG, Rn. 61.

38 Vgl. Heuschmid/Schierle, in: Preis/Sagan (Hrsg.), Européisches Arbeitsrecht, 2015, S.301,
Rn.94 ff.

39 \Vgl. dies., in: Preis/Sagan (Hrsg.), Europaisches Arbeitsrecht, 2015, S.302, Rn.97.

40 \gl. Rebhahn/Windisch-Graetz, in: Franzen/Gallner/Oetker u.a. (Hrsg.), Kommentar zum
europaischen Arbeitsrecht, 2018, zu Art.2 RL 96/71/EG, Rn. 4.

41 vgl. dies.
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4 ,,HARTER KERN*

Mit Eroffnung des Anwendungsbereichs der Entsenderichtlinie findet der in Art. 3 | Entsende-
richtlinie verankerte ,harte Kern“ von Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen Anwendung,
welche unabhangig von dem auf das jeweilige Arbeitsverhéltnis anzuwendende Recht anzu-
wenden sind.*?

Diese zentralen Regelungen der Entsenderichtlinie in Art. 3 1, VIII Entsenderichtlinie fihren
nicht zur Harmonisierung des Arbeitsrechts, sondern schreiben vor, welche nationalen gene-
rellen Vorschriften der Aufnahmestaat, fir die in sein Hoheitsgebiet entsandten Arbeitnehmer,
an Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen vorzugeben hat.*® Art. 3 IX, X Entsenderichtlinie
gibt hingegen an, was der Arbeitgeber darliber hinaus vorschreiben darf. Das sogenannte
Gunstigkeitsprinzip ist weiterhin in Art. 3 VII Entsenderichtlinie verankert und sieht vor, dass
die fur den Arbeitnehmer ginstigeren Bedingungen, darunter die sich aus Normen des Ar-
beitsvertragsstatuts oder aus dem Arbeitsvertrag ergebenden Regelungen, zur Anwendung
kommen und die Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen der Art. 3 I-VI Entsenderichtlinie
dem nicht entgegenstehen.** In diesem Zusammenhang war es fraglich, ob der Aufnahmes-
taat durch die Glnstigkeitsregel dazu erméchtigt wird, Uber den harten Kern an Arbeits- und
Beschaftigungsbedingungen hinauszugehen und dem Entsendeunternehmen die Anwendung
von weiteren Beschaftigungsbedingungen auf den entsandten Arbeitnehmer vorschreiben
darf.*® In der Rechtsprechung Laval des Europaischen Gerichtshofs wird dieser Frage unter
anderem nachgegangen. Nach Ansicht des Europaischen Gerichtshofs lasst sich
Art. 3 VII Entsenderichtlinie nicht dahingehend auslegen, dass dem Aufnahmestaat nicht er-
laubt wird, ,die Erbringung einer Dienstleistung in seinem Hoheitsgebiet davon abhangig zu
machen, dass Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen eingehalten wurden, die Uber die
zwingenden Bestimmungen Uber ein MindestmaR an Schutz hinausgehen.““® In Folge der
Art. 3 1, X, IX Entsenderichtlinie handelt es sich demnach um eine abschlieRende Regelung
fur den Aufnahmestaat, einem entsandten Arbeitnehmer die eigenen Beschaftigungsbedin-
gungen vorzuschreiben. Von der Entsenderichtlinie geht also eine ,Sperrwirkung“t’ aus. Denn
die Forderung der Dienstleistungsfreiheit kann nur erzielt werden, indem die Richtlinie die
Rechtslage fur entsendende Unternehmen bzw. fiir Entsender verbessert sowie die anzuwen-
denden Beschaftigungsbedingungen begrenzt werden.*®

Art. 3 VII Entsenderichtlinie hat jedoch zur Folge, dass die sich aus der Umsetzung des
Art. 3 | Entsenderichtlinie oder aus Art. 3 IX, X Entsenderichtlinie ergebende Regelungen
nicht abschlieBend sind. Praktische Relevanz erlangt dies bei einem Hochlohnland, sodass im
Einzelfall verglichen werden muss, ob die sich fir den Arbeitnehmer aus den Normen des
Arbeitsvertragsstatuts oder seines Arbeitsvertrags ergebenden Arbeitsbedingungen fir den

42 \/gl. Heuschmid/Schierle, in: Preis/Sagan (Hrsg.), Europaisches Arbeitsrecht, 2015, S.304 Rn. 104.

43 VVgl. Rebhahn/Windisch-Graetz, in: Franzen/Gallner/Oetker u.a. (Hrsg.), Kommentar zum europai-
schen Arbeitsrecht, 2018, zu Art.3 RL 96/71/EG, Rn.1.

44 \Vgl. dies., in: Franzen/Gallner/Oetker u.a. (Hrsg.), Kommentar zum européischen Arbeitsrecht,
2018, zu Art.3 RL 96/71/EG, Rn.1.

45 Vgl. dies., in: Franzen/Gallner/Oetker u.a. (Hrsg.), Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht,
2018, zu Art.3 RL 96/71/EG, Rn.2.

46 EuGH, Urt. v. 18.12.2007, Rs. C-341/05 (Laval), Slg. 2007, 1-11767, Rn.80.

47 Rebhahn/Windisch-Graetz, in: Franzen/Gallner/Oetker u.a. (Hrsg.), Kommentar zum europaischen
Arbeitsrecht, 2018, zu Art.3 RL 96/71/EG, Rn.2.

48 Vql. dies., in: Franzen/Gallner/Oetker u.a. (Hrsg.), Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht,
2018, zu Art.3 RL 96/71/EG, Rn.2.
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entsandten Arbeitnehmer giinstiger sind.*® Der harte Kern an Arbeits- und Beschéftigungsbe-
dingungen nach Art. 3 | a)-g) Entsenderichtlinie setzt sich aus folgenden Aspekten zusam-
men:

e Hochstarbeitszeiten und Mindestruhezeiten,
e bezahlter Mindestjahresurlaub,

e Mindestlohnsétze einschlieRlich der Uberstundensatze; dies gilt nicht fur die zuséatzli-
chen betrieblichen Altersversorgungsysteme,

e Bedingungen fir die Uberlassung von Arbeitskraften, insbesondere durch Leiharbeits-
unternehmen,

e Sicherheit und Gesundheitsschutz und Hygiene am Arbeitsplatz,

e SchutzmalRnahmen im Zusammenhang mit den Arbeits- und Beschéftigungsbedingun-
gen von Schwangeren und Wdchnerinnen, Kindern und Jugendlichen sowie

e Gleichbehandlung von Mannern und Frauen sowie anderen Nichtdiskriminierungsbe-
stimmungen.
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