PORTUGAIA CONSTRUGOES

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
JEAN MISCHO

vom 3. Mai 20011

1. Die vorliegende Rechtssache wirft erneut
ein Problem auf, das bereits mehrfach die
Aufmerksamkeit des Gerichtshofes auf sich
gezogen hat: das der Auslegung des Ge-
meinschaftsrechts im Hinblick auf die vor-
iibergehende  Entsendung von  Ar-
beitnehmern aus der Europiischen Union
durch Unternehmen, die in einem Mit-
gliedstaat ansissig sind (im Folgenden:
Herkunftsmitgliedstaat), in das Hoheits-
gebiet eines anderen Mitgliedstaats (im
Folgenden: Aufnahmestaat) im Rahmen
einer grenziiberschreitenden Dienstleistung.

Die deutsche Regelung iiber zwingende
Arbeitsbedingungen bei grenziiber-
schreitenden Dienstleistungen

2. Das Gesetz uber zwingende Arbeits-
bedingungen bei grenziiberschreitenden
Dienstleistungen (Arbeitnehmer-Entsende-
gesetz — AEntG) in seiner hier anwend-
baren Fassung vom 26. Februar 1996 gilt
fur das Baugewerbe.

3.§ 1 Absatz 1 Satz 1 AEntG erstreckt die
Anwendbarkeit  bestimmter  allgemein-

1 — Originalsprache: Franzésisch.

verbindlicher Tarifvertrige wie folgt auf
Arbeitgeber mit Sitz im Ausland und ihre
nach  Deutschland  entsandten  Ar-
beitnehmer:

»Die Rechtsnormen eines fiir allgemein-
verbindlich erklirten Tarifvertrages des
Baugewerbes im Sinne der §§ 1 und 2 der
Baubetriebe-Verordnung... finden, soweit
der Betrieb iiberwiegend Bauleistungen im
Sinne des § 75 Absatz 1 Nr. 2 des Ar-
beitsférderungsgesetzes...  erbringt und
nicht ohnehin deutsches Recht fiir das Ar-
beitsverhiltnis mafigeblich ist, auch auf ein
Arbeitsverhiltnis zwischen einem Arbeit-
geber mit Sitz im Ausland und seinem im
rdumlichen Geltungsbereich dieses Tarif-
vertrages  beschiftigten  Arbeitnehmer
zwingend Anwendung, wenn und soweit

1. der Tarifvertrag ein fiir alle unter sei-
nen Geltungsbereich fallenden Ar-
beitnehmer  einheitliches  Mindest-
entgelt enthilt und
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2. auch inldndische Arbeitgeber, die ihren
Sitz auflerhalb des riaumlichen Gel-
tungsbereichs dieses Tarifvertrages ha-
ben, ihren im rdumlichen Geltungs-
bereich  des  Tarifvertrages  be-
schiftigten Arbeitnehmern mindestens
die am Arbeitsort geltenden tarif-
vertraglichen Arbeitsbedingungen ge-
wihren mussen.*

4. Nach § 1 Absartz 1 Sitze 3 und 4 AEntG
ist ein Arbeitgeber im Sinne von Satz 1
verpflichtet, seinem entsandten  Ar-
beitnehmer die in Satz 1 vorgeschriebenen
Arbeitsbedingungen zu gewihren.

S. Ein Verstofs gegen die zwingenden Be-
stimmungen des § 1 AEntG kann nach § §
dieses Gesetzes als Ordnungswidrigkeit
geahndet werden. Nach § 29a des Gesetzes
itber Ordnungswidrigkeiten kann der Ver-
fall des durch eine mit Geldbufle bedrohte
Handlung erlangten Vermogensvorteils
angeordnet werden.

6. Am 2. September 1996 schlossen die
Tarifvertragsparteien des deutschen Bau-
gewerbes mit Wirkung vom 1. Oktober
1996, jedoch frithestens mit Beginn der
Allgemeinverbindlichkeit, einen  Tarif-
vertrag zur Regelung eines Mindestlohns
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im Baugewerbe fir das Gebiet der Bun-
desrepublik Deutschland (im Folgenden:
Tarifvertrag).

7. Dieser wurde am 12. November 1996
mit der Einschriankung fir allgemein-
verbindlich erklart, dass die Allgemein-
verbindlichkeit erst ab 1. Januar 1997
wirkt.

8. Nach den Ausfilhrungen des vor-
legenden Gerichts konnen jedoch Tarif-
parteien gemifl dem deutschen Tarif-
vertragsrecht  Tarifvertrige auf ver-
schiedenen Ebenen schlieen, also auf
Bundesebene ebenso wie auf betrieblicher
Ebene. Dabei genieflen die spezifischen
Firmentarifvertrage grundsitzlich Vorrang
vor den allgemeineren Verbandstarif-
vertragen.

Sachverhalt des Ausgangsverfahrens

9. Die Portugaia Construgdes Ld* (im Fol-
genden: Portugaia) ist eine Gesellschaft mit
Sitz in Portugal. Von Mairz bis Juli 1997
fuhrte sie Rohbauarbeiten in Tauber-
bischofsheim aus. Zur Durchfihrung der
Bauarbeiten entsandte sie mehrere ihrer
Arbeitnehmer nach Deutschland.
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10. Das Arbeitsamt Tauberbischofsheim
fithrte im Mirz und im Mai 1997 auf dieser
Baustelle eine Prifung der Arbeits-
bedingungen durch. Aufgrund der vor-
gelegten Arbeitsunterlagen stellte es fest,
dass Portugaia den nach dem AEntG zu
zahlenden Mindestlohn bei den iber-
priiften Arbeitnehmern unterschritten hat-
te. Das Amt ordnete deshalb den Verfall
des Erlangten, also der Differenz zwischen
dem zu zahlenden und dem tatsichlich ge-
zahlten Stundenlohn, multipliziert mit den
insgesamt geleisteten Arbeitsstunden, in
Héhe von 138 018,52 DM an.

11. Das vorlegende Gericht hat tiber den
Einspruch von Portugaia gegen diesen
Verfallsbescheid zu entscheiden.

12. Es duflert Zweifel an der Vereinbarkeit
der deutschen Regelung mit den Artikeln 59
EG-Vertrag  (nach  Anderung jetzt
Artikel 49 EG) und 60 EG-Vertrag (jetzt
Artikel 50 EG). Hierzu fihrt es aus, dass
ausweislich der Gesetzesbegriindung mit
dem AEntG das Ziel verfolgt werde, den
nationalen Arbeitsmarkt zu schiitzen (ins-
besondere vor ,Sozialdumping*“ durch
Zustrom  billiger  arbeitender  Ar-
beitnehmer), die nationale Arbeitslosigkeit
abzubauen und den Unternehmen in der
Bundesrepublik eine Anpassung an den
Binnenmarkt zu ermoglichen. Ferner weist
es darauf hin, dass im Gegensatz zu den
deutschen Arbeitgebern die Arbeitgeber
anderer Mitgliedstaaten keine spezifischen
Tarifvertrage mit einer deutschen Gewerk-
schaft schliefen konnten, um die An-
wendung des allgemeineren Tarifvertrags
zu vermeiden.

13. Nach Auffassung des vorlegenden Ge-
richts hidngt die Entscheidung des Aus-
gangsverfahrens von der Auslegung der
Gemeinschaftsregelung ab. Es hat daher
mit Beschluss vom 13. April 1999 das
Verfahren ausgesetzt und dem Gerichtshof
folgende Fragen zur Vorabentscheidung
vorgelegt:

1. Ist eine Auslegung der Richtlinie
96/71/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates iiber die Entsendung von
Arbeitnehmern im Rahmen der Er-
bringung von Dienstleistungen vom
16. Dezember 19962 oder bei deren
Unanwendbarkeit eine Auslegung der
Artikel 59 ff. EG-Vertrag mit dem
Gemeinschaftsrecht  vereinbar, nach
der zwingende Griinde des Allgemein-
wohls, welche eine Beschrankung der
Dienstleistungsfreiheit in den Fillen
einer Arbeitnehmerentsendung recht-
fertigen konnen, nicht nur im sozialen
Schutz der entsandten Arbeitnehmer
liegen konnen, sondern auch im Schutz
der nationalen Bauwirtschaft und im
Abbau der nationalen Arbeitslosigkeit
zur Vermeidung von sozialen Span-
nungen?

2. Stellt es eine nicht gerechtfertigte Be-
schrankung der Dienstleistungsfreiheit
nach dem EG-Vertrag dar, wenn ein
inlindischer Arbeitgeber den in einem
fir allgemeinverbindlich erklirten Ta-
rifvertrag festgesetzten Mindestlohn
durch den Abschluss eines (Vorrang
genieflenden) Firmentarifvertrags un-

2 — ABL 1997, L 18, 5. 1.
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terschreiten kann, wihrend dies einem
EG-auslindischen Arbeitgeber im Falle
einer beabsichtigten Entsendung in die
Bundesrepublik — zumindest fak-
tisch — nicht méglich ist?

Zur ersten Frage

14. Das vorlegende Gericht fihrt zur Er-
lauterung seiner ersten Frage aus, dass fiir
Portugaia eine ,Rechtspflicht..., den laut
Tarifvertrag zu leistenden Mindestlohn zu
zahlen,... dann nicht [bestiinde], wenn diese
Pflicht nicht mit der Dienstleistungsfreiheit
nach Artikel 59 ff. EG-Vertrag zu verein-
baren wire. Nach der Rechtsprechung des
EuGH ist eine (nichtdiskriminierende) Be-
schrinkung der Dienstleistungsfreiheit
nach Artikel 59 ff. EG-Vertrag nur aus
zwingenden Griinden des Allgemeinwohls
zulidssig, wenn dem Allgemeinwoh! nicht
schon durch eine Regelung im Heimatstaat
Geniige getan wird und die Beschrinkung
verhiltnismigig ist... In den vorliegenden
Fallen der Entsendung von Arbeitnehmern
im Bausektor koénnen nach der Recht-
sprechung des EuGH zwingende Griinde
des Allgemeinwohls nur im sozialen Schutz
der Arbeitnehmer liegen ...

15. Das Gericht figt hinzu, dass die ,na-
tionale Regelung der Bundesrepublik durch
das Arbeitnehmer-Entsendegesetz... den
sozialen Interessen der entsandten Ar-
beitnehmer entgegen[liuft]. Ziel der ge-
setzlichen Regelung ist ausweislich der
Gesetzesbegriindung... der Schutz des na-
tionalen Arbeitsmarktes (insbesondere vor
,Sozialdumping® durch Zustrom billiger
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arbeitender Arbeitnehmer), der Abbau der
nationalen Arbeitslosigkeit und die Er-
moglichung einer Anpassung an den Bin-
nenmarkt durch die Unternehmen in der
Bundesrepublik. Durch die Verpflichtung
aus dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz soll
daher nicht der soziale Schutz der ent-
sandten Arbeitnehmer sichergestellt wer-
den. Vielmehr wird es den Arbeitgebern aus
Mitgliedstaaten  erschwert, ihre  Ar-
beitnehmer zur Durchfiihrung von Bau-
vorhaben in die Bundesrepublik zu entsen-
den.*

16. Daraus folgert das Gericht, dass eine
snationale Entsenderegelung, die den na-
tionalen Schutz des Arbeitsmarktes be-
zweckt und Arbeitgebern aus EG-
Mitgliedstaaten die Nutzung eines in nied-
rigeren  Lohnkosten liegenden  wirt-
schaftlichen Vorteils verwehrt,...
voraus[setzt], dass dieser wirtschaftliche
Vorteil eine Verzerrung des Wettbewerbs
darstellt.

Vorbemerkung

17. Das vorlegende Gericht ersucht den
Gerichtshof um Auslegung der Richtlinie
96/71 oder, falls diese nicht anwendbar ist,
der Artikel 59 ff. EG-Vertrag.

18. Nach Ansicht der niederlindischen
Regierung bedarf die erste Frage keiner
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Erérterung, soweit sie die Richtlinie 96/71
betrifft. Denn beziiglich ,des zeitlichen
Anwendungsbereichs der Richtlinie
96/71/EG ist... daran zu erinnern, dass die
Mitgliedstaaten der Richtlinie spitestens
am 16. Dezember 1999 nachkommen
miussen. Vor diesem Zeitpunkt entfaltet die
Richtlinie 96/71/EG keine unmittelbare
Wirkung. Bis zu diesem Zeitpunkt inter-
essiert sie das nationale Gericht nur fiir die
Beurteilung der Rechtmifigkeit inner-
staatlicher Vorschriften im Zusammenhang
mit der Verpflichtung der Mitgliedstaaten,
wihrend der Umsetzungsfrist den Erlass
von Vorschriften zu unterlassen, die ge-
eignet sind, das in dieser Richtlinie vor-
geschriebene Ziel ernstlich in Frage zu
stellen (Urteil des Gerichtshofes vom
18. Dezember 1997 in der Rechtssache
C-129/96, Inter-Environnement Wallonie,
Slg. 1997, 1-7411, Randnrn. 45 und 46).
Der Vorlagebeschluss enthilt nichts, was
eine derartige Situation erkennen liefSe ...

19. Ich teile diese Analyse der nieder-
ldndischen Regierung.

20. Das AEntG in seiner hier anwendbaren
Fassung vom 26. Februar 1996 geht nim-
lich der Richtlinie 96/71, die vom
16. Dezember 1996 datiert, voraus. Wie
sich aus den Erlduterungen der deutschen
Regierung in der miindlichen Verhandlung
ergibt, wurde das AEntG 1998 nochmals
geindert, um es an die Richtlinie an-
zupassen3. Daher ist davon auszugehen,
dass diese Richtlinie zur Zeit der Ereignisse

3 — Vgl. auch die schriftlichen Erkldrungen der portugiesischen
Regierung, denen zufolge im Rahmen einer 1998 vor-
genommenen Anderung eine in § 10 AEntG enthaltene Frist

estrichen wurde, ,,um es dem deutschen Staat zu ermog-
ichen, der Gemeinschaftspflicht zur Umsetzung der Richt-
linie 96/71/EG in sein innerstaatliches Recht innerhalb der
in Artikel 7 der Richtdinie festgesetzten Frist nachzukom-
men*‘,

des Ausgangsverfahrens noch nicht in
deutsches Recht umgesetzt worden war.

21. Wie jedoch der Gerichtshof in seinem
Urteil Mazzoleni, das sich ebenfalls auf die
Richtlinie 96/71 bezieht, entschieden hat,
bedarf es, da ,,zu der im Ausgangsverfahren
mafSgeblichen Zeit die Frist fiir die Umset-
zung der Richtlinie... nicht abgelaufen und
die Richtlinie nicht in innerstaatliches
Recht umgesetzt worden war, fiir die
Zwecke des Ausgangsverfahrens keiner
Auslegung ihrer Vorschriften® 4.

22.Im Ubrigen priift die portugiesische
Regierung die Frage des vorlegenden Ge-
richts im Hinblick auf Artikel 48 EG-
Vertrag (nach Anderung jetzt
Artikel 39 EG). Aus den bereits in meinen
Schlussantrigen in der Rechtssache Fi-
nalarte* dargelegten Griinden fillt jedoch
meines Erachtens die Entsendung von Ar-
beitnehmern durch ein Unternehmen eines
Mitgliedstaat in einen anderen Mitglied-
staat nicht in den Geltungsbereich dieser
Bestimmung.

23. Die Frage des vorlegenden Gerichts ist
daher allein unter Bezugnahme auf die
Artikel 59 ff. EG-Vertrag zu beantworten.

4 — Urteil vom 15. Mirz 2001 in der Rechtssache C-165/98
(Slg. 2001, 1-2189, Randnr. 17).

5 — Schlussantrige von Generalanwalt Mischo vom 13. Juli
2000 in den verbundenen Rechtssachen C-49/98, C-50/98,
C-52/98 bis C-54/98 unc C-68/98 bis C-71/98 (Urteil vom
%5. Oktober 2001, Slg. 2001, 1-7831, 1-7835, Nrn. 29 und

0).
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Erklirungen der Verfabrensbeteiligten

24. Portugaia tragt vor, Ziel der fraglichen
deutschen Gesetzes- und Tarifvorschriften
sei es, die deutsche Bauwirtschaft vor aus-
landischer Konkurrenz zu schiitzen und
Arbeitsplatze fur deutsche Arbeitnehmer im
Baugewerbe zu schaffen, indem sie darauf
hinwirkten, dass sich die Zahl der nach
Deutschland entsandten auslindischen Ar-
beitnehmer verringere.

25.Sie werde unter Verstof gegen
Artikel 49 EG aus folgenden Griinden ge-
geniiber deutschen Unternehmen benach-
teiligt.

26. Erstens stellt sie fest, dass ,,§ 2 Absatz 3
des Tarifvertrags fir auflerhalb Deutsch-
land ansassige Arbeitgeber im Baugewerbe
ein Tarifrecht [schafft], das die fiir deutsche
Arbeitgeber geltenden, diese begiins-
tigenden tariflichen Regelungen nicht ent-
hilt und deshalb Auslinder und Deutsche
unterschiedlich belastet*.

27. So bestehe der Mindestlohn im Sinne
von § 1 Absatz 1 AEntG nach § 2 Absatz 3
des Tarifvertrags aus dem Tariflohn und
5,9 % Bauzuschlag. Ein Teil dieses Bau-
zuschlags in Hohe von 0,5 % des Min-
destlohns diene dem Ausgleich von Lohn-
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einbuffen, die sich in der gesetzlichen
Schlechtwetterzeit ergdben. Wihrend der
Lohnanspruch  eines  deutschen  Ar-
beitnehmers entfalle, wenn die Arbeits-
leistung durch Witterungsgriinde un-
moglich werde, sei dies in Bezug auf por-
tugiesische Arbeitskrafte nicht der Fall. Der
Rest des Bauzuschlags (5,4 % des Lohnes)
gelte Sonderopfer der Arbeitnehmer ab.
2,5 % wiurden niamlich als Zulage zum
Ausgleich besonderer Belastungen gewihrt,
denen der Arbeitnehmer ausgesetzt sei,
insbesondere durch den stindigen Wechsel
der Baustelle, und 2,9 % zum Ausgleich der
Belastungen durch Witterung aufSerhalb
der Schlechtwetterzeit. Nach § 2 Absatz 3
Satz 2 des Tarifvertrags hitten auslandische
Arbeitgeber jedoch immer die nach frem-
dem Recht geschuldeten Zuschlige zu
zahlen, auch wenn sie den gleichen Zwe-
cken dienten wie der Bauzuschlag.

28. Ferner verfielen nach § 16 des Bun-
desrahmentarifvertrags fur das Baugewerbe
(im Folgenden: BRTV-Bau) die Lohn-
anspriche deutscher Arbeitnehmer inner-
halb von zwei Monaten nach Filligkeit.
Diese Vorschrift gelte nicht firr auslin-
dische Arbeitgeber. Selbst wenn nach dem
anzuwendenden Heimatrecht eine aufSer-
deutsche Verfallsbestimmung eingreifen
wiirde, konnten sie sich wegen der zwin-
genden Wirkung des AEntG nicht auf sie
berufen.
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29. Zweitens sei die Hohe des fraglichen
Mindestlohns nicht durch zwingende
Griinde des Allgemeininteresses gerecht-
fertigt. So liege der Mindestlohn von
17 DM bzw. 15,64 DM in den neuen
Lindern iiber den rtariflichen Mindest-
16hnen anderer Wirtschaftszweige, in denen
vergleichbare Arbeit geleistet werde, etwa
den Lohnen in der Metallindustrie oder in
der Landwirtschaft.

30. Drittens seien die deutschen Arbeit-
geber nicht den Bestimmungen des AEntG
unterworfen, die Sanktionen fir den Fall
vorsiahen, dass die Mindestlohnanspriiche
nicht erfiillt wiirden.

31. Portugaia schligt dem Gerichtshof da-
her vor, die erste Frage wie folgt zu be-
antworten: ,Eine Auslegung der Richtlinie
und der Artikel 39, 49 und 50 EG, nach der
zwingende Griinde des Gemeinwohls, die
in Fillen der Arbeitnehmerentsendung eine
Beschriankung der Dienstleistungsfreiheit
rechtfertigen, nicht nur im Bereich des so-
zialen Schutzes der entsandten Ar-
beitnehmer, sondern auch im wirt-
schaftlichen Bereich wie dem Schutz der
nationalen  Bauwirtschaft vor inter-
nationaler Konkurrenz, dem Abbau der
nationalen Arbeitslosigkeit und der Ver-
meidung sozialer Spannungen liegen kon-
nen, sowie die gesetzlichen und tarif-
vertraglichen Regelungen, die auf einer
solchen Auslegung beruhen, sind mit dem
Gemeinschaftsrecht unvereinbar.

32. Nach Auffassung der deutschen Re-
gierung sind die Ausgestaltung des deut-
schen Gesetzes und die gesetzgeberischen
Motive fiir die Beantwortung der ersten
Frage irrelevant. Es gehe bei der Frage
nimlich nur um die Auslegung des Ge-
meinschaftsrechts und um die Richtlinie
selbst, nicht aber um das AEntG.

33. Die deutsche Regierung schligt dem
Gerichtshof nach einer Bezugnahme auf die
fiinfte Begriindungserwigung der Richtlinie
96/71 und auf die Rechtsprechung des Ge-
richtshofes vor, folgendermaflen zu ant-
worten: ,Es verstofit nicht gegen Gemein-
schaftsrecht, wenn die Richtlinie
96/71/EG... als zwingende Grinde des
Allgemeinwohls, welche eine Beein-
trachtigung der Dienstleistungsfreiheit in
den Fillen der Arbeitnehmerentsendung
rechtfertigen konnen, nicht nur den sozia-
len Schutz der entsandten Arbeitnehmer
benennt, sondern auch den Schutz der na-
tionalen Bauwirtschaft und den Abbau der
nationalen Arbeitslosigkeit zur Vermeidung
von sozialen Spannungen zum Ziel hat.

34. Nach Ansicht der franzésischen Re-
gierung hindert ,,das Gemeinschaftsrecht...
einen Mitgliedstaat nicht, die Anwendung
von Bestimmungen seiner fur allgemein-
verbindlich erklarten Tarifvertriage auf alle
Personen auszudehnen, die — auch als
entsandte Arbeitnehmer — eine abhingige
Beschiftigung in seinem Hoheitsgebiet
ausuben, unabhingig davon, in welchem
Mitgliedstaat der Arbeitgeber dieses Ar-
beitnehmers seinen Sitz hat, sofern diese
Bestimmungen nicht zu einer Ungleichbe-
handlung fuhren, die dem Schutz der Bau-
wirtschaft dienen soll“.
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35. Die mniederlindische Regierung stellt
fest, dass mit dem AEntG das Ziel verfolgt
werde, den nationalen Arbeitsmarkt zu
schiitzen (insbesondere vor ,Sozialdum-
ping*“ durch den Zustrom billiger ar-
beitender Arbeitnehmer), die nationale Ar-
beitslosigkeit abzubauen und den deut-
schen Unternehmen die Anpassung an den
Binnenmarkt zu erméglichen.

36. Nach der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes konnten ,,Ziele wirtschaftlicher
Art”“ keinen zwingenden Grund des Ge-
meinwohls darstellen. Deshalb konne die
»Zielsetzung des AEntG... eine Be-
schrinkung der Dienstleistungsfreiheit
nicht rechtfertigen®.

37. Nach Ansicht der portugiesischen Re-
gierung stehen die ,,Artikel 49 ff. EG... und
die Richtlinie 96/71/EG vom 16. Dezember
1996 iiber die Entsendung von Ar-
beitnehmern im Rahmen der Erbringung
von Dienstleistungen... der Anwendung
mitgliedstaatlicher Rechtsvorschriften ent-
gegen, aus denen sich eine Beschrinkung
der Dienstleistungsfreiheit ergibt, die mit
zwingenden Griunden des Gemeinwohls
gerechtfertigt wird, die im Schutz der na-
tionalen Bauwirtschaft und im Abbau der
nationalen Arbeitslosigkeit zur Vermeidung
von sozialen Spannungen liegen sollen,
wenn sich diese Griinde klar und eindeutig
aus der Ratio und der Zielsetzung der in
Rede stehenden Vorschriften des Mitglied-
staats und nicht nur aus der Gesetzes-
begrindung ergeben“. Denn die Be-
grindung des Textes sei nur ein Hinweis
auf die Absicht des Gesetzgebers und le-
diglich einen der zu berucksichtigenden
Faktoren.

I-796

38. Auflerdem stehe die ,Verpflichtung ei-
nes in einem Mitgliedstaat ansissigen Un-
ternehmens, den von ihm fiir eine Dienst-
leistung in einen anderen Mitgliedstaat
entsandten Arbeitnehmern den in einem im
Leistungsstaat allgemein anwendbaren Ta-
rifvertrag fiir den Bausektor festgesetzten
Mindestlohn zu zahlen,... nicht im Wider-
spruch zu den Artikeln 49 ff. EG..., da sie
sich unmittelbar aus den Gemeinschafts-
vorschriften iiber die Freiziigigkeit der Ar-
beitnehmer, insbesondere aus der Verord-
nung (EWG) Nr. 1612/68 des Rates vom
15. Oktober 1968 und der Richtlinie
96/71/EG vom 16. Dezember 1996, sowie
aus der Rechtsprechung des Gerichtshofes
ergibt*‘.

39. Nach Ansicht der Kommission konnen
rein strukturpolitische Griinde, wie der
Schutz der nationalen Bauwirtschaft, keine
Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit
rechtfertigen. Die Kommission teile al-
lerdings nicht die Auffassung des vor-
legenden Gerichts, dass eine Regelung, die
den Mindestlohn auch auf ausliandische
Dienstleistungserbringer erstrecke, nicht
durch zwingende Griinde des Gemeinwohls
gerechtfertigt sei und den Interessen der
entsandten Arbeitnehmer gerade zuwider-
laufe.

40. Um eine Beschrinkung der Dienst-
leistungsfreiheit zu rechtfertigen, reiche es
auflerdem aus, dass eine Regelung objektiv
geeignet sei, den sozialen Schutz der Ar-
beitnehmer zu férdern. Die Tatsache, dass
sie zugleich Auswirkungen auf verschiedene
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Bereiche haben kénne, stelle sie nicht als
Rechtfertigungsgrund  fiir  eine  Be-
schriankung in Frage.

41. Die Kommission schldgt daher vor, auf
die erste Frage des vorlegenden Gerichts
wie folgt zu antworten:

Artikel 49 EG ist so auszulegen, dass eine
nationale Regelung, die die in allgemein-
verbindlichen Tarifvertragen enthaltenen
Vorschriften iiber Mindestlohne auf aus-
landische Dienstleistungserbringer und de-
ren entsandte Arbeitnehmer erstreckt, aus
zwingenden Griinden des sozialen Schutzes
der Arbeitnehmer gerechtfertigt ist, un-
abhingig davon, dass mit dieser Regelung
auch andere Ziele erreicht werden sollen,
solange sie nicht iiber das hinausgeht, was
zur Erreichung dieses Zieles zwingend er-
forderlich ist.

Beurteilung

42. Aus den Erlduterungen des vorlegenden
Gerichts (siehe oben, Nrn. 15 bis 17) ergibt
sich, dass das Gericht es mit einer Regelung
des Aufnahmestaats zu tun hat, die die
Arbeitgeber des Herkunftsstaats  ver-
pflichtet, ihren in den Aufnahmestaat ent-
sandten Arbeitnehmern einen Mindestlohn
zu zahlen, und die insbesondere den Schutz

der nationalen Bauwirtschaft und den Ab-
bau der Arbeitslosigkeit zum Ziel hat.

43. Im Hinblick auf dieses Ziel fragt sich
das vorlegende Gericht, ob Artikel 59 ff.
EG-Vertrag dahin ausgelegt werden kénne,
dass ,zwingende Griinde des Allgemein-
wohls, welche eine Beschrinkung der
Dienstleistungsfreiheit in den Fillen einer
Arbeitnehmerentsendung rechtfertigen
konnen, nicht nur im sozialen Schutz der
entsandten Arbeitnehmer liegen konnen,
sondern auch im Schutz der nationalen
Bauwirtschaft und im Abbau der na-
tionalen Arbeitslosigkeit zur Vermeidung
von sozialen Spannungen®.

44. Meines Erachtens habe ich diese Frage
in meinen Schlussantrigen in der Rechts-
sache Finalarte beantwortet. Ich habe dort
darauf hingewiesen, dass die Mitglied-
staaten das Niveau des sozialen Schutzes,
den sie ihren Arbeitnehmern zukommen
lassen wollen, frei bestimmen konnen und
dass ,das in dem Aufnahmemitgliedstaat
bestehende Niveau des sozialen Schutzes,
wenn sich die in den anderen Mitglied-
staaten ansdssigen Dienstleistungserbringer
tber dessen Einhaltung hinwegsetzen
konnten, zweifellos in absehbarer Zeit in
Frage gestellt wire, da die im Aufnahme-
staat ansissigen Arbeitgeber eine Senkung
dieses Schutzniveaus verlangen wiirden, um
mit gleichen Waffen gegen diese Dienst-
leistungserbringer kimpfen zu kénnen* 6,

6 — Nrn. 41 und 42 der Schlussantrige.
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45. In Nummer 36 habe ich ausgefiihrt:
»Selbst wenn bei den politischen Debatten,
die dem Erlass des AEntG vorangegangen
sind, und im Gesetzentwurf selbst Aus-
driicke verwendet worden sind, die dafiir
sprechen konnten, dass im vorliegenden
Fall ein Wirtschaftssektor gegen die aus-
landische Konkurrenz geschiitzt werden
sollte, haben wir uns bei der Priifung, ob
das Gesetz bei objektiver Betrachtung, so
wie die Bundesregierung behauptet, einen
sozialen Schutz der entsandten Ar-
beitnehmer sicherstellen will, der im We-
sentlichen dem der in Deutschland an-
sassigen Arbeitnehmer im Baugewerbe
entspricht, auf den Inhalt des Gesetzes
selbst und der anderen angegriffenen Vor-
schriften zu beschrinken.

46. Mit der deutschen und der portugiesi-
schen Regierung sowie mit der Kommission
bin ich daher der Ansicht, dass nicht die
gegebenenfalls in der Begriindung der na-
tionalen Regelung geduflerten Absichten
des Gesetzgebers dafiir entscheidend sind,
ob diese Regelung zu einer ungerecht-
fertigten Beschriankung fiithrt, sondern die
Wirkung, die die Regelung aufgrund ihres
Inhalts tatsdchlich auf den freien Dienst-
leistungsverkehr ausiibt.

47. Was diesen Inhalt angeht, so weist das
vorlegende Gericht darauf hin, dass das
»deutsche Arbeitnehmer-Entsendegesetz...
den Verfall des Erlangten an[ordnet], wenn
der betroffene — inlindische oder auslin-
dische — Arbeitgeber seinen entsandten
Arbeitnehmern unter anderem nicht denje-
nigen Mindestlohn zahlt, der in einem fiir
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allgemeinverbindlich erklirten Tarifvertrag
angeordnet wird““.

48. Wie die portugiesische Regierung und
die Kommission bemerken, verstofft die
blofle Tatsache, dass ein in einem Mit-
gliedstaat ansissiges Unternehmen seinen
im Rahmen einer Dienstleistung in einen
anderen Mitgliedstaat entsandten Ar-
beitnehmern den Mindestlohn zu zahlen
hat, der (fiir die Bauwirtschaft) in einem in
diesem Mitgliedstaat allgemein-
verbindlichen Tarifvertrag vorgesehen ist,
nicht gegen die Artikel 59 ff. EG-Vertrag.

49. Aus der Rechtsprechung des Gerichts-
hofes ergibt sich nimlich, dass ,,das Ge-
meinschaftsrecht es den Mitgliedstaaten
nicht verwehrt, ihre Rechtsvorschriften
oder die von den Sozialpartnern ge-
schlossenen Tarifvertrage iiber Mindest-
16hne unabhingig davon, in welchem Land
der Arbeitgeber ansissig ist, auf alle Per-
sonen zu erstrecken, die in ihrem Hoheits-
gebiet, und sei es auch nur voriibergehend,
eine unselbstindige Erwerbstitigkeit aus-
iiben, und dass das Gemeinschaftsrecht es
den Mitgliedstaaten ebensowenig verwehrt,
die Beachtung dieser Bestimmungen mit
den geeigneten Mitteln durchzusetzen* 7.

50. Dies schlieflt nicht aus, dass es ,,Um-
stinde gibt, unter denen die Anwendung

7 — Urteil vom 23. November 1999 in den Rechissachen
C-369/96 und C-376/96 (Arblade u. a., Slg. 1999, 1-8453,
Randnr. 41). Vgl. auch Urteile vom 3. Februar 1982 in den
Rechtssachen 62/81 und 63/81 (Seco und Desquenne &
Giral, Slg. 1982, 223, Randnr. 14) und vom 27. Mirz 1990
in der Rechtssache C-113/89 (Rush Portuguesa, Slg. 1990,
[-1417, Randnr. 12).
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solcher Vorschriften im Hinblick auf das
angestrebte Ziel, den Schutz der be-
troffenen Arbeitnehmer, weder erforderlich
noch verhiltnismiafSig ist* 8. Bis jetzt hat
der Gerichtshof das Vorliegen derartiger
Umstinde nur im Fall eines ,,Unterneh-
men|[s] mit Sitz in einer grenznahen Region
[anerkannt], von dem einige Beschiftigte
fir Dienstleistungen des Unternehmens
moglicherweise einen Teil ihrer Arbeit in
Teilzeit und fir kurze Zeitriume im an-
grenzenden Gebiet eines anderen Mitglied-
staats als desjenigen erbringen miissen, in
dem das Unternehmen seinen Sitz hat*?.

51. Wir miissen jedoch feststellen, dass das
Gericht uns im Vorlagebeschluss nicht nach
solchen auflergewohnlichen Umstinden
befragt. Es verweist vielmehr nur darauf,
dass Portugaia zur Zahlung des Mindest-
lohns verpflichtet ist. Diese Tatsache ver-
stofit aber fiir sich allein nicht gegen die
Artikel 59 ff. EG-Vertrag.

52. Wie oben (Nrn. 26 und 27) erwihnt,
tragt Portugaia aullerdem vor, durch die
Zusammensetzung des Mindestlohns werde
sie gegeniiber deutschen Arbeitgebern be-
nachteiligt. Sie fihrt Zuschlige an, die zum
Mindestlohn gehorten und insbesondere
dem Ausgleich von Lohneinbuflen in be-
stimmten Zeiten dienten, in denen der
deutsche Arbeitgeber keinen Lohn schulde.

8 — Urteil Mazzoleni, Randnr. 30.
9 — Urteil Mazzoleni, Randnr. 31.

Sie sei aber nach portugiesischem Recht
verpflichtet, wihrend dieser Zeiten Lohn
zu zahlen.

53. In ihrer Antwort auf eine schriftliche
Frage des Gerichtshofes erklirt die deut-
sche Regierung, dass eine ,von der Be-
schuldigten des Ausgangsverfahrens unter-
stellte Diskriminierung auslindischer Bau-
unternehmen bei der Entsendung ihrer
Mitarbeiter nach Deutschland nicht
vor[liegt]*“. Nach ihrer Ansicht beruht das
Vorbringen von Portugaia auf einer ,,Ver-
kennung des Rechtscharakters des Bau-
zuschlags. Dieser hat sich tarifhistorisch
von seinem urspriinglichen Charakter einer
Kompensation fiir ganz spezifische Er-
schwernistatbestinde weg entwickelt und
ist heute véllig anlassunabhingig zu einem
festen Bestandteil des Lohns geworden.*

54. Nun, wir miissen feststellen, dass sich
das vorlegende Gericht keineswegs auf die
Zusammensetzung des Mindestlohns bezo-
gen hat, die Portugaia zufolge zu einem
Verstof$ gegen die Artikel 59 ff. EG-Vertrag
fahrt. Das Gleiche gilt iibrigens fiir das
Vorbringen von Portugaia zum Unterschied
bei der Verjihrung der Lohnanspriiche,
zum ungerechtfertigten Lohnniveau im
Vergleich zu dem in anderen Wirtschafts-
zweigen sowie zur Nichtanwendung straf-
rechtlicher Sanktionen auf die deutschen
Arbeitgeber.

55. Da uns das vorlegende Gericht nicht
die Frage gestellt hat, ob diese Umstinde
einen Verstof$ gegen die Artikel 59 ff. EG-
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Vertrag darstellen konnen und sie nicht
einmal erwihnt hat, haben wir insoweit
nicht Stellung zu nehmen.

56. Nach Artikel 234 EG ist namlich nur
ein Gericht eines Mitgliedstaats berechtigt,
eine Vorabentscheidungsfrage zu formulie-
ren. Die Parteien sind zwar berechtigt, Er-
klarungen zu der Vorlagefrage abzugeben,
sie haben aber nicht das Recht, den Ge-
richtshof mit einer Sache zu befassen, die in
Wirklichkeit eine neue Frage gegeniiber
derjenigen darstellt, die das vorlegende
Gericht gestellt hat. Der Gerichtshof hat
diese Regel folgendermaflen ausgedriickt:
»[NJach der in Artikel [234 EG] fest-
gelegten Zustindigkeitsverteilung [ist es)
ausschliefllich Sache des innerstaatlichen
Gerichts..., den Gegenstand der Fragen zu
bestimmen, die es dem Gerichtshof vor-
zulegen gedenkt. Dieser kann... nicht auf
Ersuchen einer Partei des Ausgangsrechts-
streits Fragen prufen, die ihm das inner-
staatliche Gericht nicht vorgelegt hat.«10
Sollte dieses Gericht im Laufe des Ver-
fahrens die Klirung weiterer Fragen nach
der Auslegung des Gemeinschaftsrechts fur
erforderlich halten, so hat es den Gerichts-
hof erneut anzurufen?.

57. Stellt sich eine mit dem Gemein-
schaftsrecht zusammenhingende Frage
hinsichtlich der genannten Zuschlige, was
vom nationalen Gericht zu beurteilen ist, so

10 — Urteil vom 9. Januar 1990 in der Rechtssache C-337/88
(SAFA, Slg. 1990, I-1, Randnr. 20). Vgl. auch Urteil vom
17. September 1998 in der Rechtssache C-412/96 (Kai-
nuun Liikenne und Pohjolan Liikenne, Slg. 1998, 1-5141,
Randnrn. 23 und 24).

11 — Vgl. Urteile vom 3. Oktober 1985 in der Rechtssache
311/84 (CBEM, Slg. 1985, 3261, Randnr. 10) und vom
14. November 1985 in der Rechtssache 299/84 (Neumann,
Slg. 1985, 3663, Randnr. 12).
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kann es jedenfalls sein, dass sich die Ant-
wort darauf bereits aus der bisherigen
Rechtsprechung des Gerichtshofes ergibt.

58. Daher ist festzustellen, dass das na-
tionale Gericht erstens zu bestimmen hat,
ob die Zuschlage, auf die sich Portugaia
bezieht, zum Mindestlohn gehoren 12,

59. Gehoren diese Zuschlige zum Min-
destlohn und steht auflerdem fest, dass
Portugaia anders als die deutschen Arbeit-
geber somit zum zweiten Mal Zahlungen
leisten muss, zu denen sie bereits nach
portugiesischem Recht verpflichtet ist, was
eine Beschrinkung der Dienstleistungs-
freiheit darstellen wiirde 13, so hat das na-
tionale Gericht zweitens zu prifen, ob die
Arbeitnehmer im Herkunftsmitgliedstaat
aufgrund der bereits von Portugaia geleis-
teten Zahlungen einen Schutz geniefen, der
im Wesentlichen mit dem vergleichbar ist,
den die nationalen Bestimmungen iber
diese Zuschlige vorsehen.

60. Wie der Gerichtshof niamlich ent-
schieden hat, ist ,anzuerkennen, dass das
mit dem sozialen Schutz der Arbeitnehmer
des Baugewerbes und mit der Kontrolle der
Gewihrleistung dieses Schutzes verbundene
Allgemeininteresse wegen der besonderen
Bedingungen in diesem Gewerbe ein zwin-
gender Grund sein kann, der es rechtfertigt,
dass einem Arbeitgeber, der in einem an-
deren Mitgliedstaat ansissig ist und im
Aufnahmemitgliedstaat  Dienstleistungen

12 — Urteil Arblade u. a., Randnrn. 43 bis 47.
13 — Urteil Arblade u. a., Randnr. 50.
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erbringt, Verpflichtungen auferlegt werden,
die Beschrinkungen des freien Dienst-
leistungsverkehrs darstellen kénnen. Dies
ist fedoch dann nicht der Fall, wenn die
Arbeitnebmer des betreffenden Arbeit-
gebers, die voriibergehend im Aufnabme-
mitgliedstaat Arbeiten ausfiibren, aufgrund
der Verpflichtungen, denen der Arbeitgeber
bereits im Mitgliedstaat seiner Nieder-
lassung unterliegt, den gleichen oder einen
im Wesentlichen vergleichbaren Schutz ge-
niefen.* 14

61. Ich schlage Thnen deshalb vor, auf die
erste Frage zu antworten, dass die
Artikel 59  ff. EG-Vertrag  (jetzt
Artikel 49 ff. EG) dahin auszulegen sind,
dass eine nationale Regelung, die die in
allgemeinverbindlichen Tarifvertrigen ent-
haltenen Vorschriften iiber Mindestléhne
auf auslindische Dienstleistungserbringer
und deren entsandte Arbeitnehmer er-
streckt, aus zwingenden Griinden des so-
zialen Schutzes der Arbeitnehmer gerecht-
fertigt ist, unabhingig davon, dass mit
dieser Regelung auch andere Ziele erreicht
werden sollen.

Zur zweiten Frage

62. Das vorlegende Gericht fragt zweitens,
ob es eine nicht gerechtfertigte Be-
schrinkung der Dienstleistungsfreiheit

14 — Urteil Arblade u. a., Randnr. 51; Hervorhebung von mir.

nach dem EG-Vertrag darstellt, wenn ein
inlandischer Arbeitgeber den in einem fiir
allgemeinverbindlich erklirten Tarifvertrag
festgesetzten Mindestlohn durch den Ab-
schluss eines (Vorrang geniefenden) Fir-
mentarifvertrags  unterschreiten  kann,
wihrend dies einem in einem anderen
Mitgliedstaat ansdssigen Arbeitgeber im
Falle einer beabsichtigten Entsendung in
die  Bundesrepublik — zumindest fak-
tisch — nicht méglich ist.

Erklirungen der Verfabrensbeteiligten

63. Portugaia schlagt dem Gerichtshof vor,
zu antworten, dass ,die Artikel 48, 59
[und] 60 EG-Vertrag so auszulegen sind,
dass sie durch § 1 Absatz 3 Satz 1 AEntG in
Verbindung mit dem Tarifvertrag Min-
destlohn Bau Deutschland verletzt werden,
weil ein in Deutschland ansissiger Arbeit-
geber den allgemeinverbindlichen Tarif-
vertrag Mindestlohn Bau durch eine Tarif-
bindung an einen giinstigeren Tarifvertrag
unterschreiten kann, der den allgemein-
verbindlichen Tarifvertrag Mindestlohn
verdringt, wihrend dies einem aufler-
deutschen Arbeitgeber, der Arbeitnehmer
nach Deutschland entsendet, nicht méglich

Jottc

1st™.

64. Nach Ansicht der deutschen Regierung
ist dagegen die ,zweite Vorlagefrage... un-
zuldssig, da sie rein hypothetischer Natur
und ihre Beantwortung firr die Ent-
scheidung des Ausgangsrechtsstreits offen-
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sichtlich nicht erheblich ist*. Sie meint,
dass die ,Diskriminierungsgefahr... von
dem vorlegenden Gericht... nur hy-
pothetisch abstrakt dargestellt werde.
Nach ihrer Kenntnis ,gibt es in den Be-
reichen, in denen von auslandischen Ar-
beitgebern die Einhaltung von Mindest-
lohn- und Urlaubskassen-Tarifvertrigen
verlangt wird, keine Firmentarifvertrige,
die fiir die betreffenden inliandischen Un-
ternehmen gunstigere Arbeitsbedingungen
vorsehen, als sie nach dem Arbeitnehmer-
Entsendegesetz einzuhalten sind*.

65. Die franzosische und die nieder-
landische Regierung sowie die Kommission
sind der Auffassung, dass die den deutschen
Unternehmen eingerdumte Modglichkeit,
einen Tarifvertrag zu schliefSen, der einen
niedrigeren Mindestlohn festlege als den,
der fiir die von Unternehmen mit Sitz in
einem anderen Mitgliedstaat entsandten
Arbeitnehmer gelte, eine gemeinschafts-
rechtswidrige Diskriminierung aufgrund
der Staatsangehorigkeit begriinde und eine
ungerechtfertigte Beschrankung der Re-
gelungen iiber den freien Dienstleistungs-
verkehr darstelle.

66. Die Kommission fiigt hinzu, vor dem
Hintergrund des AEntG sei aber duflerst
fraglich, ob diese Konstellation tatsidchlich
eintreten konne. Es sei jedoch Sache des
nationalen Gerichts, festzustellen, ob ein
inlindischer Arbeitgeber die Vorschriften
eines allgemeinverbindlichen Tarifvertrags
im Hinblick auf die Mindestiohne tatsich-
lich umgehen konne, wihrend dies einem
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Dienstleistungserbringer aus einem anderen
Mitgliedstaat nicht méglich sei.

67. Die portugiesische Regierung hat keine
Erklirungen zur zweiten Frage abgegeben.

Beurteilung

68. Zunichst ist auf das Vorbringen der
deutschen Regierung zu antworten, wo-
nach die Frage ,fiir die Entscheidung des
Ausgangsrechtsstreits offensichtlich nicht
erheblich ist*.

69. Nach stiandiger Rechtsprechung 13 ist es
»allein Sache der nationalen Gerichte, bei
denen der Rechtsstreit anhingig ist und die
die Verantwortung fiir die zu treffende ge-
richtliche Entscheidung tragen,... unter Be-
riicksichtigung der Besonderheiten der je-
weiligen Rechtssache sowohl die Er-
forderlichkeit einer Vorabentscheidung fiir
den Erlass ihres Urteils als auch die Er-
heblichkeit der dem Gerichtshof von ihnen
vorgelegten Fragen zu beurteilen. Das Er-
suchen eines nationalen Gerichts kann nur
zuriickgewiesen werden, wenn offensicht-
lich kein Zusammenhang zwischen der er-
betenen Auslegung des Gemeinschafts-
rechts und der Realitdt oder dem Gegen-
stand des Ausgangsverfahrens besteht.*

15 — Vgl. insbesondere Urteil vom 30. April 1998 in der
Rechtssache C-230/96 (Cabour, Slg. 1998, 1-2055,
Randnr. 21).
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70. Das ist jedoch hier nicht der Fall.

71. Dem Vorlagebeschluss ist nimlich zu
entnehmen, dass sich Portugaia gegen die
Verpflichtungen wendet, die sich fiir sie aus
dem AEntG in Bezug auf die Zahlung des
Mindestlohns ergeben und die ihrer Ansicht
nach gegen die Artikel 59 ff. EG-Vertrag
verstofen. In diesem Kontext kann man
nicht davon ausgehen, dass kein Zu-
sammenhang zwischen der Frage, ob sich
deutsche  Arbeitgeber  méglicherweise
leichter diesen Verpflichtungen entziehen
konnen als auslidndische Arbeitgeber, ,,und
der Realitit oder dem Gegenstand des
Ausgangsverfahrens besteht,

72. Ebensowenig kann daraus auf die Un-
zulissigkeit der zweiten Frage geschlossen
werden, dass es nach Kenntnis der deut-
schen Regierung keine Firmentarifvertrige
gibt, die fiir die betreffenden inlindischen
Unternehmen giinstigere Arbeits-
bedingungen vorsehen, als sie nach dem
AEntG einzuhalten sind.

73. Nach der Rechtsprechung hat nimlich
der ,,Gerichtshof... von der vom vor-
legenden Gericht angenommenen Hy-
pothese auszugehen* 16, Im vorliegenden
Fall geht es um die Hypothese, dass ein
inldandischer Arbeitgeber ,,den in einem fiir
allgemeinverbindlich erklirten Tarifvertrag
festgesetzten Mindestlohn durch den Ab-
schluss eines (Vorrang genieflenden) Fir-
mentarifvertrags  unterschreiten  kann,

16 — Urteil Arblade u. a., Randnr. 49.

wihrend dies einem EG-auslindischen Ar-
beitgeber im Falle einer beabsichtigten
Entsendung in die Bundesrepublik — zu-
mindest faktisch — nicht méglich ist*.

74. Die Frage, ob diese Situation gegen die
Artikel 59 ff. EG-Vertrag verstofit, kann
nur bejaht werden, da jede Diskriminierung
der Arbeitgeber des Herkunftsstaats ge-
geniitber denen des Aufnahmestaats ver-
boten ist.

75. Gemif Artikel 60 Absatz 3 EG-Vertrag
(jetzt Artikel 50 Absatz 3 EG) kann nim-
lich ,,der Leistende zwecks Erbringung sei-
ner Leistungen seine Tatigkeit voriberge-
hend in dem Staat ausiiben, in dem die
Leistung erbracht wird, und zwar unter den
Voraussetzungen, welche dieser Staat fiir
seine eigenen AngehéGrigen vorschreibt 17¢.

76. Der Arbeitgeber des Herkunftsstaats,
der sich — zumindest faktisch — im Ge-
gensatz zum Arbeitgeber des Aufnahme-
staats nicht der Verpflichtung entzichen
kann, seinen entsandten Arbeitnehmern
den Mindestlohn zu zahlen, kann aber seine
Tarigkeit in dem Staat, in dem die Leistung
erbracht wird, nicht unter den Vorausset-
zungen ausiiben, die dieser Staat fiir seine
eigenen Angehorigen vorschreibt.

17 — Hervorhebung von mir.
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77. Daher ist auf die zweite Frage zu ant-
worten, dass es gegen Artikel 60 Absatz 3
EG-Vertrag verstofSt, wenn ein in einem
anderen Mitgliedstaat ansissiger Arbeit-
geber — zumindest faktisch — den in ei-
nem fiir allgemeinverbindlich erklirten

Ergebnis

Tarifvertrag festgesetzten Mindestlohn
nicht durch den Abschluss eines (Vorrang
genieflenden) Firmentarifvertrags unter-
schreiten kann, wahrend dies einem inlin-
dischen Arbeitgeber moglich ist.

78. Ich schlage vor, auf die vom Amtsgericht Tauberbischofsheim vorgelegten

Fragen wie folgt zu antworten:

1. Die Artikel 59 ff. EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel 49 ff. EG) sind

dahin auszulegen, dass eine nationale Regelung, die die in allgemein-
verbindlichen Tarifvertrigen enthaltenen Vorschriften iiber Mindestlohne auf
auslandische Dienstleistungserbringer und deren entsandte Arbeitnehmer er-
streckt, aus zwingenden Griinden des sozialen Schutzes der Arbeitnehmer
gerechtfertigt ist, unabhingig davon, dass mit dieser Regelung auch andere
Ziele erreicht werden sollen.

Es verstofSt gegen Artikel 60 Absatz 3 EG-Vertrag, wenn ein in einem anderen
Mitgliedstaat ansdssiger Arbeitgeber — zumindest faktisch — den in einem
fur allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrag festgesetzten Mindestlohn
nicht durch den Abschluss eines (Vorrang genieflenden) Firmentarifvertrags
unterschreiten kann, wihrend dies einem inlidndischen Arbeitgeber moglich
ist.
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