URTEIL VOM 19. 6. 2008 — RECHTSSACHE C-319/06

URTEIL DES GERICHTSHOFS (Erste Kammer)
19. Juni 2008 "

In der Rechtssache C-319/06

betreffend eine Vertragsverletzungsklage nach Art. 226 EG, eingereicht am 20. Juli
2006,

Kommission der Europdischen Gemeinschaften, vertreten durch J. Enegren und
G. Rozet als Bevollmichtigte, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Klagerin,

gegen

GrofSherzogtum Luxemburg, vertreten durch C. Schiltz als Bevollméachtigten,

Beklagter,

* Verfahrenssprache: Franzosisch.
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erldsst

DER GERICHTSHOF (Erste Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprisidenten P. Jann sowie der Richter A. Tizzano,
A. Borg Barthet, M. Ile$i¢ und E. Levits (Berichterstatter),

Generalanwiltin: V. Trstenjak,
Kanzler: R. Grass,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens,

nach Anhorung der Schlussantrige der Generalanwiltin in der Sitzung vom
13. September 2007

folgendes

Urteil

Mit ihrer Klage beantragt die Kommission der Europdischen Gemeinschaften die
Feststellung, dass das GrofSherzogtum Luxemburg dadurch gegen seine Verpflich-
tungen aus den Art. 3 Abs. 1 und 10 der Richtlinie 96/71/EG des Européischen Parla-
ments und des Rates vom 16. Dezember 1996 iiber die Entsendung von Arbeitneh-
mern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen (ABL. 1997, L 18, S. 1) und
aus den Art. 49 EG und 50 EG verstof3en hat, dass es

— die Bestimmungen im Sinne des Art. 1 Abs. 1 Nrn. 1, 2, 8 und 11 des Gesetzes vom
20. Dezember 2002 zur Umsetzung der Richtlinie 96/71/EG des Européischen
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Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 1996 tiber die Entsendung von
Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen und zur Rege-
lung der Kontrolle der Anwendung des Arbeitsrechts (Mémorial A 2002, S. 3722,
im Folgenden: Gesetz vom 20. Dezember 2002) zu zwingenden Vorschriften im
Bereich der nationalen 6ffentlichen Ordnung erklart hat,

— Art. 3 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 96/71 nicht vollstindig umgesetzt hat,

— in Art. 7 Abs. 1 des Gesetzes vom 20. Dezember 2002 die Voraussetzungen in
Bezug auf den Zugang der zustédndigen nationalen Behorden zu den fiir eine
Kontrolle unbedingt notwendigen Angaben nicht bestimmt genug formuliert
hat, um Unternehmen, die Arbeitnehmer nach Luxemburg entsenden moéchten,
Rechtssicherheit zu gewidhrleisten, und

— in Art. 8 dieses Gesetzes die Hinterlegung der fiir die Kontrolle notwendigen
Unterlagen in Luxemburg bei einem dort ansdssigen Ad-hoc-Vertreter vorge-
schrieben hat.
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Rechtlicher Rahmen

Gemeinschaftsrecht

In Art. 3 der Richtlinie 96/71 heifit es unter der Uberschrift ,Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen®:

»(1) Die Mitgliedstaaten sorgen dafiir, dass unabhingig von dem auf das jeweilige
Arbeitsverhaltnis anwendbaren Recht die in Artikel 1 Absatz 1 genannten Unter-
nehmen den in ihr Hoheitsgebiet entsandten Arbeitnehmern beziiglich der nach-
stehenden Aspekte die Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen garantieren, die in
dem Mitgliedstaat, in dessen Hoheitsgebiet die Arbeitsleistung erbracht wird,

— durch Rechts- oder Verwaltungsvorschriften

und/oder

— durch fiir allgemeinverbindlich erkldrte Tarifvertrige oder Schiedsspriiche im
Sinne des Absatzes 8, sofern sie die im Anhang genannten Téatigkeiten betreffen,
festgelegt sind:

a) Hochstarbeitszeiten und Mindestruhezeiten;
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b) bezahlter Mindestjahresurlaub;

c) Mindestlohnsitze einschliefSlich der Uberstundensitze; dies gilt nicht fiir die
zusitzlichen betrieblichen Altersversorgungssysteme;

d) Bedingungen fiir die Uberlassung von Arbeitskriften, insbesondere durch
Leiharbeitsunternehmen;

e) Sicherheit, Gesundheitsschutz und Hygiene am Arbeitsplatz;

f) Schutzmafinahmen im Zusammenhang mit den Arbeits- und Beschafti-
gungsbedingungen von Schwangeren und Wochnerinnen, Kindern und
Jugendlichen;

g) Gleichbehandlung von  Minnern und Frauen sowie andere
Nichtdiskriminierungsbestimmungen.

Zum Zweck dieser Richtlinie wird der in Unterabsatz 1 Buchstabe c) genannte
Begriff der Mindestlohnsétze durch die Rechtsvorschriften und/oder Praktiken des
Mitgliedstaats bestimmt, in dessen Hoheitsgebiet der Arbeitnehmer entsandt wird.
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(10) Diese Richtlinie beriihrt nicht das Recht der Mitgliedstaaten, unter Einhaltung
des Vertrags fiir inldndische und ausldndische Unternehmen in gleicher Weise

— Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen fiir andere als die in Absatz 1 Unter-
absatz 1 aufgefithrten Aspekte, soweit es sich um Vorschriften im Bereich der
offentlichen Ordnung handelt,

— Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen, die in Tarifvertrdgen oder Schieds-
sprichen nach Absatz 8 festgelegt sind und andere als im Anhang genannte
Tatigkeiten betreffen, vorzuschreiben.”

Anlasslich des Erlasses der Richtlinie 96/71 wurde folgende Erkldrung Nr. 10 zu
Art. 3 Abs. 10 erster Gedankenstrich dieser Richtlinie (im Folgenden: Erkldrung
Nr. 10) in das Protokoll des Rates der Europiaischen Union aufgenommen:

»Der Rat und die Kommission haben folgende Erklarung abgegeben:

Unter den Worten ,Vorschriften im Bereich der 6ffentlichen Ordnung’ sollten die
verbindlichen Vorschriften verstanden werden, von denen nicht abgewichen werden
darf und die nach ihrer Art und ihrem Ziel den zwingenden Erfordernissen des
offentlichen Interesses gerecht werden. Diese Vorschriften konnen insbesondere das
Verbot der Zwangsarbeit oder die Beteiligung der Behoérden an der Uberwachung
der Einhaltung der Rechtsvorschriften iiber die Arbeitsbedingungen umfassen.”
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Luxemburgisches Recht

Art. 1 des Gesetzes vom 20. Dezember 2002 lautet:

»(1) Zwingende Vorschriften im Bereich der nationalen offentlichen Ordnung,
insbesondere was die Bestimmungen iiber Vereinbarungen und Vertrige gemaf3
dem Gesetz vom 27. Mirz 1986 zur Genehmigung des Romischen Ubereinkommens
vom 19. Juni 1980 iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht
angeht, sind und gelten als solche fiir alle Arbeitnehmer, die im Hoheitsgebiet des
GrofSherzogtums Luxemburg eine Arbeitsleistung erbringen, einschlieflich jener,
die voriibergehend nach Luxemburg entsandt wurden, und ungeachtet der Dauer
oder des Zwecks der Entsendung: alle Bestimmungen in Gesetzen, Verordnungen
und Verwaltungsvorschriften sowie all jene, die sich aus fiir allgemeinverbindlich
erklarten Tarifvertragen oder einem Schiedsspruch mit einem &hnlichen Anwen-
dungsbereich wie im Fall der allgemeinverbindlichen Tarifvertrige ergeben, die
folgende Bereiche betreffen:

1. den schriftlichen Arbeitsvertrag oder das auf der Grundlage der Richtlinie
91/533/EWG [des Rates] vom 14. Oktober 1991 uber die Pflicht des Arbeitge-
bers zur Unterrichtung des Arbeitnehmers tiber die fiir seinen Arbeitsvertrag
oder sein Arbeitsverhdltnis geltenden Bedingungen [ABI. L 288, S. 32] erstellte
Schriftstiick;

2. den sozialen Mindestlohn und die automatische Anpassung der Entlohnung an
die Entwicklung der Lebenshaltungskosten;

3. die Arbeitszeit und die wochentliche Ruhezeit;

4. den bezahlten Urlaub;
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die Betriebsferien;

die gesetzlichen Feiertage;

die Regelung der Leiharbeit und der Verleihung von Arbeitnehmern;

die Regelung von Teilzeitarbeit und befristeten Arbeitsvertragen;

die Schutzvorschriften, die fiir die Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen der
Kinder und Jugendlichen sowie der Schwangeren und Wochnerinnen gelten;

die Nichtdiskriminierung;

die Tarifvertréige;

die sich aus den Rechtsvorschriften tiber witterungsbedingte und technisch
bedingte Arbeitslosigkeit zwingend ergebende Untétigkeit;

Schwarzarbeit oder illegale Arbeit, einschliefSlich der Bestimmungen tiber die
Arbeitserlaubnis fiir Arbeitnehmer, die nicht aus einem Mitgliedstaat des Euro-
paischen Wirtschaftsraums stammen;
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14. die Sicherheit und die Gesundheit der Arbeitnehmer am Arbeitsplatz im Allge-
meinen und die Unfallverhiitungsvorschriften der gewerblichen Unfallversi-
cherungsgenossenschaft (Association d’assurance contre les accidents) geméf}
Artikel 154 Sozialversicherungsordnung sowie die Mindestvorschriften beziig-
lich der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes, die durch groflherzogliche
Verordnung nach obligatorischer Stellungnahme des Staatsrates und mit dem
Einverstandnis der Konferenz der Présidenten der Abgeordnetenkammer auf der
Grundlage von Artikel 14 des Gesetzes vom 17. Juni 1994 {iber die Sicherheit und
den Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz in seiner gednderten Fassung aufgestellt
wurden, im Besonderen.

(2) Die Bestimmungen von Absatz 1 gelten fir alle Arbeitnehmer ungeachtet ihrer
Staatsangehorigkeit, die im Dienst eines beliebigen Unternehmens stehen, und unbe-
schadet der Staatszugehorigkeit und des Ortes des juristischen oder tatséchlichen
Sitzes des Unternehmens.”

Art. 2 des Gesetzes vom 20. Dezember 2002 bestimmt:

»(1) Die Bestimmungen von Artikel 1 gelten dariiber hinaus fiir alle Unternehmen,
die im Rahmen der ldndertibergreifenden Erbringung von Dienstleistungen Arbeit-
nehmer in das Hoheitsgebiet des Grofherzogtums Luxemburg entsenden, mit
Ausnahme des fahrenden Personals der Handelsmarine.

(2) Unter ,Entsendung’ im Sinne von Absatz 1 versteht man folgende Handlungen,
die von den betroffenen Unternehmen ausgefithrt werden, sofern fiir die Dauer der
Entsendung ein Arbeitsverhiltnis zwischen dem entsendenden Unternehmen und
dem Arbeitnehmer besteht:

1. die Entsendung eines Arbeitnehmers, selbst auf kurze oder im Voraus festge-
legte Dauer, im Namen und unter der Leitung der in Absatz 1 genannten Unter-
nehmen in das Hoheitsgebiet des Grof3herzogtums Luxemburg im Rahmen eines
Vertrags, der zwischen dem entsendenden Unternehmen und dem in Luxem-
burg anséssigen oder téitigen Dienstleistungsempfinger geschlossen wurde;
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2. die Entsendung eines Arbeitnehmers, selbst auf kurze oder im Voraus festgelegte
Dauer, in das Hoheitsgebiet des GrofSherzogtums Luxemburg in eine Niederlas-
sung des entsendenden Unternehmens oder ein Unternehmen, das zur gleichen
Gruppe wie das entsendende Unternehmen gehort;

3. unbeschadet der Anwendung des Gesetzes vom 19. Mai 1994 tiber die Rege-
lung der Arbeitnehmeriiberlassung und der voriibergehenden Verleihung von
Arbeitnehmern die Entsendung eines Arbeitnehmers, selbst auf kurze oder im
Voraus festgelegte Dauer, durch ein Leiharbeitsunternehmen oder im Rahmen
von Leiharbeit in ein verwendendes, im Grofiherzogtum Luxemburg ansdssiges
oder tétiges Unternehmen.

(3) Als entsandter Arbeitnehmer gilt jeder Arbeitnehmer, der normalerweise im
Ausland beschiftigt ist und fiir einen begrenzten Zeitraum seine Arbeitsleistung im
Hoheitsgebiet des Grofiherzogtums Luxemburg erbringt.

(4) Der Begriff ,Arbeitsverhéltnis‘ bestimmt sich nach luxemburgischem Recht.”

Art. 7 des Gesetzes vom 20. Dezember 2002 lautet:

»(1) Fur die Zwecke der Anwendung dieses Gesetzes muss ein Unternehmen, auch
wenn es seinen Sitz aufSerhalb des Hoheitsgebiets des GrofSherzogtums Luxemburg
hat oder gewohnlich auflerhalb des luxemburgischen Hoheitsgebiets tétig ist, das ein
oder mehrere Arbeitnehmer einschliefllich der entsprechend den Bestimmungen der
Artikel 1 und 2 dieses Gesetzes voriibergehend entsandten beschiftigt, die in Luxem-
burg eine Arbeitsleistung erbringen, der Gewerbeaufsichtsbehérde vor Aufnahme
der Arbeit auf formlose Anfrage und innerhalb kiirzester Frist die fiir eine Kontrolle
unbedingt notwendigen Angaben zur Verfligung stellen, darunter insbesondere:
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— Namen, Vornamen, Geburtsort und -datum, Familienstand, Staatsangehorigkeit
und Beruf der Arbeitnehmer;

— die genaue berufliche Qualifikation der Arbeitnehmer;

— die Eigenschatft, in der sie vom Unternehmen eingestellt wurden, und die Tiétig-
keit, die sie dort regelméflig ausiiben;

— die Angabe des Wohnorts und gegebenenfalls des stindigen Aufenthaltsorts der
Arbeitnehmer;

— gegebenenfalls die Aufenthalts- oder die Arbeitserlaubnis;

— die Arbeitsstelle(n) in Luxemburg und die Dauer der Arbeiten;

— eine Kopie des Formulars E 101 oder gegebenenfalls eine genaue Angabe der
Sozialversicherungseinrichtungen, bei denen die Arbeitnehmer wéhrend ihres
Aufenthalts im luxemburgischen Hoheitsgebiet versichert sind;

— eine Kopie des Arbeitsvertrags oder des auf der Grundlage der Richtlinie 91/533/
EWG vom 14. Oktober 1991 iiber die Pflicht des Arbeitgebers zur Unterrichtung
des Arbeitnehmers tiber die fiir seinen Arbeitsvertrag oder sein Arbeitsverhéltnis
geltenden Bedingungen erstellten Schriftstiicks.

(2) Eine grofsherzogliche Verordnung kann zukiinftig die Anwendung dieses Arti-
kels genauer bestimmen.”
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Art. 8 des Gesetzes vom 20. Dezember 2002 bestimmt:

»Jedes Unternehmen, das im Ausland ansissig ist und dort seinen Firmensitz hat
oder in Luxemburg keinen festen Sitz im Sinne des Steuergesetzes hat, das ein oder
mehrere Arbeitnehmer beschiftigt, die in Luxemburg eine beliebige Arbeitsleistung
erbringen, ist verpflichtet, die Unterlagen, die zur Priifung der ihm nach diesem
Gesetz und insbesondere nach Artikel 7 auferlegten Pflichten notwendig sind, bei
einem in Luxemburg ansdssigen Ad-hoc-Vertreter zu hinterlegen.

Diese Unterlagen sind der Gewerbeaufsichtsbehorde auf formlose Anfrage und
innerhalb kiirzester Frist vorzulegen. Die Gewerbeaufsichtsbehérde muss vom
Unternehmen oder dessen im vorstehenden Absatz genannten Vertreter vorab,
spatestens bis zur Aufnahme der beabsichtigten entgeltlichen Arbeitstétigkeit, per
Einschreiben mit Riickschein tiber den genauen Ort der Hinterlegung der Unter-
lagen unterrichtet werden.”

Vorgerichtliches Verfahren

Mit Mahnschreiben vom 1. April 2004 teilte die Kommission den luxemburgischen
Behorden mit, dass das Gesetz vom 20. Dezember 2002 méglicherweise im Wider-
spruch zum Gemeinschaftsrecht stehe. Insbesondere handele es sich um Folgendes:

— Das Gesetz verlange von Unternehmen mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat,
die Arbeitnehmer nach Luxemburg entsendeten, die Einhaltung von Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen, die tiber das hinausgingen, was Art. 3 Abs. 1 und 10
der Richtlinie 96/71 vorschreibe;
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— das Gesetz gewihrleiste den entsandten Arbeitnehmern aufer der wochentlichen
Ruhezeit keine sonstigen Ruhezeiten (tégliche Ruhezeit);

— das Gesetz sei nicht bestimmt genug, um Rechtssicherheit zu gewéhrleisten,
soweit es die Unternehmen, die Arbeitnehmer nach Luxemburg entsendeten,
verpflichte, der Gewerbeaufsichtsbehorde die fiir eine Kontrolle unbedingt
notwendigen Angaben vor Arbeitsaufnahme auf formlose Anfrage und innerhalb
kiirzester Frist zugénglich zu machen, und

— das Gesetz beschrinke den freien Dienstleistungsverkehr, indem es Unter-
nehmen, die im Hoheitsgebiet des GrofSherzogtums Luxemburg weder ihren
Firmensitz noch eine feste Niederlassung hitten, vorschreibe, die fiir eine Kont-
rolle notwendigen Unterlagen bei einem in diesem Mitgliedstaat anséssigen
Ad-hoc-Vertreter zu hinterlegen.

In seiner Antwort vom 30. August 2004 machte das Grof$herzogtum Luxemburg
geltend, die Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen, die Gegenstand der ersten im
Mahnschreiben erhobenen Riige seien, gehorten zu den ,Vorschriften im Bereich
der offentlichen Ordnung” im Sinne des Art. 3 Abs. 10 erster Gedankenstrich der
Richtlinie 96/71.

Die zweite im Mahnschreiben enthaltene Riige erkannte es als begriindet an.

Zur dritten und zur vierten im Mahnschreiben erhobenen Riige wies es zum einen
darauf hin, dass Art. 7 des Gesetzes vom 20. Dezember 2002 zu keiner Vorabanzeige
verpflichte, und zum anderen, dass die Pflicht, gegeniiber der Gewerbeaufsichtsbe-
horde einen Vertreter zu benennen, bei dem die gesetzlich vorgeschriebenen Unter-
lagen hinterlegt wiirden, eine nicht diskriminierende, fiir die von dieser Behorde
durchzufithrenden Kontrollen unerléssliche Anforderung sei.
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Da die Kommission diese Antworten als nicht zufriedenstellend ansah, hielt sie in
einer mit Griinden versehenen Stellungnahme vom 12. Oktober 2005 an ihren
Riigen fest und forderte das Grofiherzogtum Luxemburg auf, seinen Verpflichtungen
binnen zwei Monaten nach Zugang dieser Stellungnahme nachzukommen.

Das Grof8herzogtum Luxemburg erbat eine Fristverlingerung um sechs Wochen,
hielt es dann aber nicht fiir erforderlich, auf die mit Griinden versehene Stellung-
nahme einzugehen.

Die Kommission hat deshalb gemaf Art. 226 EG die vorliegende Vertragsverlet-
zungsklage eingereicht.

Zur Klage

Zur ersten Riige: keine ordnungsgemdfSe Umsetzung von Art. 3 Abs. 1 und 10 der
Richtlinie 96/71

Vorbringen der Parteien

Mit ihrer ersten Riige beanstandet die Kommission, das Grof$herzogtum Luxemburg
habe Art. 3 Abs. 1 und 10 der Richtlinie 96/71 nicht ordnungsgemaf} umgesetzt.
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Konkret ist die Kommission der Ansicht, dass das Grof$herzogtum Luxemburg
dadurch, dass es die nationalen Vorschriften, die die in den streitigen Bestimmungen
genannten Bereiche betreffen, zu Unrecht zu zwingenden Vorschriften im Bereich
der nationalen offentlichen Ordnung erkldre und damit ihre Einhaltung durch die
Unternehmen, die Arbeitnehmer in sein Hoheitsgebiet entsendeten, vorschreibe,
diesen Unternehmen Pflichten auferlege, die iiber das hinausgingen, was in der Richt-
linie 96/71 vorgesehen sei. Der Begriff der 6ffentlichen Ordnung in Art. 3 Abs. 10
dieser Richtlinie konne nicht von den einzelnen Mitgliedstaaten einseitig bestimmt
werden, da es ihnen nicht freistehe, den in einem anderen Mitgliedstaat anséssigen
Erbringern von Dienstleistungen die Einhaltung aller verbindlichen Vorschriften
ihres Arbeitsrechts vorzuschreiben.

Eine solche Pflicht liege erstens in der in Art. 1 Abs. 1 Nr. 1 des Gesetzes vom 20.
Dezember 2002 in Bezug genommenen Verpflichtung, nur Personal zu entsenden,
das mit einem schriftlichen Arbeitsvertrag oder einem anderen, nach der Richtlinie
91/533 als gleichwertig geltenden Schriftstiick an das Unternehmen gebunden sei.

Die Kommission weist insoweit darauf hin, dass jedenfalls die Kontrolle der Einhal-
tung der Bestimmungen der Richtlinie 91/533 den Behorden des Sitzmitgliedstaats
des betroffenen Unternehmens, der diese Richtlinie umgesetzt habe, zukomme und
nicht, im Fall der Entsendung, dem Aufnahmemitgliedstaat.

Zweitens stehe das luxemburgische Recht, was die in Art. 1 Abs. 1 Nr. 2 des Gesetzes
vom 20. Dezember 2002 in Bezug genommene automatische Anpassung der Entloh-
nung an die Entwicklung der Lebenshaltungskosten angehe, im Widerspruch zur
Richtlinie 96/71, die eine Regelung der Lohnsdtze durch den Aufnahmemitgliedstaat
nur hinsichtlich der Mindestléhne vorsehe.

Was drittens die Einhaltung der Regelung von Teilzeitarbeit und befristeten Arbeits-
vertrdgen nach Art. 1 Abs. 1 Nr. 8 des Gesetzes vom 20. Dezember 2002 angehe, so
dirfe der Aufnahmemitgliedstaat nach der Richtlinie 96/71 von Unternehmen, die
Arbeitnehmer in sein Hoheitsgebiet entsendeten, nicht die Einhaltung seiner Rege-
lung tiber Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsvertriage verlangen.
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Was viertens die Pflicht zur Einhaltung der Tarifvertrdge nach Art. 1 Abs. 1 Nr. 11
des Gesetzes vom 20. Dezember 2002 betreffe, so konnten Rechtsakte, die zu einer
Kategorie von Rechtsakten als solcher gehorten, nicht unabhéngig von ihrem materi-
ellen Inhalt zwingende Vorschriften im Bereich der nationalen 6ffentlichen Ordnung
sein.

Das Groftherzogtum Luxemburg macht geltend, die Bestimmungen, gegen die
sich die erste Riige der Kommission richte, verwiesen sdmtlich auf zwingende
Vorschriften im Bereich der nationalen 6ffentlichen Ordnung im Sinne des Art. 3
Abs. 10 erster Gedankenstrich der Richtlinie 96/71. Es ist insoweit zum einen der
Ansicht, dass der Erkldrung Nr. 10 keinerlei rechtsverbindlicher Wert zukomme,
und dass zum anderen der Begriff der Vorschriften im Bereich der 6ffentlichen
Ordnung alle Bestimmungen umfasse, die nach der Auffassung des Aufnahmestaats
zwingenden Erfordernissen des offentlichen Interesses entsprachen. Auflerdem
verweist das Groflherzogtum Luxemburg auf das Rechtsetzungsverfahren, das zum
Erlass der Richtlinie 2006/123/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
12. Dezember 2006 iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt (ABI. L 376, S. 36) gefiihrt
hat.

Wiirdigung durch den Gerichtshof

— Vorbemerkungen

Vorab ist auf das Hauptverteidigungsvorbringen des Grofiherzogtums Luxemburg
zu antworten, dass die Richtlinie 2006/123 nach ihrem Art. 3 Abs. 1 Buchst. a nicht
die Richtlinie 96/71, die im Fall eines Normenkonflikts Vorrang hat, ersetzen soll.
Deshalb kann sich dieser Mitgliedstaat fiir die von ihm vertretene Auslegung einer
Bestimmung der Richtlinie 96/71 nicht auf das Rechtsetzungsverfahren berufen, das
zum Erlass der Richtlinie 2006/123 gefiihrt hat.
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Aus dem 13. Erwédgungsgrund der Richtlinie 96/71 geht hervor, dass die Gesetze der
Mitgliedstaaten koordiniert werden miissen, um einen Kern zwingender Bestim-
mungen iiber ein Mindestmafl an Schutz festzulegen, das im Aufnahmestaat von
Arbeitgebern zu gewdhrleisten ist, die Arbeitnehmer entsenden (vgl. Urteil vom
18. Dezember 2007, Laval un Partneri, C-341/05, Slg. 2007, I-11767, Randnr. 59).

So miissen die Mitgliedstaaten nach Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 dieser Richtlinie dafiir
sorgen, dass die in einem anderen Mitgliedstaat ansdssigen Unternehmen, die im
Rahmen einer linderiibergreifenden Erbringung von Dienstleistungen Arbeitnehmer
in ihr Hoheitsgebiet entsenden, unabhéngig von dem auf das jeweilige Arbeitsver-
haltnis anwendbaren Recht den entsandten Arbeitnehmern beziiglich der in diesem
Artikel genannten Aspekte die Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen garantieren,
die in dem Mitgliedstaat festgelegt sind, in dessen Hoheitsgebiet die Arbeitsleistung
erbracht wird (Urteil vom 18. Juli 2007, Kommission/Deutschland, C-490/04, Slg.
2007, 1-6095, Randnr. 18).

Zu diesem Zweck nennt diese Bestimmung abschlieflend die Aspekte, hinsichtlich
deren die Mitgliedstaaten den im Aufnahmemitgliedstaat geltenden Vorschriften
Vorrang einrdumen konnen.

Art. 3 Abs. 10 erster Gedankenstrich der Richtlinie 96/71 gesteht den Mitgliedstaaten
jedoch die Moglichkeit zu, unter Einhaltung des EG-Vertrags in nicht diskriminie-
render Weise fiir Unternehmen, die Arbeitnehmer in ihr Hoheitsgebiet entsenden,
Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen fiir andere als die in Abs. 1 Unterabs. 1
dieses Artikels aufgefithrten Aspekte vorzuschreiben, soweit es sich um Vorschriften
im Bereich der 6ffentlichen Ordnung handelt.

Wie sich aus Art. 1 Abs. 1 des Gesetzes vom 20. Dezember 2002 ergibt, der die
dort in den Nrn. 1 bis 14 in Bezug genommenen Bestimmungen zu zwingenden
Vorschriften im Bereich der nationalen 6ffentlichen Ordnung erklért, wollte sich das
Groflherzogtum Luxemburg auf Art. 3 Abs. 10 erster Gedankenstrich der Richtlinie
96/71 berufen.
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Insoweit ist daran zu erinnern, dass die Qualifizierung von nationalen Vorschriften
durch einen Mitgliedstaat als Polizei- und Sicherheitsgesetze auf die Vorschriften
abzielt, deren Einhaltung als so entscheidend fiir die Wahrung der politischen, sozi-
alen oder wirtschaftlichen Organisation des betreffenden Mitgliedstaats angesehen
wird, dass ihre Beachtung fiir alle Personen, die sich im Hoheitsgebiet dieses Mitglied-
staats befinden, und fiir jedes dort lokalisierte Rechtsverhéltnis vorgeschrieben wird
(Urteil vom 23. November 1999, Arblade u. a., C-369/96 und C-376/96, Slg. 1999,
1-8453, Randnr. 30).

Entgegen der Auffassung des GrofSherzogtums Luxemburg stellt daher die
Ausnahme aus Griinden der offentlichen Ordnung eine Abweichung vom grund-
legenden Prinzip der Dienstleistungsfreiheit dar, die eng auszulegen ist und deren
Tragweite nicht einseitig von den Mitgliedstaaten bestimmt werden kann (vgl. zur
Freiztigigkeit Urteil vom 31. Januar 2006, Kommission/Spanien, C-503/03, Slg. 2006,
I-1097, Randnr. 45).

Im Zusammenhang der Richtlinie 96/71 stellt deren Art. 3 Abs. 10 erster Gedan-
kenstrich eine Ausnahme von dem Grundsatz dar, dass die Aspekte, hinsichtlich
deren der Aufnahmemitgliedstaat die Einhaltung seiner Rechtsvorschriften von
Unternehmen, die Arbeitnehmer in sein Hoheitsgebiet entsenden, verlangen kann,
in Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 dieser Richtlinie abschliefiend aufgezéhlt sind. Abs. 10 ist
deshalb eng auszulegen.

Im Ubrigen heif3t es in der Erkldrung Nr. 10, zu der die Generalanwiltin in Nr. 45
ihrer Schlussantrage zutreffend ausgefiihrt hat, dass sie fiir die Auslegung von Art. 3
Abs. 10 erster Gedankenstrich der Richtlinie 96/71 herangezogen werden kann, dass
unter den Worten ,,Vorschriften im Bereich der 6ffentlichen Ordnung” die verbind-
lichen Vorschriften verstanden werden sollten, von denen nicht abgewichen werden
darf und die nach ihrer Art und ihrem Ziel den zwingenden Erfordernissen des
offentlichen Interesses gerecht werden.

Jedenfalls sieht diese Bestimmung der Richtlinie 96/71 vor, dass eine Berufung auf
die darin vorgesehene Moglichkeit die Mitgliedstaaten nicht ihrer Verpflichtungen
aus dem Vertrag und insbesondere nicht jener im Zusammenhang mit dem freien
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Dienstleistungsverkehr, dessen Forderung im fiinften Erwdgungsgrund dieser Richt-
linie betont wird, enthebt.

Die Bestimmungen im Sinne des Art. 1 Abs. 1 des Gesetzes vom 20. Dezember
2002, gegen deren Einstufung als zwingende Vorschriften im Bereich der nationalen
offentlichen Ordnung sich die Kommission wendet, sind im Licht der vorstehenden
Ausfithrungen zu priifen.

— Zur Bestimmung des Art. 1 Abs. 1 Nr. 1 des Gesetzes vom 20. Dezember 2002
betreffend den schriftlichen Vertrag oder das gemif; der Richtlinie 91/533 erstellte
Schriftstiick

Vorab ist darauf hinzuweisen, dass die genannte Bestimmung einen Aspekt betrifft,
der in der Auflistung in Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 der Richtlinie 96/71 nicht genannt
ist.

Das Grofiherzogtum Luxemburg macht geltend, dass die streitige Bestimmung nur
die Vorgabe der Art. 2 und 3 der Richtlinie 91/533 aufgreife und dass sie insoweit
unter die 6ffentliche Ordnung falle, als sie den Schutz der Arbeitnehmer bezwecke.

Wie im zweiten Erwédgungsgrund der Richtlinie 91/533 betont wird, ist die Notwen-
digkeit, die Arbeitsverhdltnisse bestimmten Formerfordernissen zu unterziehen,
ganz wesentlich, um Arbeitnehmer besser vor etwaiger Unkenntnis ihrer Rechte zu
schiitzen und den Arbeitsmarkt transparenter zu gestalten.
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Aus Art. 9 Abs. 1 dieser Richtlinie ergibt sich aber auch, dass die Mitgliedstaaten
die erforderlichen Rechts- und Verwaltungsvorschriften erlassen miissen, um ihr
nachzukommen.

Folglich gelten die von der Richtlinie 91/533 vorgesehenen Pflichten fiir alle Arbeit-
geber einschliefllich derjenigen, die Arbeitnehmer im Sinne des Art. 4 Abs. 1 dieser
Richtlinie entsenden, kraft der Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, in dem sie
ihren Sitz haben.

Dabher ist festzustellen, dass die Einhaltung des in Art. 1 Abs. 1 Nr. 1 des Gesetzes
vom 20. Dezember 2002 in Bezug genommenen Erfordernisses durch den Herkunfts-
mitgliedstaat der entsandten Arbeitnehmer gewdhrleistet wird.

Somit bewirkt die streitige Bestimmung, dass Unternehmen, die Arbeitnehmer nach
Luxemburg entsenden, eine Pflicht auferlegt wird, die fiir sie bereits in ihrem Sitz-
mitgliedstaat gilt. Auflerdem macht auch das Ziel der Richtlinie 96/71, ndmlich die
Garantie der Einhaltung eines Mindestkerns von Arbeitnehmerschutzvorschriften,
eine solche zusitzliche Verpflichtung, die angesichts der damit verbundenen
Verfahren geeignet ist, Unternehmen mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat von
der Wahrnehmung ihrer Dienstleistungsfreiheit abzuhalten, tiberfliissig.

Zwar verwehrt es das Gemeinschaftsrecht nach stindiger Rechtsprechung den
Mitgliedstaaten nicht, ihre Rechtsvorschriften oder die von den Sozialpartnern
geschlossenen Tarifvertridge auf alle Personen zu erstrecken, die, und sei es auch nur
voriibergehend, eine unselbstindige Tétigkeit ausiiben, und zwar unabhéngig davon,
in welchem Mitgliedstaat der Arbeitgeber ansissig ist, doch ist diese Moglichkeit an
die Voraussetzung gekniipft, dass die betreffenden Arbeitnehmer, die im Aufnahme-
mitgliedstaat voriibergehend Arbeiten ausfithren, denselben oder einen im Wesent-
lichen vergleichbaren Schutz nicht bereits aufgrund der Pflichten genieflen, die firr
ihren Arbeitgeber bereits in seinem Sitzmitgliedstaat gelten (vgl. in diesem Sinne
Urteil vom 21. Oktober 2004, Kommission/Luxemburg, C-445/03, Slg. 2004, I-10191,
Randnr. 29 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).
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Insbesondere ist bereits entschieden worden, dass der freie Dienstleistungsverkehr
als fundamentaler Grundsatz des Vertrags nur durch Regelungen beschrinkt werden
darf, die durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt sind und
fiir alle im Hoheitsgebiet des Aufnahmemitgliedstaats tiatigen Personen oder Unter-
nehmen gelten, soweit dieses Interesse nicht durch die Vorschriften geschiitzt wird,
denen der Dienstleistende in dem Mitgliedstaat unterliegt, in dem er anséssig ist
(vgl. Urteile Arblade u. a., Randnr. 34, sowie vom 25. Oktober 2001, Finalarte u. a.,
C-49/98, C-50/98, C-52/98 bis C-54/98 und C-68/98 bis C-71/98, Slg. 2001, 1I-7831,
Randnr. 31).

Da Letzteres hinsichtlich des durch die Richtlinie 91/533 verbiirgten und vom Grof3-
herzogtum Luxemburg geltend gemachten Arbeitnehmerschutzes der Fall ist, ist
festzustellen, dass das Erfordernis nach Art. 1 Abs. 1 Nr. 1 des Gesetzes vom 20.
Dezember 2002 nicht mit Art. 3 Abs. 10 erster Gedankenstrich der Richtlinie 96/71
in Einklang steht, da es nicht unter Einhaltung des Vertrags vorgeschrieben ist.

— Zur Bestimmung des Art. 1 Abs. 1 Nr. 2 des Gesetzes vom 20. Dezember 2002
betreffend die automatische Anpassung der Entlohnung an die Entwicklung der
Lebenshaltungskosten

Aus der von der Kommission eingereichten Klageschrift ergibt sich, dass die
Kommission nicht beanstandet, dass die Mindestlohne an die Lebenshaltungskosten
angepasst werden, was, wie vom Groftherzogtum Luxemburg vorgetragen, unstreitig
von Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 Buchst. c der Richtlinie 96/71 gedeckt ist, sondern dass
diese Indexierung sdmtliche Lohne einschliefSlich derjenigen, die nicht in die Kate-
gorie der Mindestlohne fallen, betrifft.

Das Grofiherzogtum Luxemburg macht jedoch geltend, dass diese Bestimmung der
Richtlinie 96/71 es dem Aufnahmemitgliedstaat implizit gestatte, den Unternehmen,
die Arbeitnehmer in sein Hoheitsgebiet entsendeten, die Einhaltung seines Lohnfest-
legungssystems insgesamt vorzuschreiben.
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Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber mit Art. 3 Abs. 1
Unterabs. 1 Buchst. ¢ der Richtlinie 96/71 die Moglichkeit der Mitgliedstaaten, in
die Lohne einzugreifen, auf die Mindestlohnsétze begrenzen wollte. Folglich gehort
die Bestimmung des Gesetzes vom 20. Dezember 2002 betreffend die automatische
Anpassung anderer Lohne als der Mindestlohne an die Entwicklung der Lebenshal-
tungskosten nicht zu den Aspekten im Sinne des Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 der Richt-
linie 96/71.

Das Grofsherzogtum Luxemburg macht jedoch geltend, dass Art. 1 Abs. 1 Nr. 2 des
Gesetzes vom 20. Dezember 2002 darauf abziele, den sozialen Frieden in Luxem-
burg zu gewihrleisten, und insoweit durch den Schutz der Arbeitnehmer vor den
Wirkungen der Inflation einem zwingenden Erfordernis der offentlichen Ordnung
im Sinne des Art. 3 Abs. 10 erster Gedankenstrich der Richtlinie 96/71 entspreche.

Insoweit ist daran zu erinnern, dass diese Bestimmung der Richtlinie 96/71 es dem
Aufnahmemitgliedstaat ermoglicht, den Unternehmen, die Arbeitnehmer in sein
Hoheitsgebiet entsenden, Arbeits- und Beschiéftigungsbedingungen fiir andere als die
in Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 dieser Richtlinie aufgefiihrten Aspekte vorzuschreiben,
sofern es sich um Vorschriften im Bereich der 6ffentlichen Ordnung handelt. Dieser
Vorbehalt in Art. 3 Abs. 10 erster Gedankenstrich der Richtlinie 96/71 stellt daher
eine Ausnahme von dem mit der Richtlinie errichteten System sowie von dem ihr
zugrunde liegenden fundamentalen Grundsatz der Dienstleistungsfreiheit dar und
ist eng auszulegen.

Deshalb ist, wie der Gerichtshof bereits klargestellt hat, der Begriff der 6ffentlichen
Ordnung, auch wenn die Mitgliedstaaten die Erfordernisse der 6ffentlichen Ordnung
im Wesentlichen weiterhin frei nach ihren innerstaatlichen Bediirfnissen bestimmen
konnen, doch im Gemeinschaftsrecht und insbesondere, wenn er eine Ausnahme
von dem fundamentalen Grundsatz der Dienstleistungsfreiheit rechtfertigen soll,
eng zu verstehen, so dass seine Tragweite nicht von den einzelnen Mitgliedstaaten
einseitig ohne Nachpriifung durch die Organe der Europidischen Gemeinschaft
bestimmt werden darf (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 14. Oktober 2004, Omega,
C-36/02, Slg. 2004, 1-9609, Randnr. 30). Folglich ist die Berufung auf die 6ffentliche
Ordnung nur moglich, wenn eine tatsachliche und hinreichend schwere Gefihrdung
vorliegt, die ein Grundinteresse der Gesellschaft beriihrt (vgl. Urteil vom 14. Mérz
2000, Eglise de scientologie, C-54/99, Slg. 2000, 1-1335, Randnr. 17).
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Es ist daran zu erinnern, dass ein Mitgliedstaat neben den Rechtfertigungsgriinden,
die er fiir eine Ausnahme vom Grundsatz der Dienstleistungsfreiheit geltend machen
kann, eine Untersuchung zur Zweckmaifligkeit und Verhéltnisméafligkeit der von
ihm erlassenen beschriankenden Mafinahme vorlegen sowie genaue Tatsachen zur
Stlitzung seines Vorbringens anfithren muss (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 7. Juni
2007, Kommission/Belgien, C-254/05, Slg. 2007, 1-4269, Randnr. 36 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung).

Damit der Gerichtshof beurteilen kann, ob die fraglichen Mafinahmen erforderlich
und gemessen an dem Ziel der Wahrung der 6ffentlichen Ordnung verhéltnismaflig
sind, hitte also das Grofiherzogtum Luxemburg Tatsachen vortragen miissen, die
Aufschluss dariiber geben, ob und in welchem MafSe die Anwendung der Bestim-
mung betreffend die automatische Anpassung der Lohne an die Entwicklung der
Lebenshaltungskosten auf die nach Luxemburg entsandten Arbeitnehmer zur
Verwirklichung dieses Ziels beitragen kann.

Im vorliegenden Fall ist jedoch festzustellen, dass das Grofiherzogtum Luxemburg
lediglich pauschal die Ziele der Wahrung der Kaufkraft der Arbeitnehmer und des
sozialen Friedens genannt hat, ohne irgendetwas vorzubringen, was die Beurtei-
lung der Erforderlichkeit und der VerhaltnismafSigkeit der erlassenen MafSnahmen
gestatten wiirde.

Folglich hat das Groflherzogtum Luxemburg nicht rechtlich hinreichend nach-
gewiesen, dass Art. 1 Abs. 1 Nr. 2 des Gesetzes vom 20. Dezember 2002 zu den
Vorschriften im Bereich der 6ffentlichen Ordnung im Sinne des Art. 3 Abs. 10 erster
Gedankenstrich der Richtlinie 96/71 gehort.

Deshalb kann es sich nicht auf die Ausnahme aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung
nach Art. 3 Abs. 10 erster Gedankenstrich der Richtlinie 96/71 berufen, um Unter-
nehmen, die Arbeitnehmer in sein Hoheitsgebiet entsenden, die Einhaltung der
Bestimmungen betreffend die automatische Anpassung anderer Lohne als der
Mindestlohne an die Entwicklung der Lebenshaltungskosten vorzuschreiben.
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— Zur Bestimmung des Art. 1 Abs. 1 Nr. 8 des Gesetzes vom 20. Dezember 2002
betreffend die Regelung von Teilzeitarbeit und befristeten Arbeitsvertragen

Das Grof$herzogtum Luxemburg macht geltend, mit der betreffenden Bestimmung
solle der Schutz der Arbeitnehmer sichergestellt werden, indem der Grundsatz der
Gleichbehandlung und des gleichen Entgelts von vollzeitbeschaftigten und von teil-
zeitbeschiftigten Arbeitnehmern, wie er in den Richtlinien 97/81/EG des Rates vom
15. Dezember 1997 zu der von UNICE, CEEP und EGB geschlossenen Rahmenver-
einbarung tiber Teilzeitarbeit (ABlL. L 14, S. 9) und 1999/70/EG des Rates vom 28.
Juni 1999 zu der EGB-UNICE-CEEP-Rahmenvereinbarung iiber befristete Arbeits-
vertrdge (ABL L 175, S. 43) verankert sei, gewéhrleistet werde.

Die fragliche Bestimmung betrifft einen Aspekt, der in der Auflistung in Art. 3 Abs. 1
Unterabs. 1 der Richtlinie 96/71 nicht genannt ist.

Es ist unstreitig, dass die Pflichten, die Art. 1 Abs. 1 Nr. 8 des Gesetzes vom 20.
Dezember 2002 nach sich zieht, angesichts der damit verbundenen Zwinge Unter-
nehmen, die Arbeitnehmer nach Luxemburg entsenden mochten, in der Ausiibung
ihrer Dienstleistungsfreiheit behindern konnen.

Insoweit ist festzustellen, dass die Mitgliedstaaten nach dem jeweiligen Art. 2 Abs. 1
der Richtlinien 97/81 und 1999/70 die Rechts- und Verwaltungsvorschriften erlassen
mussten, die erforderlich sind, um diesen Richtlinien nachzukommen.

Da somit die Einhaltung des von der streitigen nationalen Bestimmung in Bezug
genommenen Erfordernisses in dem Mitgliedstaat kontrolliert wird, in dem das
Unternehmen, das Arbeitnehmer nach Luxemburg entsenden mochte, anséssig ist,
kann sich das Grof$herzogtum Luxemburg aus den gleichen wie den oben in den
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Randnrn. 41 bis 43 genannten Griinden zur Rechtfertigung der genannten Bestim-
mung nicht auf die Ausnahme aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung nach Art. 3
Abs. 10 erster Gedankenstrich der Richtlinie 96/71 berufen.

Folglich steht Art. 1 Abs. 1 Nr. 8 des Gesetzes vom 20. Dezember 2002 nicht im
Einklang mit Art. 3 Abs. 10 erster Gedankenstrich der Richtlinie 96/71.

— Zur Bestimmung des Art. 1 Abs. 1 Nr. 11 des Gesetzes vom 20. Dezember 2002
betreffend die zwingenden Bestimmungen des nationalen Rechts auf dem Gebiet der
Tarifvertrage

Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 der Richtlinie 96/71 benennt die Rechtsinstrumente, mit
denen die den entsandten Arbeitnehmern garantierten Arbeits- und Beschéftigungs-
bedingungen des Aufnahmemitgliedstaats beziiglich der in den Buchst. a bis g dieser
Vorschrift genannten Aspekte festgelegt werden. Der zweite Gedankenstrich dieser
Vorschrift betrifft insbesondere die fiir allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertréige.

Entsprechend dieser Vorschrift bestimmt Art. 1 Abs. 1 des Gesetzes vom 20.
Dezember 2002, dass die Bestimmungen, die sich u. a. aus fiir allgemeinverbindlich
erkldrten Tarifvertrigen betreffend die in seinen Nrn. 1 bis 14 genannten Bereiche
ergeben, zwingende Vorschriften im Bereich der nationalen 6ffentlichen Ordnung
sind. In seiner Nr. 11 werden die Bestimmungen genannt, die Tarifvertrige betreffen.

Eine solche Regelung kann jedoch keine Ausnahme aus Griinden der 6ffentlichen
Ordnung im Sinne des Art. 3 Abs. 10 erster Gedankenstrich der Richtlinie 96/71
darstellen.
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Erstens ist es durch nichts gerechtfertigt, die Bestimmungen, die Tarifvertrage
betreffen, also diejenigen, die den Rahmen fiir deren Zustandekommen und Durch-
fithrung bilden, an sich und ohne weitere Prazisierung dem Begriff der 6ffentlichen
Ordnung unterzuordnen.

Zweitens gilt Gleiches fiir die Bestimmungen dieser Tarifvertrage selbst, die in ihrer
Gesamtheit und mit der schlichten Begriindung, dass sie auf diese Kategorie von
Rechtsakten zuriickgehen, von diesem Begriff ebenfalls nicht erfasst werden konnen.

Drittens kann das Grof$herzogtum Luxemburg nicht behaupten, dass in Art. 1 Abs. 1
Nr. 11 des Gesetzes vom 20. Dezember 2002 letztlich die Erméchtigung der Mitglied-
staaten nach Art. 3 Abs. 10 zweiter Gedankenstrich der Richtlinie 96/71 konkreten
Niederschlag gefunden habe. Diese Vorschrift bezieht sich nédmlich ausschliefilich
auf die Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen, die in fiir allgemeinverbindlich
erklarten Tarifvertragen festgelegt sind. Anders verhilt es sich aber bei dem besagten
Art. 1 Abs. 1 Nr. 11, der ausdriicklich und im Gegensatz zum Eingangssatz dieses
Art. 1 auf die einfachen Tarifvertrige abstellt.

Art. 1 Abs. 1 Nr. 11 des Gesetzes vom 20. Dezember 2002 steht daher nicht im
Einklang mit Art. 3 Abs. 10 erster Gedankenstrich der Richtlinie 96/71.

Nach alledem ist somit die erste Riige der Kommission begriindet.
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Zur zweiten Riige: unvollstindige Umsetzung von Art. 3 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie
96/71 betreffend die Einhaltung der Hochstarbeitszeiten und der Mindestruhezeiten

Vorbringen der Parteien

Mit ihrer zweiten Riige beanstandet die Kommission, das Grofiherzogtum Luxem-
burg habe Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 Buchst. a der Richtlinie 96/71 betreffend die
Einhaltung der Hochstarbeitszeiten und der Mindestruhezeiten nicht vollstindig
umgesetzt.

Das Groflherzogtum Luxemburg hat die Begriindetheit dieser Riige anerkannt und
vorgebracht, dass es, um das nationale Recht mit den einschldgigen Vorschriften des
Gemeinschaftsrechts in Einklang zu bringen, Art. 4 des Gesetzes vom 19. Mai 2006
zur Anderung des Gesetzes vom 20. Dezember 2002 (Mémorial A 2006, S. 1806)
erlassen habe.

Wiirdigung durch den Gerichtshof

Es ist daran zu erinnern, dass nach stindiger Rechtsprechung das Vorliegen einer
Vertragsverletzung anhand der Lage zu beurteilen ist, in der sich der Mitgliedstaat
bei Ablauf der Frist befand, die in der mit Griinden versehenen Stellungnahme
gesetzt wurde, und dass spiter eingetretene Anderungen vom Gerichtshof nicht
berticksichtigt werden kénnen (vgl. u. a. Urteile vom 14. September 2004, Kommis-
sion/Spanien, C-168/03, Slg. 2004, 1-8227, Randnr. 24, vom 14. Juli 2005, Kommis-
sion/Deutschland, C-433/03, Slg. 2005, I-6985, Randnr. 32, und vom 27. September
2007, Kommission/Luxemburg, C-354/06, Randnr. 7).
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Im vorliegenden Fall ist unstreitig, dass das GrofSherzogtum Luxemburg bei
Ablauf der in der mit Griinden versehenen Stellungnahme gesetzten Frist nicht die
Mafinahmen getroffen hatte, die erforderlich waren, um die vollstindige Umset-
zung von Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 Buchst. a der Richtlinie 96/71 in luxemburgisches
Recht sicherzustellen.

Die zweite Riige der Kommission ist demzufolge begriindet.

Zur dritten Riige: VerstofS gegen Art. 49 EG durch die Unbestimmtheit der in Art. 7
Abs. 1 des Gesetzes vom 20. Dezember 2002 vorgesehenen Kontrollmodalitditen

Vorbringen der Parteien

Mit ihrer dritten Rige macht die Kommission geltend, dass Art. 7 Abs. 1 des
Gesetzes vom 20. Dezember 2002 fiir Unternehmen, die Arbeitnehmer nach Luxem-
burg entsenden wollten, aufgrund seiner Unbestimmtheit zu Rechtsunsicherheit
fithren konne. So gleiche die Verpflichtung eines jeden Unternehmens, der Gewer-
beaufsichtsbehoérde die fiir eine Kontrolle unbedingt notwendigen Angaben vor
Arbeitsaufnahme auf formlose Anfrage und innerhalb kiirzester Frist zugénglich zu
machen, im Fall einer Entsendung einem mit Art. 49 EG unvereinbaren Voraban-
zeigeverfahren. Sollte dies allerdings nicht der Fall sein, gebiete sich gleichwohl eine
Anderung des Wortlauts der streitigen Bestimmung, um jede rechtliche Unklarheit
zu beseitigen.

Das Grof3herzogtum Luxemburg ist der Ansicht, dass der Wortlaut von Art. 7 Abs. 1
des Gesetzes vom 20. Dezember 2002 hinreichend bestimmt sei und jedenfalls keine
Vorabanzeigepflicht aufstelle. Die Zurverfiigungstellung der fiir eine Kontrolle
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unbedingt notwendigen Angaben ,vor Aufnahme der Arbeit* bedeute in diesem
Zusammenhang, dass die betreffenden Informationen am Tag der Arbeitsaufnahme
mitgeteilt werden konnten.

Wiirdigung durch den Gerichtshof

Erstens ist festzustellen, dass das Gesetz vom 20. Dezember 2002 keine andere Uber-
mittlung von Informationen zwischen dem Arbeitnehmer entsendenden Unter-
nehmen und der Gewerbeaufsichtsbehdrde vorsieht und daher schwer vorstellbar
ist, auf welchem Weg sie vor Arbeitsaufnahme Angaben von dem Unternehmen
verlangen konnte, da sie von seiner Anwesenheit im luxemburgischen Hoheitsgebiet
keine Kenntnis haben kann, wenn es ihr nicht in irgendeiner Weise sein Kommen
vorab angekiindigt hat. Deshalb stellt sich, wie von der Generalanwiltin in Nr. 76
ihrer Schlussantrége ausgefiihrt, die Frage nach der Rolle, die dem Unternehmen, das
Arbeitnehmer entsenden mochte, zwangsldufig im Vorfeld jeder Anfrage der Gewer-
beaufsichtsbehorde zukommt und die jedenfalls nicht im Gesetz vom 20. Dezember
2002 definiert ist.

Aus diesem Grund kann die vom Grofiherzogtum Luxemburg vorgenommene Ausle-
gung der Wendung ,vor Aufnahme der Arbeit” in Art. 7 Abs. 1 dieses Gesetzes nicht
iiberzeugen. Offenkundig bedeutet ndmlich eine solche Wendung nicht nur, dass
die Informationen am Tag der Arbeitsaufnahme selbst vorgelegt werden miissen,
sondern erlaubt auch, auf einen mehr oder weniger langen Zeitraum vor diesem Tag
abzustellen.

Zweitens ergibt sich, wie von der Generalanwiltin in Nr. 74 ihrer Schlussan-
trdge ausgefiithrt, aus dem Gesetz vom 4. April 1974 {iber die Neuordnung der
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Gewerbeaufsichtsbehorde (Mémorial A 1974, S. 486), auf das in Art. 9 Abs. 2 des
Gesetzes vom 20. Dezember 2002 zur ndheren Bestimmung der Kontrollbefug-
nisse dieser Behorde verwiesen wird, insbesondere aus seinen Art. 13 bis 17, dass
die Behorde die sofortige Einstellung der Tétigkeit des entsandten Arbeitnehmers
anordnen kann, wenn dessen Arbeitgeber nicht der an ihn gerichteten Aufforderung
zur Vorlage von Informationen nachkommt. Auflerdem kann nach Art. 28 dieses
Gesetzes die Missachtung dieser Verpflichtung strafrechtliche Schritte gegen das
betreffende Unternehmen nach sich ziehen.

In Anbetracht dieser Gesichtspunkte ist das Vorabanzeigeverfahren, das von einem
Unternehmen, das Arbeitnehmer in das luxemburgische Hoheitsgebiet entsenden
mochte, zu befolgen ist, nicht frei von Unklarheiten.

Diese Art. 7 Abs. 1 des Gesetzes vom 20. Dezember 2002 kennzeichnenden Unklar-
heiten konnen aber Unternehmen, die Arbeitnehmer nach Luxemburg entsenden
mochten, davon abhalten, von ihrer Dienstleistungsfreiheit Gebrauch zu machen.
Zum einen namlich ist dieser Vorschrift der Umfang der Rechte und Pflichten dieser
Unternehmen nicht genau zu entnehmen. Zum anderen setzen sich Unternehmen,
die den in dieser Vorschrift vorgesehenen Verpflichtungen nicht nachkommen, nicht
unerheblichen Sanktionen aus.

Infolgedessen ist Art. 7 Abs. 1 des Gesetzes vom 20. Dezember 2002 aufgrund seiner
Unbestimmtheit und wegen der Unklarheiten, die er aufweist, mit Art. 49 EG unver-
einbar, und die dritte Riige der Kommission deshalb begriindet.
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Zur vierten Riige: Verstof§ gegen Art. 49 EG durch die Verpflichtung der betroffenen
Unternehmen, zum Zwecke der Hinterlegung der fiir Kontrollen durch die zustéin-
digen nationalen Stellen notwendigen Unterlagen einen in Luxemburg ansdssigen
Ad-hoc-Vertreter zu bestellen

Vorbringen der Parteien

Mit ihrer vierten Riige beanstandet die Kommission, dass Art. 8 des Gesetzes vom
20. Dezember 2002 den freien Dienstleistungsverkehr beschrinke, indem er Unter-
nehmen mit Firmensitz auflerhalb des luxemburgischen Hoheitsgebiets, die Arbeit-
nehmer dorthin entsendeten, verpflichte, vor der Entsendung die Unterlagen, die
fiir die Kontrolle der Erfiillung ihrer Pflichten aus diesem Gesetz notwendig seien,
bei einem in Luxemburg anséssigen Ad-hoc-Vertreter zu hinterlegen und sie dort
fiir einen unbestimmten Zeitraum nach Abschluss der Leistung zu belassen. Das in
Art. 4 der Richtlinie 96/71 vorgesehene System der Zusammenarbeit und des Infor-
mationsaustauschs mache eine solche Verpflichtung niamlich iiberfliissig.

Das GrofSherzogtum Luxemburg weist zunédchst darauf hin, dass der Mechanismus
der Zusammenarbeit, auf den sich die Kommission beziehe, den zustindigen
Behorden nicht erlaube, ordentliche Kontrollen mit der gebotenen Wirksambkeit
durchzufithren. Sodann stellt es klar, dass die streitige nationale Bestimmung keine
besondere Rechtsform im Zusammenhang mit der Aufgabe des Vertreters verlange.
Schliefllich miissten die fiir die Kontrolle notwendigen Unterlagen, abgesehen davon,
dass ihre Aufbewahrung bei einem Vertreter fiir einen Zeitraum ab der Entsendung
verlangt werde, erst an dem Tag hinterlegt werden, an dem mit der betreffenden
Leistung begonnen werde.
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Wiirdigung durch den Gerichtshof

Es ist unstreitig, dass die in Art. 8 des Gesetzes vom 20. Dezember 2002 aufgestellte
Verpflichtung fiir die in einem anderen Mitgliedstaat anséssigen Unternehmen
zusdtzlichen Verwaltungs- und Finanzaufwand mit sich bringt, so dass diese aus
Wettbewerbssicht nicht mit den im Aufnahmemitgliedstaat ansdssigen Arbeitge-
bern gleichgestellt sind und davon abgehalten werden kénnen, dort Leistungen zu
erbringen.

Zum einen schreibt die streitige Bestimmung ndmlich vor, dass der Vertreter, bei
dem die erforderlichen Unterlagen hinterlegt werden miissen, in Luxemburg anséssig
sein muss.

Zum anderen stellt sie die Verpflichtung zur Hinterlegung der Unterlagen, die u. a.
die in Art. 7 des Gesetzes vom 20. Dezember 2002 genannten Angaben enthalten
missen, auf, ohne jedoch den Zeitraum zu bestimmen, wihrend dessen diese Unter-
lagen aufbewahrt werden missen, und ohne klarzustellen, ob eine solche Verpflich-
tung nur den Zeitraum ab Erbringung der Dienstleistung oder auch einen Zeitraum
davor betrifft.

Das Grofiherzogtum Luxemburg beruft sich zur Rechtfertigung dieser Beschran-
kung der Dienstleistungsfreiheit auf die Notwendigkeit, die Voraussetzungen dafiir
zu schaffen, dass die Gewerbeaufsichtsbehorde die Einhaltung der arbeitsrechtlichen
Vorschriften wirksam kontrollieren konne.

Insoweit hat der Gerichtshof entschieden, dass der wirksame Schutz der Arbeit-
nehmer es erforderlich machen kann, dass bestimmte Unterlagen am Leistungsort
oder zumindest an einem zugénglichen und klar bezeichneten Ort im Hoheitsgebiet
des Aufnahmemitgliedstaats fiir die mit der Durchfithrung der Kontrollen betrauten
Behorden dieses Staates bereitgehalten werden (vgl. in diesem Sinne Urteil Arblade
u. a., Randnr. 61).
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Er hat jedoch in Randnr. 76 des Urteils Arblade u. a. Folgendes hinzugefiigt:
Handelt es sich um eine Verpflichtung, bestimmte Unterlagen am Wohnsitz einer
im Aufnahmemitgliedstaat wohnenden natiirlichen Person, die diese Unterlagen als
vom Arbeitgeber bestimmter Bevollméchtigter oder von ihm bestimmte Aufsichts-
person fiihrt, auch dann bereitzuhalten und aufzubewahren, wenn der Arbeitgeber
in diesem Staat keine Arbeitnehmer mehr beschiftigt, so geniigt zur Rechtferti-
gung einer solchen Beschridnkung des freien Dienstleistungsverkehrs nicht, dass das
Vorhandensein derartiger Unterlagen im Hoheitsgebiet des Aufnahmemitgliedstaats
geeignet ist, die Erfiillung der Uberwachungsaufgabe der Behérden dieses Staates im
Allgemeinen zu erleichtern. Es ist auflerdem erforderlich, dass diese Behorden ihre
Uberwachungsaufgabe nicht wirksam erfiillen kénnen, ohne dass das Unternehmen
in diesem Mitgliedstaat tiber einen Bevollmichtigten oder eine Aufsichtsperson
verfigt, die die betreffenden Unterlagen aufbewahrt. Insoweit hat der Gerichtshof
entschieden, dass eine Verpflichtung zur Aufbewahrung von Unterlagen bei einer
natiirlichen Person mit Wohnsitz im Hoheitsgebiet des Aufnahmemitgliedstaats
nicht gerechtfertigt sein kann (vgl. Urteil Arblade u. a., Randnr. 77).

Im vorliegenden Fall bringt das Grofiherzogtum Luxemburg nichts Konkretes dafiir
vor, dass allein die Aufbewahrung der fraglichen Unterlagen durch einen in Luxem-
burg anséssigen Vertreter den betreffenden Behorden die Durchfithrung der ihnen
obliegenden Kontrollen gestatte. Jedenfalls wére, um den zustindigen nationalen
Behorden Zugang zu den fiir die Kontrolle notwendigen Unterlagen zu verschaffen,
die Benennung eines am Ort der Dienstleistungserbringung anwesenden Arbeitneh-
mers, verglichen mit der streitigen Verpflichtung, eine den freien Dienstleistungsver-
kehr weniger beschrédnkende und genauso wirksame Mafinahme.

Im Ubrigen ist daran zu erinnern, dass der Gerichtshof in Randnr. 79 des Urteils
Arblade u. a. darauf hingewiesen hat, dass das organisierte System der Zusammen-
arbeit oder des Informationsaustauschs zwischen Mitgliedstaaten im Sinne von
Art. 4 der Richtlinie 96/71 es tiberfliissig macht, solche Unterlagen im Aufnahme-
mitgliedstaat aufzubewahren, wenn der Arbeitgeber dort keine Arbeitnehmer mehr
beschiftigt.

Das Grof3herzogtum Luxemburg kann somit von Unternehmen, die Arbeitnehmer
entsenden, nicht verlangen, dass sie dafiir sorgen, dass die genannten Unterlagen
nach Abschluss der Dienstleistungen im luxemburgischen Hoheitsgebiet aufbewahrt
werden.
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Deshalb kann auch nicht verlangt werden, dass diese Unterlagen durch einen in
Luxemburg anséssigen Vertreter aufbewahrt werden, denn das betroffene Unter-
nehmen ist wihrend der Erbringung der Dienstleistung im luxemburgischen
Hoheitsgebiet physisch anwesend und die Unterlagen konnen daher von einem
entsandten Arbeitnehmer aufbewahrt werden.

SchliefSlich ist darauf hinzuweisen, dass zwar Art. 8 Abs. 2 des Gesetzes vom 20.
Dezember 2002 eine Pflicht zur Auftbewahrung der fiir die Kontrolle notwendigen
Unterlagen in Luxemburg vor Arbeitsaufnahme nicht ausdriicklich vorsieht, aber
bestimmt, dass der Vertreter den zustdndigen Behorden gegeniiber spitestens bis
zur Aufnahme der beabsichtigten entgeltlichen Arbeitstétigkeit zu benennen ist.
Die vom Grofiherzogtum Luxemburg vertretene Auslegung, dass diese Unterlagen
erst am Tag der Arbeitsaufnahme verfiigbar sein miissten, findet deshalb in der
streitigen Vorschrift keine Stiitze. Jedenfalls wire eine solche Pflicht zur Hinterle-
gung der genannten Unterlagen vor Arbeitsaufnahme eine Beschrédnkung des freien
Dienstleistungsverkehrs, die das GrofSherzogtum Luxemburg anders rechtfertigen
miisste als mit schlichten Zweifeln an der Wirksambkeit des organisierten Systems
der Zusammenarbeit oder des Informationsaustauschs zwischen Mitgliedstaaten im
Sinne von Art. 4 der Richtlinie 96/71.

Da nach alledem Art. 8 des Gesetzes vom 20. Dezember 2002 mit Art. 49 EG unver-
einbar ist, ist der Klage insgesamt stattzugeben.

Folglich ist festzustellen, dass das Grof8herzogtum Luxemburg dadurch gegen seine
Verpflichtungen aus Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 96/71 in Verbindung mit Art. 3
Abs. 10 dieser Richtlinie und aus den Art. 49 EG und 50 EG verstofien hat, dass es

— die Bestimmungen im Sinne des Art. 1 Abs. 1 Nrn. 1, 2, 8 und 11 des Gesetzes
vom 20. Dezember 2002 zu zwingenden Vorschriften im Bereich der nationalen
offentlichen Ordnung erkléart hat,
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— Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 Buchst. a der Richtlinie 96/71 nicht vollstindig umge-
setzt hat,

— in Art. 7 Abs. 1 des Gesetzes vom 20. Dezember 2002 die Voraussetzungen in
Bezug auf den Zugang der zustédndigen nationalen Behorden zu den fiir eine
Kontrolle unbedingt notwendigen Angaben nicht bestimmt genug formuliert
hat, um Unternehmen, die Arbeitnehmer nach Luxemburg entsenden méchten,
Rechtssicherheit zu gewidhrleisten, und

— in Art. 8 dieses Gesetzes die Hinterlegung der fiir die Kontrolle notwendigen
Unterlagen in Luxemburg bei einem dort ansdssigen Ad-hoc-Vertreter vorge-
schrieben hat.

Kosten

Nach Art. 69 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei auf Antrag zur
Tragung der Kosten zu verurteilen. Da die Kommission die Verurteilung des Grof3-
herzogtums Luxemburg beantragt hat und dieses mit seinem Vorbringen unterlegen
ist, sind ihm die Kosten aufzuerlegen.
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Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Erste Kammer) fiir Recht erkannt und
entschieden:

1. Das Grofiherzogtum Luxemburg hat dadurch gegen seine Verpflichtungen
aus Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 96/71/EG des Européischen Parlaments und
des Rates vom 16. Dezember 1996 iiber die Entsendung von Arbeitnehmern
im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen in Verbindung mit Art. 3
Abs. 10 dieser Richtlinie und aus den Art. 49 EG und 50 EG verstofien, dass
es

— die Bestimmungen im Sinne des Art. 1 Abs. 1 Nrn. 1, 2, 8 und 11 des
Gesetzes vom 20. Dezember 2002 zur Umsetzung der Richtlinie 96/71/
EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 1996
iiber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung
von Dienstleistungen und zur Regelung der Kontrolle der Anwendung
des Arbeitsrechts zu zwingenden Vorschriften im Bereich der nationalen
offentlichen Ordnung erklirt hat,

— Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 Buchst. a der Richtlinie 96/71 nicht vollstindig
umgesetzt hat,

— in Art. 7 Abs. 1 des genannten Gesetzes vom 20. Dezember 2002 die
Voraussetzungen in Bezug auf den Zugang der zustindigen nationalen
Behorden zu den fiir eine Kontrolle unbedingt notwendigen Angaben
nicht bestimmt genug formuliert hat, um Unternehmen, die Arbeit-
nehmer nach Luxemburg entsenden mochten, Rechtssicherheit zu
gewihrleisten, und
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— in Art. 8 dieses Gesetzes die Hinterlegung der fiir die Kontrolle notwen-
digen Unterlagen in Luxemburg bei einem dort ansdssigen Ad-hoc-
Vertreter vorgeschrieben hat.

2. Das Grof3herzogtum Luxemburg trigt die Kosten.

Unterschriften
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