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A. Einleitung

Nach langen politischen Kontroversen hat die Burggashlik Deutschland mit dem Mindest-
lohngesetz (MiLoG) einen gesetzlichen Mindestlohmgefihrt. Die zentrale Vorschrift ist §
1 1 MiLoG. Dieser lautet:

~Jede Arbeitnehmerin und jeder Arbeitnehmer hatpkash auf Zahlung eines Ar-

beitsentgelts mindestens in Hohe des Mindestlohns.*
Das MiLoG gilt nur zugunsten von Arbeitnehmern; B8&indige schitzt es nicht. Wer Ar-
beitnehmer und wer Selbstandiger ist, bestimmt sath deutschem RechDen Arbeitneh-
merbegriff des MiLoG fiillt § 22 MiLoG naher aus.
Mehrere Vorschriften des MiLoG sind Angriffen ausni européischen Unionsrecht ausge-
setzt: 8 20, § 16 und § 17 MiLoG. Fur jede diesers¢hriften wird deren Vereinbarkeit ins-
besondere mit der Dienstleistungsfreiheit aus 28tAEUV bezweifelt oder gar verneint. Die
Kommission hat deswegen ein Vertragsverletzung®réatiren gegen Deutschland eingelei-
tet. Jede dieser Vorschriften ist gesondert awd lhnionsrechtskonformitéat zu untersuchen.
Zwar setzen 88 16; 17 MiLoG akzessorisch das Besteines Mindestlohnpflicht nach deut-
schem Recht voraus und knipfen insoweit auch &hMgiPoG an. Jedoch sind sie auch dann
anwendbar, wenn eine Mindestlohnpflicht nach derhd@ aus dem kraft allgemeinem In-
ternationalem Privatrecht berufenen 8 1 MiLoG foldingekehrt kann 8 20 MiLoG theore-
tisch von 88 16; 17 MiLoG entkoppelt werdemie in 88 16; 17 MiLoG angeordneten An-
zeige- und Dokumentationspflichten dienen zwar dalie Mindestlohnpflicht effektiv zu
machen. Die Mindestlohnpflicht konnte aber durchesadiert und fir sich Bestand haben,
selbst wenn sich § 16 oder § 17 MiLoG als uniorfsieidrig erweisen sollte. Sie hatte dann
allenfalls Schwierigkeiten bei einer effektiven lgrachen Durchsetzung. Die Verknipfung
ist also gelockert und keine strikte ,Nur dann, weAbhangigkeit.

1 Lakies,MiLoG, 2. Aufl. 2015, § 20 MiLoG Rn. 5.

2 EntgegerGreiner,in: Beck’'scher OK ArbR, 42 ed. 2016, § 20 MiLoG.Rrhat § 20 MiLoG auch privatrecht-
liche Bedeutung.



B. Unionsrechtskonformitat des Mindestlohnerfordernsses nach § 20 MiLoG

§ 20 MiLoG lautet:

»Arbeitgeber mit Sitz im In- oder Ausland sind véightet, ihren im Inland beschaftigten
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern ein Arbeitselitghindestens in Hohe des Mindest-
lohns nach § 1 Absatz 2 spéatestens zu dem in 8satAll Satz 1 Nummer 2 genannten Zeit-
punkt zu zahlen.”

l. Internationaler Anwendungsbereich des § 20 MiLoG
1. Sitz des Arbeitgebers

Wo der Arbeitgeber seinen Sitz hat, ist fir 8§ 2QdG unerheblich. 8§ 20 MiLoG kommt un-

terschiedslos zur Anwendung, unabhangig davon,eotAdbeitgeber seinen Sitz in Deutsch-
land, in einem EU-Mitgliedstaat oder in einem Bidiat hat. 8§ 20 MiLoG vermeidet damit
jede Diskriminierung. Eine nahere Ausfiullung de&ISgriffs (also ob unter dem ,Sitz" der

Satzungssitz, der effektive Verwaltungssitz odadéeu verstehen sind) bieten allerdings
weder 8 20 MiLoG noch andere Vorschriften des MiLd&arauf kommt es indes nicht an,
weil der Sitz eh ohne Bedeutung sein soll, unabigés@von, wie er ausgefullt wirde.

2. Beschaftigung in Deutschland

Tatbestandsvoraussetzung ist eine BeschéaftiguDgutschland. Beschaftigung ist gemafl 8 7
| SGB IV die nichtselbstandige Arbeit, vor allenedin einem Arbeitsverhaltnis ausgefiihite.
8§ 61l1la | 1 BGB 2017 definiert nicht den Begriff &haftigung”, sondern den Begriff ,Ar-
beitsvertrag” und kann daher, allenfalls sehr iektirine Auslegungshilfe geben, selbst wenn
man die intertemporale Hirde, dass er junger st8aP0 MiLoG, Uberwinden wollte. Be-
schaftigung in Deutschland meint hier wie bei 8 RnéG sowohl im Deutschland angewor-
bene Ortskrafte als auch die Entsendung von Arbleitrern nach Deutschlafider Zusam-
menhang mit dem Entsenderecht ist ebenso augegnfdli pragend; deshalb ist es nicht nur
gerechtfertigt, sondern sogar geboten, Parallelem AEntG in die Auslegung einflie3en zu
lasserr. Die Beschaftigung in Deutschland bildet zugleidd dotwendige Grundbedingung
(im Sinne eines genuine link), damit das deutsabehRden Sachverhalt aufnehmen darf.

a) Keine Anlehnung an sozialversicherungsrechtlich®lal3stabe
Beschaftigungsort ware, soweit man § 9 Il Nr. 1 S@Beranziehen wollte, der Ort, an dem

eine feste Arbeitsstatte errichtet wurde, wenn &texs von ihr aus mit einzelnen Arbeiten
auRerhalb der festen Arbeitsstatte beschaftigt ever@ozialversicherungsrecht und MiLoG

3 Bissels/Falter/EversArbRAktuell 2015, 4, 5. Offen aber BVerfG NJW 202242 Rn. 14 (zu dieser Entschei-
dung Bissels/Falter,jurisPR-ArbR 31/2015 Anm. 3Rudaja-MelenbergArbRB 2015, 227;Fuhlrott, GWR
2015, 304 Sittard/RaweNJW 2015, 2695Max Foerster EUR 2015, 601TuengerthalBB 2015, 2997).

4 Pfeiffer, FS Dagmar Coester-Waltjen, 2015, S. 611, 613 witeveis aufSchlachterin: Erfurter Kommentar
zum Arbeitsrecht, 15. Aufl. 2015, § 2 AEntG Rn. 1.

5 pfeiffer, FS Dagmar Coester-Waltjen, 2015, S. 611, 614.
6 Verkannt vorSittard, NZA 2015, 78, 80.
7 Dafur Moll/Katerndahl,DB 2015, 555, 557.



sind jedoch generell (insbesondere bei der Vedmggitng der Mindestlohnpflichten) nicht so
hinreichend aufeinander abgestinfhdass es gerechtfertigt ware, in diesem einen Einze
punkt das SGB IV heranzuziehen. Eine vollstandigéeAnung an die Regeln des deutschen
Internationalen Sozialversicherungsrechts in 88 $&B IV wirde den ersichtlich weit ge-
wollten Anwendungsbereich des § 20 MiLoG vereng®=nn dann wiirde man — vor allem
wegen 8 5 SGB IV zur so genannten Einstrahlung -Elitsendung nach Deutschland entge-
gen Art. 1 1Il lit. a RL 96/71/RL nicht erfasséhWollte man sich an § 7 SGB IV orientieren,
so ware die Beschaftigung in der Regel am SitzAdbsitgebers zu lokalisieren; dies stiinde
mit der ausdricklichen Anordnung des 8 20 MiLoGsgdas auf den Sitz des Arbeitgebers
nicht ankommen soll, in Widerstréft.Der Begriff der Beschéftigung ist in § 20 MiLoGsal
nicht an sozialrechtlichen MafRRstaben zu messen.

b) Unterscheidung zwischen Ort einer blof3en Beschi#dung und gewdhnlichem Ar-
beitsort

Nach allgemeinen arbeitsrechtlichen GrundsatzemtedBeschéaftigungsort der Arbeitsort
sein, der geographische Ort, an welchem der Arbleitrer seine Leistung zu erbringen Hat.
Das ,allgemeine” Arbeitsrecht kennt aber wenigem debeitsort ohne qualifizierenden Zu-
satz als vielmehr den gewohnlichen Arbeitsort. Bidtsinsbesondere im europaischen Inter-
nationalen Arbeitsvertragsrecht und im europaisdnérnationalen Arbeitsprozessrecht un-
ter Art. 8 I 1 Rom I-VO und Art. 21 1 lit. b i) Bissel la-VO. Den Beschéftigungsort muss
man indes terminologisch wie sachlich vagewohnlichenArbeitsort abgrenzelf. Daher
kann man die Malistdbe fur dgewdhnlichenArbeitsort nicht Ubertragen. Beschéaftigung
verlangt weniger. Beschaftigung meint TatigwerdfeBeschaftigung ist daher schneller ge-
geben. § 20 MiLoG verwendet im Gegensatz zu 8§ 1AEQtG nicht den einschréankenden
Zusatz ,regelmaRig*® Beschaftigung will auch und gerade Entsendegesigdin einschliel3-
lich der kurzfristigen Entsendungen erfassen. Alieht dauerhaften Entsendungen lassen

8 NaherRittweger,DStR-Beih. 2015, 88, 89-91.
9 Pfeiffer, FS Dagmar Coester-Waltjen, 2015, S. 611, 613.
10 pfeiffer, FS Dagmar Coester-Waltjen, 2015, S. 611, 613.

11 Richard Jansen/Julian Vogt: Husemann/Wietfel(Hrsg.), Zwischen Theorie und Praxis — Herausfane
gen des Arbeitsrechts, 2015, S. 129, 132 sd®¥iters/Daniel Krausein: Muckl/Potters/Daniel KrauseDas
Mindestlohngesetz in der betrieblichen Praxis, 2k 257.

2 Richard Jansen/Julian Vogt: Husemann/Wietfel(Hrsg.), Zwischen Theorie und Praxis — Herausfande
gen des Arbeitsrechts, 2015, S. 129, 132.

EntgegerBissels/Falter/EversirbRAktuell 2015, 4, 5.

13 So Moll/Katerndahl, DB 2015, 555, 557; siehe audtogelsang,n: Gilinter Schaul{Hrsg.), Arbeitsrechts-
Handbuch, 16. Aufl. 2015, § 66 Rn. 21.

1 TreffendPfeiffer, FS Dagmar Coester-Waltjen, 2015, S. 611, 613.
Entgegersittard, NZA 2015, 78, 79.

5 Duwell/Schubert MiLoG, 2015, § 20 MiLoG Rn. 1Richard Jansen/Julian Vogin: Husemann/Wietfeld
(Hrsg.), Zwischen Theorie und Praxis — Herausfardgen des Arbeitsrechts, 2015, S. 129, 132.

16 Vogelsangin: Glnter SchaulfHrsg.), Arbeitsrechts-Handbuch, 16. Aufl. 201B&Rn. 21.
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aber ausweislich Art. 8 Il 2 Rom I-VO den gewo6hhéa Arbeitsort gerade unberihrt: Er
liegt nicht am Entsendeort, sondern bleibt, woustor war?’

c) Arbeitnehmer, nicht Arbeitgeber als malRgeblichd’erson

Mafl3gebliche Person ist der beschéftigte Arbeitnehie kommt auf ihn an, nicht auf den
Arbeitgeber. Daher verkehrt es die Perspektiveaufaabzustellen, an welchem Ort der Ar-
beitgeber sein arbeitsvertragliches Direktions- Welsungsrecht ausiibtDieses Recht mag
der Arbeitgeber durchaus von seinem Betriebssitzaausiiben. Jedoch wird damit nicht der
Betriebssitz maRgeblich als Beschaftigungsbdenn der Arbeitgeber ist eben nicht die maRi-
gebliche Person. Selbst der gewohnliche Arbeitadnte auf den Arbeitnehmer bezogén,
und man wirde im europdaischen Internationalen Rrivad Prozessrecht erst mit der einstel-
lenden Niederlassung und zudem subsidiar auf eirkiui@ des Arbeitgebers umschwen-
ken?! Der Sitz des Arbeitgebers gehort nicht in die Eilomg des gewdhnlichen Arbeitsor-
tes?2 Das erhellt unmittelbar schon bei Arbeitnehmeia,id einer Zweigstelle arbeiten. Der
Ort, von dem aus ein Kraftfahrer Anweisungen zuneseiFernfahrten erhélt, gehort in den
Kontext der einstellenden Niederlassung unter &itl Rom I-VO, nicht zum gewdhnlichen
Arbeitsort unter Art. 8 Il Rom I-V33 Weisungen strukturieren zwar die Arbeitsleistung u
wirken auf die Arbeitsleistung ein — aber sie stanmmom Arbeitgeber und sind daher kein
Teil der vom Arbeitnehmer selbst erbrachten Arbeitsung®* Genauer, weil auf die allein
malgebliche Arbeitnehmerleistung bezogen, ist ddheauf abzustellen, wo der Arbeitneh-
mer Weisungen erh#t.Die Entgegennahme von Weisungen ist eine eigeeen\auch pas-
sive Tatigkeit des Arbeitnehmei’.

d) Keine Mindestdauer der Beschaftigung in Deutsclind
8§ 20 MiLoG verlangt weder eine Mindestdauer fur @#gigkeit in Deutschland noch eine

Integration des Arbeitnehmers in den deutschenifstiparkt?’ Art. 3 1l1iVm | UA 1 lit. ¢; 1
[l litt. a; b RL 96/71/EG erlaubt dem Bestimmunigsd, der einen Mindestlohn eingefihrt

7 Siehe nudunker,FS Jobst-Hubertus Bauer, 2010, S. 503, 507-B&ert, FS Dieter Martiny, 2014, S. 277,
279;Krebber,ZEuUP 2016, 716, 717.

18 So abeMoll/Katerndahl,DB 2015, 555, 557.

19 So abeMoll/Katerndahl,DB 2015, 555, 557.

20 Rauscher/MankowskEUZPR/EUIPR, Bd. I, 4. Aufl. 2016, Art. 21 BrussaVO Rn. 11.

21 Rauscher/MankowskEUZPR/EUIPR, Bd. I, 4. Aufl. 2016, Art. 21 BrussaVO Rn. 11.

22 MankowskiAP H 4/2012 Verordnung Nr 44/2001/EG Nr 3 BI 5,.6R

2 Mankowski/Oliver KnofelEuZA 2011, 521, 529.

24 Mankowski/Oliver KnofelEuZA 2011, 521, 529.

25 GAin Trstenjak,Schlussantrage vom 16.12.2010 in der Rs. C-2®T0):EU:C:2010:789 Rn. 96.
26 Mankowski/Oliver KnofelFuZA 2011, 521, 529.

27 Richert/NimmerjahnMiLoG, 2015, § 20 MiLoG Rn. 14Pétters/Daniel Krausein: Muckl/Pétters/Daniel
Krause, Das Mindestlohngesetz in der betrieblichen Pra2@&l5, Rn. 260Hantel, NZA 2015, 410 (410);
Richard Jansen/Julian Vogh: Husemann/WietfelHrsg.), Zwischen Theorie und Praxis — Herausfandgen
des Arbeitsrechts, 2015, S. 129, 18&kies,AuR 2016, 14, 15Thusing/BayreuthernliLoG/AENtG, 2. Aufl.
2016, 8 1 MiLoG Rn. 74. Offen aber BVerfG NJW 202342 Rn. 14.
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hat, kann von der Anwendung seiner Mindestlohnsatdfeentsandte auslandische Arbeit-
nehmer absehen darf, wenn die Dauer der Entsereloag Monat nicht Gbersteigt. Von die-
ser Moglichkeit hat der deutsche Gesetzgeber béwassen Gebrauch gemaditAuch die
nur voriibergehende Tatigkeit ist erfast.

Die Abwagung uber eine Untergrenze muss der Gess¢zgselber treffen, wenn eine Unter-
grenze denn gewollt ist. Ohne Anhaltspunkte im @eselber lasst sich eine Untergrenze
nicht durch Praxis und Wissenschaft gleichsam sa&wvornahme fur den Gesetzgeber nicht
ziehen®® Teilweise wird vorgeschlagen, § 6 | AEntG analoguawenderf! Dieser sieht fiir
grenzuberschreitende Montage- und Einbauarbeite@Zusammenhang mit Liefervertragen
zu Ubertragen eine Untergrenze, eine ,Mindestlahfnist‘, von acht Tagen vor. Eine solche
Analogie scheidet aus. Erstens bricht sie sich altigthen Willen der hinter dem Gesetzge-
ber stehenden Bundestagsmehrheit wie der Bundesuegi des Gesetzesinitiators. Es gibt
keine planwidrige Liick& Zweitens hat der Gesetzgeber selber Beziige zumGAEerge-
stellt, wo er dies wollte, z.B. zu § 2 AEntG. Z6 PENtG hat er dagegen keinen Bezug her-
gestellt> Drittens fehlt es an der Rechtsahnlichkeit deremelnden Sachverhalte, weil § 6
AENtG nur sehr spezifische Sachverhalte erfasst#riAg 6 | AEntG ist eine Ausnahmerege-
lung, politisch erzwungen und nicht verallgemeimggfahig. Viertens wiirde eine allgemeine
Untergrenze von acht Tagen Missbrauch Tiir und Toen >

Eine langere Tatigkeit in Deutschland zu verlanges) nur dann die deutsche Sozialversi-
cherungssysteme entlastet und ein Mindestschutarnbeitnehmer gewahrleistet s€iwirde
die Schutzzwecke des § 20 MiLoG verendelenn das MiLoG verfolgt nicht nur diese
Schutzzwecke, sondern auch den ordnungs- und wedtbspolitischen Zweck, einen fairen

28 pfeiffer,FS Dagmar Coester-Waltjen, 2015, S. 611, 612 f.
29 L akies,AuR 2016, 14, 15.

OGH 29.11.2016 — 9 ObA 53/16h, ecolex 2017, 158, 4tBllt dies nicht in Abrede, sondern agiert untem
zusatzlichen kollisionsrechtlichen Filter des Al Rom I-VO, der aber nur fir nicht-deutsche @bte greift.

30 Richard Jansen/Julian Vogt: Husemann/Wietfel(Hrsg.), Zwischen Theorie und Praxis — Herausfande
gen des Arbeitsrechts, 2015, S. 129, 138.

81 Dafir Sittard, NZA 2015, 78, 82Sittard, in: Henssler/Willemsen/KalbArbeitsrecht Kommentar, 7. Aufl.
2016, § 20 MiLoG Rn. 9.

32 Richard Jansen/Julian Vogt: Husemann/Wietfel(Hrsg.), Zwischen Theorie und Praxis — Herausfande
gen des Arbeitsrechts, 2015, S. 129, 137 shaiges,AuR 2016, 14, 15.

33 Richard Jansen/Julian Vogt): Husemann/Wietfel@Hrsg.), Zwischen Theorie und Praxis — Herausfande
gen des Arbeitsrechts, 2015, S. 129, 137.

34 Richard Jansen/Julian Vog: Husemann/Wietfel(Hrsg.), Zwischen Theorie und Praxis — Herausfande
gen des Arbeitsrechts, 2015, S. 129, 137 sdwigsing/BayreuthedMiLoG/AENtG, 2. Aufl. 2016, § 1 MiLoG
Rn. 74.

35 Richard Jansen/Julian Vogt): Husemann/Wietfel@Hrsg.), Zwischen Theorie und Praxis — Herausfande
gen des Arbeitsrechts, 2015, S. 129, 138.

36 SoSittard, NZA 2015, 78, 80Sittard,in: Henssler/Willemsen/Kall#rbeitsrecht Kommentar, 7. Aufl. 2016, §
20 MiLoG Rn. 4.

37 Richert/NimmerjahnMiLoG, 2015, § 20 MiLoG Rn. 16Yogelsang,n: Gunter Schaul{Hrsg.), Arbeits-
rechts-Handbuch, 16. Aufl. 2015, § 66 Rn. 21.



Wettbewerb herzustellefi.Es will faire Wettbewerbsbedingungen schaffenemd.ohn- und
Sozialdumping vermieden werd&hDen angemessenen Mindestschutz der Arbeitnehmer
ermoglicht gerade eine Einschrankung des Lohnuietergswettbewert®. Dem Mindest-
lohn kommt damit auch eine Wettbewerbsfunktiorf’z§.20 MiLoG lasst sich keineswegs
auf eine bloRe Existenzsicherungspflicht reduziéfddenn ein Mindestlohn darf iber Sozi-
alhilfeniveau liegen und wird dies sogar regelmafig geht um eine angemessene Mindest-
gegenleistung fur eine erbrachte Arbeitsleistung.

Die zeitliche Dauer, d.h. die relative Lange odérz€, der Tatigkeit in Deutschland schlagt
sich beim Mindestlohn durchaus nieder: Denn Mindast ist nur anteilig fir den inlandi-
schen, in Deutschland erbrachten Teil der Tatigkeizahlen, nicht flr die Gesamtdauer der
gesamten Tatigkeff Mindestlohn wird pro Stunde berechnet. Je langerirdandische Ta-
tigkeit ist, desto gréRRer ist deshalb die absohlide des deutschen Mindestlohns. Je kirzer
die inlandische Tatigkeit ist, desto niedrigerdaher die absolute H6he des deutschen Min-
destlohns. Das ist sachgerecht. Das ist Kongruemz Tatbestand und Rechtsfolge. Es ge-
wébhrleistet insoweit auch die Verhaltnismaligkeit Rechtsfolge fur die Mindestlohnpflicht.
Nur wenn bei weiter Auslegung ein Verstol3 gegerobsriecht drohen wirde, konnte dies zu
einer einengenden Auslegung kraft Gebots der uréshsskonformen Auslegung notig&h.
Das ist aber nicht der Fdfl.

e) Kabotage

Bei einer Kabotage innerhalb Deutschlands findetdedinitionem die gesamte Transportta-
tigkeit innerhalb Deutschlands statt. Ein Aufgriftirch deutsche Gesetzgeber ist evident
sachgerecht und gerechtfertigt.

f) Grenziberschreitender Verkehr

Beim grenziberschreitenden Verkehr, also der Fauth Deutschland oder von Deutschland
aus, liegen zentrale Elemente der TransporttatigkeiDeutschland: beim ausgehenden
grenziuberschreitenden Verkehr die Beladung undrdansport bis zur Grenze, beim einge-
henden grenziberschreitenden Verkehr der Trangfoder Grenze und die Entladung. Es
handelt sich jeweils um zwei Elemente, von denentB&. Entladung direkt den deutschen
Wirtschaftsverkehr betreffen.

g) Gesonderte Behandlung von Transitdurchfahrten?

38 Begriindung der Bundesregierung zum Entwurf einese@es zur Starkung der Tarifautonomie (Tarifauto-
nomiestarkungsgesetz), BT-Drs. 18/1558, 2, 28.

3% Richard Jansen/Julian Vogt: Husemann/Wietfel(Hrsg.), Zwischen Theorie und Praxis — Herausfande
gen des Arbeitsrechts, 2015, S. 129, 135.

40 Richert/NimmerjahnMiLoG, 2015, § 20 MiLoG Rn. 16.
4 Richert/NimmerjahnMiLoG, 2015, § 20 MiLoG Rn. 16.
42 S0 abesSittard/Sasserl\lJW 2016, 364 (364).

43 Stommel/ValderjurisPR-TranspR 5/2014 Anm. 4 sub C I.

44 Dafur Sittard, NZA 2015, 78, 82Moll/Katerndahl,DB 2015, 555, 55mloll/P&Rler/Astrid ReichMDR 2016,
624, 625.

45 Eingehend unten B 1l und B Il1.



Dass ein Arbeitnehmer auf einer Transitfahrt dugoken Staat Gberhaupt keine Dienstleis-
tung in diesem Staat erbrachte, ist nicht zutreffarielmehr erbringt er, sofern die Transit-
fahrt mit Transportgut erfolgt, eine Transportlergy oder, sofern die Transitfahrt leer zur
Aufnahme von Transportgut erfolgt, eine Transpatieceitungsleistung oder, sofern die
Transitfahrt leer nach Ablieferung stattfindet, eeivorbereitungsleistung zum néchsten
Transport oder eine dem vorangegangenen Transpohlaufende Leistung. Dies schlagt
sich auch in einer Vergutungspflicht des Auftraggelfir Leerfahrten oder in einer kalkula-
torischen Miteinbeziehung maoglicher Leerfahrten der Kalkulation der Vergutungshohe
nieder. Es ist zwar richtig, dass der Arbeitnehimef ransitstaat - anders als im so genannten
grenzuberschreitenden Verkehr - keine Be- oderaHuatigsleistung erbringt. Aber er erbringt
eben eine Transport- bzw. eine Transportvorberg#lemstung, indem er die Ware fahrt bzw.
zur Aufnahme der Ware fahrt. Die Transitfahrt rgiegraler und unverzichtbarer Bestandteil
der Gesamtleistung Beforderung, die im Beladungsdtaginnt, sich durch alle Transitstaa-
ten zieht und im Entladungsstaat endet. Ohne diasliifahrt wiese die Gesamtfahrt eine Lu-
cke auf und wére weder komplett noch Gberhauptteitibpar. Man kann sie schlechterdings
nicht wegdenken, ohne dass ein Loch in der Mittsawen Be- und Entladung entstiinde. Die
Dienstleistung des Arbeitnehmers beschrankt sia@n ebicht auf Be- und Entladung. Viel-
mehr besteht sie aus der Gesamtfahrt. Die eigbatl®eférderungsleistung erfolgt gerade
zwischen Be- und Entladeort.

Auch bei einer Transitdurchfahrt durch Deutschlamdl der Arbeitnehmer also in Deutsch-
land tatig?® dies gilt selbst dann, wenn er im Stau stélis gibt im MiLoG keine Ausnahme
fur den Transitverkehr. Im Kontrast dazu hat deer@sichische Gesetzgeber in 8§ 1 V Ziff. 7
LSD-BG* eine Ausnahme fiir den Transitverkehr statdieRiass der dsterreichische Gesetz-
geber eine solche ausdrickliche Ausnahme fur iy, belegt im Umkehrschluss, dass
auch eine Transitdurchfahrt grundséatzlich Tatigkeid Beschéaftigung im Transitland t.
Hatten alle durchfahrenen Staaten Mindestlohne amidiche Untergrenze der Beschéfti-
gung nach deutschem Muster eingefuhrt, so wiirdedaurent fur jeden einzelnen Abschnitt
der in dem betreffenden Staat verordnete Mindestfahig.>! Polemisch wird dies dahinge-
hend gewendet, dass es fur den Fahrer glnstigewsen er in Deutschland im Stau stehe,
als wenn er in Polen im Stau stéAd®as ist jedoch nicht mehr als eine logische Koneag
aus der territorialen Beschrankung von Mindestldhawef die Tatigkeit im jeweiligen Erlass-
staat und aus der mdglichen unterschiedlichen Hoheviindestlohnen. Weil es entweder in
einzelnen Staaten ganz an einer Mindestlohnpfhiehen kann oder weil Mindestléhne un-

46 Richard Jansen/Julian Vogt): Husemann/Wietfel@Hrsg.), Zwischen Theorie und Praxis — Herausfande
gen des Arbeitsrechts, 2015, S. 129, 133 und s8itiatd, NZA 2015, 78, 79 f.Sittard/Sasserf\lJW 2016, 364
(364).

47 Richard Jansen/Julian Vogt: Husemann/Wietfel(Hrsg.), Zwischen Theorie und Praxis — Herausfande
gen des Arbeitsrechts, 2015, S. 129, 133.

48 Bundesgesetz, mit dem ein Gesetz zur Bekampfuad.den- und Sozialdumpings (Lohn- und Sozialdum-
ping-Bekampfungsgesetz — LSD-BG) erlassen wird (-aind Sozialdumping-Bekdmpfungsgesetz, 6stBGBI. |
Nr. 44/2016.

49 Schitter,ecolex 2016, 656 (656).
0 Rath,ecolex 2016, 663, 664.

S Sittard, NZA 2015, 78, 81.

52 Sittard, NZA 2015, 78, 81.
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terschiedlich hoch ausfallen kdnnen, kann sichAdbeitnehmer durchaus bei korrekter Auf-

splittung besser stehen, als er stiinde, wenn edriger oder gar kein Mindestlohn nach nur
einem Recht durchgéngig auf die gesamte Fahrt vararys- zum Endpunkt anwendbar
ware. Umgekehrt steht er aber schlechter als edstiwenn ein hoher Mindestlohn nach nur
einem Recht durchgéngig auf die gesamte Fahrt vararys- zum Endpunkt anwendbar
ware.

Durchreisesachverhalte zu erfassen mag nicht @dreitssichernden Funktion des MiLoG,

durch staatlichen Eingriff annédhernd das Gleichghtvzwischen den Vertragsparteien des
Arbeitsvertrags wiederherzustellen, entsprecidndes ist die freiheitssichernde Funktion
ebenso wenig die einzige wie der Arbeitnehmerscbdér die Stabilisierung der Sozialversi-
cherungssysteme. Das ware wiederum eine verkUietewiise und wirde Wesentliches

ausblenden. Vielmehr steht daneben die wettbewienesade Funktion, der Schutz des fai-
ren Wettbewerbs gegen Lohn- und Sozialdumping.

h) Nichtanwendbarkeit des 8 20 MiLoG bei Beschaftigng aufierhalb Deutschlands

8 20 MiLoG als einzelne Norm isticht anwendbar, soweit Arbeitnehmer nicht in Deutsch-
land eingesetzt sim.Dies gilt selbst dann, wenn der Arbeitsvertrag Asseit im Ausland
deutschem Recht als Arbeitsvertragsstatut nach8Rom I-VO unterliegt? z.B. kraft Wahl
deutschen Rechts unter Art. 8 | Rom I-VO. Allerdirttat der Arbeitnehmer dann einen An-
spruch auf deutschen Mindestlohn nach § 1 | Mil&é@er eigentlichen zivilrechtlichen An-
spruchsgrundlage fiir den Mindestlotirals tiber die ,normalen* Kollisionsnormen regular
berufenem Teil des deutschen Rechttinterliegt der Arbeitsvertrag dagegen nicht deut-
schem Recht, so findet bei einem Auslandseinsatk §ul | MiLoG keine Anwendunt. §

20 MiLoG ist eine selbstdndige Sonderankntipfung Eorgriffsrecht jenseits der normalen
kollisionsrechtlichen Anknipfung. Er greift nur egoweit nicht auf den normalen kollisions-
rechtlichen Wege eh deutsches Recht berufen ist,eathélt keine negative Beschrankung

53 Forst, ZESAR 2015, 205, 207 f.

54 Begriindung der Bundesregierung zum Entwurf einese@es zur Starkung der Tarifautonomie (Tarifauto-
nomiestarkungsgesetz), BT-Drs. 18/1558, Righert/NimmerjahnMiLoG, 2015, § 20 MiLoG Rn. 7Pfeiffer,

FS Dagmar Coester-Waltjen, 2015, S. 611 (6GtEiner, in: Beck'scher OK ArbR, 42 ed. 2016, § 20 MiLoG
Rn. 4.

Franzen,in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 17. AD17, § 20 MiLoG Rn. 1 pladiert fir eine Ver-
pflichtung des Arbeitgebers aus seiner Fursorgggflivertragliche Vereinbarungen auf gleichem Loteau

fur Auslandsarbeit unter deutschem Arbeitsvertdagss zu treffen; kritisch dazGreiner, in: Beck'scher OK
ArbR, 42 ed. 2016, § 20 MiLoG Rn. 4.

55 Richert/NimmerjahniMiLoG, 2015, § 20 MiLoG Rn. 8.
56 Richert/NimmerjahniMiLoG, 2015, § 20 MiLoG Rn. 8.

57 Begrindung der Bundesregierung zum Entwurf einese@es zur Starkung der Tarifautonomie (Tarifauto-
nomiestarkungsgesetz), BT-Drs. 18/1558, 34.

58 Forst, ZESAR 2015, 205, 206lens Schuberin: Diwell/Jens SchuberMiLoG, 2015, § 20 MiLoG Rn. 7;
Thising/BayreutherMiLoG/AENtG, 2. Aufl. 2016, § 1 MiLoG Rn. 75; wotduch Stommel/ValderjurisPR-
TranspR 5/2014 Anm. 4 sub C 1.

59 Jens Schuberin: Duwell/Jens SchuberiyliLoG, 2015, § 20 MiLoG Rn. 7.
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des 8§ 1 | MiLoG auf der sachrechtlichen Eb&hbie in § 20 MiLoG ist keine Beschrankung
des MiLoG insgesanit,sondern bezweckt nur eine Erweiterung.

3. Keine Bedeutung des Sitzes des Dienstleistungsgémgers

Wo der Dienstleistungsempfanger seinen Sitz hiaf{iis§ 20 MiLoG ohne Bedeutung. Der
Arbeitnehmer hat keinen Einfluss darauf, wo diéslisder Regel wird er die Vertragsbezie-
hungen gar nicht kennen. Zudem ware anderes béragsketten ungereimt, zufallig oder
sogar manipulationsanféllig. Vertragsketten gibtgesade im Transportsektor zuhauf. Dort
sind Frachtvertrage, Unterfrachtvertrage, Untendirstehtvertrage, Unterunterunterfrachtver-
trage usw. alltaglich.

4. Internationalprivatrechtliche Einordnung

§ 20 MiLoG ist eine Eingriffsnorm im Sinne von A&.l Rom I-VO®%2 Dies wiirde sich nach
den herrschend angelegten Mal3stdben fur eine Qatibh als Eingriffsnorm bereits aus
seinem Anliegen ergeben, die Wettbewerbs- und Sodiaung zu gestaltefi.Gibt man dem
nationalen Gesetzgeber die Freiheit, in einer Nesethst oder in den Gesetzgebungsmateria-
lien diese Norm zur Eingriffsnorm zu erhelférsp ist die Eingriffsnormqualitat des § 20 Mi-
LoG erst recht zu bejahen. Denn nach der Geseigesiming® ist dessen Zweck, alle Ar-
beitgeberzwingenddem Mindestlohn zu unterwerfen. Obendrein ist 8VBDoG eine Min-
destlohnfestsetzung im Sinne von § 2 Abs. 1 NrEhi& %6 Der Eingriffsnormcharakter soll

60 Jens Schuberin: Duwell/Jens SchubemliLoG, 2015, § 20 MiLoG Rn. 6.
61 EntgegerKnauff, EuZW 2014, 944, 94%feiffer,FS Dagmar Coester-Waltjen, 2015, S. 611, 617 f.

62 Stommel/ValderjurisPR-TranspR 5/2014 Anm. 4 sub C Moll/Katerndahl, DB 2015, 555 (555)Ri-
chert/NimmerjahnMiLoG, 2015, § 20 MiLoG Rn. Frorst, ZESAR 2015, 205, 20®feiffer, FS Dagmar Coes-
ter-Waltjen, 2015, S. 611 (611 flakies,MiLoG, 2. Aufl. 2015, § 20 MiLoG Rn. 3Richard Jansen/Julian
Vogt, in: Husemann/WietfeldHrsg.), Zwischen Theorie und Praxis — Herausfandgen des Arbeitsrechts,
2015, S. 129, 131Jens Schuberin: Duwell/Jens SchuberiMiLoG, 2015, § 20 MiLoG Rn. 2yogelsangjn:
Gunter Schaul§Hrsg.), Arbeitsrechts-Handbuch, 16. Aufl. 2015%&Rn. 21;Franzen,in: Erfurter Kommentar
zum Arbeitsrecht, 17. Aufl. 2017, § 20 MiLoG Rn.Siftard/SassenNJW 2016, 364 (364 Sittard, in: Henss-
ler/Willemsen/KalbArbeitsrecht Kommentar, 7. Aufl. 2016, § 20 MiLd®. 2;Ditz/ThusingArbeitsrecht, 21.
Aufl. 2016, Rn. 160bGreiner,in: Beck’'scher OK ArbR, 42 ed. 2016, § 20 MiLoG.Rn

63 pfeiffer, FS Dagmar Coester-Waltjen, 2015, S. 611, ®iéhert/NimmerjahnMiLoG, 2015, § 20 MiLoG Rn.
5.

64 Siehe nur GAWahl, Schlussantrage vom 15.5.2013 in der Rs. C-184€2):EU:C:2013:301 Rn. 35 und am
Beispiel 88 449 llI; 466 IV HGB nuierber, NJW 1998, 3297, 33034uglich, Das neue Transportrecht, 1999,
§ 449 HGB Rn. 17Ramming,TranspR 1999, 325, 338remuth,in: Fremuth/ThumelkKommentar zum Trans-
portrecht, 2000, Vor § 407 HGB Rn. 55, § 449 HGB BR®; Peter Bydlinskijn: Miinchener Kommentar zum
HGB, Bd. 7 a/lErganzungsband zu Bd. 7, 2000, 8 468 Rn. 5;Ansgar StaudingetPRax 2001, 183, 184.

Anders indelRommelaereRev. dr. comm. belge 2001, 621, 6R&nkowski,n: v. Bar/Mankowski|nternatio-
nales Privatrecht I: Allgemeine Lehren, 2. Aufl0308 4 Rn. 99.

65 Begriindung der Bundesregierung zum Entwurf einese@es zur Starkung der Tarifautonomie (Tarifauto-
nomiestarkungsgesetz), BT-Drs. 18/1558, 42.

86 Begrindung der Bundesregierung zum Entwurf einese@es zur Starkung der Tarifautonomie (Tarifauto-
nomiestarkungsgesetz), BT-Drs. 18/1558, Barst, ZESAR 2015, 205, 206Richert/NimmerjahnMiLoG,
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sich generell aus dem Zusammenspiel mit AEntG un®®&71/EG ergebef. Denn Art. 3 |

lit. ¢ RL 96/717/EGverpflichtetdie Mitgliedstaaten, den in ihr Hoheitsgebiet antien Ar-
beitnehmern diejenigen Mindestlohnsatze zu gewélweitche in dem Hoheitsgebiet tblich
sind, wo die Arbeitsleistung erbracht wird; dieS@rpflichtung kommt § 20 MiLoG nacff.
Entsenderecht wird vorherrschend, u.a. gestutztEawigungsgrund (34) Rom I-VO und
Erwagungsgrund (11) Vorschlag Rom I-840als Eingriffsrecht qualifiziert?

Die Einordnung einer Vorschrift als Eingriffsnormteindet allerdings nicht per se davon,
diese Vorschrift auf inre Unionsrechtskonformitét iberpriifef! Unionsrecht steht norm-
hierarchisch auch Uber Eingriffsnormen des natemd&echts. Ist eine Norm nicht unions-
rechtskonform, so kann ihre Einordnung als Eingniéirm sie vor dem Verdikt nicht retten.
Sie wird wegen des Unionsrechtsverstol3es unanwensiidast wenn sie eine Eingriffsnorm
ist. Eine Sonderanknipfung unionsrechtswidrigergiifsnormen garantiert Art. 9 Rom |-
VO keineswegs. Er ist keine per se-Rechtfertiguag Eingriffsnormen. Vielmehr setzt er
voraus, dass es eine anwendbare Eingriffsnorm Déutan fehlt es aber wegen der aus dem
Unionsrecht flieRenden Unwendbarkeitsfolge bei Warechtswidrigkeit einer Eingriffsnorm.
Die Prufung auf Unionsrechtskonformitat ist ArtR&m I-VO gleichsam vorgelagert, denn
sie setzt bei der Eingriffsnorm als dem Objekt eméglichen Sonderanknipfung an. Etwai-
ge Eingriffe in Art. 16 GRC wegen Uberspielens siparteiautonom gewahlten Arbeitsver-
tragsstatut€ entfalten keinen eigenen dariiber hinausgehendéraliGend gebieten keine
Kontrolle jenseits der primarrechtlich verlangtedd&ibe’>

2015, § 20 MiLoG Rn. 4Pfeiffer, FS Dagmar Coester-Waltjen, 2015, S. 611, 61&)s Schubertin:
Duawell/Jens SchuberMiLoG, 2015, § 20 MiLoG Rn. 2Eranzen,in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht,
17. Aufl. 2017, 8 20 MiLoG Rn. 1Sittard, in: Henssler/Willemsen/KalbArbeitsrecht Kommentar, 7. Aufl.
2016, § 20 MiLoG Rn. 2.

AndersSchweibert/LeRmanimB 2014, 1866, 1869.

57 Richard Jansen/Julian Vogt: Husemann/Wietfel(Hrsg.), Zwischen Theorie und Praxis — Herausfande
gen des Arbeitsrechts, 2015, S. 129, 131.

68 potters/Daniel Krausein: Muickl/Pétters/Daniel KrauseDas Mindestlohngesetz in der betrieblichen Praxis,
2015, Rn. 241Richard Jansen/Julian Vogin: Husemann/WietfelgHrsg.), Zwischen Theorie und Praxis —
Herausforderungen des Arbeitsrechts, 2015, S. 139; Sittard, in: Henssler/Willemsen/KalbArbeitsrecht
Kommentar, 7. Aufl. 2016, § 20 MiLoG Rn. 2.

69 VVorschlag fur eine Verordnung des EuropaischefaRents und des Rates Uber das auf vertraglicheldésch
verhaltnisse anzuwendende Recht (Rom I), von denidission vorgelegt am 15.12.2005, KOM (2005) 650
endg.

0 Siehe nuiDeinert, FS Dieter Martiny, 2014, S. 277, 289-298aultzsch,in: BeckOGK Art. 9 Rom I-VO Rn.
232 (2016).

™ EuGH 23.11.1999 — verb. Rs. C-369/96 u. C-3748¢, 1999, 1-8453 Rn. 31, 56-59 — Strafverfahregege
Jean-Claude Arblade, Arblade & Fils SARL u. Berndreloup, Serge Leloup, Sofrage SARL; EuGH
17.10.2013 — Rs. C-184/12, ECLI:EU:C:2013:663 Ré.-4 United Antwerp Maritime Agencies (Unamar)
NV/Navigation Maritime Bulgar; GA Wahl, Schlussantrdage vom 15.5.2013 in der Rs. C-184/12,
ECLI:EU:C:2013:301 Rn. 37Fetsch,Eingriffsnormen und EG-Vertrag, 2002, S. 88-28&nkowski,EWIR
2014, 11, 12{ uttringhaus,IPRax 2014, 146, 14%Meinert,in: Schlachter/HeinigHrsg.), Europaisches Arbeits-
und Sozialrecht, 2016, Kap. 10 Rn. ¥Zindisch-Graetzin: Franzen/Gallner/OetketKommentar zum européi-
schen Arbeitsrecht, 2016, Art. 1 RL 96/71/EG Rn. 72

72 uttringhaus,|PRax 2014, 146, 149 f.
73 Deinert,in: Schlachter/HeinigHrsg.), Europaisches Arbeits- und SozialrechL,&®ap. 10 Rn. 32.
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[l. Primarrechtskonformitat des 8 20 MiLoG
1. Dienstleistungsfreiheit

a) Grundsatzliches Verhéaltnis zwischen Dienstleistgsfreiheit und Mindestlohnvor-
schriften

Die Dienstleistungsfreiheit des Art. 56 AEUV schijee grenziberschreitende Tatigkeit im
Wirtschaftsverkehr, die auf Gewinnerzielung gegthst’* Der EuGH hat die Dienstleis-
tungsfreiheit von einem blof3en Diskriminierungs-etnem allgemeinen Beschrankungsver-
bot ausgebaut: Alle Beschrankungen, die geeigmel, diatigkeiten in einem anderen Mit-
gliedstaat ansassiger Dienstleistender, der dgelm&l3ig gleichartige Dienstleistungen er-
bringt, zu unterbinden oder zu behindern, sind shdben’® Beschrankungen der Dienstleis-
tungsfreiheit sind alle Mal3hahmen, welche die Ausigbder durch den AEUV garantierten
grundlegenden Freiheiten unterbinden, behinderm weaiger attraktiv machefd.Ein Min-
destlohn, der auch fir in den jeweiligen Erlasgstatsandte Arbeitnehmer greift, beeintrach-
tigt die Dienstleistungsfreiheit der betroffenerbgitgeber aus Art. 56 AEUV. Denn er erhéht
die Kosten fiur die betroffene Dienstleistung. Samdihn Dokumentations- und Meldepflich-
ten oder andere offentlich-rechtliche Pflichten mjgift, so bedingen solche Pflichten zusatz-
lichen Verwaltungsaufbau und erhdhen die KostenOdenstleistung damit weiter. Mindest-
lohnvorschriften beschranken die Dienstleistungjséie

Jedoch gilt auch die Dienstleistungsfreiheit nisbhrankenlos. Eingriffe in die Dienstleis-
tungsfreiheit konnen vielmehr, wenn sie geeignggreerlich und verhaltnismaRig sirid,
durch zwingende Griinde des Allgemeinwohls geredidfesein’® Zwar dirfen Einschran-
kungen die Dienstleistungsfreiheit nicht illusolismacher’® Gerechtfertigte Einschrankun-
gen haben aber zum einen den Abwagungstest gegeDieimstleistungsfreiheit bestanden
und werden zum anderen nur punktuell eingreiferemd die Dienstleistungsfreiheit jen-
seits dessen weiter herrscht. Rechtfertigungsgtiimeine Beschrankung der Dienstleistungs-
freiheit ist insbesondere der ArbeitnenmerscBuzu den anderen Rechtfertigungsgriinden

74Z.B. EUGH 12.12.1974 — Rs. 36/74, Slg. 1974, 1R054/10 — Bruno Nils Olaf Walrave u. Longinus Joha
nes Norbert Koch/Association Union Cycliste Int¢imaale.

S Insbesondere EuGH 9.8.1994 — Rs- C-43/93, Slg4,198803 Rn. 16 f. — Raymond Vander Elst/Offices de
Migrations Internationales.

76 Grundlegend EuGH 30.11.1995 — Rs. C-55/94, SI®519-4165 Rn. 37 — Reinhard Gebhard/Consiglio
dell'Ordine degli Avvocati e Procuratori di Milano.

77 Siehe nur EuGH 25.7.1991 — Rs. C-76/90, Slg. 188221 Rn. 15 — Manfred Sager/Dennemeyer & Co. Ltd

8 Siehe nur EuGH 10.5.1995 — Rs. C-384/93, Slg. 189341 Rn. 45 - Alpine Investments BV/Ministerrva
Financién; EuGH 5.6.1997 — Rs. C-398/95, Slg. 198091 Rn. 23 — Syndesmos ton Elladi Touristika k
Taxidiotikon Grafeion/Ypourgos Ergasias.

7 EuGH 21.9.2006 - Rs. C-168/04, Slg. 2006, 1-904143 — Kommission/Osterreich.

80 Sjehe nur zuletzt EuGH 18.9.2014 — Rs. C-549/1GLIEU:C:2014:2235 Rn. 31 — Bundesdruckerei
GmbH/Stadt Dortmund; EuGH 17.11.2015 - Rs. C-115/E€LI:EU:C:2015:760 Rn. 70 — RegioPost
GmbH/Stadt Landau in der Pfalz.
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zahlt auch das finanzielle Gleichgewicht des Systeler Sozialen Sicherhé&it.Rein wirt-
schaftliche Grunde sollen eine Einschrankung des5&r AEUV dagegen nicht rechtfertigen
konnent? Die Verhinderung von Sozialdumping indes geht irear Wirtschaftliches hinaus
und ist zwingendes Allgemeinintere$$&ozialdumping ist der Unterbietungswettbewerb um
den nicégirigsten Lohnanspruch unter Umgehung undiWeung von Sozialversicherungsleis-
tungen:

Einen milderen KontrollmaRstab im Sinne der Keckrfi@ bei der Warenverkehrsfreitfgit
legt der EuGH bei der Dienstleistungsfreiheit nianf® Bei der Warenverkehrsfreiheit be-
rahrt die Vermarktung der Ware keine personalemglgte, wie sie bei der Dienstleistung im
Vordergrund stehef.

b) Die Ruffert-Entscheidung als Teil des ,Laval-Quatetts” und eines vergaberechtli-
chen Kontextes

Mindestlohnvorschriften nationaler Rechte sind atbem im Kontext des Vergaberechts auf
den Prifstand des Unionsrechts und der Diensttejsfteiheit gekommen. Der EuGH hat
dabei in Ruffe® — vor dem rechts- und gesellschaftspolitischertetigmund der nicht mit
Mindestldhnen befassten Entscheidungen VikhgavaP® und Kommission/Luxembutg -
einen strengen MaRstab an eine mogliche Rechtfiedigngelegt? Allerdings ist der verga-
berechtliche Mindestlohn nicht in allem mit demeittrechtlichen Mindestlohn gleichzuset-
zen. Seine Behandlung kann héchstens ein Indiz seender arbeitsrechtliche Mindestlohn

81 EuGH 28.4.1998 — Rs. C-158/96, Slg. 1998, 1-1981 & — Raymond Charles Kohll/Union des caisses de
maladie.

82 Siehe nur EUGH 5.6.1997 — Rs. C-398/95, Slg. 188091 Rn. 23 — Syndesmos ton Elladi Touristikamn k
Taxidiotikon Grafeion/Ypourgos Ergasias; EuGH 28998 — Rs. C-158/96, Slg. 1998, 1-1931 Rn. 41 —Ray
mond Charles Kohll/Union des caisses de maladi§HE@5.10.2001 — verb. Rs. C-49/98, C-50/98, C-52/38
C-54/98, C-68/98 bhis C-71/98, Slg. 2001, I-7831 B%— Finalarte Sociedade de Constru¢agUrhubs- und
Lohnausgleichskasse der Bauwirtschaft; EUGH 24QR20Rs. C-164/99, Slg. 2002, I-787 Rn. 26 - Paiag
Construcbes Lt Glaser/Karl,ZHR 177 (2013), 643, 66Rache,in: Dirk Ehlers (Hrsg.), Européisches Grund-
recht und Grundfreiheiten, 4. Aufl. 2014, § 11 BA.

83 EuGH 19.1.2006 — Rs. C-244/04, Slg. 2006, 1-1885 & — Kommission/Deutschland; Got, Schlussan-
trage vom 3.4.2008 in der Rs. C-346/06, Slg. 200889 Rn. 109Glaser/Karl,ZHR 177 (2013), 643, 665.

84 SteinmeyerDVBI 1995, 962, 963 f.Glaser/Karl,ZHR 177 (2013), 643, 665.
8 Dazu unter C II.

86 Ulrich Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/NettesheimRecht der EU, Losebl. 1993 ff., Art. 57 AEUV Rn04t
Kingreen,in: Christian Calliess/Matthias RuffeffUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 36 AEUV Rn. 50.

87 Tiedje, in: v. der Groeben/Jurgen Schwarze/Hatiguropaisches Unionsrecht, Bd. I: Artt. 1-55 EUMS4
GRC; 1-66 AEUV, 7. Aufl. 2015, Art. 56 AEUV Rn. 99.

88 EUGH 3.4.2008 — Rs. C-346/06, Slg. 2008, 1-19894343 — Dirk Riiffert/Land Niedersachsen.

8 EuGH 11.12.2007 — Rs. C-438/05, Slg. 2007, |-10¢T8ternational Transport Workers' Federation imnF
ish Seaman’s Union/Viking Line ABP u. OU Viking lérEesti.

% EuGH 18.12.2007 — Rs. C-341/05, Slg. 2007, I-11-763val un Partneri Ltd./Svenska.
91 EuGH 19.6.2008 — Rs. C-319/06, Slg. 2008, I-43K»mmission/GrolRherzogtum Luxemburg.
92 Siehe nuKainer, NZA 2016, 394, 397.
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auch behandelt und beurteilt werden kénnte. Deoriseye Kontext des Vergaberechts erfor-
dert einen zwischengeschalteten Schritt und stieler @nbesehenen, ungepriften und nicht
hinterfragten Ubertragung entgegen.

Viking, Laval, Kommission/Luxemburg und RUffert dinals das so genannte ,Laval-
Quartett* bekannt® Sie haben eine sehr intensive Diskussion um déng&n der Liberalitat
und um richtige AbwagungsmaRstibe ausgéfists arbeitsrechtlicher Perspektive sind sie
verheerend® In ihnen weht der kalte Wind von Austeritat undieEconomic Governanég.
Sie waren AnstoR fiir eine ernsthafte DiskussiorjetEuGH antisozial oder neoliberal $ei.
Zudem zielte die Stol3richtung des Laval-Quartaiftdvdal3nahmen einzelner Mitgliedstaaten,
insbesondere der skandinavischen Mitgliedstaateniiloer blof3e, ,einfache* Mindestléhne
weit hinausgingen. Das Laval-Quartett richtet sidoweit gegen, pointiert gesagt, Aufschla-
ge und Exzesse. Einfache Mindestléhne, blo3e Mitedagelte (wie nach dem MiLoG) kon-
nen sich selbst unter dem Laval-Quartett dagegeziniam gunstigeren Licht darstellen. An
unterschiedlich zu beurteilende Malinahmen sindrsetteedliche MalRstabe anzulegen. Das
MiLoG schlagt nichts aus, sondern ist der Normbkahes Mindestlohns. Es handelt sich
zudem um einen gesetzlichen, nicht um einen tendin Mindestlohn. Erwagungsgrund (16)
S. 1 CIT-VC?® unterstreicht die Legitimitat gerade der allgereaiMindestlohnsatze in be-
sonderem Mal3e. Das MiLoG bewegt sich also im Kewmible der RL 96/71/EG. Daher muss
es sich nicht an der vollen Strenge der Linie am daval-Quartett messen lassen.

c) Jungere Rechtsprechung im Kontrast zur wirtschasliberalen Linie des ,Laval-
Quartetts” einschlie3lich Ruffert

Ruffert — eben vor dem Hintergrund von Viking, Lhuad Kommission/Luxemburg - mar-
kiert jedoch nicht die einzige zu beachtende Rechthungslinie des EuUGH. Vielmehr ist die
Rechtsprechung des EuGH zu Mindestléhnen nichtedlidh und durchaus wechselvéil.
Der EuGH hat mit Ruffert héchstens seine damaligsitln im Kontext des Vergaberechts
formuliert. Dort nimmt er eine sehr wirtschaftslible Haltung ein. Dort raumt er den Grund-
freiheiten und dem Binnenmarkt einen kaum begren¥t@rang ein. In anderen Zusammen-
hangen hat er nationale Mindestlohnvorschrifteredag mehrfach anders beurteilt:

9 Siehe nuMalmberg, The Impact of the ECJ Judgments on Viking, LaRilffert and Luxembourg on the
Practice of Collective Bargaining and the Effectiess of Social Action — Study, IPR/A/EMPL/ST/200B-4
PE 440.275 (May 2010), S. 3 et passim.

9 Z.B. Donnette,Rev. aff. eur. 2007-2008, 34Chaumette Dr. soc. 2008, 210Rebhahn,wbl 2008, 63;
Houwerijl/Van HoekNTER 2008, 190De Vries/PrechalSEW 2008, 425Claudia SchubertRdA 2008, 289;
Konzen,FS Herbert Buchner, 2009, S. 4@iicker, Reconciling Fundamental Social Rights and Economic
Freedoms after Viking, Laval and Ruffert, 2011 wliel Beitrage inBlanpain/SwiatkowsKieds.), The Laval and
Viking Cases, 2009, und iRreedland/Prass{eds.), Viking, Laval and Beyond, Oxford/Portlaf@teg. 2015.

% K.D. Ewing,(2016) 132 LQR 683 (683).
9% K.D. Ewing,(2016) 132 LQR 683, 684.
97 Siehe nuthernould,Rev. jur. soc. 2010, 50Kokott, FS Renate Jaeger, 2010, S. 115.

98 Verordnung (EU) Nr. 1214/2011 des EuropaischeaR@nts und des Rates vom 16. November 2011 tber
den gewerbsmaRigen grenziberschreitenden Strafigmira von Euro-Bargeld zwischen den Mitgliedstaate
des Euroraums, ABI. EU 2011 L 316/1.

9 BayreutherEuzZA 2015, 346Kainer, NZA 2016, 394 (394).

16



- Erstens hat der EuGHebilligt, dass der Erhalt eines o6ffentlichen Auftrags dayan
koppelt wird, dass der Bieter eine Verpflichtunggimung zur Zahlung der in einem
Tariftreuegesetz vorgegebenen Mindestlbhne abgibt anderenfalls, wenn er dies
nicht tut, vom Verfahren ausgeschlossen wWfdDas ist groRziigiger und weniger
streng als die Rechtsprechung zu vergaberechtlidhielestiohnert® Der EuGH
respektiert die konfligierenden Wertungéa.

- Zweitens hat der EuGH das Sicherstellen eines riaut¥/ettbewerbs als legitime
Zielsetzung im Kontext der EntsendeRL anerkanriién& 1)103

Dass ein Mindestlohnsatz allgemein und brancherhévaipg fur die Vergabe aller 6ffentli-
chen Auftrage durch einen bestimmten offentlicheritraggeber gilt, begriindet einen mal3-
geblichen Unterschied zu Mindestvorgaben in einehtritr allgemeinverbindlichen erklar-
ten, branchenspezifischen Tarifvertrag. Wettbewgdishheit im Vergabestaat scheint auch
hier als rechtfertigendes Ziel durch. Diese stei@derum nicht in Rede, wenn die Abgabe
einer Verpflichtungserklarung zur Einhaltung eimesdesvergabespezifischen Mindestlohns
gefordert wird fur Dienstleistungen, die von Arbbelfhmern in einem anderen EU-
Mitgliedstaat erbracht werden séf: Dann ist namlich nicht der Wettbewerb im Vergabatt
betroffen, sondern jener im Aufnahmestaat. Die Biglan einen inlandischen Mindestlohn
fur Auslandsarbeit kann auch vergabevertraglicintngngefordert werden. Die Bundesdru-
ckerei-Entscheidurt® lasst keine Schlussfolgerungen fiir Entsendekdastelen zut%
Denn sie betraf einen Fall von Outsourcing ins And| keine Entsendung ins Inlatf¥d Die
letztlich inkriminierte Geltung des Mindestlohns nda dort fir Auslandsarbeit beansprucht,
nicht fur Inlandstétigkeit, die Eigenschaft als Rul und Inland jeweils beurteilt aus der
Perspektive des Erlassstaaf®ur die beschaftigten Arbeitnehmer ging es um Aibedem
Staat, in dem sie lebéf?’

Von einer durchgéangigen Geltung der strengen vergaehtlichen Linie in allen Rechtsgebie-
ten kann jedenfalls keine Rede sEihzumal sie selbst im Vergaberecht selber Differenzi
rungen kennt!! Eine Besonderheit in Riiffert war, dass das vemvafSchutzniveau fur ent-
sandte Arbeithehmer hoher gewesen wére als dagwomgenden Bestimmungen im Ziel-

00 EyGH 17.11.2015 — Rs. C-115/14, ECLI:EU:C:2015:R80 71-77 — Regio Post GmbH/Stadt Landau in der
Pfalz; GAMengozziSchlussantrage vom 9.9.2015 in der Rs. C-115/C4):EU:C:2015:566 Rn. 63-88.

101 Kainer, NZA 2016, 394 (394).
102 SjeheKainer, NZA 2016, 394 (394).

103 EuGH 12.2.2015 - Rs. (C-396/13, ECLLEU:C:2015:86. R30 — Sahkoalojen ammattillittoo
ry/Elektrobudowa Spotka Akcyjna.

104\Windeln/SchafferArbRB 2015, 359, 360.
105 EyGH 18.9.2014 — Rs. C-549/13, ECLI:EU:C:2014:223undesdruckerei GmbH/Stadt Dortmund.

106 EntgegerBissels/Falter/EversArbRAktuell 2015, 4, 6Sittard, NZA 2015, 78, 80 f.Moll/Katerndahl, DB
2015, 555, 559.

Ahnlich wie hierSchrotz/RaddatVwZ 2014, 1507, 1508.

107 Kainer, NZA 2016, 394, 397.

108 SieheKainer, NZA 2016, 394, 397.

109 Knauff, EuZW 2014, 944, 945.

110 Bayreuther EuZW 2015, 312, 313ainer, NZA 2016, 394 (394).
111 Windeln/SchafferarbRB 2015, 359, 360.
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staat allgemein verlangté? Insbesondere wurde eine Tariftreueklausel in Riliéztlich nur
deshalb verworfen, weil sie lediglich auf einenifvartrag verwies und dieser keinen Min-
destlohn festlegt&t®* Dem konkret in Rede stehenden Tarifvertrag maagstsowohl an der
Allgemeinverbindlicherklarung* als auch an der geographisch unbeschrankten \didin
keit.’® Das sollte eine Differenzierungslinie zu eineredeichen Fixierung eines Mindest-
lohns (wie in § 20 MiLoG) markierelt® Denn eine gesetzliche Fixierung hat keinen be-
schrankten Geltungsbereich und bedarf keiner Eeweig zur geographischen Verallgemei-
nerung innerhalb ihres Erlassstadfésim Vergaberecht selber hat schlieRlich die RL
2004/18/EG!8, die im ,Laval-Quartett* noch nicht beriicksichtigerden konnte, eine Ver-
anderung bewirkt. RegioPost hat unter Art. 26 ROD4ZM8/EG Mindestléhne fur vergabe-
rechtlich grundsatzlich bertucksichtigungsfahig &@rkl insbesondere weil Erwégungsgrund
(34) RL 2004/18/EG auf die RL 96/71/EG verwéiStErwagungsgrund (37) UA 2 S. 2 RL
2014/24/EU?° setzt dies im Vergaberecht nahtlos fort. Erwaggngsd (1) RL 2004/18/EG
wie Erwagungsgrund (2) RL 2014/24/EU erklaren dergaberichtlinien gleichermal3en zu
Konkretisierungen der Grundfreiheitét.Daraus wird auf die Vereinbarkeit des MiLoG mit
dem européischen Vergaberecht geschlo¥en.

Spezifisch fur das Entsenderecht lasst sich obendrgumentieren, dass die Einfihrung der
RL 2004/18/EG eine Zasur mit sich gebracht hat diedvorherige Rechtsprechung nun im
Lichte des neu eingefiihrten Art. 26 RL 2004/18/EG@tiviert!?® Auch auf anderen Feldern
hat der EUGH in den 2000ern erreichte Hochwass&enaspater verlassen und aufgege-
ben!?* z.B. bei der Niederlassungsfreiheit, wo er hewe Mitgliedstaaten mehr an Eingrif-
fen im Interesse des Glaubigerschutzes zubillgtratlen 2000erA°.12¢

112 EYGH 3.4.2008 — Rs. C-346/06, Slg. 2008, 1-19893F3f. — Dirk Ruffert/Land Niedersachsen.
13 EuUGH 3.4.2008 — Rs. C-346/06, Slg. 2008, 1-1989Rn- Dirk Ruffert/Land Niedersachsen.
14 EuGH 3.4.2008 — Rs. C-346/06, Slg. 2008, 1-1989Xn- Dirk Ruffert/Land Niedersachsen.
115 EuGH 3.4.2008 — Rs. C-346/06, Slg. 2008, 1-198948nf. — Dirk Ruffert/Land Niedersachsen.
116 DAubler,NZA 2014, 694, 696.

17Daubler,NZA 2014, 694, 696.

118 Richtlinie 2004/18/EG des Europaischen Parlamentsdes Rates vom 31. Marz 2004 uber die Koordinie-
rung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Baugigfe, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftragel. £G
2004 L 134/114.

19 EuGH 17.11.2015 — Rs. C-115/14, ECLI:EU:C:2015: R0 58-77 — RegioPost GmbH/Stadt Landau in der
Pfalz; Siegel, EuZzwW 2016, 101, 102.

120 Richtlinie 2014/24/EU des Européaischen Parlamentskdes Rates vom 26. Februar 2014 ber die dffbatl
Auftragsvergabe, ABI. EU 2014 L 94/65.

21sjegel EuZW 2016, 101, 102.
22TygendreichNZBau 2015, 395, 398iegel EuZwW 2016, 101, 102.

123 50 ausdrticklich GMengozziSchlussantrage vom 9.9.2015 in der Rs. C-115/CAJ:EU:C:2015:566 Rn.
70.

124 MankowskiNZG 2016, 281, 284 fBollée,in: d’Avout/Bollée D. 2016, 2025, 2029.

125 Besonders streng EuGH 30.9.2003 — C-167/01, 91@3,2-10155 = ECLI:EU:C:2003:512 Rn. 95-105, 131-
143 — Kamer van Koophandel en Fabrieken voor Ardatefinspire Art Ltd.

126 EuGH 10.12.2015 — Rs. C-594/14, ECLI:EU:C:2015:806 25-27 — Simona Kornhaas/Thomas Dithmar.
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d) Monti-Bericht, Entsendepaket und RL 2014/67/EU

Das ,Laval-Quartett ist zudem im Lichte der nadgénden politischen Entwicklung zu se-
hen!?’ Die harte, wirtschaftsliberale Linie des EuGH tiat politischer denkende Kommissi-
on zu einigen Schritten in die andere, sozialeahf®ng veranlasst. Bereits ddonti-Bericht
nimmt politische Riicksichten und deutet ein ledgigés Einlenken af?® Eine deutliche Be-
kraftigung von Regulierungskompetenzen fir die Basiungslander bringt dann das so ge-
nannte Entsendepak&t Insbesondere vermag man sich kaum eine deutiidBekraftigung
der RL 96/71/EG zu denken als die Durchsetzungginah RL 2014/67/E3°13! Dem Bin-
nenmarktgedanken kann ein level playing field-Ansat besserer Akzeptanz verhelfen, in-
dem auf unterschiedlichen Kostenstrukturen berubai@ttbewerbsverzerrungen eingehegt
werden®? Gerade die Entsenderichtlinie RL 96/71/EG ist AusH eines solchen Ansat-
zest® Sie lasst Unternehmen unter gleichen Bedingung@eimander konkurrieren, statt
Staaten in einen Unterbietungswettbewerb eintretelassert®*

e) Starkere Betonung der sozialen Komponente mit de Vertrag von Lissabon

Zudem ist zu bedenken, dass das ,Laval-Quartetti Puimarrecht in der Fassung vor dem
Vertrag von Lissabon erging. Der Vertrag von Lissabhat indes das soziale Element wesent-
lich gestéarkt und dadurch das starke Primat den@imarktfreiheiten relativiert und zurtck-
genomment3® Art. 3 UA 1 S. 2 EUV erhebt die soziale Marktwitsft samt deren Zielen
Vollbeschéftigung und sozialer Fortschritt zu ein@mundwert der EU. Art. 3 UA 2 EUV
verlangt, soziale Gerechtigkeit und sozialen SclautZ6rdern. Art. 9 AEUV will einen an-
gemessenen sozialen Schutz gewdahrleistet sehekrekisrert durch Artt. 145 ff. und Artt.
151 ff. AEUV. Artt. 27-38 GRCh haben neue sozialer@rechte eingefihrt.

127yvgl. Heuschmid/Schierlén: Preis/SaganEuropaisches Arbeitsrecht, 2015, § 5 Rn. 74.

128 Report Monti, A New Strategy for the Internal Market (9 Septembe2010)
<http://ec.europa.eu/internal_market/strategy/doosti_report_final_10_05 2010 _en.pdf>.

129 Gipfelnd im Vorschlag fur eine Richtlinie des Epéischen Parlaments und des Rates zur Durchsetiaing
Richtlinie 96/71/EG Uber die Entsendung von Arbelitmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistange
KOM (2012) 131 endg.

130 Richtlinie 2014/67/EU des Europaischen Parlamantsdes Rates vom 15. Mai 2014 zur Durchsetzung der
Richtlinie 96/71/EG Uber die Entsendung von Arbelitmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistange
und zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 1024/2@ib2r die Verwaltungszusammenarbeit mit Hilfe des
Binnenmarkt-Informationssystems (IMI-VerordnungBIAEU 2014 L 159/11.

Blygl. Heuschmid/Schierlén: Preis/SaganEuropaisches Arbeitsrecht, 2015, § 5 Rn. 75.

132 Kainer, NZA 2016, 394, 395 unter Hinweis auf EUGH 11.6199Rs. C-300/89, Slg. 1991, 1-2867 Rn. 23 —
Kommission/Rat (Titandioxid-Abfalle); EUGH 5.10.2D8 Rs. C-376/98, Slg. 2000, 1-8419 Rn. 106 — Bsnde
republik Deutschland/Parlament und Rat (Tabakweghun

183 Kainer,NZA 2016, 394, 395.
134 Kainer,NZA 2016, 394, 395.
135Daubler,NZA 2014, 694, 698.

19



f) Unverhaltnismafigkeit des deutschen Mindestlohrechts bei nur kurzfristiger Tatig-
keit?

aa) Mal3stab der Unverhaltnismafigkeit

Wenn man akzeptiert, dass ein Erlassstaat Untereretmit Sitz in anderen Mitgliedstaaten,
die Dienstleistungen im Erlassstaat erbringen, dgéatelich Pflichten zum Zahlen eines Min-
destlohns auferlegen darf, bleibt zu prufen, ols dieallen Fallen verhaltnisméaRig ist, insbe-
sondere bei nur kurzer Dauer der Tatigkeit im Bdemat*® UnverhaltnismaRigkeit soll sich
insbesondere erweisen kénnen, wenn es sich um &figbh eines Unternehmens in einer
grenznahen Region handelt, die einen Teil ihrerefrin Teilzeit und fur kurze Zeitraume im
Hoheitsgebiet eines oder mehrere anderer Mitgladen als desjenigen erbringen missen, in
welchem das Unternehmen seinen Sitz'#atllerdings ist eine Voraussetzung fiir die Ver-
haltnismaRigkeitsprifung, dass die Arbeitnehmemiiederlassungsmitgliedstaat einen ver-
gleichbaren Schutz genie3en wie im Aufnahmemitgtigat und sich hinsichtlich des Ent-
gelts, der Steuerlast und der Sozialabgaben irebheBlaaten in der ungefahr gleichen Lage
bewegen, so dass grundsatzlich das gleiche so3@latzniveau besteht Insoweit kann
man eine Anwendung nationaler Mindestlohnvorsamifhicht vom sozialen Schutzstandard
abkoppeln. Indes kommt es dann eben auch auf dgaleo Schutzstandard an, nicht dage-
gen auf die LebenshaltungskostéhObendrein haben zunachst die auf nationaler Ebene
standigen Stellen die Grenzen der Verhaltnismaigkebestimmen; diese sind deshalb zu-
mindest teilweise in deren Ermessen gestélit.

Der EuGH etablierte diese Mal3stdbe und eine resatange VerhaltnismaRigkeitsprifung in
Mazzoleni*** Mazzoleni betraf aber ein Strafverfahren. Dorindtalie strengste und ein-
schneidendste mogliche Rechtsfolge in Rede. Dieshteaeine besonders sorgféaltige Ver-
haltnismaRigkeitsprifung erforderlich. Zudem emdtalie heute malfigebliche legislative
Grundlage erst nach Mazzoleni. Die RL 96/71/EGreggirst nach Mazzoleni. Die maf3gebli-
che politische Erfassung durch die EntsendeRL vae/érgabeRL erfolgte erst nach Mazzo-
leni. In den jiingsten Entscheidungen, RegioPband Sahkoalojen ammattillittéts, fand —

136 Krebber, EuZA 2013, 435, 447 fHohnstein NJW 2015, 1844, 184 Rebhahnjn: Franzen/Gallner/Oetker,
Kommentar zum européischen Arbeitsrecht, 2016, 2RL 96/71/EG Rn. 2; siehe EuGH 15.3.2001 — Rs. C-
165/98, Slg. 2001, 1-2189 = ECLI:EU:C:2001:162 RB8.— Strafverfahren gegen André Mazzoleni und Inter
Surveillance Assistance SA.

137 EuGH 15.3.2001 — Rs. C-165/98, Slg. 2001, 1-2189GLI:EU:C:2001:162 Rn. 30-41 — Strafverfahren ge-
gen André Mazzoleni und Inter Surveillance AssistaSA.

18 EuGH 15.3.2001 — Rs. C-165/98, Slg. 2001, |-2189CtI:EU:C:2001:162 Rn. 35 sowie Rn. 19 — Strafver-
fahren gegen André Mazzoleni und Inter SurveillaAssistance SA.

139 Fiir letztere abeGunther, ArbRAktuell 2014, 535 (535)Sittard, NZA 2015, 78, 81. Offen BVerfG NJW
2015, 2242 Rn. 14.

10 EuGH 15.3.2001 — Rs. C-165/98, Slg. 2001, 1-2189CGt I:EU:C:2001:162 Rn. 34, 37 — Strafverfahren ge-
gen André Mazzoleni und Inter Surveillance AssiséaSA.

141 Auf § 20 MiLoG ubertragen voRothenhoferBlickpunkt Dienstleister 2/2015, 2Tuengerthal BB 2015,
2997, 2999.

M2EuUGH 17.11.2015 — Rs. C-115/14, ECLI:EU:C:2015:7@egioPost GmbH/Stadt Landau in der Pfalz.
143 EuGH 12.2.2015 - Rs. C-396/13, ECLLEU:C:2015:86. R30 — Sahkoalojen ammattillittoo
ry/Elektrobudowa Spotka Akcyjna.
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eben im Umfeld der spateren Legislativakte - ei@gleichbare VerhaltnismaRigkeitsprifung
wie in Mazzoleni nicht mehr stat?

bb) Mdglichkeit innerbetrieblicher Spannungen als Faktor?

Unterschiedliche Bezahlung je nach Einsatzgebi&t,sie aus nur in einzelnen Staaten gel-
tenden Mindestléhnen folgt, kann Unterschiede ifekeifv ausgezahlten Lohn fur verschie-
dene Beschéftigte innerhalb desselben Betriebs s@thziehen. Weiter mag es Neid und
Spannung im Betrieb nach sich zielH&hDiese kdnnen sogar in einen betriebsinternes Wett-
eifern der Arbeitnehmer und die Fahrten in diediér lukrativeren Staaten mit Mindestlohn-
pflichten minden. Das Vermeiden von Spannungemesmndere in grenznahen Betrieben,
mag man zwar als ein Moment anerkentf€dedoch wére dies wiederum gegen die generel-
le Zulassung von Mindestlohnpflichten einzuordned sollte allenfalls mit untergeordnetem
Rang in eine VerhaltnismaRigkeitsprifung einflie®ErDie Tendenz der spéateren Legisla-
tivakte geht zu gleichem Arbeitsentgelt fur gleichibeit, nicht zu gleichem Arbeitsentgelt
fur die Arbeit beim gleichen Arbeitgeber. Alles anel wiirde die wettbewerbsordnende
Komponente von Mindestldhnen zu gering ansetzen.

cc) UnverhaltnismaRigkeit der Hohe moglicher Bu3geler?

Fur die Schwere der moglichen Bul3gelder darf mahtmauschal auf das héchstmogliche
Bul3geld abstellen, sondern muss Ermessen und htsagetibte Praxis umso gewichtiger
einbeziehen. Hochstgrenzen werden gemeinhin er&Vigderholungsfallen ausgeschopft.
Erstverstdf3e werden dagegen eher mit Bu3gelderandéenen Rand geahndet. Die HOohe des
Maximalbul3geldes ist fur sie kein pragender Orexntigsfaktor. Vielmehr stehen die Schwe-
re des zu ahndenden VerstofR3es und die wirtschedtlid/erhaltnisse des Bul3geldschuldners
im Vordergrund. Dem tragt die RechtsfolgenseiteMmistdRen gegen das MiLoG Rechnung.
VerstolRe gegen das MiLoG begrinden OrdnungswidteykeFur diese gilt ausfullend das
OWiIiG. Das OWIG achtet aber das VerhaltnismaRigkeiigip in besonderem MalRe. Z.B.
wird nach 8§ 17 Il OWIiG die Obergrenze mdglicher Belder auf die Halfte gesenkt, wenn
nur fahrlassige Taten zu ahnden sind.

g) Transportsektor
aa) Anwendbarkeit der Art. 58; 92 AEUV
Fur den freien Dienstleistungsverkehr auf dem Qetes Verkehrs verweist Art. 58 | AEUV

auf die Bestimmungen des Titels Uber den VerkehrKern fihrt die Verweisung zu Art. 92
AEUV. Art. 92 AEUV lasst sich zum einen als Diskimerungsverbot verstehéff zum

144 Kainer,NZA 2016, 394, 399.
145Hantel ZESAR 2015, 357, 359.

146 EuGH 15.3.2001 — Rs. C-165/98, Slg. 2001, 1-2188GtI:EU:C:2001:162 Rn. 36 — Strafverfahren gegen
André Mazzoleni und Inter Surveillance Assistange S

147 Hantel ZESAR 2015, 357, 359.
148 Dafur Streinz/Peter SchafeEUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 92 AEUV Rn. 7Khan, in: Rudolf Gei-
ger/Khan/KotzurEUV/AEUV, 6. Aufl. 2016, Art. 92 AEUV Rn. 3.
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anderen — so der EuGH - als Stillhalte- bzw. Aldgaitherungsgebdét? Dagegen konstitu-
iert er kein allgemeines BeschrankungsvetBbbienstleistungen im Verkehrsbereich genie-
Ben damit einen Schutz, der nicht die Hohe desrih B6; 57 AEUV fur Dienstleistungen
allgemein gewahrten Schutzes errefcht.

Im Transportsektor sind der Verwaltungsaufwand, derfang der Fahrt(en), die zeitliche
Dauer der Fahrt(en) und das Lohnniveau im jewailijgederlassungsstaat Faktoren in der
Abwagung!®? Dass Deutschland kraft seiner geographischen Faggalstaat in Europa und
deshalb in besonderem MaRe Transitland ist, dagégken keinen Einfluss hab&H.Auch
dass Transportleistungen kurzfristig angefordentdere und zu planen sind, gegebenenfalls
sogar fiir alternative Routen durch verschiedenat&takann keine Rolle spielé&tf.

bb) VO (EG) Nr. 1072/2009

Die VO (EG) Nr. 1072/2009 konkretisiert die Diersttungsfreiheit fir den Stral3engiter-
transport. Sie betrifft jedoch allein den MarktzngaErwagungsgrund (2) S. 1 VO (EG) Nr.
1072/2009 stellt das klar. Sie betreffen das AuBdridtnis zwischen Transportunternehmer
und (potenziellen) Auftraggebern. Dagegen betreffiennicht Arbeitsverhaltnisse zwischen
dem Transportunternehmer und seinen Fahrern. Dggst eschon der Zuschnitt und Umfang
der Gemeinschaftslizenz nach Art. 4 | VO (EG) N372/2009. Die Gemeinschaftslizenz ist
nach Erwagungsgrund (9) VO (EG) Nr. 1072/2009 Eekgf und Fundament des europai-
schen Systems, und ausweislich ErwagungsgrundM@O)EG) Nr. 1072/2009 regelt die VO
(EG) Nr. 1072/2009 abschlie3end ihre Erteilungsussatzungen.

cc) Entscheidung Nr. 357/2009/EG

Die Einfuhrung eines allgemeinen Mindestlohns mink MalRnahme, die spezifisch auf den
Verkehrssektor ausgerichtet wére. Vielmehr istgaede nicht sektorspezifisch, sondern er-
fasst im Prinzip alle Branchen. Sie ist keine Rechtler Verwaltungsvorschrift auf dem Ge-
bieten des Eisenbahn-, des Straen- und des Brinffagerkehrs. Daher wird sie nicht von
Art. 1 Entscheidung Nr. 357/2009/EGerfasst und dem besonderen Priifverfahren nach die-
ser Entscheidung unterworfen. Zudem wiirde selbst,daenn jene Entscheidung anwendbar
sein sollte, eine Nichteinhaltung des Prifverfabrdie nicht gepriften Vorschriften nicht
unwirksam machen. Jene Entscheidung enthélt kearkt®nsregeln fiur den Fall ihrer
Nichteinhaltung. Sie enthalt nur die funktionellellS/orschrift des Art. 2 V 1 Entscheidung

149 EuGH 19.5.1992 — Rs. C-195/90, Slg. 1992, 1-314h. R9-33 - Kommission/Deutschland;
Boeing/Kotthaus/Rusch@: Grabitz/Hilf/NettesheimRecht der EU, Losebl. 1993 ff., Art. 92 AEUV Rr2;1
Korte/Gurreck,EuR 2014, 420, 432.

150 Streinz/Peter SchafeEUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 92 AEUV Rn. 6.
151 windoffer,GewArch 2015, 377, 378.

152Hohnstein NJW 2015, 1844, 1847.

153 EntgegenWindoffer,GewArch 2015, 377, 379.

154 EntgegenThising/BayreutherMiLoG/AENtG, 2. Aufl. 2016, § 1 MiLoG Rn. 74; vgauchHantel NZA
2015, 410, 412.

155 Entscheidung Nr. 357/2009/EG des Europaischerafarits und des Rates vom 22.4.2009 Uber ein Verfah-
ren zur vorherigen Prifung und Beratung kiinftigectRs- und Verwaltungsvorschriften auf dem Gebées d
Verkehrs, ABI. EU 2009 L 109/37.
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Nr. 357/2009/EG, dass der legiferierende Mitgliadstseine zu prufende Norm erst in Kraft
setzt, nachdem die Prifungsfrist abgelaufen ist deieKommission ihre Stellungnahme oder
Empfehlung abgegeben hat.

dd) Gesamtes Dienstleistungsangebot des Arbeitgeenicht einzelne Fahrt als Bezugs-
objekt: Summeneffekt, insbesondere beim Transitver&hr

Im Transportsektor mag das einzelne TatigkeitselémmeDeutschland nur von absolut kurzer
Dauer sein und im Extremfall bei einer Transitd@ambint nur wenige Stunden betragen. Je-
doch kann das einzelne Tatigkeitselement auf uhgef#Viederholung oder sogar auf eine
regelhafte Wiederholung angelegt sein. Dann geb&nadle inlandischen Tatigkeitselemente
in ihrer Summe ein komplettes Bitef Ihr Summeneffekt gebietet, ihre Dauern zu addieren
Die addierte Summe aber muss nicht mehr kurzfrsgig. Wer nur auf die konkrete Fahrt
sieht und das Vorher und Nachher ignoriert, sieintanen Ausschnitt.

Man darf die einzelne Fahrt nicht isoliert seheen® mafigeblicher Kontrollmafistab ist die
Dienstleistungsfreiheit des Arbeitgebers, nicht Eieizligigkeit der einzelnen Arbeitnehmer.
Die Dienstleistungen des Arbeitgebers umfassen dbssen Gesamtangebot. Zu addieren
sind auch nicht nur alle relevanten Fahrten dezeéien Fahrers, sondern vielmehr alle rele-
vanten Fahrten aller Fahrer. Der Arbeitgeber ishinhur kurzfristig mit dem einzelnen Ar-
beitnehmer tatig, sondern ist tatig mit jeder elinge Tatigkeit jedes einzelnen Arbeitneh-
mers. Erst die Gesamttatigkeit der Arbeithehmem@usengenommen bietet ein Bild der
vollstandigen Dienstleistung des Arbeitgebers. Méser ganzen Palette und Weite seines
Dienstleistungsangebots konkurriert er am Markit ikl steht er in Wettbewerb zu anderen
Unternehmen.

Pauschal davon zu sprechen, dass kein Risiko amfagen Wettbewerbs bestinde, weil die
Transportdienstleistungen nur zu einem unwesesettichieil im Hoheitsgebiet des vom
grenziberschreitenden Verkehrs erbracht wirdersatiget den Summeneffekt und blickt
obendrein auf die falsche Person, nadmlich den kEiameArbeitnehmer, nicht auf den arbeit-
gebenden Transportunternehmer. Die Wertung als ggentlich® ist eine petitio principii,
ebenso jegliche Behauptung einer offensichtlichemdthaltnismafigkeit.

Wesentlichkeit kann allenfalls die Suche nach eldietergrenze fir Summeneffekte bedin-
gen. Problemfalle sind insoweit bloRe Gelegenhaditsén. Dagegen sollte eine Addition auch
dann denkbar sein, wenn ein Arbeitgeber nur eimezigen Arbeitnehmer-Fahrer beschaftigt
und nach Deutschland entsendet. Dann ist es nsekoient, dass sich die Fahrten und Tatig-
keiten dieses Fahrers in Deutschland addieren mn@rgebnis zu einem desto héheren Min-
destlohnanspruch dieses Fahrers gegen seinen gebeitfihren.

ee) Kabotagefahrten
Bei Kabotagefahrten innerhalb Deutschlands findmyas die gesamte Tatigkeit des Fahrers

und die gesamte vom Arbeitgeber erbrachte Diesstieg innerhalb Deutschlands statt.
Bei ihnen ist deshalb erst recht die Verhaltnismidit gewahrt>8

156 SjeheRichard Jansen/Julian Vogin: Husemann/Wietfel@Hrsg.), Zwischen Theorie und Praxis — Heraus-
forderungen des Arbeitsrechts, 2015, S. 129, 138.

157 Richard Jansen/Julian Vogh: Husemann/Wietfel{Hrsg.), Zwischen Theorie und Praxis — Herausfande
gen des Arbeitsrechts, 2015, S. 129, 132.

158 5o selbswindoffer,GewArch 2015, 377, 379.
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ff) Grenzuberschreitender Verkehr

Zwischen den Kabotagefahrten und dem Transitverlstdint wiederum der so genannte
grenziuberschreitende Verkehr. Bei ihm besteht als@age wiederum ein Summeneffekt,
dass sich die Einzelfahrten zu einem Gesamtbildeagid und erst dieses Gesamtbild das
Dienstleistungsangebot des Unternehmers darstelit.

Beim grenziberschreitende Verkehr kommt aber eiteves wichtiges Moment hinzu: Bei
der Fahrt nach Deutschland oder von Deutschlandiegen zentrale Elemente der Transport-
tatigkeit in Deutschland: beim ausgehenden grensiheeitenden Verkehr die Beladung und
der Transport bis zur Grenze, beim eingehenderz{bamschreitenden Verkehr der Transport
ab der Grenze und die Entladung. Schon bei isefi@etrachtung, also ohne Summeneffekt
mehrerer sich addierender Fahrten, besteht eineitiiend enge Beziehung zu Deutschland.
Gerade wer sich auf Be- und Entladevorgénge alslsakionspunkte der Transportleistung
konzentrieren wollte, misste dies anerkennen. Wggmade diesen Vorgédnge entscheidende
Bedeutung zugemessen werden sollte, so liegt beemzgberschreitenden Verkehr jeweils
einer von ihnen in Deutschland und rechtfertigeaiAufgriff durch deutsche Gesetzgebung.

2. Warenverkehrsfreiheit

Ein VerstoR gegen die Warenverkehrsfreiheit ligghinvor1®° Die Warenverkehrsfreiheit ist
bereits tatbestandlich fur die Transportleistungesiprofessionellen Beférderers nicht ein-
schlagigt®! wie schon aus dessen Personenverschiedenheit varenWéferanten bzw. Wa-
renverkaufer erhellt. Zudem betrifft der Mindestiplwenn die Warenverkehrsfreiheit denn
einschlagig sein sollte, eine Verkaufsmodalitat$mne der Keck-Formel und wére damit
erlaubt!®2 Die Keck-Formel legitimiert nationale Bestimmungdie bestimmte Verkaufsmo-
dalitdten beschranken oder verbieten, sofern ddestimmungen flur alle betroffenen Wirt-
schaftsteilnehmer gelten, die ihre Tatigkeit imasgstaat austben, und sofern sie den Absatz
der inlandischen Erzeugnisse und der Erzeugnissemderen Mitgliedstaaten rechtlich wie
tatsachlich in gleicher Weise beriihfé? Eine mittelbare Beeintrachtigung wiirde zwar aus-
reichen, um sich am MaRstab dieser Formel messsariazu miissefi* Im Kern besteht aber
nur ein einfaches Diskriminierungsverbot, das dnadien ausreicht, damit keine beschrén-
kenden MaRnahmen gleicher Wirkung im Sinne von./84t 35 AEUV vorliegert®® Bei
einem bloRen Transit kdnnte man diese als gegetsghan, weil der deutsche Mindestlohn
mittelbar den Warenabsatz in anderen Mitgliedstabeeintrachtigen konnt€® Jedoch greift

15950eben B 11 1 g dd.

180 Entgegersittard, NZA 2015, 78, 81Sittard, in: Henssler/Willemsen/KallArbeitsrecht Kommentar, 7. Aufl.
2016, § 20 MiLoG Rn. 7.

161 Rath,ecolex 2016, 663, 664.
162 Forst, ZESAR 2015, 205, 209 sowiindoffer,GewArch 2015, 377 (377).

163 EUGH 24.11.1993 — verb. Rs. C-267/91 u. C-2688(g., 1993, 1-6097 Rn. 16 f. — Strafverfahren geBen
nard Keck und Daniel Mithouard; EuGH 15.12.1993s- 8-292/92, Slg. 1993, 1-6797 Rn. 21 — Ruth Hiner-
mund/Landesapothekerkammer Baden-Wurttemberg.

4EUGH 11.7.1974 — Rs. C-8/74, Slg. 1974, 837 RaPSocureur du Roi/Benoit u. Gustave Dassonville.
165 Windoffer,GewArch 2015, 377 (377).
166 Forst, ZESAR 2015, 205, 209.
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der deutsche Mindestlohn gerade diskriminierungsfrel unterschiedslos fur Arbeitgeber
mit Sitz im In- wie im Ausland®’ § 20 MiLoG lasst insoweit keinerlei Zweifel zu.

[1l. Sekundarrechtskonformitat des 8 20 MiLoG

8 20 MiLoG besteht also auf dem Prifstand des RPrankts. Er muss sich aber desweiteren
einer Prufung am Sekundarrecht stellen. Sekund#@rreeint im hiesigen Kontext zuvorderst
die EntsendeRL 96/71/EG.

1. RL 96/71/EG (Entsenderichtlinie)
a) Schutz des fairen Wettbewerbs als (ein) Zweck d&ntsenderichtlinie

Die EntsendeRL soll zwischen der Dienstleistungséié der anbietenden Unternehmen ei-
nerseits und dem angemessenen Schutz der von diessandten Arbeitnehmer ein Gleich-
gewicht herstellen. Erwagungsgrund (13) RL 96/71/EGt die RL einen verbindlichen
Kernbestand von Arbeits- und Beschéaftigungsbediggonan im Aufnahmeland geltenden
Regelungen fest, die auf entsandte Arbeitnehmarveszden sind. Sie hat damit eine eindeu-
tige soziale Zielsetzung.

Dieser Arbeitnehmerschutzzweck ist jedoch nichteimziger Zweck. Vielmehr erkennt die
Entscheidung Sahkodalojen ammattillittéoan, dass Art. 3 1 UA 1 RL 96/71/EG eindap-
peltenZweck verfolgt:

- zum einen zwischen inlandischen Unternehmen underdebhmen, die grenziber-
schreitende Dienstleistungen erbringen, einen tlenté&/ettbewerb sicherzustellen, da
die auslandischen Unternehmen dazu verpflichtetl@rerinren Arbeitnehmern fur ei-
ne begrenzte Liste von Aspekten die Arbeits- undcBéaftigungsbedingungen zuzu-
erkennen, die im Aufnahmemitgliedstaat festgelegtien sind,;

- zum anderen, fur die entsandten Arbeitnehmer sicisézllen, dass bei den Arbeits-
und Beschaftigungsbedingungen fur die genannterel&splie Regeln tber den Min-
destschutz des Aufnahmemitgliedstaats angewandtenewahrend die Arbeithehmer
vorubergehend in dessen Hoheitsgebiet téatig sind.

Einen lauteren Wettbewerb sicherzustellen wirdrdarstmals als mindestens gleichrangiger,
wenn nicht gar primaré?® legitimer Zweck fiir die Festsetzung von Mindestiéh aner-
kannt!’® Ubergreifende wirtschafts- und sozialpolitischeti® werden erstmals als legiti-
mer Rechtfertigungsgrund anerkannt, nicht nur ddividuelle Schutz der entsandten Arbeit-
nehmert’ Man will einer Abwartsspirale entgegentréténund Wettbewerbsverzerrungen

167 Forst, ZESAR 2015, 205, 2009.

168 EuGH 12.2.2015 - Rs. C-396/13, ECLLEU:C:2015:86. R30 — Sahkoalojen ammattillittoo
ry/Elektrobudowa Spotka Akcyjna.

169 Krebber,ZEuP 2016, 716, 718, 7109.

0 Bayreuther EuZW 2015, 312, 313.

171 Bayreuther EuZW 2015, 312, 313.

172 Heuschmid/Schierlen: Preis/SaganEuropaisches Arbeitsrecht, 2015, § 5 Rn. 63.
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verhindernt”® Auch ausweislich ihres Erwagungsgrunds (5) widl BiL 96/71/EG die Forde-
rung des grenzuberschreitenden Dienstleistungsieskmrit der Fairness des Wettbewerbs in
Einklang und Ausgleich bringeni? Ein Spannungsverhaltnis zwischen der Freiziigigkedt
dem Wunsch der Mitgliedstaaten, ihren jeweils idl&ohen Arbeitsmarkt zu schitzen, ist
evident!’® Erwagungsgrund (5) RL 96/71/EG I6st dies sehrasleghm zufolge ist ein fairer
WettbewerbVoraussetzundgiur eine Férderung des grenziuberschreitenden Degstaings-
verkehrs.

b) Einordnung der RL 96/71/EG in die Dienstleistungfreiheit

Die RL 96/71/EG ist Konkretisierung der Dienstlaisgsfreiheit, heute aus Art. 56 AEUP,
Sie ist — nicht zuletzt wegen einer sekundéarreebpgktierenden Auslegung des Primar-
rechts’’ - dienstleistungsfreiheitskonfort’ Sie gewahrleistet ausweislich ihres Erwagungs-
grunds (5) fur entsendende Unternehmen ein veidéssl Mindestmal3, das bei Dienstleis-
tungen im EU-Ausland an Arbeitsbedingungen zu bieacist!’® Sie schafft Rechts- wie Ori-
entierungssicherhéf® und verringert Informations- wie Anpassungskodt@nDienstleister.
Die Mitgliedstaaten haben ausweislich Art. 5 RLABEG bei der Umsetzung (und hatten bis
zur RL 2014/67/EU auch bei der Art und Weise desalensmalRigen Schutzes fur die Si-
cherung von Arbeits- und Beschéaftigungsbedingungen)Ermessen unter Beachtung der
Grundfreiheitent®! Die RL 96/71/EG will nicht die Systeme zur Festseg der Arbeits- und
Beschéaftigungsbedingungen in den Mitgliedstaatambaisieren, sondern beldsst den Mit-
gliedstaaten die Freiheit, ein in ihr nicht ausdtioh vorgesehenes System zu wahi#rins-
besondere enthélt sie keine MaRstabe fir den Iehs@s Mindestlohn¥3 Indem Art. 3 | UA

2 RL 96/71/EG fur die Mindestlohnfestsetzung aus dationale Recht des Zielstaates ver-

173 Siehe nurWolfsgruber,Die grenziiberschreitende Entsendung von Arbeiteehn2001, S. 31 fGorres,
Grenziliberschreitende Arbeitnehmerentsendung iEdef003, S. 105 fiMaximilian Fuchs/MarholdEuropai-
sches Arbeitsrecht, 4. Aufl. 2014, S. 534.

174 GA Wahl, Schlussantrage vom 18.9.2014 in der Rs. C-39&(C8):EU:C:2014:2366 Rn. 27.
175 GA Wahl, Schlussantrage vom 18.9.2014 in der Rs. C-39&(C8):EU:C:2014:2366 Rn. 28.
176 Siehe nuiSinger/BlisingSAE 2003, 32, 38Deinert, FS Dieter Martiny, 2014, S. 277, 284.

177 NettesheimEuUR 2006, 737, 753[scherner Arbeitsbeziehungen und Europaische Grundfreihne@én?2, S.
297 f.

178 Bayreuther,NZA 2008, 626, 627Deinert, in: Schlachter/HeinigHrsg.), Europaisches Arbeits- und Sozial-
recht, 2016, Kap. 10 Rn. 35.

179 EuGH 3.4.2008 — Rs. C-346/06, Slg. 2008, 1-19893&n- Dirk Riffert/Land NiedersachsdRebhahnRdA
1999, 177;RiesenhuberEuropdaisches Arbeitsrecht, 2009, S. 15Kabberski/Asshoff/Holger Winkler/Eustrup,
AENtG, 3. Aufl. 2011, § 3 AEntG Rn. #ante| ZESAR 2015, 357 (357).

180 vorschlag fiur eine Richtlinie des Rates lber disEndung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbriggun
von Dienstleistungen, KOM (91) 230 endg. SD2jnert, FS Dieter Martiny, 2014, S. 277, 281.

181 FuGH 12.10.2004 — Rs. C-60/03, Slg. 2004, 1-9553 3 - Wolff & Muller GmbH & Co. KG/José Filipe
Pereira FélixKoenigs,DB 2002, 1271.

182 EuGH 18.12.2007 — Rs. C-341/05, Slg. 200, I-11R6768 — Laval un Partneri Ltd./Svenska Byggnadsarb
tareférbundet; EuGH 7.11.2013 — Rs. C-522/12, EEMIC:2013:711 Rn. 35 — Tevfik Ishir/DB Services
GmbH.
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weist® kommt indirekt Art. 153 V AEUV zu seinem Rechtnagufolge die EU keine Kom-
petenz fur Mindestlohne h&t

Indem sie Mindestl6hne und Regulierung durch destiBenungsstaat zulasst, huldigt die RL
96/71/EG indes gerade nicht einem reinen Herkuarftirinzip. Sie bewegt sich in einem
Spannungsverhaltnis zwischen dem Mindestschutz Arkeitnehmern und fairem Wettbe-
werb einerseits und der Verwirklichung des freierr3tleistungsverkehrs andererséifs.
Aus der Sicht einer totalen Liberalisierung undesitotalen Standortwettbewerbs um kompa-
rative Vorteile mag die RL 96/71/EG sogar als systedrig erscheinef®’ trotzdem ist sie zu
akzeptieren und geltendes RetfitDer europaische Gesetzgeber hat die RL 96/71/EB-no
mals bekraftigt und sogar effektiver gemacht, indanerst 2014 die RL 2014/67/EU erliel3.
Deutlicher lasst sich nicht machen, dass die RZP&G keineswegs obsolet geworden ist,
dass sie weiterhin geltendes Recht ist und dassutepaische Gesetzgeber sie weiterhin in
seinen Willen aufgenommen hat.

c) Bezug zur eigenen Wirtschafts- und Sozialordnun®eutschlands

Art. 1 Il RL 96/71/EG fluhrt zur Anwendung der Rtthie, wenn die in den dortigen litt. a —c
genannten Sachverhalte vorliegen, und erlaubt deionalen Gesetzgeber, diese aufzugrei-
fen. Fraglich ist, ob dies vollharmonisierend istildem nationalen Gesetzgeber verwehrt ist,
Sachverhalte jenseits der von Art. 1 lll RL 96/7@&/Eorausgesetzten Bezlige aufzugreifen.
Fur einen vollharmonisierenden Charakter konntedpen, dass der Katalog des Art. 3 | UA
1 litt. a-g RL 96/71 als abschlieBend und vollhanisi@rend angesehen wittf, gestiitzt auf
eine primarrechtsférdernde Auslegui§Art. 3 VII RL 96/71/EG bietet kein Gegenargu-
ment®! Aus Art. 3 1 UA 1, IX, X RL 96/71/EG soll eine Spwirkung folgen, die es den
Aufnahmestaaten versagt, jenseits dieser NormenAheitsbedingungen fiir Entsendungen
vorzuschreiben®? Diese Sperrwirkung greift aber nur und ausschbardann, wenn die RL
96/71/EG uberhaupt anwendbar ist; ist die RL 9&GLHagegen nicht anwendbar, so entfal-

184\Vom EuGH mehrfach ausdriicklich betont: EUGH 7.012- Rs. C-522/12, ECLI:EU:C:2013:711 Rn. 36 —
Tevfik Isbir/DB Services GmbH; EuGH 12.2.2015 — Rs396/13, ECLI:EU:C:2015:86 Rn. 32 — Sahkoalojen
ammattillittoo ry/Elektrobudowa Spétka Akcyjna.
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EuGH 19.6.2008 — Rs. C-319/06, Slg. 2008, 1-4323 &In— Kommission/Luxemburdschlachter,in: Blan-
pain/Swiatkowsk{eds.), The Laval and Viking Cases, 2009, S. &3,T6chernerArbeitsbeziehungen und Eu-
ropéaische Grundfreiheiten, 2012, S. 275, ZSser/Karl,ZHR 177 (2013), 643, 651.
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192 50 RebhahnDRdA 1999, 173, 177ders.,in: Franzen/Gallner/OetkerKommentar zum europaischen Ar-
beitsrecht, 2016, Art. 3 RL 96/71/EG RnBarnard, EU Employment Law, 4. Aufl. 2012, S. 226-232.
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tet sie auch keine Sperrwirkuhy.Ist die RL 96/71/EG dagegen insgesamt nicht anivand
so erfolgt eine Kontrolle direkt am Primarrechtinférrecht weicht vollharmonisierendem
Sekundarrech®* indes natiirlich nur, wenn dieses Sekundarrechthabgt anwendbar ist.
Was flr den sachlichen Anwendungsbereich rechsdadite fir den rdumlich-internationalen
Anwendungsbereich billig sef{®

Laut Erwagungsgrund (5) S. 1 RL 2014/67/EU ist i@sdie Einhaltung der RL 96/71/EG,
ohne die Dienstleistungserbringer mit unnétigenviédtungskosten zu belasten, von wesent-
licher Bedeutung, dass die in den Bestimmungeredigghtlinie zur Feststellung einer tat-
sachlichen Entsendung und zur Verhinderung von b&ash und Umgehung genannten tat-
sachlichen Umstande als Anhaltspunkte zu betraamennicht erschépfend sind; insbeson-
dere sollte nicht erforderlich, dass bei jeder Emtluing jeder Umstand erfullt ist. ,Diese
Richtlinie* meint dabei die RL 2014/67/EU. Das dhhaus der franzgsischen und der italie-
nischen spanischen Fassung. Dort heil3t es ,la meeskrective”, ,la presente direttiva“ ,la
misma*“. Trotzdem sollte dies einen Rickschlussubga, ob Art. 1 Ill RL 96/71/EG voll-
harmonisierend ist. Dieser Ruckschluss und Artl ®L 2014/67/EU sprechen beide gegen
eine vollharmonisierende Wirkung des Art. 1 1l R&/71/EG.

d) Anwendbarkeit der RL 96/71/EG im Transportsektor

aa) Umkehrschluss aus dem Fehlen einer ausdriicklien Ausnahme, insbesondere ange-
sichts Art. 1 1l RL 96/71/EG

Die RL 96/71/EG enthalt keine ausdrickliche Ausnalinr Dienstleistungen des Transport-
und Verkehrssektors. Sie enthalt auch keine auklithien Sonderregeln fir solche Dienst-
leistungen. Daher ist sie in ihrem normativen Getiigl mit ihren Regeln auch fir solche
Dienstleistungen anwendbar. Dies wird noch belgtfturch Existenz und Aussage des Atrt.
1 Il RL 96/71/EG: Fur Schiffsbesatzungen von Unémen der Handelsmarine gilt die RL
96/71/EG ausdricklich nicht. Der Umkehrschluss, atgsimentum e contrario, aus dem Feh-
len einer ausdricklichen Ausnahme fur andere Uatenen und Arbeitnehmer im Transport-
sektor ist stark und wiegt schwer. Blof3e Intentigneie sie einzelne Legislativorgane mdg-
licherweise gehegt haben konnten, sind nicht mdidfpebwenn sie keinen legislativ-
normativen Niederschlag gefunden haben. Der ewsopéiGesetzgeber kennt die Ausnahme
als probates Mittel, wenn man sich nicht auf eim@$sung verstandigen konnte, und selbst
unterhalb der ausdrticklichen Ausnahme in einer Nkemmt er die Ausklammerung mithilfe
eines eigenen Erwagungsgrundes. Beides gibt esicler Im Gegenteil hat der Gesetzgeber
in ersichtlicher Abwéagung von Besonderheiten deamn3portsektors eine Ausnahme allein
und ausschliel3lich fur Schiffsbesatzungen der Hand®ine geschaffen, fur andere Trans-
portgewerbe dagegen nicht.

bb) Protokollerklarung von Rat und Kommission

193 Rebhahnijn: Franzen/Gallner/Oetketlommentar zum europaischen Arbeitsrecht, 2016, ARL 96/71/EG
Rn. 2.

194 EuGH 3.4.2008 — Rs. C-346/06, Slg. 2008, 1-1989 F&— Dirk Ruffert/Land Niedersachse@laser/Karl,
ZHR 177 (2013), 643, 648.

195 pfeiffer, FS Dagmar Coester-Waltjen, 2015, S. 611, 614 f.
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Rat und Kommission haben eine Begleiterklarung as &rotokoll der Ratssitzung aufge-
nommen, auf welcher die RL 96/71/EG verabschiedetde; dass Art. 1 Il lit. a RL 96/71
EG fur Falle von Entsendungen gelte, in denen falgevoraussetzungen erfillt seien:

- das Vorliegen einer landerUbergreifenden Dienstleggim Namen und unter der Lei-
tung eines Unternehmens im Rahmen eines Vertragschzen diesem die Leistung
erbringenden Unternehmen und dem Dienstleistungserger und Auftraggeber;

- das Vorliegen einer Entsendung im Rahmen diesardbeistung;

soweit die vorgenannten Voraussetzungen nichtledéien, keine Anwendung finde in fol-
genden Féllen: bei Arbeitnehmern, die normalerwierséloheitsgebiet zweier oder mehrerer
Mitgliedstaaten tatig seien und zum fahrenden didsgenden Personal eines Unternehmens
gehorten, das im eigenen Namen internationale Rensader Guterbeférderungen auf dem
Schienen-, Land-, Luft oder Wasserweg durchfiihrf.{12°

Eine Protokollerklarung ist jedoch minderen Ranggs.hat nicht dieselbe Kraft und densel-
ben Rang, wie eine ausdrickliche Aussage im Norndiexhéatte. Sie ist nicht einmal ver-
bindliches Element fur die Norminterpretation. B®iGH hat dies fur die Gemeinsame Erkla-
rung von Rat und Kommission zu Art. 15 Abs. 1 d¢itBrissel 1-VO in der Entscheidung
Pammer und Hotel Alpenhof erhelft, obwohl gerade diese Erklarung in Erwagungsgrund
(24) Rom 1I-VO in Bezug genommen wird. Auslegungketingen kdénnen nicht normativ
binden!®® Sie miissen im Rang noch weit unterhalb der Erwgggniinde stehen, da sie ja
nicht einmal in den Text des Rechtsakts integsertl. Wenn die beteiligten Gesetzgebungs-
organe etwas verbindlich festschreiben wollen, daissen sie dies im normativen Teil des
betreffenden Rechtsakts selber tun. Schon Erwaguingde binden nicht mehr. Dann gilt
dies erst recht und umso mehr fiir bloBe Begleienkigent®® Der EuGH hat ihnen sogar
mehrfach abgesprochen, zur Auslegung abgeleitedéehtR herangezogen werden zu kdnnen,
wenn ihr Inhalt in der auszulegenden Bestimmunge®iAusdruck gefunden und somit kei-
ne rechtliche Bedeutung HAf.

Erklarungen von Rat und Kommission konnten bei gechriebener Beteiligung des Parla-
ments an der europdischen Gesetzgebung in keindrmé&ar binden, denn an ihnen wirkt
das Parlament eben nicht mit, und damit fehlt emmtraler Akteur (obendrein der einzige de-
mokratisch direkt legitimierte’* Konkret wiirde sich die Erklarung inhaltlich zudem Er-
wagungsgrund (14) RL 96/717EG stolien, demzufolge Ddenstleistungserbringer einen
harten Kern klar definierter Schutzbestimmungenbbhéagig von der Dauer der Arbeitneh-
merentsendung einhalten muss.

1% Ratsdok. Nr. 10048/96 SOC 264 CODEC 550 Erklamings.

197 Siehe EuGH 7.12.2010 — verb. Rs. C-585/08 u. QaB}4lg. 2010, 1-12527 Rn. 74 - Peter Pammer/Regede
Karl Schluter GmbH & Co. KG; Hotel Alpenhof GmbHI@r Heller.

198 Siehe nudayme/Christian KohletPRax 2001, 501, 50%; Hein,IPRax 2006, 16, 1¥lankowskiEWIiR Art.
15 EuGVVO 1/08, 245 fPRichler, Internationale Zustéandigkeit im Zeitalter globalearnetzung, 2008, Rn. 593;
Leible, JZ 2010, 272, 276Rauscher/Ansgar StaudinggEuZPR/EulPR, Briissel I-VO/LugU 2007, 4. Aufl.
2016, Art. 17 Brissel la-VO Rn. 14.

199 Mankowski|PRax 2012, 144, 147.

200 EuGH 26.2.1991 - Rs. C-292/89, Slg 1991, 1-745 B+ The Queen/Immigration Appela Tribunal, ex@ar
Gustaff Desiderius Antonissen; EuUGH 13.2.1996 -bvBs. C-197/94 und C-252/94, Slg. 1996, I-505 &in—
Société Bautiaa/Directeur des services fiscaux.desles und Sociéte francaise maritime/Directeursgegices
fiscaux du Finistere.

201 MankowskiJPRax 2012, 144, 147.
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Zudem ist die konkrete Protokollerklarung konteXtaehwierig einzupassen, weil ihr zentra-
ler Teil nur greifen soll, wenn Art. 1 lll RL 96//G nicht gilt. In jedem Fall ist ihre Reich-
weite eng. Sie hat kaum einen Anwendungsbereicmelonlich wohl den Transport durch
Produzenten.

cc) Umsetzungsbericht

Laut einem Bericht zur Umsetzung der RL 96/71/E® de Nichtanwendbarkeit der RL
96/71/EG auf bestimmte Formen des grenziberschdateVerkehrs gerechtfertigt sein, well
es praktisch schwierig wére, je nachdem, in weltlze®l die Personen/Waren beférdert wer-
den, die verschiedenen nationalen Rechtsvorsamiité die Beschaftigungsverhaltnisse zwi-
schen einem internationalen Transportunternehmensemen mobilen Beschaftigten anzu-
wender?®? Ein nicht verbindlicher Bericht kann jedoch nidider Auslegung und Handha-
bung eines Rechtsakts entscheiden. Er ist nicimadisoft law. Nachfolgende Berichte sind
kein anerkanntes Element der Auslegung von Uniehsr&Zudem trifft der zitierte Bericht
konkret eine normative Aussage Uber eine mogliobehRertigung fur eine Nichtanwendung.
Das steht ihm nicht zu. Vielmehr hat der europd&@sGesetzgeber das Primat der Klarstel-
lung. Er hat sich aber zu einer ausdriicklichen Absme fir den Transportsektor in der RL
96/71/EG nicht entscheiden kénnen. Man kann ein®&amtext fehlende Ausnahme kaum
interpretativ durch Umsetzungsberichte einfuhrerfesii Das wirde die Kommission letzt-
lich zur authentischen Auslegung befugen und dalag Kompetenzgeflige zwischen den
Legislativorganen aufstoren.

dd) Erwagungsgrund (17) VO (EG) Nr. 1072/2009

Der Erwagungsgrund (17) VO (EG) Nr. 1072/2009 swlider Frage, dass die RL 96/71/EG
im Kabotageverkehr gilt.

ee) Erwéagungsgrund (15) VO (EU) Nr. 1214/2011

Erwégungsgrund (15) CIT-VO geht als selbstverstdhdlavon aus, dass die RL 96/71/EG
auch Transportdienstleistungen erfasst: ,Angesicher besonderen Art von CIT-
Transportdienstleistungen muss die Richtlinie 9&GLauf alle grenziiberschreitenden Euro-
Bargeldtransportdienstleistungen entsprechend Adumg finden, um den betroffenen Akt-
euren Rechtssicherheit zu geben und zu gewahrieidtess die Richtlinie in diesem Sektor
angewendet werden kann.” Das ware sinnlos und gmgjeeere, wenn die RL 96/71/EG im
Transportsektor Uberhaupt keine Anwendung heisdt@emte. Dies gilt sowohl fir grenz-
Uberschreitenden Verkehr und Transitverkehr.

ff) Erwagungsgrund (14) RL 96/71/EG

Wenn die kurze Dauer von Tatigkeiten im Transpéttezum Kriterium fur weitergehende
Ausgrenzungen im Transportsektor erhoben wirdadstdies in deutlichem Widerspruch zu
Erwéagungsgrund (14) RL 96/71/EG. Diesem zufolgesmies Dienstleistungserbringer einen
harten Kern klar definierter Schutzbestimmungenbhéagig von der Dauer der Entsendung
des Arbeitnehmers einhaltéff. Die Dauer der Entsendung soll gerade kein Kritargein.

202 SEK (2006) 439.

203 Hervorhebung hinzugefugt.
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Ebenso wenig kann ein Kriterium sein, einen wid3gm Anteil die Entsendung relativ an der
Tatigkeit des Arbeithehmers einnimmt. Solche Verkdlenstleistungen aus der RL
96/71/EG herausfallen zu lassen, bei denen nusefin geringer Teil im Hoheitsgebiet eines
betroffenen Mitgliedstaats stattfindet, wirft sdfdre Folgefrage auf, wie denn verlasslich und
rechtssicher eine Untergrenze ,sehr geringer Taibzufillen wéare. Zudem wére es zu pau-
schal, dariber den Transportbereich ganz ausgremzenllen, denn selbst bei Transitfahrten
findet keineswegs immer nur ein geringer Teil inadsitland statt. Man denke an eine Bela-
dung in Slubice und eine Entladung in Mulhouse. Dbasteht der Hauptteil der Dienstleis-
tung mindestens in zeitlicher Hinsicht aus der Dtabrt durch Deutschland. Beispiele nur
aus dem ,kleinen Grenzverkehr* und dem grenznaleeiBh herauszugreifen ist willkirlich
und bildet allenfalls einen Ausschnitt aus dem @aspektrum ab. Von Fall zu Fall zu diffe-
renzieren kann keine Losung sein. Insbesonderedara es aber eine pauschale und gene-
relle Herausnahme von Transportdienstleistungerdau&L 96/71/EG nicht zu tragen, wenn
nur einzelne Unterfalle problematisch sein sollten.

gg) Recital (10) Proposal Amendment Directive COM(@16) 128 final und begleitendes
Impact Assessment

Seit dem 8.3.2016 gibt es einen Vorschlag fiir éinderungsrichtlinie zur EntsendeR*t
Dessen Erwégungsgrund (10) besagt:

.Because of the highly mobile nature of work ineimtational road transport, the implementa-
tion of the posting of workers directive raisestigaitar legal questions and difficulties (espe-
cially where the link with the concerned Membert&ta insufficient). It would be most suit-
ed for these challenges to be addressed througbrsgecific legislation together with other
EU initiatives aimed at imporving the functioninfjitbe internal road transport market.”

Die Kommission halt es also fiir notwendig, einedailskliche Ausnahme zu statuieren. So-
bald eine solche ausdriickliche Ausnahme in der &ftilaxistieren sollte, wird die Rechtslage
zukUnftig klar sein. Dass aber eiaesdriicklicheAusnahme im zukinftigen Rechtsakt fir
notig erachtet wird, zeigt im Umkehrschluss, dasgeuder gegenwartigen Rechtslage bis
zum Wirksamwerden des zukinftigen Rechtsakts dkiirdtig erst noch auszunehmende
Bereich einbezogen ist. Anderenfalls bedurfte deejaer ausdricklichen Ausnahme. Zudem
soll die Ausnahme nicht in der geédnderten Entsehdsfbst stehen, sondern in spezifischer
Gesetzgebung fur den Stral3entransportsektor. $aideiasollen also hier ein Stiick aus dem
allgemeinen Regime herausschneiden, welches aesodss allgemeine Regime fir sich
reklamieren wirde. Solange es solche transportsgdnifischen Rechtsakte nicht gibt, bleibt
also das allgemeine Regime giltig. Zudem erkemnkdimmission indirekt an, dass die RL
96/71/EG den Stral3entransportsektor erfasst, irglerRrobleme in der dortigen Anwendung
der RL 96/71/EG identifizieren zu kbnnen meint anesezukinftigbeheben will.

Die begleitende Folgenabschatzung (Impact Assed¥mkdiert noch weitergehend dafr,
die Kriterien fur eine hinreichende Verbindung {suént link) ausdriicklich auszuformulie-
ren?% Sie denkt daran, die Zahl von Transportvorgangeginem bestimmten Mitgliedstaat

204 proposal for a Directive of the European Parlianzeml of the Council amending Directive 96/71/EGhaf
European Parliament and of the Council of 16 De@mB896 concerning the posting of workers in tlzanke-
work of the provision of services, COM(2016) 12&4i (8.3.2016).

205 |mpact Assessment Accompanying the Document ‘Fsalgfior a Directive of the European Parliament and
of the Council amending Directive 96/71/EC of the@d&pean Parliament and of the Council of 16 Decembe
1996 concerning the posting of workers in the framm of the provision of services (COM(2016) 12:&afl),
SWD(2016) 53 final S. 28.
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wahrend eines Referenzzeitraums (z.B. eines Mort@snzuziehen oder einen anderen
Mouds zu etablieren, der pratikabel und im Zielstharchsetzbar sé?® Damit will sie ein
ausgeglicheneres playing field im Stral3entransekits erreichen, also Veranderungen in
der Zukunft herbeifiinreff’ Sie betont selber, dass es fiir eine sachgereddisitidbn des
sufficient link aber mehr Informationen braué¥gscil: als sie gegenwartig vorliegen). Auch
insoweit geht es also um eine fir die Zukunft gdé@dAnderung. Man mochte an einen sek-
torspezifischen Rechtsakt delegieféhErst ein zukiinftiges ,Road Package* wiirde zur aus-
nehmenden Regulierung. Indirekt bestatigt dies imkehrschluss ebenfalls, dass unter der
gegenwartigen, noch nicht geanderten Rechtslag&kdi®6/71/EG auch den Stral3entrans-
portsektor erfasst. Denn wenn dies nicht der Fallewbrauchte es ja keine expliziten Schritte
fur die Zukunft, um angestrebte Anderungen zu desmir

2. RL 2006/123/RL

Die RL 2006/123/E&? ist sachlich nicht anwendb&rt Nach Art. 1 VI RL 2006/123/RL ist

sie auf das Arbeitsrecht nicht anwendbar. Obend®id von ihr ausweislich Art. 17 Nr. 2
RL 2006/123/EG alle Angelegenheit ausdricklich ansghmen, welche der RL 96/71/EG
unterfallen.

3. Sekundéarrecht im Rahmen der Gemeinsamen Verkehpslitik

Art. 58 AEUV unterwirft Dienstleistungen auf dem it des Verkehrs den Bestimmungen
des Titels Uber den Verkehr. Unter diesem Titetl siarschiedene Akte des Sekundarrechts
erlassen worden: fur den Guterkraftverkehr VO (B&)1072/2009, fur den Personenkraft-
verkehr VO (EG) Nr. 1073/2009, fir die Kisten- uBthnenschifffahrt VOen (EWG) Nr.
3921/91 und Nr. 1356/96, fur den Luftverkehr VO ({B@&. 1008/2008 und fir den Eisen-
bahnverkehr RL 2012/34/EU. Allen diesen Rechtsaldeals fundamentales Strukturelement
gemeinsam, dass sie Marktzutrittsbarrieren abbandrden Zugang im EU-Ausland ansassi-

206 Impact Assessment Accompanying the Document ‘Fsalgfior a Directive of the European Parliament and
of the Council amending Directive 96/71/EC of the@d&pean Parliament and of the Council of 16 Decembe
1996 concerning the posting of workers in the framr of the provision of services (COM(2016) 12:&afl),
SWD(2016) 53 final S. 28.

207 Impact Assessment Accompanying the Document ‘Fsalgfior a Directive of the European Parliament and
of the Council amending Directive 96/71/EC of the@d&pean Parliament and of the Council of 16 Decembe
1996 concerning the posting of workers in the framm of the provision of services (COM(2016) 12:&af),
SWD(2016) 53 final S. 28.

208 Impact Assessment Accompanying the Document ‘Fsalgfor a Directive of the European Parliament and
of the Council amending Directive 96/71/EC of the@d&pean Parliament and of the Council of 16 Decembe
1996 concerning the posting of workers in the framm of the provision of services (COM(2016) 12:&afl),
SWD(2016) 53 final S. 28.

209 |mpact Assessment Accompanying the Document ‘Fsalgfor a Directive of the European Parliament and
of the Council amending Directive 96/71/EC of the@d&pean Parliament and of the Council of 16 Decembe
1996 concerning the posting of workers in the franm of the provision of services (COM(2016) 12:&af),
SWD(2016) 53 final S. 28.

210 Richtlinie 2006/123/EG des Europaischen Parlamentsdes Rates vom 12.12.2006 uber Dienstleistungen
im Binnenmarkt, ABI. EG 2006 L 376/36.

211 Daubler,NZA 2014, 694, 695.
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ger Anbieter zu den zuvor national abgeschotteterk&éhrsméarkten ermoglichen sollen. Zu

Arbeitsrecht und Mindestlohn verhalten sie sicthhiétnsbesondere statuieren sie alle keine
Ausnahme von der RL 96/71/EG. Das ware aber n@igegen, um spezifisch fir den Trans-
portsektor eine Ausnahme von der allgemeinen Mitholaspolitik der EU zu etablieren.
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C. Unionsrechtskonformitat der Kontrollmechanismennach §§ 16; 17 MiLoG

Ein Mindestlohnerfordernis bedarf zu seiner effiedti Durchsetzung wirksamer Kontrollme-
chanismen. Das MiLoG statuiert seine Kontrollmedsiaen in 88 16; 17 MiLoG*? Diese
erlegen den Arbeitgebern mehrere Pflichten aufsiditlich der inhaltlich geforderten Anga-
ben fugt sich § 16 MiLoG in den Rahmen des Art.l9A 2 RL 2014/67/EU. Die Formulie-
rungen sind ahnlich den in 8 2 lll AEntG verwendetBiesen hat der EUGH aber Unions-
rechtskonformitét attestiétf und Kontrollzwecke dabei ausdriicklich als Rectitjfang an-
erkannt?t4

|. Deutliche Aufwandsminderung bei ausschlie3lich mbiler Tatigkeit durch 88 2 Mi-
LoMeldV; 1 | MiLoAufzV

Man darf jedoch nicht beim Gesetzestext steherbdabeisondern muss auch die zur prakti-
schen Handhabung der 88 16; 17 MiLoG ergangeneardieungen einbeziehen. § 2 MiLo-
MeldV?*® kommt gerade im Ausland ansassigen Arbeitgebdmwseit entgegen und mildert
den fUr die Zwecke des § 16 MiLoG zu treibendenwarfd erheblich: Diese haben gemalf §
2 | MiMoMeldV nur eine Einsatzplanung vorzulegen Bebeitnehmern, die teilweise vor
6.00 h oder nach 22.00 h beschéftigt sind (Nrt. BJi im Schichtdienst (Nr. 1 lit. b), an meh-
reren Beschaftigungsorten am selben Tag (Nr. 2) indgusschlie3lich mobiler Tatigkeit (Nr.
3). Gutertransport zahlt § 2 IV MiLoMeldV zu densaahliel3lich mobilen Tatigkeiten. Bei
ausschlie3lich mobiler Tatigkeit muss die Einsatmphg ausweislich § 2 Il 1 MiLoMeldV
nur benennen: Beginn und voraussichtliche DaueDdamstleistung; die voraussichtlich ein-
gesetzten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer; digcArift, an der Unterlagen bereitgehal-
ten werden. Darin liegt ein merkliches Entgegenk@mrgegeniber den betroffenen Arbeit-
geberr?® Das steht in merklichem Kontrast zu § 2 Il MiLoM¥| der in den anderen Fallen
detaillierte Angaben zu Beschéaftigungsorten undzeiben verlangt. Die grofite Erleichterung
bringt indes § 2 Il 2 MiLoMeld\2!’ Die Dauer der Einsatzplanung kann bei ausschtieRli
mobilen Tatigkeiten bis zu sechs Monaten umfasSenade im mdglichen Problemfall mobi-
ler Tatigkeit, in dem die praktischen Schwierigkaitbesonders groR sein konnt&hsenkt
das deutsche Recht also die Anforderungen und kotemtDienstleistungsanbietern entge-
gen?®§ 1 1 1 MiLoMeldV kanalisiert die Meldung zudemfatinen elektronische Meldung
Uber das von der Zollverwaltung nach § 1 | 2 MiLdtle vorzuhaltende Internet-Portal und

212 Abgedruckt unter E. Anhang.

213 EuGH 18.7.2007 — Rs. C-490/04, Slg. 2007, 1-608563-80 — Kommission/Deutschland; GAiz-Jarabo
Colomer,Schlussantrage vom 14.12.2006 in der Rs. C-49@&1g4 2007, 1-6098 Nrn. 75-89.

214 EuGH 18.7.2007 — Rs. C-490/04, Slg. 2007, 1-6085® f. — Kommission/Deutschland.

215 verordnung Uber Meldepflichten nach dem Mindestlpdsetz, dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz und dem
Arbeitnehmeruberlassungesetz — Mindestlohnmeldeseumg (MiLoMeldV) vom 26.11.2014, BGBI. 2014 |
1825, zuletzt geandert durch Art. 2 der Verordnuoigy 31.10.2016, BGBI. 2016 | 2494.

216 y/gl. (durchaus mit rechtspolitischer Kritik) Statignahme des Bundesverbands Guterkraftverkehr tilogis
und Entsorgung (BGL) e.V. zum Entwurf einer Verardg zur Anderung der Mindestlohnmeldeverordnung
(MiLoMeldV) (15.9.2016) S. 2.

217ygl. Schmitz-Witte/KillianNZA 2015, 415, 416.
218\/gl. Schmitz-Witte/KillianNZA 2015, 415, 416.
29 Hantel NZA 2015, 410, 414.
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erlaubt damit die gré3tmdgliche technische Ratisi@bling. Dies erhoht einerseits die Effizi-
enz wie die Effektivit#2° und mindert andererseits den zu treibenden Aufwémsbweit
kann man sogar von einem gewissen Bonus flur Géleietde sprechen und die Frage nach
einer moglichen Inlanderdiskriminierung stellem&inlanderdiskriminierung ware aber kein
unionsrechtlicher Angriffspunkt. Man mag die MiLoM¥ aus verschiedenen rechtspoliti-
schen Griinden kritisiereA! aber sie ist und bleibt geltendes deutsches Rdaktin die Ge-
samtbetrachtung einzubeziehen ist.

In die Beurteilung ist auch die tatsachliche Abrailthg der aus 8§ 17 | MiLoG flieRenden
Aufzeichnungspflicht durch § 1 | MiLoAufz3#? einzubeziehef?® § 1 | MiLoAufzV bringt
namlich eine wesentliche Erleichteruff.lhm zufolge geniigt ein Arbeitgeber seiner Auf-
zeichnungspflicht bereits, indem er allein die Dader tatsédchlichen Arbeitszeit aufzeichnet.
Vorausgesetzt ist, dass der Arbeitgeber Arbeitneimmen und Arbeitnehmer mit ausschliel3-
lich mobilen Tatigkeiten beschaftigt, dass diesbeftnehmerinnen und Arbeitnehmer keinen
Vorgaben zu konkreten taglichen Arbeitszeiten uieigen und dass sie sich ihre tégliche
Arbeitszeit eigenverantwortlich einteilen kénnenolile Tatigkeiten sind die in 8 1 Il 2 Mi-
LoAufzV aufgezahlten Tatigkeiten. Darunter zahlsduiicklich der Guitertransport. Keine
Vorgaben zu konkreten téaglichen Arbeitszeiten estenach 8 1 1l 3 MiLoAufzV, wenn nur
ein Zeitrahmen besteht, aber Beginn und Ende deeiszeit nicht vom Arbeitgeber vorge-
geben sind.

II. Ausnahmen von der Anzeige- und Dokumentationspicht geman § 1 MiLoDokV

8 17 IV MiLoG erlaubt, die Dokumentationspflichtemrch Rechtsverordnung abzusenken.
Davon hat der Verordnungsgeber mit der MiLoDé#\in nicht weniger als dreierlei Hinsicht
Gebrauch gemacht. Jeder der drei Satze des § ldDdkV widmet sich jeweils einer Kons-
tellation, fur die nicht die vollen Dokumentatiofigghten greifen. Erstens gelten nach 8111
MiLoDokV die Anzeige- und die Dokumentationspfliamcht fur Arbeitnehmer und Arbeit-
nehmerinnen, deren verstetigtes regelmaRiges Mamgtdt brutto € 2958,- Uberschreitet.
Zweitens gelten gemal3 § 1 | 2 MiLoDokV jene Pflahtnicht fur Ehegatten, eingetragene
Lebenspartner, Kinder und Eltern des Arbeitgebevs. ller Organpersonen oder vertretungs-
berechtigten Gesellschafter des Arbeitgebers, wkmnArbeitgeber eine juristische Person

220 stellungnahme des Bundesverbands Giiterkraftverkegistik und Entsorgung (BGL) e.V. zum Entwurf
einer Verordnung zur Anderung der Mindestlohnmeddexdnung (MiLoMeldV) (15.9.2016) S. 2.

221 Sjehe die Stellungnahmen des DGB zur MiLoMeldV v6rhl.2014 und zur MiLoAufzV vom 5.11.2014
zum einen und des BGL zur Anderung der MiLoMeld\iw5.9.2016 zum anderen.

222 yerordnung zur Abwandlung der Pflicht zur Arbeéttaufzeichnung nach dem Mindestlohngesetz und dem
Arbeitnehmer-Entsendegesetz — Mindestlohnaufzeiogiseerordnung (MiLoAufzV) vom 26.11.2014, BGBI.
20141 1824.

223Hantel,NZA 2015, 410, 414.

224 Moll/PaRler/Astrid ReichMDR 2015, 125, 129Thiising/JousserMliLoG/AENtG, 2. Aufl. 2016, § 17 Mi-
LoG Rn. 23 sowigdantel, NZA 2015, 410, 411.

Grundsatzlich befurwortend, hinsichtlich der Begeiung auf mobile Tatigkeiten aber kritis@chmitz-
Witte/Killian, NZA 2015, 415, 417.

225 Verordnung zu den Dokumentationspflichten nach 816 und 17 des Mindestlohngesetzes und den §§ 18
und 19 des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes — Miotdestbkumentationsverordnung in Bezug auf bestimmte
Arbeitnehmergruppen (MiLoDokV) vom 29.7.2015, BA#YT 31.7.2015, V1.
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oder einen Personengesellschaft ist. Beschéftigtaillenmitglieder verursachen insoweit
also keinen Aufwand. Drittens ordnet § 1 | 3 H84iLoDokV die entsprechende Anwendung
von 8 1 11, 2 MiLoDokV fir Arbeitnehmer und Arbeghmerinnen, deren verstetigtes re-
gelmafiges Monatsentgelt brutto € 2000,- Uberstetyevenn der Arbeitgeber dieses Monats-
entgelt fur die letzten vollen zwdlf Monate nachshieh gezahlt hat. Darin liegt eine Erleich-

terung?2°

lll. Doppelbelastung durch Nachweis- und Dokumentabnspflichten?

Ein auslandischer Dienstleister darf keiner Dopglalstung durch sich verdoppelnde Nach-
weis- und Dokumentationspflichten in seinem Niealslingsstaat einerseits und im Erbrin-
gungsstaat der Dienstleistung andererseits urgeri@@’ Dazu soll es zu kommen drohen,
soweit die Mitteilungs- und Informationspflichtemah 88 16; 17 MiLoG, die an die Pflicht
zur Mindestlohnzahlung anknipfen, auf Transitfaneaagewandt werden.

Eine echtdDoppebelastung, also eine zweifache Belastung, kanrcjedtienfalls vorliegen,
wenn zusatzlich zu Deutschland als Zielstaat awrhNiederlassungsstaat des Arbeitgebers
vergleichbare Dokumentationspflichten kennt. Sathldirfte dies voraussetzen, dass das
Recht des Niederlassungsstaates ebenfalls einesebtlohn kennt. Dieser Mindestlohn muss
zudem auch fur Tatigkeiten aul3erhalb des Erlagsstasad insbesondere in Deutschland gel-
ten. Denn aus der Sicht des Erlassstaates ist ¢l Ausland, und Téatigkeit in Deutsch-
land fallt nicht unter das dortige Mindestlohnreahienn dieses territorial auf Tatigkeiten im
jeweiligen Erlassstaat beschrankt ist.

Die vom Niederlassungsstaat verlangten Unterlagéssen zumindest vom Zweck her ver-
gleichbar seirf?® Das ist nicht der Fall, wenn allein die vom Ziaktverlangten Unterlagen
die einzige geeignete Kontrollmalinahme im Hinbhcik den mit der Regelung im Zielstaat
verfolgten Zweck darstellet?® Selbst wenn der Niederlassungsstaat und der Zalseide
Informationen verlangen sollten, kénnen diese dersohiedlich sein, dass die im Niederlas-
sungsstaat erhobenen Informationen nicht fiir effekteve Kontrolle im Zielstaat reichefi?
Dies gilt zumal, wenn kein Informationsaustauscliseiren den beiden Staaten stattfirtdét.
Auslandische Dienstleister kénnen sich nur dannUnterlagen aus ihrem Niederlassungs-

226 7ugestanden von OGH 29.11.2016 — 9 ObA 53/16Her@917, 151, 154.

227 EuGH 23.11.1999 — verb. Rs. C-369/96 u. C-374%&1§, 1999, 1-8453 Rn. 56-59 — Strafverfahren gegen
Jean-Claude Arblade, Arblade & Fils SARL u. Bernketbup, Serge Leloup, Sofrage SARL; EuGH 15.3.2001
— Rs. C-165/98, Slg. 2001, 1-2189 Rn. 24 — Strdreen gegen André Mazzoleni und Inter SurveillaAse
sistance SA; EuGH 25.10.2001 - verb. Rs. C-49/9B0/8, C-52/98 bis C-54/98, C-68/98 bis C-71/98. S
2001, 1-7831 Rn. 30 — Finalarte Sociedade de Ca¢éitr Ld/Urlaubs- und Lohnausgleichskasse der Bauwirt-
schaft; EUGH 24.1.2002 — Rs. C-164/99, Slg. 20087 Rn. 18 - Portugaia Constru¢fes;[EUGH 12.10.2004

— Rs. C-60/03, Slg. 2004, 1-9553 Rn. 32 - Wolff &Mr GmbH & Co. KG/José Filipe Pereira Félix.

228 Sjehe EuGH 23.11.1999 — verb. Rs. C-369/96 u. @987 Slg. 1999, 1-8453 Rn. 56 — Strafverfahrenegeg
Jean-Claude Arblade, Arblade & Fils SARL u. Bernaetbup, Serge Leloup, Sofrage SARL.

229 EuGH 23.11.1999 — verb. Rs. C-369/96 u. C-37486, 1999, 1-8453 Rn. 62 — Strafverfahren gegem-Jea
Claude Arblade, Arblade & Fils SARL u. Bernard Lgho Serge Leloup, Sofrage SARL.

230 EuGH 23.11.1999 — verb. Rs. C-369/96 u. C-3748§, 1999, 1-8453 Rn. 63 — Strafverfahren gegem-Jea
Claude Arblade, Arblade & Fils SARL u. Bernard Ligho Serge Leloup, Sofrage SARL.

Z1vgl. EuGH 23.11.1999 — verb. Rs. C-369/96 u. C/384Slg. 1999, 1-8453 Rn. 61 f. — Strafverfahregen
Jean-Claude Arblade, Arblade & Fils SARL u. Bernaetbup, Serge Leloup, Sofrage SARL.
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staat berufen, wenn diese zur Kontrolle im Zielstasreichend sintf? Kontrollzwecke sind
legitimierende Zwecké?

Eine Melde- und eine Dokumentationspflicht sindejei@lls milder als eine Pflicht zur vorhe-
rigen Genehmigung* insbesondere wenn die Meldung auch durch Faxgemfiokann. Sie
begrinden Uberhaupt keine Genehmigungserforderritsse Pflicht zur vorherigen Anmel-
dung konnte allerdings bedingen, dass der Meldemtieler Ausfihrung der Dienstleistung
warten muss, bis ihm die Registrierung seiner Meddoekannt gegeben wird; dies wiederum
koénnte die Dienstleistung fur den Anbieter oderdén Empfanger weniger attraktiv machen,
insbesondere wenn sie dringlich 38t.Indes setzt dies voraus, dass eine Registrierarnggy
schrieben ist, dass diese konstitutiv ist und déomktionell einer Genehmigung gleich-
kommtZ3° Das ist bei der Pflicht aus § 16 MiLoG nicht detlF

V. Vereinbarkeit mit der RL 2014/67/EU

Die RL 2014/67/EU dient, wie schon ihr Name sagt, Durchsetzung der RL 96/71/EG. In-

soweit ist sie im Ausgangspunkt akzessorisch zuORIZ1/EG und folgt deren Erlaubnissen
an die Mitgliedstaaten. Art. 9 Ill RL 2014/67/EUaarbt sogar (insoweit weitergehend) ande-
re Pflichten nach nationalem Recht, soweit diesedjfertigt und verhaltnisméaRig sind.

Nach Erwagungsgrund (4) RL 2014/67/EU sollten mieRahmen der RL 2014/67 vorgese-
henen MafRnahmen gerechtfertigt und verhaltnismé&iig, damit kein zusatzlicher Verwal-

tungsaufwand entsteht, das Beschaftigungspotemmbesondere kleiner und mittlerer Un-
ternehmen (KMU) nicht eingeschrankt wird und zugtedie entsandten Arbeithnehmer ge-
schitzt werden. Art. 9 1 UA 1 Hs. 2 RL 2014/67/Et¢i§ dies auf und setzt es normativ um.
Die RL 2014/67/EU fugt in diesem Punkt nichts Eigeminzu, sondern tbernimmt, was un-
ter der RL 96/71/EG und unter dem Priméarrecht zewhéltnismafigkeit zu sagen ist. Im Ge-
genteil kann man Art. 9 lll RL 2014/67/EU als posstErlaubnis fur gesetzgeberische Mal3-
nahmen der Mitgliedstaaten wie die in 88 16; 17 dLgetroffenen bewerten.

D. Ergebnis

1. Weder das Mindestlohnerfordernis aus 8 20 Milmm@h die Pflichten aus 88 16; 17 Mi-

LoG verstoRen gegen das Unionsrecht. Dies gilt ancinsoweit besonders sensiblen und
praktisch wichtigen Transportsektor.

3. Die strengen Malflistabe der Riffert-Entscheidunginem vergaberechtlichen Mindest-
lohn sind nicht auf den allgemeinen arbeitsrechéic Mindestlohn zu tbertragen. Erstens
betreffen sie ein anderes Gebiet mit eigenen Wgenmnund zweitens wurden sie entwickelt,
bevor das Monti-Paket und die RL 2014/67/EG die 8talfe fur arbeitsrechtliche Mindest-

22 Hantel NZA 2015, 410, 413; siehe EuGH 25.10.2001 — vB&h.C-49/98, C-50/98, C-52/98 bis C-54/98, C-
68/98 bis C-71/98, Slg. 2001, I-7831 Rn. 74 — Frtal Sociedade de Constru¢dd/Udlaubs- und Lohnaus-
gleichskasse der Bauwirtschaft.

233 EuGH 18.7.2007 — Rs. C-490/04, Slg. 2007, I-6085® f., 74 f. — Kommission/Deutschland.
234Hantel NZA 2015, 410, 413.

235 EuGH 7.10.2010 - C-515/08. Slg. 2010, 1-9133 Rh-3trafverfahren gegen Vitor Manuel dos Santds Pe
hota, Mario de Moura Goncalves, Fernando Luis dagel Palhota, Termiso Limitaddantel NZA 2015, 410,
414,

236 y/gl. EUGH 7.10.2010 - C-515/08. Slg. 2010, I-9R3 38 — Strafverfahren gegen Vitor Manuel dos &ant
Pelhota, Mario de Moura Gongalves, Fernando LussNkves Palhota, Termiso Limitada.
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I6hne politisch wie rechtlich verbindlich festlegteSie kbnnen daher nicht zur Unionsrechts-
widrigkeit des deutschen arbeitsrechtlichen Minidésis fihren.

4. Das Herstellen gleicher Wettbewerbsbedingungérein insbesondere durch die RL
96/71/EG anerkanntes berechtigtes und rechtfedggAnliegen.

5. Im Transportsektor darf man nicht auf die elineélatigkeit des einzelnen Arbeitnehmers
sehen. Mal3geblich ist vielmehr das gesamte Diasistteysangebot des Arbeitgebers. Daflr
sind die einzelnen Tatigkeiten der einzelnen Arhmer in ihrer Gesamtheit zu sehen und
zu addieren. Es besteht ein Summeneffekt. Von emankurzfristigen Tatigwerden des Ar-
beitgebers kann selbst bei Transitfahrten daherekRiede sein. Dies verschiebt die Gewichte
in jeder VerhaltnisméaRigkeitsprifung wesentlich.

6. Jede Fahrtleistung ist integraler Bestandtaiahl der Tatigkeit des Fahrers als auch der
Dienstleistung seines Arbeitgebers. Die malRgehtickemponenten bei einem Transport
sind eben nicht nur Be- und Entladung; vielmehr kdres gerade auf die Beférderung vom
Be- zum Entladeort an. Beim grenziberschreitendetkahr kommt die Be- oder Entladung
als wesentliches Element im Ausgangs- bzw im Zealkskzur reinen Beférderurmusatzlich
hinzu.
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E. Anhang

8§ 16 MiLoG lautet:
»8 16 Meldepflicht
(1) Ein Arbeitgeber mit Sitz im Ausland, der eineébAithnehmerin oder einen Arbeit-
nehmer oder mehrere Arbeitnehmerinnen oder Arbeiee in den in § 2a des
Schwarzarbeitsbekampfungs-gesetzes genannten kéftsicereichen oder Wirt-
schaftszweigen im Anwendungsbereich dieses Gesbesshaftigt, ist verpflichtet,
vor Beginn jeder Werk- oder Dienstleistung eineritiche Anmeldung in deutscher
Sprache bei der zustandigen Behorde der Zollvemwglhach Absatz 6 vorzulegen,
die die fur die Prufung wesentlichen Angaben enth&lesentlich sind die Angaben
uber
1. den Familiennamen, den Vornamen und das Gelatutsdder von ihm im Gel-
tungsbereich dieses Gesetzes beschatftigten Arbaigrennen und Arbeitnehmer,
2. den Beginn und die voraussichtliche Dauer decBé&ftigung,
3. den Ort der Beschatftigung,
4. den Ort im Inland, an dem die nach 8§ 17 erfdictesn Unterlagen bereitgehalten
werden,
5. den Familiennamen, den Vornamen, das Geburtsdammd die Anschrift in
Deutschland der oder des verantwortlich Handelnaheh
6. den Familiennamen, den Vornamen und die AnddhriDeutschland einer oder ei-
nes Zustellungsbevollmachtigten, soweit diese dlieser nicht mit der oder dem in
Nummer 5 genannten verantwortlich Handelnden idehtist.
Anderungen beziglich dieser Angaben hat der Arbbgim Sinne des Satzes 1 un-
verzuglich zu melden.
(2) Der Arbeitgeber hat der Anmeldung eine Versiohg beizufiigen, dass er die
Verpflichtungen nach § 20 einhalt.
(3) Uberlasst ein Verleiher mit Sitz im Ausland eeiArbeitnehmerin oder einen Ar-
beitnehmer oder mehrere Arbeitnehmerinnen oder iddemer zur Arbeitsleistung
einem Entleiher, hat der Entleiher in den in § 2a 8chwarzarbeitsbekampfungsge-
setzes genannten Wirtschaftsbereichen oder Wiftszlageigen unter den Vorausset-
zungen des Absatzes 1 Satz 1 vor Beginn jeder VWeldr Dienstleistung der zustan-
digen Behorde der Zollverwaltung eine schriftliohemeldung in deutscher Sprache
mit folgenden Angaben zuzuleiten:
1. den Familiennamen, den Vornamen und das Gelatutsdder Gberlassenen Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer,
2. den Beginn und die Dauer der Uberlassung,
3. den Ort der Beschatftigung,
4. den Ort im Inland, an dem die nach 8§ 17 erfdictesn Unterlagen bereitgehalten
werden,
5. den Familiennamen, den Vornamen und die AnddhriDeutschland einer oder ei-
nes Zustellungsbevollméachtigten des Verleihers,
6. den Familiennamen, den Vornamen oder die Filomaesdie Anschrift des Verlei-
hers.
Absatz 1 Satz 3 gilt entsprechend.
(4) Der Entleiher hat der Anmeldung eine Versichgraes Verleihers beizufiigen,
dass dieser die Verpflichtungen nach § 20 einhalt.
(5) Das Bundesministerium der Finanzen kann diebhtsverordnung im Einver-
nehmen mit dem Bundesministerium fur Arbeit undi&les ohne Zustimmung des
Bundesrates bestimmen,
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1. dass, auf welche Weise und unter welchen techamsund organisatorischen Vo-
raussetzungen eine Anmeldung, eine Anderungsmeldodglie Versicherung abwei-
chend von Absatz 1 Satz 1 und 3, Absatz 2 und 3 Banhd 2 und Absatz 4 elektro-
nisch tbermittelt werden kann,
2. unter welchen Voraussetzungen eine Anderungsmgldusnahmsweise entfallen
kann, und
3. wie das Meldeverfahren vereinfacht oder abgeefameerden kann, sofern die ent-
sandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im Rahmieer regelmalig wieder-
kehrenden Werk- oder Dienstleistung eingesetzt eretier sonstige Besonderheiten
der zu erbringenden Werk- oder Dienstleistunges dréordern.
(6) Das Bundesministerium der Finanzen kann durekchBverordnung ohne Zu-
stimmung des Bundesrates die zustdndige BehordeAtasatz 1 Satz 1 und Absatz 3
Satz 1 bestimmen.”

§ 17 MiLoG lautet:
»8 17 Erstellen und Bereithalten von Dokumenten
(1) Ein Arbeitgeber, der Arbeitnehmerinnen und Atfliehmer nach § 8 Absatz 1 des
Vierten Buches Sozialgesetzbuch oder in den in &&a Schwarzarbeitsbek&amp-
fungsgesetzes genannten Wirtschaftsbereichen odiescWaftszweigen beschattigt,
ist verpflichtet, Beginn, Ende und Dauer der tdgic Arbeitszeit dieser Arbeitnehme-
rinnen und Arbeithehmer spétestens bis zum Ablasfsiebten auf den Tag der Ar-
beitsleistung folgenden Kalendertages aufzuzeichmehdiese Aufzeichnungen min-
destens zwei Jahre beginnend ab dem fur die Alfmaitg mal3geblichen Zeitpunkt
aufzubewahren. Satz 1 gilt entsprechend fur eingttelBer, dem ein Verleiher eine
Arbeitnehmerin oder einen Arbeitnehmer oder mehfeteeitnehmerinnen oder Ar-
beithehmer zur Arbeitsleistung in einem der in &2a Schwarzarbeitsbekdmpfungs-
gesetzes genannten Wirtschaftszweige Uberlasst.1Sgitt nicht fur Beschaftigungs-
verhaltnisse nach § 8a des Vierten Buches Sozetigasch.
(2) Arbeitgeber im Sinne des Absatzes 1 haben idiglie Kontrolle der Einhaltung
der Verpflichtungen nach 8 20 in Verbindung mit 8rfbrderlichen Unterlagen im In-
land in deutscher Sprache fir die gesamte Dauetatkichlichen Beschaftigung der
Arbeitnehmerinnen und Arbeithehmer im Geltungslotralieses Gesetzes, mindes-
tens fur die Dauer der gesamten Werk- oder Diessileg, insgesamt jedoch nicht
langer als zwei Jahre, bereitzuhalten. Auf Verlanger Prufbehorde sind die Unterla-
gen auch am Ort der Beschéftigung bereitzuhalten.
(3) Das Bundesministerium fur Arbeit und Sozialasrk durch Rechtsverordnung oh-
ne Zustimmung des Bundesrates die VerpflichtungenAtbeitgebers oder eines Ent-
leihers nach § 16 und den Absatzen 1 und 2 hinsileHiestimmter Gruppen von Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmern oder der Wirtidshareiche oder den Wirt-
schaftszweigen einschranken oder erweitern.
(4) Das Bundesministerium der Finanzen kann durebhBverordnung im Einver-
nehmen mit dem Bundesministerium fur Arbeit undi&les ohne Zustimmung des
Bundesrates bestimmen, wie die Verpflichtung ddsegebers, die tagliche Arbeits-
zeit bei ihm beschaftigter Arbeithnehmerinnen undbedinehmer aufzuzeichnen und
diese Aufzeichnungen aufzubewahren, vereinfacht ablgewandelt werden kann, so-
fern Besonderheiten der zu erbringenden Werk- Daemstleistungen oder Besonder-
heiten des jeweiligen Wirtschaftsbereiches odetsttraftszweiges dies erfordern.”
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F. Fazit

Mehrere Vorschriften des Mindestlohngesetzes (MiLat@rden derzeit von der Européi-
schen Kommission angegriffen, weil sie argumentatsbesondere osteuropaischen Trans-
portunternehmen und Spediteuren folgt, die die Ginetheiten der Europaischen Union (z.
B. die Dienstleistungsfreiheit) geféhrdet seheenmvsie ihren Beschétftigten bei Tatigkeiten
in Deutschland den deutschen Mindestlohn von de8z&4 Euro pro Stunde zahlen sollen. Es
geht um die Frage, ob bestimmte Regeln des deutddimelestlohngesetzes anwendbar sind
auf grenziuberschreitende Verkehre.

Zentral ist deshalb die Vereinbarkeit des MiLoG dein européaischen Unionsrecht: Das be-
trifft zum einen die zwingende Anwendung des Mstttghns auf Beschaftigte wahrend einer
Transitfahrt, einer grenziiberschreitenden Be- &adladung oder einer Kabotagefahrt gem.
8 20 MiloG sowie die dafir im Gesetz vorgeschrigmeNMelde- und Aufzeichnungspflichten
des auslandischen Arbeitgebers gem. 8 16 und 8ill@®/ Fir jede dieser Vorschriften wird
deren Vereinbarkeit insbesondere mit der Dienstiegsfreiheit aus Art. 56 AEUV bezweli-
felt oder gar verneint. Es wird etwa angefuihrt,sdasi Nichtanwendung des Mindestlohnge-
setzes kein Risiko des unfairen Wettbewerbs bestaliern die Transportleistungen nur zu
einem unwesentlichen Teil im Hoheitsgebiet Deutsatis erbracht werden.

Die Kommission hat deswegen ein Vertragsverletzumy®rfahren gegen Deutschland ein-
geleitet: Es wurden bereits zwei Schreiben an diedBsregierung geschickt, die diese Pflich-
ten aus unionsrechtlichen Griinden begrindet vaereilanach soll gegen jede dieser Vor-
schriften verstof3en worden sein.

Das Gutachten greift diese drei Ansatzpunkte auf ilberprift jeden gesondert auf seine
Unionsrechtskonformitat. Zwar kann der Mindestlabime Anzeige- und Aufzeichnungs-

pflicht nicht effektiv durchgesetzt werden. Denndelmn auch ein Mindestlohnanspruch ohne
diese Mittel seiner Durchsetzung betrachtet werdsmgibt also keine zwingende Abhangig-
keit der drei Prifpunkte untereinander.

Die Priifung ergab folgende Ergebnisse:

Weder der Mindestlohnanspruch aus den 881, 20 MiboGh die Melde- und Aufzeich-

nungspflichten gem. 88 16; 17 MiLoG verstoRen ged@s Unionsrecht. Dies gilt auch im
besonders sensiblen und praktisch wichtigen Tratsgddor mit Transitfahrten, grenziber-
schreitenden Be- und Entladungen sowie KabotagefahDie Bundesregierung kann nach
dem Gutachten die insofern im MindestlohnG vorgeeeh Regelungen voll in Deutschland
zur Anwendung bringen und entsprechende Melde- Aufdeichnungspflichten durch die

zustandige Zoll-Behoérde (Finanzkontrolle Schwaredjlveranlassen.

Zu wesentlichen Argumentationsstrangen im Gutachten

a) Bei den Prufungen wurde die einschlagige Eu®Hehtsprechung herangezogen. Die
strengen Mal3stdbe einer wichtigen EntscheidungféRidrteil, EuGH, 03.04.2008 - C-
346/06) an einen Mindestlohn, der bei offentlicAeftragsvergabe zu beriicksichtigen ist, ist
nach Auffassung des Gutachters nicht auf den abgsn arbeitsrechtlichen Mindestlohn zu
Ubertragen. Daflr sprechen mehrere Grinde: Zunm diageffen sie ein anderes Regelungs-
gebiet mit eigenen Wertungen. Zweitens wurden dieegelungen und Mal3stédbe von der
Rechtsprechung entwickelt, bevor die EU andere gsbungsvorhaben, die andere Wer-
tungen enthielten, auf den Weg gebracht hatteidsed Vorschlagen (Monti-Paket und die
Durchsetzungsrichtlinie zur Entsenderichtlinie RQ12/67/EG) wurden die Mal3stdbe flr
arbeitsrechtliche Mindestléhne politisch wie redttlverbindlich und eben vom strengen
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Mafl3stab der fir eine andere Rechtsmaterie ergangetseheidung (Ruffert) abweichend
festgelegt. Sie kbnnen daher nicht zur Unionsredbtggkeit des deutschen arbeitsrechtli-
chen Mindestlohns fluhren. Dartber hinaus sind @dbrenbedingungen fur gleiche Wettbe-
werbsbedingungen insbesondere durch die Durchggrahtlinie zur Entsenderichtlinie (RL
96/71/EG) ein anerkanntes berechtigtes und retigiééeddes Anliegen; ,Das Gemeinschafts-
recht hindert die Mitgliedstaaten nicht daran, idesetze oder die von den Sozialpartnern
abgeschlossenen Tarifvertrage auf samtliche Pemsaneuwenden, die — auch nur voriber-
gehend — in ihrem Hoheitsgebiet beschaftigt werdeihst wenn ihr Arbeitgeber in einem
anderen Mitgliedstaat ansassig ist. Das Gemeinsthaht verbietet es den Mitgliedstaaten
nicht, die Einhaltung dieser Bestimmungen mit anggsenen Mitteln sicherzustellen.” (Er-
wagungsgrund 12, RL 96/71/EG.)

b) Bei der Prufung der europarechtlichen Zulassigtes Mindestlohns nach 8§ 1,20 Mi-
LoG im Transportsektor ist das gesamte Dienstleggangebot des Arbeitgebers mal3geblich;
es darf nicht auf die einzelne Téatigkeit des eineelArbeitnehmers abgestellt werden. Des-
halb sind die Tatigkeiten der Arbeitnehmer in ih@esamtheit zu sehen und zu addieren.
Daraus ergibt sich ein Summeneffekt und damit eesaentbild, das maf3geblich ist. Pauschal
davon zu sprechen, dass kein Risiko eines unféifetibewerbs bestehe, weil die Transport-
dienstleistungen nur zu einem unwesentlichen TeilHoheitsgebiet Deutschlands erbracht
werden, missachtet den Summeneffekt. Zudem wirdadgehe Person in den Blick genom-
men: namlich der einzelne Arbeitnehmer und nichtas richtig ware — der arbeitgebende
Transportunternehmer, der seine Beschaftigtenadgklt wenn ggf. auch nur fir kurze Stre-
cken — durch das Hoheitsgebiet Deutschlands schickt

Das kurzfristige Tatigwerden des ArbeitnehmersTransitfahrten darf deshalb nicht isoliert
betrachtet, sondern muss in diesem Kontext gesebethen. Dadurch wird die Frage der im
Mittelpunkt der Prifung stehenden Verhaltnismafiigkéllig anders gewichtet, was fur das
Ergebnis mit ausschlaggebend ist. Dem liegt auctGéelanke zugrunde, dass jede Fahrleis-
tung bedeutend ist sowohl fiir die Tatigkeit desréehals auch der Dienstleistung seines
Arbeitgebers. Die maligeblichen Komponenten einérl€iatung bei einem Transport sind
eben nicht nur Be- und Entladung; vielmehr kommgesade auf die Beférderung vom Be-
zum Entladeort an, also auf das Fahren. Beim glersidhreitenden Verkehr kommt die Be-
oder Entladung als wesentliches Element im Ausgdmmgs. im Zielstaat zur reinen Beftrde-
rung deshalb nurusatzlichhinzu.
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