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I — Einleitung

1. Mit seinen beiden Vorlagefragen mochte
der Arbetsdomstol (Schweden) vom Ge-
richtshof im Wesentlichen wissen, ob dann,
wenn ein Mitgliedstaat nicht iiber ein System
der Allgemeinverbindlicherklarung von Ta-
rifvertragen verfugt, Art. 12 EG, Art. 49 EG
und die Richtlinie 96/71/EG des Europi-
ischen Parlaments und des Rates vom
16. Dezember 1996 iiber die Entsendung
von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbrin-
gung von Dienstleistungen? dahin auszule-
gen sind, dass es ihnen zuwiderlduft, dass
gewerkschaftliche Organisationen eines Mit-
gliedstaats in Einklang mit dessen nationa-
lem Recht kollektive MafSinahmen einleiten,
durch die ein Dienstleistender aus einem

2 — ABL 1997,L 18, S. L.
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anderen Mitgliedstaat zum Abschluss eines
Tarifvertrags gezwungen werden soll, der
von ihm voriibergehend in das Gebiet des
erstgenannten Mitgliedstaats entsandten Ar-
beitnehmern zugute kommt, und zwar auch
dann, wenn dieser Dienstleistende bereits im
Mitgliedstaat seiner Niederlassung tarifver-
traglich gebunden ist.

2. Die vorliegende Rechtssache wirft zahl-
reiche, alles andere als leicht zu beantwor-
tende Rechtsfragen auf, deren kompliziertes-
te sich unter den Oberbegriff der Notwen-
digkeit des Ausgleichs widerstreitender In-
teressen einordnen lassen.

I-11773
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3. So erfordert die in der vorliegenden
Rechtssache zu gebende Antwort eine Ab-
wigung des Rechts der Gewerkschaften, zur
Verteidigung der Interessen der Arbeitneh-
mer kollektive MafSnahmen zu ergreifen —
ein Recht, das, wie ich in diesen Schluss-
antrigen vorschlage, als Bestandteil der all-
gemeinen Grundsitze des Gemeinschafts-
rechts anzusehen ist —, sowie des Rechts
einer in der Gemeinschaft anséssigen Gesell-
schaft auf Ausiibung der Dienstleistungsfrei-
heit, einer Grundfreiheit des EG-Vertrags.

4. Ebenso sind der Schutz der im Rahmen
einer grenziiberschreitenden Dienstleistung
voriibergehend in das Gebiet eines Mitglied-
staats entsandten Arbeitnehmer, der Kampf
gegen Sozialdumping und die Wahrung der
Gleichbehandlung von nationalen Unterneh-
men eines Mitgliedstaats und von Dienst-
leistenden der anderen Mitgliedstaaten mit-
einander in Einklang zu bringen.

5. Auflerdem ist meines Erachtens im Ein-
zelnen das Zusammenspiel der Bestimmun-
gen der Richtlinie 96/71 und des Art. 49 EG
fir das besondere Modell der kollektivar-
beitsrechtlichen Beziehungen zu untersu-
chen, das in Schweden gilt, ein Modell, das
nach der in diesen Schlussantrigen ange-
stellten Prifung durch die Anwendung des
Gemeinschaftsrechts nicht in Frage gestellt
werden sollte, das aber gewihrleisten muss,
dass die von ihm gestatteten kollektiven
Mafinahmen insbesondere den Grundsatz
der Verhiltnisméfligkeit beachten.

I1-11774

6. Schliefllich koénnte die vorliegende
Rechtssache dem Gerichtshof Gelegenheit
zur Prizisierung seiner Rechtsprechung zur
horizontalen Direktwirkung von Art. 49 EG
bieten, die anzuerkennen ich dem Gerichts-
hof in diesen Schlussantrigen vorschlage.

II — Rechtlicher Rahmen

A — Gemeinschaftsrecht

7. Nach Art. 12 EG ist unbeschadet beson-
derer Bestimmungen des Vertrags in seinem
Anwendungsbereich jede Diskriminierung
aus Granden der Staatsangehorigkeit verbo-
ten.

8. Gemifs Art. 49 Abs. 1 EG sind die
Beschriankungen des freien Dienstleistungs-
verkehrs innerhalb der Gemeinschaft fir
Angehérige der Mitgliedstaaten, die in einem
anderen Staat der Gemeinschaft als demje-
nigen des Leistungsempfingers ansissig
sind, verboten.

9. Art. 50 Abs. 1 EG definiert solche
Leistungen als Dienstleistungen, die in der
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Regel gegen Entgelt erbracht werden, soweit
sie nicht u. a. den Vorschriften iiber den
freien Kapitalverkehr und tber die Freizii-
gigkeit der Personen unterliegen. Nach dem
letzten Absatz in Art. 50 EG kann der
Leistende zwecks Erbringung seiner Leistun-
gen seine Titigkeit voriibergehend in dem
Staat ausiiben, in dem die Leistung erbracht
wird, und zwar unter den Voraussetzungen,
die dieser Staat fiir seine eigenen Angehé-
rigen vorschreibt.

10. Nach Art. 55 EG finden die Bestimmun-
gen der Art. 45 EG bis 48 EG auf das Kapitel
iiber den freien Dienstleistungsverkehr An-
wendung. Damit sind sowohl Art. 46 EG, der
den Mitgliedstaaten erlaubt, Rechts- und
Verwaltungsvorschriften anzuwenden, die
eine Sonderregelung fiir Auslinder vorsehen
und aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung,
Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt
sind, als auch Art. 47 Abs. 2 EG anwendbar,
der dem Rat gemifl dem Verfahren nach
Art. 251 EG gestattet, insbesondere Richtli-
nien zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten
auf dem Gebiet des freien Dienstleistungs-
verkehrs zu erlassen.

11. Demgemif3 haben der Rat und das
Europidische Parlament am 16. Dezember
1996 auf der Grundlage von Art. 57 Abs. 2
EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Art. 47

Abs. 2 EG) und Art. 66 EG-Vertrag (jetzt
Art. 55 EG) die Richtlinie 96/71 erlassen.

12. Dem dritten Erwdgungsgrund der Richt-
linie 96/71 zufolge bietet die Verwirklichung
des Binnenmarkts einen dynamischen Rah-
men fiir die landeriibergreifende Erbringung
von Dienstleistungen, in dem Unternehmen
Arbeitnehmer fiir eine zeitlich begrenzte
Arbeitsleistung in das Hoheitsgebiet eines
Mitgliedstaats entsenden kénnen, der nicht
der Staat ist, in dem sie normalerweise
beschaftigt werden; nach ihrem fiinften Er-
wigungsgrund will die Richtlinie die Forde-
rung des lianderiibergreifenden Dienstlei-
stungsverkehrs mit dem Erfordernis eines
Jfaire[n] Wettbewerb[s]“ sowie ,Mafinah-
men, die die Wahrung der Rechte der
Arbeitnehmer garantieren®, in Einklang brin-
gen.

13. Im achten und im zehnten Erwigungs-
grund der Richtlinie 96/71 wird darauf
hingewiesen, dass die Bestimmungen des
Ubereinkommens von Rom vom 19. Juni
1980 iiber das auf vertragliche Schuldver-
hiltnisse anzuwendende Recht?® vorsehen,
dass auf den Arbeitsvertrag mangels einer
Rechtswahl das Recht des Staates anzuwen-
den ist, in dem der Arbeitnehmer in Er-
fillung des Vertrags gewéhnlich seine Arbeit
verrichtet, selbst wenn er voriibergehend in
einen anderen Staat entsandt ist, oder das
Recht des Staates, in dem sich die Nieder-
lassung befindet, die den Arbeitnehmer
eingestellt hat, ohne dass hierdurch aus-

3 — ABL L 266, S. 1.
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geschlossen wird, dass unter bestimmten
Voraussetzungen — zusammen mit dem
auf den Vertrag fir anwendbar erklarten
Recht — den zwingenden Bestimmungen des
Rechts eines anderen Staates, insbesondere
des Mitgliedstaats, in dessen Hoheitsgebiet
der Arbeitnehmer voriibergehend entsandt
wird, Wirkung verliechen werden kann.

14. Insoweit verfolgt die Richtlinie 96/71,
wie aus ihrem sechsten und ihrem 13.
Erwigungsgrund hervorgeht, das Ziel, das
auf die landeriibergreifende Erbringung von
Dienstleistungen anwendbare Recht der Mit-
gliedstaaten durch Festlegung der fiir das
geplante Arbeitsverhiltnis geltenden Ar-
beits- und Beschiftigungsbedingungen zu
koordinieren und insbesondere einen ,Kern*
zwingender Bestimmungen iiber ein Min-
destmafl an Schutz festzulegen, der im
Gastland von Arbeitgebern zu gewihrleisten
ist, die Arbeitnehmer fiir eine zeitlich be-
grenzte Arbeitsleistung in das Hoheitsgebiet
eines Mitgliedstaats entsenden.

15. Art. 1 der Richtlinie 96/71 lautet:

»(1) Diese Richtlinie gilt fiir Unternehmen
mit Sitz in einem Mitgliedstaat, die im
Rahmen der linderiibergreifenden Erbrin-
gung von Dienstleistungen Arbeitnehmer
gemifl Absatz 3 in das Hoheitsgebiet eines
Mitgliedstaats entsenden.

I1-11776

(3) Diese Richtlinie findet Anwendung, so-
weit die in Absatz 1 genannten Unter-
nehmen eine der folgenden
landertibergreifenden Mafinahmen treffen:

a) einen Arbeitnehmer in ihrem Namen
und unter ihrer Leitung in das Hoheits-
gebiet eines Mitgliedstaats im Rahmen
eines Vertrags entsenden, der zwischen
dem entsendenden Unternehmen und
dem in diesem Mitgliedstaat titigen
Dienstleistungsempfinger geschlossen
wurde, sofern fiir die Dauer der Ent-
sendung ein Arbeitsverhdltnis zwischen
dem entsendenden Unternehmen und
dem Arbeitnehmer besteht,

oder

b) einen Arbeitnehmer in eine Niederlas-
sung oder ein der Unternehmensgruppe
angehorendes Unternehmen im Ho-
heitsgebiet eines Mitgliedstaats entsen-
den, sofern fiir die Dauer der
Entsendung ein Arbeitsverhiltnis zwi-
schen dem entsendenden Unternehmen
und dem Arbeitnehmer besteht,

oder

¢) als Leiharbeitsunternehmen oder als
einen Arbeitnehmer zur Verfiigung
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stellendes Unternehmen einen Arbeit-
nehmer in ein verwendendes Unter-
nehmen entsenden, das seinen Sitz im
Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats hat
oder dort seine Titigkeit ausiibt, sofern
fir die Dauer der Entsendung ein
Arbeitsverhiltnis zwischen dem Leihar-
beitsunternehmen oder dem einen Ar-
beitnehmer zur Verfigung stellenden
Unternehmen und dem Arbeitnehmer
besteht.

16. Art. 3 der Richtlinie 96/71 bezieht sich
auf die Arbeits- und Beschiftigungsbedin-
gungen und lautet:

»(1) Die Mitgliedstaaten sorgen dafiir, dass
unabhingig von dem auf das jeweilige Ar-
beitsverhiltnis anwendbaren Recht die in
Artikel 1 Absatz 1 genannten Unternehmen
den in ihr Hoheitsgebiet entsandten Arbeit-
nehmern beziiglich der nachstehenden
Aspekte die Arbeits- und Beschiftigungsbe-
dingungen garantieren, die in dem Mitglied-
staat, in dessen Hoheitsgebiet die
Arbeitsleistung erbracht wird,

— durch Rechts- oder Verwaltungsvor-
schriften

und/oder

durch fiir allgemein verbindlich erklérte
Tarifvertrige oder Schiedsspriiche im
Sinne des Absatzes 8, sofern sie die im
Anhang genannten Tétigkeiten betref-
fen, festgelegt sind:

a) Hochstarbeitszeiten und Mindest-
ruhezeiten;

b) bezahlter Mindestjahresurlaub;

¢) Mindestlohnsitze einschliefilich der
Uberstundensitze; dies gilt nicht fiir
die zusatzlichen betrieblichen Al-
tersversorgungssysteme;

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

e) Sicherheit, Gesundheitsschutz und
Hygiene am Arbeitsplatz;

I-11777
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f) Schutzmafinahmen im Zusammen-
hang mit den Arbeits- und Beschif-
tigungsbedingungen von
Schwangeren und Wochnerinnen,
Kindern und Jugendlichen;

g) Gleichbehandlung von Minnern
und Frauen sowie andere Nicht-
diskriminierungsbestimmungen.

Zum Zweck dieser Richtlinie wird der in
Unterabsatz 1 Buchstabe c) genannte Begriff
der Mindestlohnsitze durch die Rechtsvor-
schriften und/oder Praktiken des Mitglied-
staats bestimmt, in dessen Hoheitsgebiet der
Arbeitnehmer entsandt wird.

(7) Die Absitze 1 bis 6 stehen der Anwen-
dung von fir die Arbeitnehmer giinstigeren
Beschiftigungs- und Arbeitsbedingungen
nicht entgegen.

Die Entsendungszulagen gelten als Bestand-
teil des Mindestlohns, soweit sie nicht als
Erstattung fir infolge der Entsendung tat-

I-11778

sdchlich entstandene Kosten wie z. B. Reise-,
Unterbringungs- und Verpflegungskosten
gezahlt werden.

(8) Unter fiir allgemein verbindlich erklirten
Tarifvertragen oder Schiedsspriichen’ sind
Tarifvertrige oder Schiedsspriiche zu ver-
stehen, die von allen in den jeweiligen
geografischen Bereich fallenden und die
betreffende Titigkeit oder das betreffende
Gewerbe ausiibenden Unternehmen einzu-
halten sind.

Gibt es kein System zur Allgemeinverbind-
licherklirung von Tarifvertrigen oder
Schiedsspriichen im Sinne von Unterabsatz
1, so konnen die Mitgliedstaaten auch
beschlieflen, Folgendes zugrunde zu legen:

— die Tarifvertrige oder Schiedsspriiche,
die far alle in den jeweiligen geogra-
fischen Bereich fallenden und die be-
treffende Titigkeit oder das betreffende
Gewerbe ausiibenden gleichartigen Un-
ternehmen allgemein wirksam sind,

und/oder
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— die Tarifvertrige, die von den auf
nationaler Ebene représentativsten Or-
ganisationen der Tarifvertragsparteien
geschlossen werden und innerhalb des
gesamten nationalen Hoheitsgebiets zur
Anwendung kommen,

sofern deren Anwendung auf die in Artikel 1
Absatz 1 genannten Unternehmen eine
Gleichbehandlung dieser Unternehmen in
Bezug auf die in Absatz 1 Unterabsatz 1
genannten Aspekte gegeniiber den im vor-
liegenden Unterabsatz genannten anderen
Unternehmen, die sich in einer vergleich-
baren Lage befinden, gewihrleistet.

Gleichbehandlung im Sinne dieses Artikels
liegt vor, wenn fiir die inldndischen Unter-
nehmen, die sich in einer vergleichbaren
Lage befinden,

— am betreffenden Ort oder in der be-
treffenden Sparte hinsichtlich der
Aspekte des Absatzes 1 Unterabsatz 1
dieselben Anforderungen gelten wie fiir
die Entsendeunternehmen

und

— diese Anforderungen ihnen gegeniiber
mit derselben Wirkung durchgesetzt
werden kénnen.

(10) Diese Richtlinie beriihrt nicht das Recht
der Mitgliedstaaten, unter Einhaltung des
Vertrags fir inldndische und ausldndische
Unternehmen in gleicher Weise

— Arbeits- und Beschiftigungsbedingun-
gen fiir andere als die in Absatz 1
Unterabsatz 1 aufgefithrten Aspekte,
soweit es sich um Vorschriften im
Bereich der 6ffentlichen Ordnung han-
delt,

—  Arbeits- und Beschiftigungsbedingun-
gen, die in Tarifvertrigen oder Schieds-
spriichen nach Absatz 8 festgelegt sind
und andere als im Anhang genannte
Tiétigkeit betreffen, vorzuschreiben.”

17. Aus Art. 4 Abs. 1 und 3 der Richtlinie
96/71 geht hervor, dass jeder Mitgliedstaat
im Rahmen der Zusammenarbeit im Infor-
mationsbereich ein oder mehrere Verbin-
dungsbiiros in seinem Hoheitsgebiet benen-
nen kann und die geeigneten Mafinahmen
ergreift, damit die Informationen iiber die
nach Art. 3 mafigeblichen Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen allgemein zu-
ginglich sind.

I-11779
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18. Im Ubrigen stellen die Mitgliedstaaten
gemidfd Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie 96/71
sicher, dass Arbeitnehmern und/oder ihren
Vertretern fir die Durchsetzung der sich aus
dieser Richtlinie ergebenden Verpflichtun-
gen geeignete Verfahren zur Verfigung
stehen.

19. Auflerdem erinnern der 21. und der 22.
Erwégungsgrund der Richtlinie 96/71 daran,
dass in der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71
des Rates vom 14. Juni 1971 zur Anwendung
der Systeme der sozialen Sicherheit auf
Arbeitnehmer und deren Familien, die inner-
halb der Gemeinschaft zu- und abwandern %,
geregelt ist, welche Bestimmungen im Be-
reich der Sozialversicherungsleistungen und
-beitrige anzuwenden sind, und dass die
Richtlinie 96/71 das Recht der Mitgliedstaa-
ten uber kollektive Mafinahmen zur Ver-
teidigung beruflicher Interessen nicht be-
rithrt.

20. Schlieflilich nimmt der Anhang der
Richtlinie 96/71 auf alle Bauarbeiten ein-
schlieSlich derer der Errichtung, Instand-
setzung und des Umbaus Bezug.

4 — ABL L 149, S. 2.
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B — Nationales Recht

1. Nationales Recht hinsichtlich der Entsen-
dung von Arbeitnehmern

21. § 5 des Lag (1999 : 678) om utstatione-
ring av arbetstagare (Gesetz {iber die Ent-
sendung von Arbeitnehmern, im Folgenden:
schwedisches Arbeitnehmerentsendegesetz),
mit dem die Richtlinie 96/71 in Schweden
umgesetzt worden ist, bestimmt, welche
Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen
unabhingig davon, welchem Recht das Ar-
beitsverhéltnis unterliegt, auf entsandte Ar-
beitnehmer anzuwenden sind. Diese Vor-
schrift bezieht sich somit auf die Arbeits-
und Beschiftigungsbedingungen in den in
Art. 3 Abs. 1 Buchst. a bis g der Richtlinie
96/71 aufgefithrten Sachgebieten (mit Aus-
nahme des Buchst. ¢ iiber die Mindestlohn-
siatze). In der Tat enthalt das schwedische
Arbeitnehmerentsendegesetz keine Bestim-
mungen {ber das Entgelt, das in Schweden
traditionell durch Tarifvertriage geregelt wird.
Es verweist auch nicht auf andere Arbeits-
und Beschiftigungsbedingungen als das Ent-
gelt, die durch Tarifvertrige geregelt sind.

22. Es steht fest, dass sich diese Situation
durch die Eigentiimlichkeiten des schwedi-
schen Systems erkldrt, wonach vorrangig den
von den Sozialpartnern abgeschlossenen
Tarifvertragen die Rolle zukommt, den Ar-
beitnehmern den Schutz zu gewihrleisten,
den ihnen in den anderen Mitgliedstaaten
Rechtsvorschriften vermitteln. Da Tarifver-
trige in Schweden ein breites Spektrum
abdecken, weil sie mehr als 90 % der
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Arbeitnehmer der Privatwirtschaft erfassen,
und die Mechanismen und Verfahren, die
den Sozialpartnern zur Verfiigung stehen,
auf zufriedenstellende Weise gewihrleisten,
dass tarifvertraglich vereinbarte Mindestan-
forderungen eingehalten werden, hat es der
schwedische Gesetzgeber nicht fiir ndétig
erachtet, die Wirkung dieser Tarifvertrage
tiber eine Allgemeinverbindlicherklirung
auszuweiten. Nach Auffassung des schwedi-
schen Gesetzgebers hitte eine Allgemeinver-
bindlicherklirung, die nur far auslindische
Dienstleistende gilt, die voriibergehend in
Schweden eine Titigkeit ausiiben, eine dis-
kriminierende Ungleichbehandlung dieser
Dienstleistenden und schwedischer Unter-
nehmen zur Folge gehabt, da die Tarif-
vertrage auf die letztgenannten Unterneh-
men niemals automatisch anwendbar sind.
Somit gibt es in Schweden kein System der
Allgemeinverbindlicherklirung von Tarifver-
trigen im Sinne von Art. 3 Abs. 1 und 8 der
Richtlinie 96/71.

23. Nach § 9 des schwedischen Arbeitneh-
merentsendegesetzes hat das gemiafl Art. 4
der Richtlinie 96/71 eingerichtete Verbin-
dungsbiiro auf das Bestehen von Tarifver-
trigen hinzuweisen, die im Fall einer Ent-
sendung von Arbeitnehmern nach Schweden
anwendbar sein konnen, und jeden Betroffe-
nen fiir ndhere Informationen an die jewei-
ligen Tarifvertragsparteien zu verweisen.

2. Die Tarifvertrige in Schweden

24. Tarifvertrige, die zivilrechtliche Vertrage
sind, kénnen auf verschiedenen Ebenen

zwischen Arbeitgebern und Gewerkschaften
gemifl den Bestimmungen des Lag (1976:
580) om medbestimmande i arbetslivet oder
Medbestimmandelag (Mitbestimmungsge-
setz, im Folgenden: MBL)® geschlossen
werden. Wie bereits angegeben, decken
Tarifvertrige auf dem privatwirtschaftlichen
Sektor in Schweden ein breites Spektrum ab.

25. Gewohnlich werden Tarifvertrage auf
nationaler Ebene zwischen Arbeitgeber-
und Arbeitnehmerorganisationen in den
verschiedenen Wirtschaftsbereichen abge-
schlossen. Sie sind sodann fiir alle Arbeit-
geber verbindlich, die Mitglieder der betref-
fenden Organisationen sind. Fiir ein Unter-
nehmen, das kein Mitglied der unterzeich-
nenden Arbeitgeberorganisationen ist,
einschliefllich auslandischer Unternehmen
kann ein Tarifvertrag auch verbindlich wer-
den, wenn es eine sogenannte Beitrittsver-
einbarung (Schwedisch ,hingavtal®, im Fol-
genden: Beitrittsvereinbarung) auf lokaler
Ebene mit der lokalen Abteilung der fragli-
chen Arbeitnehmervertretung abschlieft.
Durch die Unterzeichnung einer Beitritts-
vereinbarung verpflichtet sich der Arbeit-
geber, die allgemein in seinem Wirtschafts-
sektor geltenden Tarifvertrige einzuhalten.
Diese Vereinbarung bedeutet, dass den
Parteien eine Friedenspflicht obliegt, die es
ihnen sodann insbesondere ermoglicht, Ver-
handlungen tiber das Entgeltniveau, das fiir
die betreffenden Arbeitnehmer gelten soll, zu
eroffnen.

5 — § 23 MBL definiert einen Tarifvertrag als schriftliche Verein-
barung zwischen einer Arbeitgeberorganisation oder einem
Arbeitgeber und einer Organisation der Arbeitnehmer, die
sich auf die Arbeitsbedingungen bezieht oder das Verhiltnis
zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern betrifft.

I-11781
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26. Ferner enthalten zahlreiche Tarifvertrige
sogenannte ,Auffangklauseln (Schwedisch
»stupstocksregel”, Englisch ,fall-back
clause®), die letztverbindliche Lésungen fiir
eine Frage enthalten, fir die auf lokaler
Ebene die Verhandlungsparteien nach Ablauf
einer gewissen Frist keine Einigung erreicht
haben. Eine solche Auffangklausel kann
insbesondere das Entgelt betreffen.

27. Nach dem MBL findet ein Tarifvertrag,
der von einem Arbeitgeber auf nationaler
Ebene unterzeichnet worden ist oder dem
ein Arbeitgeber durch Unterzeichnung einer
Beitrittsvereinbarung auf lokaler Ebene bei-
getreten ist, fir alle Arbeitnehmer an ihrem
Arbeitsort Anwendung, gleichgiiltig, ob sie
gewerkschaftlich organisiert sind oder nicht.

3. Das nationale Recht betreffend kollektive
Mafinahmen

28. Das Recht auf Durchfithrung kollektiver
Mafinahmen hat Verfassungsrang und wird
in Kapitel 2 der Regeringsform 1974:152
(Grundgesetz iiber die Staatsorganisation)
garantiert. Nach deren Kapitel 2 § 17 haben
Arbeitnehmerorganisationen und Arbeitge-
berorganisationen das Recht, kollektive
Mafinahmen durchzufithren, wenn gesetz-
lich oder vertraglich nichts anderes be-
stimmt ist.
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29. Das MBL sieht Einschriankungen des
Rechts auf Durchfiihrung kollektiver Maf3-
nahmen vor, wozu der Fall der Friedens-
pflicht von durch einen Tarifvertrag gebun-
denen Arbeitgebern und Arbeitnehmern ge-
hort.

30. Aus § 42 Abs. 1 MBL folgt nach der
Rechtsprechung, dass es verboten ist, eine
kollektive MafSnahme mit dem Ziel durch-
zufithren, einen zwischen anderen Partnern
geschlossenen Tarifvertrag zu beseitigen
oder dessen Anderung herbeizufiihren. Im
sogenannten Britannia-Urteil ® aus dem Jahr
1989 entschied der Arbetsdomstol, dass sich
dieses Verbot auf kollektive Mafinahmen in
Schweden erstreckt, die mit dem Ziel durch-
gefithrt werden, eine Vereinbarung zwischen
auslindischen Parteien auf einer auslindi-
schen Arbeitsstitte zu beseitigen oder deren
Anderung herbeizufithren, wenn die kollek-
tiven MafSinahmen nach dem fiir die Ver-
tragsparteien des genannten Tarifvertrags
anwendbaren auslindischen Recht rechts-
widrig sind.

31. Um den Anwendungsbereich des im
Britannia-Urteil festgelegten Grundsatzes zu
begrenzen, erlieff der schwedische Gesetz-
geber die sogenannte Lex Britannia, die am
1. Juli 1991 in Kraft trat und mit der drei
Vorschriften, ndmlich § 25a, § 31a und § 42
Abs. 3, in das MBL eingefiigt wurden.

6 — AD 1989:120. In dem Rechtsstreit ging es um die Arbeits-
bedingungen der Besatzung eines unter auslindischer Flagge
und unter dem Namen Britannia fahrenden Containerschiffes.
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32. Nach § 25a MBL ist ,[e]in Tarifvertrag,
der nach auslindischem Recht deshalb un-
giltig ist, weil er nach einer kollektiven
Mafinahme zustande gekommen ist, ... [in
Schweden] dennoch giiltig, wenn die frag-
liche kollektive Mafinahme nach diesem
Gesetz zulissig war”.

33. § 31a MBL bestimmt: ,Ist ein Arbeit-
nehmer durch einen Tarifvertrag gebunden,
auf den dieses Gesetz nicht unmittelbar
anwendbar ist, und schliefit er sodann nach
den Vorschriften der §§ 23 bis 24 einen
Tarifvertrag, so soll der spitere Tarifvertrag
Vorrang haben, soweit die Vertrage mitein-
ander unvereinbar sind.”

34. § 42 MBL lautet:

»Arbeitgeber- und Arbeitnehmerorganisatio-
nen diirfen gesetzwidrige kollektive Maf3-
nahmen weder anordnen noch auf andere
Weise veranlassen. Eine derartige Organisa-
tion darf ebenso wenig an einer gesetz-
widrigen kollektiven Mafinahme
unterstiitzend oder in anderer Form mit-
wirken. ...

Ist eine gesetzwidrige kollektive Mafinahme
auf jemandes Betreiben hin eingeleitet wor-
den, diirfen Dritte hieran nicht teilnehmen.

Die Bestimmungen der ersten beiden Sitze
des ersten Absatzes gelten nur, wenn eine
Organisation Mafinahmen beziiglich eines
Arbeitsverhaltnisses ergreift, fir das dieses
Gesetz unmittelbar gilt.“

35. Zu den kollektiven Mafinahmen im
Sinne des MBL gehoren neben Streik und
Aussperrung die Blockade, d. h. die Boykott-
mafinahme einer Gewerkschaft gegeniiber
einem Arbeitgeber, mit der dieser daran
gehindert werden soll, auf Arbeitnehmer
zuriickzugreifen, die Mitglieder dieser Orga-
nisation sind, sowie die ,Sympathiemaf3-
nahme* (,sympatiatgiard®), die insbesondere
bedeutet, dass eine Gewerkschaft, die nicht
selbst an einem Tarifkonflikt beteiligt ist, die
kollektiven Mafinahmen einer anderen Or-
ganisation dadurch unterstiitzt, dass sie eine
in die gleiche Richtung gehende Mafinahme
ergreift.

III — Ausgangsverfahren und Vorlagefra-
gen

36. Anfang Mai 2004 entsandte Laval un
Partneri Ltd (im Folgenden: Laval), eine
Gesellschaft lettischen Rechts mit Sitz in
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Riga, mehrere Dutzend Arbeitnehmer aus
Lettland zur Durchfithrung von Bauarbeiten
nach Schweden. Die Arbeiten wurden von
einer Tochtergesellschaft namens L&P Baltic
Bygg AB (im Folgenden: Baltic Bygg) aus-
gefithrt. U. a. handelte es sich um die
Renovierung und Erweiterung eines Schulge-
bdudes in der Stadt Vaxholm, die im Grof3-
raum Stockholm liegt. Baltic Bygg erhielt den
Auftrag der offentlichen Hand infolge einer
Ausschreibung. Der zwischen der Kommu-
nalverwaltung und dem Unternehmen ge-
schlossene Vertrag sah vor, dass die schwedi-
schen Tarifvertrige und Beitrittsvereinba-
rungen auf den Bauauftrag Anwendung
finden sollten; Laval zufolge sollen sich die
Parteien jedoch in der Folgezeit geeinigt
haben, diese Klausel nicht anzuwenden.

37. Im Juni 2004 kam es zu Kontakten
zwischen einer Laval und Baltic Bygg ver-
tretenden Person und dem Bevollméchtigten
der (ortlichen) Abteilung Nr. 1 (Svenska
Byggnadsarbetareforbundet avdelning 1, im
Folgenden: o6rtliche Gewerkschaftsabteilung
oder ortliche Abteilung der Gewerkschaft)
der schwedischen Bauarbeitergewerkschaft
(Svenska Byggnadsarbetareférbundet, im
Folgenden: Byggnadsarbetarefésrbundet)”.
Es wurden Verhandlungen mit der 6rtlichen
Gewerkschaftsabteilung tiber den Abschluss
einer Beitrittsvereinbarung zu dem von
Byggnadsarbetareférbundet und vom schwe-
dischen Arbeitgeberverband des Baugewer-

7 — Seinen eigenen Angaben zufolge hat Byggnadsarbetareforbun-
det 128 000 Mitglieder, von denen 95 000 im arbeitsfihigen
Alter sind. Byggnadsarbetareforbundet vertritt mehr als 87 %
der Arbeitnehmer des Baugewerbes in Schweden. Die Ge-
werkschaft besteht aus 31 6rtlichen Abteilungen. Sie ist
Mitglied des nationalen Gewerkschaftsverbands (Landsorga-
nisationen i Sverige, im Folgenden: LO), in dem etwa
1 860 000 Arbeitnehmer organisiert sind.
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bes (Sveriges Byggindustrier) unterzeichne-
ten Tarifvertrag (im Folgenden: Bautarif-
vertrag oder fraglicher Tarifvertrag) aufge-
nommen. Die Beitrittsvereinbarung hitte
den Bautarifvertrag auf die von Laval zur
Baustelle in der Gemeinde Vaxholm ent-
sandten Arbeitnehmer erstreckt. Zu einem
Abschluss kam es aber nicht. Den Angaben
des vorlegenden Gerichts im Vorlagebe-
schluss zufolge forderte die ortliche Abtei-
lung der Gewerkschaft zum einen den Ab-
schluss einer Beitrittsvereinbarung fiir die
fragliche Baustelle und zum anderen, dass
den auf der Baustelle eingesetzten Arbeit-
nehmern ein Mindeststundenlohn von 145
SEK® garantiert werde, was nach den Aus-
fithrungen der 6rtlichen Gewerkschaftsabtei-
lung einem durchschnittlichen Stundenlohn
entsprach. Fir den Fall, dass eine solche
Vereinbarung nicht abgeschlossen werden
sollte, wies die ortliche Gewerkschaftsabtei-
lung darauf hin, dass Byggnadsarbetarefor-
bundet bereit sei, kollektive Mafinahmen
einzuleiten.

38. Aus der Akte ergibt sich, dass sich Ende
2004 die ortliche Gewerkschaftsabteilung
bereit erklirte, die Forderung eines Stunden-
lohnes von 145 SEK fallen zu lassen, wenn
Laval die Beitrittsvereinbarung unterzeichne.
In diesem Fall wire Laval die Friedenspflicht
zugute gekommen, und Verhandlungen iiber
die Lohne hitten gemifl dem Bautarifvertrag
eroffnet werden konnen’. Wiren diese

8 — Das sind — auf der Grundlage des durchschnittlichen
Wechselkurses zwischen dem Euro und der schwedischen
Krone, nach dem 2004 9,10 SEK einem Euro entsprachen —
etwa 16 Euro pro Stunde.

9 — Der fragliche Tarifvertrag ist so gefasst, dass bei Neubauten im
Baugewerbe die leistungsbezogene Vergiitung die normale
Form der Entlohnung ist, wobei die betroffenen Arbeitgeber
und &rtliche Abteilungen allerdings die Maglichkeit haben,
sich iiber die Anwendung eines Stundenlohns zu verstindigen.
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Verhandlungen zundchst auf lokaler Ebene
mit der ortlichen Gewerkschaftsabteilung
und sodann auf zentraler Ebene mit Bygg-
nadsarbetareforbundet gescheitert, hatte La-
val sich noch auf die im Bautarifvertag
vorgesehene Auffangklausel iiber den Lohn
berufen koénnen, wonach fir die zweite
Hilfte des Jahres 2004 der Grundlohn mit
109 SEK pro Stunde '° festgelegt war.

39. Im September und Oktober 2004 unter-
zeichnete Laval mit der Arbeitnehmerge-
werkschaft des Baugewerbes in Lettland zwei
Tarifvertrige. Die von Laval entsandte Beleg-
schaft ist den schwedischen Gewerkschaften
nicht beigetreten.

40. Nach Ankiindigung einer Blockade aller
Baumafinahmen auf den Baustellen von
Laval begannen am 2. November 2004 die
von Byggnadsarbetareforbundet und seiner
ortlichen Abteilung eingeleiteten kollektiven
Mafimnahmen. Die Schwedische Elektriker-
gewerkschaft (Svenska Elektrikerférbundet,
im Folgenden: SEF)'' schloss sich ab 3. De-
zember 2004 mit Sympathiemafinahmen
dem Arbeitskampf an. So kam es zum
Stillstand aller elektrischen Installationsar-
beiten, die auf der Baustelle Vaxholm aus-
gefiithrt wurden. Infolge der eine gewisse Zeit
wihrenden Unterbrechung der Arbeiten auf
dieser Baustelle wurde iiber Baltic Bygg ein
Liquidationsverfahren eréffnet. In der Zwi-
schenzeit kehrten die von Laval auf die

10 — Dies entspricht etwa 12 Euro pro Stunde. Nach den
Ausfithrungen der Beklagten des Ausgangsverfahrens findet
sich die Auffangklausel in § 3 Buchst. 10 Nr. 12 des
Bautarifvertrags, wobei das Grundgehalt von 109 SEK sich
aus dem 2004 anwendbaren Zusatzprotokoll zu diesem
Tarifvertrag ergeben soll.

11 — Den Akten zufolge gehoren dieser Organisation 26 500
Mitglieder an. Sie ist wie Byggnadsarbetareférbundet Mit-
glied von LO.

Baustelle Vaxholm entsandten lettischen Ar-
beitnehmer nach Lettland zuriick. Die kol-
lektiven Mafinahmen der Gewerkschaften
wurden den Angaben im Beschluss des
vorlegenden Gerichts zufolge im September
2005 immer noch weiterverfolgt.

41. Laval erhob im Dezember 2004 beim
Arbetsdomstol eine Klage mit dem Antrag,
zundchst festzustellen, dass die von Bygg-
nadsarbetareférbundet und seiner ortlichen
Abteilung gegen sidmtliche Baustellen von
Laval gerichteten Arbeitskampfmafinahmen
und auch die Sympathiemafinahmen des SEF
beziiglich der Blockade der Arbeiten rechts-
widrig sind, und sodann die Aufhebung
dieser Mafinahmen anzuordnen; weiter be-
antragte Laval, die gewerkschaftlichen Orga-
nisationen zum Ersatz des dem Unterneh-
men entstandenen Schadens zu verurteilen.
Laval stellte beim Arbetsdomstol auflerdem
im Verfahren des vorldufigen Rechtsschutzes
einen Antrag auf Aufhebung der kollektiven
MafSnahmen. Mit Beschluss vom 22. Dezem-
ber 2004 wurde dieser Antrag zuriickgewie-
sen.

42. In seiner Entscheidung in der Haupt-
sache kam der Arbetsdomstol zu dem
Ergebnis, dass die Beurteilung der Recht-
méifigkeit der oben beschriebenen kollekti-
ven Mafinahmen Fragen nach der Auslegung
des Gemeinschaftsrechts aufwerfe; er hat
deshalb dem Gerichtshof die beiden folgen-
den Fragen zur Vorabentscheidung vorge-
legt:

1. Ist es mit den Vorschriften des EG-
Vertrags iiber die Dienstleistungsfrei-
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heit und mit dem Verbot der Diskrimi-
nierung aus Griinden der Staatsangehé-
rigkeit sowie mit der Entsenderichtlinie
vereinbar, dass gewerkschaftliche Orga-
nisationen durch Arbeitskampfmafinah-
men in Form einer Blockade versuchen,
einen auslidndischen Dienstleistenden
dazu zu bringen, einen Tarifvertrag im
Gastland iiber Arbeits- und Beschifti-
gungsbedingungen wie den in der Vor-
lageentscheidung beschriebenen zu
unterzeichnen, wenn nach der Lage im
Gastland die Rechtsvorschriften, die die
Umsetzung der Entsenderichtlinie zum
Ziel haben, keine ausdriicklichen Be-
stimmungen tiber die Anwendung von
Arbeits- und Beschiftigungsbedingun-
gen in einem Tarifvertrag enthalten?

2. Nach dem MBL sind Arbeitskampfmaf3-
nahmen der Gewerkschaft mit dem Ziel
der Verdringung eines zwischen ande-
ren Partnern geschlossenen Tarifver-
trags verboten. Dieses Verbot gilt
jedoch gemifl einer besonderen Vor-
schrift, die in der sogenannten Lex
Britannia enthalten ist, nur dann, wenn
eine gewerkschaftliche Organisation
Mafinahmen im Hinblick auf Arbeits-
verhdltnisse durchfithrt, auf die das
MBL unmittelbar anwendbar ist, was
in der Praxis bedeutet, dass das Verbot
nicht fiir Arbeitskampfmafinahmen ge-
gen ausldndische Unternehmen gilt, die
voriibergehend im Inland tatig sind und
ihre eigenen Arbeitnehmer mitbringen.
Stehen die Vorschriften des EG-Ver-
trags tber die Dienstleistungsfreiheit
und das Verbot der Diskriminierung
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aus Grinden der Staatsangehorigkeit
sowie die Entsenderichtlinie der An-
wendung der letztgenannten Regel —
die zusammen mit den #brigen Teilen
der Lex Britannia in der Praxis auch
bedeutet, dass schwedische Tarifver-
trige Geltung erlangen und bereits
geschlossenen auslindischen Tarifver-
trigen vorgehen — auf Arbeitskampf-
mafinahmen in Form einer Blockade
entgegen, die von schwedischen ge-
werkschaftlichen Organisationen gegen
einen auslidndischen Dienstleistenden
durchgefiihrt werden?

IV — Verfahren vor dem Gerichtshof

43. In seinem Beschluss hat der Arbetsdom-
stol beim Gerichtshof beantragt, das Vor-
abentscheidungsersuchen dem beschleunig-
ten Verfahren gemifl Art. 104a Abs. 1 der
Verfahrensordnung zu unterwerfen.

44, Mit Beschluss vom 15. Dezember 2005
hat der Priasident des Gerichtshofs diesen
Antrag zuriickgewiesen.

45. Nach Art. 23 der Satzung des Gerichts-
hofs haben die Kldgerin und die Beklagten
des Ausgangsverfahrens, 14 Mitgliedstaaten,
ndmlich das Konigreich Belgien, die Tsche-
chische Republik, das Konigreich Ddnemark,
die Bundesrepublik Deutschland, die Repu-
blik Estland, das Konigreich Spanien, die
Franzdsische Republik, Irland, die Republik
Lettland, die Republik Litauen, die Republik
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Osterreich, die Republik Polen, die Republik
Finnland und das Konigreich Schweden,
sowie die Kommission der Europiischen
Gemeinschaften, die Republik Island, das
Kénigreich Norwegen und die EFTA-Uber-
wachungsbehérde Erklirungen beim Ge-
richtshof eingereicht.

46. Mit Ausnahme des Konigreichs Belgien
und der Tschechischen Republik haben diese
Beteiligten an der Sitzung vom 9. Januar
2007 teilgenommen und sind angehort wor-
den. Auflerdem hat das Vereinigte Konig-
reich GrofSbritannien und Nordirland in
dieser Sitzung miindliche Erklirungen abge-
geben.

V — Rechtliche Priifung

A — Vorbemerkungen

47. Bevor die Vorlagefragen geprift werden,
ist auf die Einwénde allgemeiner Art einzu-
gehen, die die dénische und schwedische
Regierung in Hinblick auf die Anwendbar-
keit des Gemeinschaftsrechts erhoben ha-
ben, sowie auf die konkreteren, von den
Beklagten des Ausgangsverfahrens erhobe-
nen Einwinde, die sich auf die Zulassigkeit
des Vorabentscheidungsersuchens beziehen.

1. Zur Anwendbarkeit des Gemeinschafts-
rechts

48. Die dénische Regierung ist der Auffas-
sung, dass das Recht zur Durchfithrung
kollektiver Mafinahmen nach den nationalen
Rechtsvorschriften mit dem Ziel, einen Ar-
beitgeber zum Abschluss eines Tarifvertrags
zu veranlassen, aufSerhalb des Anwendungs-
bereichs des Gemeinschaftsrechts liege, weil
die Gemeinschaft, wie Art. 137 Abs. 5 EG
bestimme, solche kollektiven Mafinahmen
weder unmittelbar noch mittelbar zu regeln
befugt sei.

49. Die dénische Regierung trigt auflerdem
mit der schwedischen Regierung vor, dass
sich die Unanwendbarkeit des Gemein-
schaftsrechts und vor allem der vom Vertrag
vorgesehenen Verkehrsfreiheiten daraus er-
gebe, dass das Recht auf kollektive Maf3-
nahmen insbesondere aufgrund verschiede-
ner internationaler Rechtsakte zum Schutz
der Menschenrechte den Status eines
Grundrechts geniefle.

50. Zum ersten von der dénischen Regie-
rung dargelegten Argument ist zunichst
festzustellen, dass entgegen dem, was einige
Sitzungsteilnehmer geduflert haben, der Ein-
wand Dinemarks sich nicht darauf be-
schriankt, dass der soziale Bereich als solcher
auflerhalb des Anwendungsbereichs des Ge-
meinschaftsrechts liege. Abgesehen von den
Schwierigkeiten bei der genauen Bestim-
mung des Begriffs ,sozialer Bereich“ wire
ein derartiger Standpunkt offenkundig un-
vertretbar und zeitlich tiberholt; denn zum
einen sind die sozialrechtlichen Vorschriften
der Mitgliedstaaten von der Anwendung der
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Bestimmungen des Vertrags und insbeson-
dere der von ihm eingefiihrten Verkehrsfrei-
heiten nicht allgemein ausgenommen, da die
Zustiandigkeit, die den Mitgliedstaaten in
diesem Bereich verbleibt, unter Beachtung
des Gemeinschaftsrechts ausgeiibt werden
muss '%, und zum anderen ist die Gemein-
schaft nach Titel XI Kapitel 1 des Vertrags
auch im sozialen Bereich, wenn auch nur
beschriankt, zur Unterstiitzung und Ergin-
zung der Titigkeit der Mitgliedstaaten unter
den Voraussetzungen der Art. 137 EG bis
145 EG zustindig.

51. Diese beiden Aspekte der Gemein-
schaftsintegration, die oft als ,negative In-
tegration®, d. h. vor allem als Verpflichtung
der Mitgliedstaaten, sich den vom Vertrag
vorgesehenen Verkehrsfreiheiten nicht ent-
gegenzustellen, und als ,positive Integration®
bezeichnet werden, widersprechen sich in-
dessen nicht, wie insbesondere Art. 136 EG
veranschaulicht, weil hinsichtlich der Ent-
wicklung der Sozialpolitik der Gemein-
schaft® die Auffassung herrscht, dass sie
sich ,sowohl aus dem eine Abstimmung der

12 — Vgl u. a. in Bezug auf den freien Dienstleistungsverkehr
Urteile vom 28. April 1998, Kohll (C-158/96, Slg. 1998,
1-1931, Randnrn. 17 bis 21), vom 12. Juli 2001, Smits und
Peerbooms (C-157/99, Slg. 2001, 1-5473, Randnrn. 44 bis 46),
und vom 23. Oktober 2003, Inizan (C-56/01, Slg. 2003,
1-12403, Randnr. 17). Diese Aussage dhnelt der, die der
Gerichtshof auf dem Gebiet der direkten Steuern getroffen
hat: vgl. insbesondere Urteile vom 14. Februar 1995,
Schumacker (C-279/93, Slg. 1995, 1-225, Randnr. 21), und
vom 14. November 2006, Kerckhaert und Morres (C-513/04,
Slg. 2006, 1-10967, Randnr. 15 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

13 — Nach Art. 3 Abs. 1 Buchst. j EG umfasst die Tatigkeit der
Gemeinschaft eine ,Sozialpolitik ...“ Titel XI des Vertrags
spricht von ,Sozialpolitik”.

I-11788

Sozialordnungen begiinstigenden Wirken
des Gemeinsamen Marktes als auch aus
den in diesem Vertrag vorgesehenen Ver-
fahren sowie aus der Angleichung ihrer
Rechts- und Verwaltungsvorschriften” erge-
ben kann ',

52. Demnach beruht der Einwand, den die
dénische Regierung der Anwendbarkeit des
Gemeinschaftsrechts in der vorliegenden
Rechtssache entgegenhilt, genauer gesagt
auf Art. 137 Abs. 5 EG, wonach ,[d]ieser
Artikel ... nicht fir das Arbeitsentgelt, das
Koalitionsrecht, das Streikrecht sowie das
Aussperrungsrecht [gilt]“.

53. Indessen glaube ich nicht, dass die
genannte Bestimmung die allgemeine Be-
deutung hat, die ihr das Konigreich Dine-
mark beimisst.

54. Aus dem Wortlaut von Art. 137 Abs. 5
EG selbst ergibt sich ndmlich, dass diese
Vorschrift lediglich darauf abzielt, bei den
Mafinahmen, die von den Organen der
Gemeinschaft auf den in Abs. 1 aufgezihlten
Gebieten nach den in Abs. 2 genannten
Verfahren (qualifizierte Mehrheit oder Ein-
stimmigkeit im Rat und Mitentscheidungs-

14 — Vgl insoweit auch in Bezug auf Art. 117 EG Urteil vom
17. Mirz 1993, Sloman Neptun (C-72/91 und C-73/91,
Slg. 1993, 1-887, Randnr. 25 und die angefiihrte Recht-
sprechung), in dem klargestellt wird, dass ,[dieser Artikel] ...
nur soziale Ziele [betrifft], deren Verwirklichung das Ergeb-
nis des Handelns der Gemeinschaft, der engen Zusammen-
arbeit zwischen den Mitgliedstaaten und des Funktionierens
des Gemeinsamen Marktes sein muss®.
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bzw. Anhorungsverfahren des Europiischen
Parlaments) erlassen werden kénnen, die
Aspekte der Sozialpolitik der Mitgliedstaaten
hinsichtlich Arbeitsentgelt, Koalitionsrecht,
Streikrecht und Aussperrungsrecht auszu-
klammern.

55. Dieser Wortlaut, aber auch die Stellung
von Art. 137 Abs. 5 EG im Vertrag eignet
sich daher schwerlich fir eine extensive
Auslegung des genannten Absatzes, wonach
dieser den Geltungsbereich simtlicher Be-
stimmungen des Vertrags festlegen wiirde.

56. Auflerdem ist es nicht sicher, dass der
Vorbehalt, den Art. 137 Abs. 5 EG in Bezug
auf Streikrecht und Aussperrung vorsieht,
sich in allgemeinerer Form auf jede kollek-
tive MafSnahme erstreckt. Denn es ist darauf
hinzuweisen, dass nach Art. 137 Abs. 1
Buchst. f EG die Gemeinschaft die Tétigkeit
der Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der
»Vertretung und kollektiven Wahrnehmung
der Arbeitnehmer- und Arbeitgeberinteres-
sen, einschlieSlich der Mitbestimmung, vor-
behaltlich des Absatzes 5% ergédnzen kann.
Die Funktion des letztgenannten Absatzes
scheint somit darin zu bestehen, auf den
abschlieflend aufgezihlten Gebieten die der
Gemeinschaft zugewiesene Befugnis zur
Normsetzung zu begrenzen.

57. Selbst wenn man aber den Verweis auf
das Streikrecht und das Aussperrungsrecht

in Art. 137 Abs. 5 EG dahin auslegen wollte,
dass er sich in allgemeinerer Form auf das
Recht bezieht, kollektive Mafinahmen durch-
zufithren, so wiirde dies nichts daran dndern,
dass dieser Artikel sich darauf beschrinkt,
auszuschliefSen, dass die Gemeinschaftsor-
gane die in Abs. 2 dieses Artikels aufge-
fithrten Mafinahmen erlassen, wie etwa
Richtlinien, mit denen Mindeststandards
festgelegt werden, die das Recht auf kollek-
tive Mafinahmen regeln. Damit die prakti-
sche Wirksamkeit von Art. 137 Abs. 5 EG
gewahrt bleibt, diirften die Gemeinschafts-
organe selbstverstindlich nicht auf andere
Rechtsgrundlagen im Vertrag zuriickgreifen,
um Maflnahmen zu erlassen, die darauf
abzielen, die Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten auf diesem Gebiet einander
anzundhern.

58. Vorsorglich sei angemerkt, dass dies z. B.
nicht auf die Richtlinie 96/71 zutrifft, die auf
den Vertragsbestimmungen iiber den freien
Dienstleistungsverkehr beruht und be-
zweckt, die kollisionsrechtlichen Vorschrif-
ten der Mitgliedstaaten, nach denen sich das
auf eine grenziiberschreitende Dienstleistung
im Fall einer voriibergehenden Entsendung
von Arbeitnehmern innerhalb der Gemein-
schaft anwendbare innerstaatliche Recht
bestimmt, zu koordinieren, ohne das Sach-
recht der Mitgliedstaaten auf dem Gebiet des
Arbeitsrechts und der Arbeits- und Beschif-
tigungsbedingungen — hinsichtlich insbe-
sondere der LohnhShe — oder das Recht,
kollektive MafSnahmen durchzufithren, zu
harmonisieren.

59. In Anbetracht dessen wiirde Art. 137
Abs. 5 EG, selbst wenn man ihn so auslegen
wollte, dass er einen ausschliefSlichen Kom-
petenzvorbehalt zugunsten der Mitgliedstaa-
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ten zur Regelung des Rechts auf Durch-
fihrung kollektiver Mafinahmen enthielte,
nicht bedeuten, dass die Mitgliedstaaten bei
der Ausiibung dieser Befugnis nicht darauf
achten miissten, dass die im Vertrag vorge-
sehenen Grundfreiheiten in ihrem Hoheits-
gebiet beachtet werden.

60. Sodann stellt sich die Frage — und
nunmehr trete ich in die Priafung des
Einwands ein, der von der dinischen und
der schwedischen Regierung gemeinsam
hinsichtlich der Anwendbarkeit des Gemein-
schaftsrechts in der vorliegenden Rechts-
sache erhoben worden ist —, ob das Recht auf
Durchfithrung kollektiver Mafinahmen, wie
es in ijhrer jeweiligen nationalen Rechts-
ordnung gewibhrleistet wird, dennoch von
den im Vertrag vorgesehenen Grundfrei-
heiten unberithrt bleiben kann, weil ihm
der Status eines Grundrechts zukomme.

61. Diese Frage ist von tiberragender Bedeu-
tung, denn wenn die Anwendung der Ver-
kehrsfreiheiten des Vertrags, im vorliegen-
den Fall die des freien Dienstleistungsver-
kehrs, den Wesensgehalt des als Grundrecht
geschiitzten Rechts auf Durchfithrung kol-
lektiver Mafinahmen beeintrichtigen wiirde,
kénnte sie als rechtswidrig angesehen wer-
den, auch wenn damit ein Ziel des Gemein-
wohls verfolgt wiirde *°.

15 — Vgl. in diesem Sinne Urteil vom 12. Juli 2005, Alliance for
Natural Health u. a. (C-154/04 und C-155/04, Slg. 2005, I-
6451, Randnr. 126), in Bezug auf das Eigentumsrecht. Vgl.
auch Nr. 133 in den verbundenen Schlussantrigen des
Generalanwalts Jacobs in den Rechtssachen Albany (Urteil
vom 21. September 1999, C-67/96, Slg. 1999, 1-5751),
Brentjens’ (Urteil vom 21. September 1999, C-115/97,
C-116/97 und C 117/97, Slg. 1999, 1-6025) und Drijvende
Bokken (Urteil vom 21. September 1999, C-219/97, Slg. 1999,
1-6121).
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62. Abgesehen vom Streik- und Aussper-
rungsrecht, die bereits Gegenstand der Dis-
kussion waren, ist im Vertrag kein Recht —
geschweige denn ein Grundrecht — erwihnt,
kollektive Mafinahmen durchzufithren, um
die beruflichen Interessen der Mitglieder
einer Gewerkschaft wahrzunehmen.

63. Nach Art. 6 Abs. 2 EU ,achtet [die
Union] die Grundrechte, wie sie in der am
4. November 1950 in Rom unterzeichneten
Europiischen Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten ge-
wihrleistet sind und wie sie sich aus den
gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen
der Mitgliedstaaten als allgemeine Grund-
sitze des Gemeinschaftsrechts ergeben®.

64. Auch wenn dieser Artikel als internatio-
nalen Vertrag nur die Konvention zum
Schutze der Menschenrechte und Grund-
freiheiten (im Folgenden: EMRK) nennt, ist
er im Geist der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs formuliert, nach der diesem Ver-
trag ,besondere Bedeutung“'® unter dem
Gesichtspunkt zukommt, es dem Gerichts-
hof zu ermdglichen, allgemeine Grundsitze
des Gemeinschaftsrechts herauszuarbeiten.

16 — Vgl. z. B. Urteile vom 18. Juni 1991, ERT (C-260/89,
Slg. 1991, 1-2925, Randnr. 41), vom 6. Mirz 2001,
Connolly/Kommission (C-274/99 P, Slg. 2001, I-1611,
Randnr. 37), und vom 18. Januar 2007, PKK und KNK/Rat
(C-229/05 D, Slg. 2007, 1-439, Randnr. 79 und die angefiihrte
Rechtsprechung).
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65. Es ist legitim, dass sich der Gerichtshof
dabei auch an anderen Rechtsakten zum
Schutz der Menschenrechte als der EMRK
orientiert.

66. Zu der uns hier beschiftigenden Frage
ist darauf hinzuweisen, dass die Praambel
des EU-Vertrags und Art. 136 EG sowohl die
am 18. Oktober 1961 in Turin unterzeich-
nete Europdische Sozialcharta, die unter der
Federfilhrung des Europarats abgeschlossen
wurde, als auch die — rechtlich nicht
verbindliche — Gemeinschaftscharta der
sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer
von 1989 erwihnen und die in diesen
Charten niedergelegten Rechte als ,soziale
Grundrechte® bezeichnen. Auch der Ge-
richtshof hat sich in seiner Rechtsprechung
auf die Europiische Sozialcharta®” und auf
die Gemeinschaftscharta der sozialen
Grundrechte '® bezogen.

67. Die Position des Gerichtshofs, die darin
besteht, der EMRK ,besondere Bedeutung®

17 — Urteile vom 15. Juni 1978, Defrenne (149/77, Slg. 1978, 1365,
Randnr. 28), hinsichtlich des grundrechtlichen Status der
Beseitigung jeder auf dem Geschlecht beruhenden Diskrimi-
nierung, vom 2. Februar 1988, Blaizot u. a. (24/86, Slg. 1988,
379, Randnr. 17), zu Artikel 10 dieser Charta, wonach die
Hochschulausbildung unter den verschiedenen Formen der
beruflichen Ausbildung erfasst ist, vom 27. Juni 2006,
Parlament/Rat (C-540/03, Slg. 2006, 1-5769, Randnr. 107),
in Bezug auf die Feststellung in der Richtlinie 2003/86/EG
des Rates vom 22. September 2003 betreffend das Recht auf
Familienzusammenfithrung (ABL L 251, S. 12), dass diese
Richtlinie die giinstigeren Bestimmungen in der Europi-
ischen Sozialcharta unberiihrt lisst.

18 — Urteile vom 26. Juni 2001, BECTU (C-173/99, Slg. 2001,
1-4881, Randnr. 39), vom 9. September 2003, Jaeger
(C-151/02, Slg. 2003, 1-8389, Randnr. 47), und vom
5. Oktober 2004, Pfeiffer u. a. (C-397/01 bis C-403/01,
Slg. 2004, 1-8835, Randnr. 91), zu den Art. 8 und 19 Abs. 1
dieser Charta, an die im vierten Erwigungsgrund der
Richtlinie 93/104/EG des Rates vom 23. November 1993
ilber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung (ABL
L 307, S. 18) erinnert wird.

beizumessen, ohne aber andere Quellen der
Rechtsschopfung auszuschliefien, hat ihren
Ausdruck in der Charta der Grundrechte der
Europiischen Union gefunden, die am 7. De-
zember 2000 in Nizza vom Europdischen
Parlament, dem Rat und der Kommission
feierlich proklamiert wurde, nachdem sie
von den Staatsoberhduptern und Regierun-
gen der Mitgliedstaaten gebilligt worden war
(im folgenden: Grundrechtecharta) *°.

68. Die Grundrechtecharta ist zwar kein
verbindlicher Rechtsakt. Der Gerichtshof
hat jedoch bereits betont, dass ihr Hauptziel,
wie sich aus ihrer Priambel ergibt, darin
besteht, ,die Rechte, die sich vor allem aus
den gemeinsamen Verfassungstraditionen
und den gemeinsamen internationalen Ver-
pflichtungen der Mitgliedstaaten, aus dem
Vertrag {iber die Européische Union und den
Gemeinschaftsvertragen, aus der [EMRK],
aus den von der Gemeinschaft und dem
Europarat beschlossenen Sozialchartas sowie
aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs ...
und des Europdischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte ergeben®, erneut zu bekraf-
tigen *°.

69. Hinsichtlich der Freiheit zur gewerk-
schaftlichen Organisation und des Rechts auf
kollektive Mafinahmen ist zunichst darauf
hinzuweisen, dass Art. 11 EMRK, der sich
auf die Versammlungs- und Vereinigungs-
freiheit bezieht — wovon die Freiheit zur
gewerkschaftlichen Organisation lediglich

einen Teilaspekt darstellt —2', in seinem

19 — ABL C 364, S. 1.
20 — Urteil Parlament/Rat, Randnr. 38.

21 — Vgl. Urteil des Europaischen Gerichtshofs fir Menschen-
rechte vom 6. Februar 1976, Schmidt und Dahlstrém/
Schweden (Beschwerde Nr. 5589/72, Serie A, Nr. 21, § 34).
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Abs. 1 das Recht eines jeden verbiirgt, ,sich
frei und friedlich mit anderen zu versammeln
und sich frei mit anderen zusammenzu-
schliefSen; dazu gehért auch das Recht, zum
Schutz seiner Interessen Gewerkschaften zu
grinden und Gewerkschaften beizutreten®.
Art. 11 Abs. 2 EMRK stellt klar: ,Die
Ausiibung dieser Rechte darf nur Einschrin-
kungen unterworfen werden, die gesetzlich
vorgesehen und in einer demokratischen
Gesellschaft notwendig sind fiir die nationale
oder offentliche Sicherheit, zur Aufrechter-
haltung der Ordnung oder zur Verhiitung
von Straftaten, zum Schutz der Gesundheit
oder der Moral oder zum Schutz der Rechte
und Freiheiten anderer. ...

70. Art. 11 Abs. 1 EMRK schiitzt sowohl die
Freiheit, einer Gewerkschaft beizutreten (die
sogenannte ,positive Vereinigungsfreiheit),
als auch die, ihr nicht beizutreten oder aus
ihr auszutreten (die sogenannte ,negative”
Vereinigungsfreiheit) **. Hierzu hat der Eu-
ropaische Gerichtshof fiir Menschenrechte
entschieden, dass es zwar nicht immer gegen
die EMRK verstoflen muss, wenn eine
Person gezwungen ist, einer bestimmten
Gewerkschaft beizutreten, dass aber eine
Form des Zwanges, die in einer gegebenen
Situation den Wesensgehalt selbst der Ver-
einigungsfreiheit antastet, wie er von Art. 11
der EMRK gewihrleistet wird, die genannte
Freiheit beeintrichtigt. Die nationalen Be-
horden kénnen also unter bestimmten Um-
stainden gehalten sein, in die Beziehungen
zwischen Privatpersonen einzugreifen, in-

22 — Vgl. Urteile des Europaischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte vom 30. Juni 1993, Sigurdur A. Sigurjénsson/Island
(Serie A, Nr. 264, § 35), vom 25. April 1996, Gustafsson/
Schweden (Rep. 1996-11, S. 637, § 45), und vom 11. Januar
2006, Sorensen und Rasmussen/Dinemark (noch nicht
verdffentlicht, § 54).
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dem sie verniinftige und geeignete Maf3-
nahmen erlassen, um die tatsichliche Beach-
tung der negativen Vereinigungsfreiheit si-
cherzustellen %,

71. Obwohl Art. 11 Abs. 1 EMRK nicht
ausdriicklich das Recht auf kollektive Maf3-
nahmen erwihnt, hat der Europiische Ge-
richtshof fiir Menschenrechte die Auffassung
vertreten, dass die in der Vorschrift enthal-
tene Wendung ,zum Schutz seiner Inter-
essen” ,zeigt, dass die [EMRK] die Freiheit
schiitzt, die beruflichen Interessen der Mit-
glieder einer Gewerkschaft durch von dieser
durchgefiihrte kollektive Mafinahmen wahr-
zunehmen; dies sind Mafinahmen, deren
Durchfithrung und Entfaltung die Vertrags-
staaten sowohl gestatten als auch ermogli-
chen miissen“?*,

72. Jedoch ergibt sich aus der Rechtspre-
chung des Europidischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte, dass Art. 11 Abs. 1 EMRK,
indem er es jedem Staat anheimstellt, welche
Mittel er zu diesem Zweck einsetzen will,
nicht notwendig das Streikrecht gewihr-
leistet, denn die Interessen der Mitglieder
einer Gewerkschaft konnen auch auf ande-
rem Weg wahrgenommen werden, zumal
das Streikrecht nicht ausdriicklich in Art. 11
EMRK verbiirgt ist und vom nationalen

23 — Urteile Gustafsson/Schweden, § 45, und Serensen und
Rasmussen/Dianemark, § 57.

24 — Urteile des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
vom 27. Oktober 1975, Nationale belgische Polizeigewerk-
schaft/Belgien (Serie A, Nr. 19, § 39), vom 6. Februar 1976,
Schwedischer Lokomotivfithrer-Verband/Schweden (Serie A,
Nr. 20, § 4), Schmidt und Dahlstrém/Schweden, § 36,
Gustafsson/Schweden, § 45, und vom 2. Juli 2002, Wilson,
National Union of Journalists u. a./Vereinigtes Konigreich
(Rep. 2002-V, § 42).
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Recht so geregelt werden kann, dass seine
Ausiibung in bestimmten Fillen einge-
schriinkt ist*®>. Ebenso hat der Europiische
Gerichtshof fiir Menschenrechte anerkannt,
dass der Abschluss von Tarifvertrigen auch
ein Mittel zum Schutz der Interessen der
Mitglieder einer Gewerkschaft sein kann 2,
wobei er allerdings den Anspruch auf den
Abschluss solcher Tarifvertrage, auf den sich
eine Gewerkschaft gegentiber einem Staat
berufen kénnte, zuriickgewiesen hat %’ Bis-
lang ist die einzige Art kollektiver Maf3-
nahmen, die der Europiische Gerichtshof fiir
Menschenrechte ausdriicklich als Recht mit
vollem Rang anerkannt hat, das Recht, von
dem Staat ,angehort* zu werden 2%,

73. Somit lasst sich diese Rechtsprechung
dahin zusammenfassen, dass Art. 11 Abs. 1
EMRK von den Vertragsparteien verlangt, es
den Gewerkschaften zu erméglichen, fiir die
Interessen ihrer Mitglieder zu kimpfen 2
ohne ihnen jedoch die Mittel zur Erreichung
dieses Zieles vorzuschreiben.

74. Sodann ist darauf hinzuweisen, dass
nach Art. 6 Abs. 4 der Europidischen Sozial-

25 — Vgl. Urteil Schmidt und Dahlstrém/Schweden, § 36.

26 — Vgl. Urteile Schwedischer Lokomotivfithrer-Verband/Schwe-
den, § 39, und Gustafsson/Schweden, § 45.

27 — Urteile Nationale belgische Polizeigewerkschaft/Belgien, § 39,
und Schwedischer Lokomotivfithrer-Verband/Schweden,
§ 39.

28 — Urteile Nationale belgische Polizeigewerkschaft/Belgien, § 39,
Schwedischer Lokomotivfithrer-Verband/Schweden, § 40,
und Wilson, National Union of Journalists u. a./Vereinigtes
Konigreich, § 42.

29 — Ebd.

charta die Vertragsparteien ,das Recht der
Arbeitnehmer und Arbeitgeber auf kollektive
Mafinahmen einschliefllich des Streikrechts
im Fall von Interessenkonflikten, vorbehalt-
lich etwaiger Verpflichtungen aus geltenden
Gesamtarbeitsvertrigen® anerkennen. Der
Anhang der Europiischen Sozialcharta, der
integraler Bestandteil dieser Charta ist>°,
stellt in Bezug auf Art. 6 Abs. 4 klar: ,Es
besteht Einverstindnis dariiber, dass jede
Vertragspartei fur sich die Ausiibbung des
Streikrechts durch Gesetz regeln kann, vor-
ausgesetzt, dass jede weitere Einschrinkung
dieses Rechtes auf Grund des Artikels 31
gerechtfertigt werden kann.” Aus Art. 31
Abs. 1 ergibt sich, dass die wirksame Aus-
{ibung der in der Europdischen Sozialcharta
niedergelegten Rechte und Grundsitze an-
deren als den in Teil I und II der genannten
Charta vorgesehenen Einschrinkungen oder
Begrenzungen nur unterliegen darf, wenn
diese gesetzlich vorgeschrieben und in einer
demokratischen Gesellschaft zum Schutze
der Rechte und Freiheiten anderer oder zum
Schutze der offentlichen Sicherheit und
Ordnung, der Sicherheit des Staates, der
Volksgesundheit und der Sittlichkeit not-
wendig sind.

75. Auflerdem sieht Nr. 13 der Gemein-
schaftscharta der sozialen Grundrechte vor:
»Das Recht, bei Interessenkonflikten Kollek-
tivmafinahmen zu ergreifen, schliefit, vorbe-

30 — Art. 38 der Europdischen Sozialcharta.
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haltlich der Verpflichtungen aufgrund der
einzelstaatlichen Regelungen und der Tarif-
vertrige, das Streikrecht ein.”

76. Schliefllich haben nach Art. 28 der
Grundrechtecharta ,[d]ie Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer sowie die Arbeit-
geberinnen und Arbeitgeber oder ihre jewei-
ligen Organisationen ... nach dem Gemein-
schaftsrecht und den einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten das
Recht, ... bei Interessenkonflikten kollektive
Mafinahmen zur Verteidigung ihrer Inter-
essen, einschliefilich Streiks, zu ergreifen®.
Nach Art. 52 Abs. 1 der Grundrechtecharta
muss ,[jlede Einschrinkung der Ausiibung
der in dieser Charta anerkannten Rechte und
Freiheiten ... gesetzlich vorgesehen sein und
den Wesensgehalt dieser Rechte und Frei-
heiten achten. Unter Wahrung des Grund-
satzes der Verhaltnisméfligkeit diirfen Ein-
schrinkungen nur vorgenommen werden,
wenn sie notwendig sind und den von der
Union anerkannten dem Gemeinwohl die-
nenden Zielsetzungen oder den Erfordernis-
sen des Schutzes der Rechte und Freiheiten
anderer tatsichlich entsprechen.”

77. Eine erschopfende Priifung der Verfas-
sungstraditionen der Mitgliedstaaten halte
ich zwar nicht fiir zwingend notwendig, weil,
wie bereits in Nr. 68 der vorliegenden
Schlussantridge hervorgehoben, die Grund-
rechtecharta, wiewohl rechtlich unverbind-
lich, das Hauptziel verfolgt, diejenigen Rech-
te erneut zu bekriftigen, die sich insbeson-
dere aus den genannten Traditionen speisen;
gleichwohl ist bemerkenswert, dass die Ver-
fassungen zahlreicher Mitgliedstaaten aus-
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driicklich die Freiheit zur Griindung gewerk-
schaftlicher Organisationen *' und die Wah-
rung ihrer Interessen mittels kollektiver
Mafinahmen? schiitzen, wobei in dieser
Hinsicht das Streikrecht am hiufigsten
genannt wird *,

78. Aufgrund dieser Priifung gelange ich zu
dem Schluss, dass das Recht, kollektive
MafSnahmen zur Verteidigung der Interessen
der Mitglieder einer Gewerkschaft zu er-
greifen, ein Grundrecht ist **. Es handelt sich
also dabei nicht lediglich um einen ,all-
gemeinen Grundsatz des Arbeitsrechts, wie
ihn der Gerichtshof bereits in einer relativ

31 — Vgl. Art. 9 Abs. 3 des deutschen Grundgesetzes, Art. 49
Abs. 1 der bulgarischen, Anhang D Teil 2 Art. 21 Abs. 2 der
zyprischen und § 29 der estnischen Verfassung, § 13 des
finnischen Grundgesetzes, die Praambel der franzdsischen
Verfassung, Art. 40 Abs. 6 Unterabsatz 1 Ziff. iii der
Verfassung von Irland, Art. 39 Abs. 1 der italienischen,
Art. 50 der litauischen, Art. 59 Abs. 1 der polnischen, Art. 55
Abs. 1 der portugiesischen, Art. 40 Abs. 1 der ruminischen,
Art. 29 der slowakischen und Art. 76 der slowenischen
Verfassung.

32 —V%l. Art. 9 Abs. 3 des deutschen Grundgesetzes, Art. 37
Abs. 2 der spanischen Verfassung, die Praambel der
franzésischen Verfassung, Art. 59 Abs. 3 der polnischen,
Art. 56 der portugiesischen Veffassung und Kapitel 2 § 17 des
schwedischen Grundgesetzes.

33 — Vgl. Art. 50 der bulgarischen, Anhang D Teil 2 Art. 27 Abs. 1
der zyprischen und § 29 der estnischen Verfassung, die
Praambel der franzésischen Verfassung, Art. 23 Abs. 2 der
griechischen, Art. 70c Abs. 2 der ungarischen, Art. 40 der
italienischen, Nr. 108 der lettischen, Art. 51 der litauischen,
Art. 59 Abs. 3 der polnischen, Art. 57 Abs. 1 der
portugiesischen, Art. 43 Abs. 1 der ruminischen, Art. 30
Abs. 4 der slowakischen und Art. 77 der slowenischen
Verfassung.

34 — Vgl. in diesem Sinne auch Nr. 159 der verbundenen
Schlussantrige des Generalanwalts Jacobs in den Rechts-
sachen Albany, Brentjens’ und Drijvende Bokken.
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alten Rechtsprechung fiir Rechtsstreitigkei-
ten des offentlichen Dienstes der Gemein-
schaften anerkannt hat®®, sondern tatsich-
lich um einen allgemeinen Grundsatz des
Gemeinschaftsrechts im Sinne von Art. 6
Abs. 2 EU. Dieses Recht muss somit in der
Gemeinschaft geschiitzt werden.

79. Entgegen dem, was die dinische und die
schwedische Regierung vorschlagen, fiihrt
jedoch die Anerkennung eines derartigen
Status und eines solchen Schutzes des Rechts
auf kollektive Mafinahmen nicht dazu, dass
die Anwendbarkeit der Vorschriften des EG-
Vertrags iiber den freien Verkehr in einer
Situation wie der des Ausgangsverfahrens
ausgeschlossen wire.

80. Zunichst ist, wie die vorgenannten
internationalen Akte und die Rechtspre-
chung des Europdischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte deutlich machen, zwischen
dem Recht auf die Durchfiihrung kollektiver
Mafinahmen und den Formen seiner Aus-
iibung zu unterscheiden, die von Mitglied-
staat zu Mitgliedstaat verschieden sein kon-
nen und nicht automatisch den Schutz
genieflen, der diesem Recht selbst zukommt.
Wenn diese Wertung somit far das Streik-
recht zuzutreffen scheint, dessen Gewihr-
leistung, obwohl es regelmiflig als eines der
wichtigsten Instrumente zur Verwirklichung

35 — Urteile vom 8. Oktober 1974, Gewerkschaftsbund, Massa
und Kortner/Rat (175/73, Slg. 1974, 917, Randnr. 14),
Allgemeine Gewerkschaft/Kommission (18/74, Slg. 1974,
933, Randnr. 10}, und vom 10. Januar 1990, Maurissen und
Gewerkschaftsbund/Rechnungshof (C-193/87 und C-194/87,
Slg. 1990, 1-95, Randnr. 13).

kollektiver Mafinahmen genannt wird, im
Allgemeinen unter dem Vorbehalt steht, dass
den Arbeitgebern ein gleichwertiges Recht,
meist in der Form der Aussperrung, zuer-
kannt wird %, so gilt sie meiner Ansicht nach
auf jeden Fall fir die deutlich weniger
geldufigen Formen kollektiver Mafinahmen,
um die es im Ausgangsverfahren geht,
ndmlich eine Blockade und eine Solidaritats-
mafinahme.

81. Sodann riumen die oben genannten
Akte zum Schutz der Menschenrechte und
die untersuchten Verfassungen der Mitglied-
staaten die Maoglichkeit ein, die Ausiibung
des Rechts auf kollektive Mafinahmen be-
stimmten Beschrinkungen zu unterwerfen.
Wie sich diesen Vorschriften entnehmen
lasst, miissen die Beschriankungen in Rechts-
oder Verwaltungsvorschriften niedergelegt
sein, sie miissen sich dadurch rechtfertigen
lassen, dass mit ihnen ein tberwiegendes
Interesse des Gemeinwohls verfolgt wird,
und sie dirfen nicht dazu fithren, dass der
~Wesensgehalt” dieser Rechte, wie es in
Art. 52 der Grundrechtecharta heif3t, ange-
tastet oder in die Substanz selbst des Rechts
oder der so geschiitzten Freiheit eingegriffen
wird ¥,

36 — Wie dies insbesondere aus Art. 6 Abs. 4 der Europdischen
Sozialcharta hervorgeht. Vgl. insofern ebenso Urteil des
Europdischen Gerichtshofs fir Menschenrechte, Schmidt
und Dahlstrom/Schweden, § 36.

37 — Vgl. u. a. Urteil des Europiischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte, Gustafsson/Schweden, § 45. Auch der Gerichts-
hof legt ein derartiges Kriterium zugrunde: vgl. insbesondere
Urteil vom 12. Juni 2003, Schmidberger (C-112/00, Slg. 2003,
1-5659, Randnr. 80 und die angefiihrte Rechtsprechung).
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82. Ich sehe keinen Grund, weswegen fiir die
Austibung des Rechts auf kollektive Maf3-
nahmen allein Beschrinkungen ausschlief3-
lich nationalen Ursprungs in Frage kommen
sollen, wenn die im Ausgangsverfahren in
Rede stehenden Mafinahmen darauf abzie-
len, einen ausldndischen Dienstleistenden
zur Unterzeichnung eines Tarifvertrags zu
zwingen und dieser Wirtschaftsteilnehmer
sich daher gegeniiber derartigen kollektiven
Mafinahmen u. a. auf eine der vom Vertrag
vorgesehenen Verkehrsfreiheiten beruft, die
zu dem vom vorlegenden Gericht unter-
breiteten Rechtsstreit nicht offenkundig
ohne Bezug zu sein scheint, wie ich zum
zweiten Punkt der vorliegenden Vorbemer-
kungen ausfiihren werde.

83. Gewiss obliegt es unbestreitbar den
Mitgliedstaaten, dafiir zu sorgen, dass die
Gewerkschaften mit kollektiven Mafinahmen
die Interessen ihrer Mitglieder in ihrem
Hoheitsgebiet wahrnehmen kénnen>®, So-
bald die Mitgliedstaaten eine oder mehrere
Formen solcher Mafinahmen in ihrem Ho-
heitsgebiet gestatten, steht ihnen auch das
Recht zu, deren Grenzen und die Bedingun-
gen ihrer Ausiibung gemifl den bereits
zitierten Rechtsakten zum Schutz der Men-
schenrechte zu bestimmen. Jedoch obliegt
ihnen ebenso, sicherzustellen, dass die Ver-

38 — Nach der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte (vgl. u. a. Urteile Gustafsson/Schweden,
§ 45, und Wilson, National Union of Journalists u. a./
Royaume-Uni, § 41) kann Art. 11 EMRK bedeuten, dass den
Staat die positive Verpflichtung trifft, sicherzustellen, dass die
Rechte, die er gewdhrt, auch tatsichlich ausgeiibt werden
kénnen.
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pflichtungen, die sie gemifi dem Vertrag
{ibernommen haben, und insbesondere die
im Vertrag vorgesehenen Grundfreiheiten in
ihrem Hoheitsgebiet beachtet werden.

84. Schlosse man ausnahmslos die Anwend-
barkeit der Verkehrsfreiheiten des Vertrags
mit der Begriindung aus, der Schutz der
Grundrechte miisse gewidhrleistet werden,
liefe dies in Wirklichkeit darauf hinaus,
zwischen Vorschriften und Grundsitzen
des Gemeinschaftsrechts eine Hierarchie
einzufithren, was zwar nicht unbedingt ab-
wegig, beim jetzigen Stand des Gemein-
schaftsrechts aber nicht zulissig ist *°.

85. Somit ist die Anwendung der vom
Vertrag vorgesehenen Grundfreiheiten im
vorliegenden Fall keineswegs ausgeschlossen
und muss letztlich mit der Ausiibung eines
Grundrechts in Einklang gebracht werden.

86. Gerade die Notwendigkeit einer ,,Abwi-
gung” dieser Erfordernisse hat der Gerichts-
hof im Urteil Schmidberger, auf das spiter
noch einzugehen sein wird, anlésslich eines
Sachverhalts herangezogen, in dem die
nationalen Behorden, nachdem sie eine
Demonstration auf einer der Haupttran-
sitrouten durch die Alpen genehmigt hatten,
sich fiir eine Beschrinkung einer der im

39 — Vgl. in diesem Sinne Nr. 177 meiner Schlussantrdge vom
26. Oktober 2006 in den Rechtssachen Gestoras Pro
Amnistia u. a./Rat (Urteil vom 27. Februar 2007,
C-354/04 P, Slg. 2007, 1-1579) und Segi u. a/Rat (Urteil
vom 27. Februar 2007, C-355/04 P, Slg. 2007, 1-1657).
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Vertrag verankerten Grundfreiheiten darauf
gestiitzt hatten, dass sowohl durch die
EMRK als auch die Verfassung des betroffe-
nen Mitgliedstaats gewihrleistete Grund-
rechte beachtet werden miissten *.

87. Offenkundig war der Gerichtshof kei-
neswegs der Auffassung, dass die Vertrags-
bestimmungen iber den freien Warenver-
kehr wegen der Grundrechte, um deren
Ausiibung es in dieser Rechtssache ging —
namlich die in den Art. 10 und 11 EMRK
genannte Meinungs- und die Vereinigungs-
freiheit —, nicht anwendbar wiren.

88. Die Vorschriften und Grundsitze des
Vertrags in einer Situation wie der im
Ausgangsverfahren in Rede stehenden fiir
unanwendbar zu erkliren, wie dies die
dénische und die schwedische Regierung
tun, wiirde auflerdem meiner Ansicht nach
mit der Rechtsprechung des Gerichtshofs
kollidieren, in der klargestellt wird, dass
tarifvertragliche Klauseln, insbesondere so-
weit es um die Einhaltung des Diskriminie-
rungsverbots*' geht, das namentlich im
Grundsatz des gleichen Entgelts fiir ménn-
liche und weibliche Arbeitnehmer zum Aus-
druck kommt *?, von der Anwendung dieser
Vorschriften und Grundsitze nicht ausge-
nommen sind.

40 — Urteil Schmidberger, Randnrn. 76, 77 und 81.

41 — Vgl. insbesondere Urteile vom 15. Januar 1998, Schéning-
Kougebetopoulou (C-15/96, Slg. 1998, I-47, Randnr. 12), vom
24. September 1998, Kommission/Frankreich (C-35/97,
Slg. 1998, 1-5325, Randnrn. 36 und 37), und vom 16. Septem-
ber 2004, Merida (C-400/02, Slg. 2004, 1-8471, Randnrn. 19
und 21).

42 — Vgl. u. a. Urteile vom 31. Mai 1995, Royal Copenhagen
(C-400/93, Slg. 1995, 1-1275, Randnr. 45), und vom 26. Juni
2001, Brunnhofer (C-381/99, Slg. 2001, I-4961, Randnrn. 28
bis 32).

89. Es wire nidmlich meines Erachtens kaum
kohidrent und sogar widerspriichlich, kollek-
tive Mafinahmen in Form einer Blockade
und einer Solidarititsmafinahme, deren Ziel
darin besteht, einen Arbeitgeber zur Unter-
zeichnung eines Tarifvertrags zu zwingen,
vom Geltungsbereich des Vertrags auszu-
nehmen und woméglich gleichzeitig einen
solchen Tarifvertrag dem Diskriminierungs-
verbot, wie es sich aus den Bestimmungen
eben dieses Vertrags ergibt, zu unterwerfen.

90. Schliefilich erlaube ich mir in Anbe-
tracht der ungewdhnlich grofien Zahl von
Beteiligten, die beim Gerichtshof Erkldarun-
gen eingereicht haben, die Bemerkung, wie-
wohl diesem Argument als solchem keine
Entscheidungskraft zukommt, dass von den
17 Staaten, die sich am vorliegenden Ver-
fahren beteiligt haben, 15 die Anwendbarkeit
des Gemeinschaftsrechts und insbesondere
die des freien Dienstleistungsverkehrs in der
vorliegenden Rechtssache nicht in Zweifel
gezogen haben.

91. Ich schlage daher dem Gerichtshof vor,
davon auszugehen, dass es in den Geltungs-
bereich des Gemeinschaftsrechts fillt, wenn
Gewerkschaften eines Mitgliedstaats von
ihrem Recht Gebrauch machen, kollektive
Mafinahmen mit dem Ziel zu ergreifen,
einen auslindischen Dienstleistenden zum
Abschluss eines Tarifvertrags in dem Mit-
gliedstaat zu zwingen, in dem dieser Dienst-
leistende sich insbesondere auf die im
Vertrag vorgesehene Dienstleistungsfreiheit
beruft.
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92. Nunmehr ist der von den Beklagten des
Ausgangsverfahrens hinsichtlich der Zulds-
sigkeit des Vorabentscheidungsersuchens er-
hobene Einwand zu priifen.

2. Zur Zulassigkeit des Vorabentscheidungs-
ersuchens

93. Die Beklagten des Ausgangsverfahrens
machen geltend, das Vorabentscheidungser-
suchen sei unzulissig. Sie stiitzen dies
darauf, dass die vom vorlegenden Gericht
gestellten Fragen zum Sachverhalt des Aus-
gangsverfahrens keinen Bezug hitten, da
weder die Richtlinie 96/71 noch Art. 49 EG
anwendbar seien, weil Laval iiber ihre Toch-
tergesellschaft in Schweden ansissig sei. Der
dem Rechtsstreit zugrunde liegende Sach-
verhalt beruhe somit auf einer kiinstlichen
Gestaltung, die darauf abziele, das schwedi-
sche Arbeitsrecht zu umgehen; Laval ver-
suche letztlich, lettischen Arbeitnehmern
Zugang zum Arbeitsmarkt des Aufnahme-
mitgliedstaats zu verschaffen, gleichzeitig
aber den Verpflichtungen zu entgehen, die
der Anwendung des Arbeitsrechts des ge-
nannten Staates entspringen.

94. Meiner Ansicht nach ist diese Argumen-
tation zu verwerfen, weil sie im Wesent-
lichen darauf hinauslduft, die Beurteilung des
Sachverhalts, die das vorlegende Gericht
vorgenommen hat, in Frage zu stellen.
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95. Der Rechtsprechung zufolge fallt in
einem Verfahren nach Art. 234 EG, der auf
einer klaren Aufgabentrennung zwischen
den nationalen Gerichten und dem Gerichts-
hof beruht, jede Beurteilung des Sachverhalts
in die Zustindigkeit des vorlegenden Ge-
richts. Ebenso hat nur das nationale Gericht,
das mit dem Rechtsstreit befasst ist und in
dessen Verantwortungsbereich die zu er-
lassende gerichtliche Entscheidung fillt, im
Hinblick auf die Besonderheiten der Rechts-
sache sowohl die Erforderlichkeit einer Vor-
abentscheidung fiir den Erlass seines Urteils
als auch die Erheblichkeit der dem Gerichts-
hof vorzulegenden Fragen zu beurteilen *3.

96. Wie der Gerichtshof ebenfalls ausgefiihrt
hat, kann die Vermutung der Erheblichkeit
der von den nationalen Gerichten zur
Vorabentscheidung vorgelegten Fragen nur
in Ausnahmefillen ausgerdumt werden, und
zwar dann, wenn die erbetene Auslegung der
in diesen Fragen erwihnten Rechtsvorschrif-
ten der Union offensichtlich in keinem
Zusammenhang mit der Realitit oder dem
Gegenstand des Ausgangsverfahrens steht,
wenn das Problem hypothetischer Natur ist
oder wenn der Gerichtshof nicht iiber die
tatsichlichen oder rechtlichen Angaben ver-
fiigt, die fir eine sachdienliche Beantwor-
tung der ihm vorgelegten Fragen erforderlich
sind. Abgesehen von solchen Fillen ist der
Gerichtshof grundsitzlich verpflichtet, iiber
die ihm vorgelegten Fragen zu entschei-
den**,

43 — Vgl. uw. a. Urteile vom 12. April 2005, Keller (C-145/03,
Slg. 2005, 1-2529, Randnr. 33), und vom 11. Juli 2006, Chacén
Navas (C-13/05, Slg. 2006, 1-6467, Randnr. 32).

44 — Vgl. Urteile vom 7. September 1999, Beck und Bergdorf
(C-355/97, Slg. 1999, 1-4977, Randnr. 22); vom 16. Juni 2005,
Pupino (C-105/03, Slg. 2005, [-5285, Randnr. 30), und
Chacén Navas, Randnr. 33.
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97. Wie ich bereits ausgefithrt habe, ersucht
das vorlegende Gericht im vorliegenden Fall
um die Auslegung der Art. 12 EG und 49 EG
sowie der Bestimmungen der Richtlinie
96/71. Aus dem Vorlagebeschluss geht her-
vor, dass sich diese Fragen im Rahmen eines
Rechtsstreits stellen, in dem sich Laval, eine
in Lettland ansissige Gesellschaft, auf der
einen und die schwedische Gewerkschaft
Byggnadsarbetareforbundet, deren ortliche
Gewerkschaftsabteilung sowie SEF auf der
anderen Seite wegen der kollektiven Maf3-
nahmen gegeniiberstehen, die die Beklagten
eingeleitet haben, nachdem Laval sich ge-
weigert hatte, den Bautarifvertrag zu unter-
zeichnen, der die Arbeits- und Beschafti-
gungsbedingungen der Arbeitnehmer regeln
sollte, die Laval auf eine in Schweden
gelegene Baustelle entsandt hatte, auf der
ein zum Laval-Konzern gehérendes Unter-
nehmen arbeitete. Es steht fest, dass die
entsandten Arbeitnehmer infolge der kollek-
tiven Mafinahmen und der Unterbrechung
der Arbeiten nach Lettland zuriickgekehrt
sind.

98. Es ist nicht offensichtlich, dass die Aus-
legung des Gemeinschaftsrechts, um die
vom vorlegenden Gericht ersucht wird, in
keinem Zusammenhang mit der Realitit
oder dem Gegenstand des Ausgangsverfah-
rens stiinde oder dass sie hypothetischer
Natur wire.

99. Hinzufugen mochte ich, dass nach dem
Akteninhalt das vorlegende Gericht zu Recht
der Auffassung war, dass die wirtschaftliche
Tatigkeit von Laval eine Dienstleistung im
Sinne von Art. 49 EG und der Richtlinie
96/71 darstellt.

100. Insoweit und auch in Anbetracht des
Vortrags der Beklagten des Ausgangsverfah-
rens, nach dem die Uberlassung von Ar-
beitskréiften durch Laval darauf abgezielt
habe, lettischen Arbeitnehmern Zugang
zum schwedischen Arbeitsmarkt zu ver-
schaffen, halte ich es fiir angebracht, an
dieser Stelle einige Bemerkungen zum Ver-
hiltnis der vom vorlegenden Gericht ange-
fithrten Bestimmungen des Vertrags und der
Vorschriften der Akte tiber die Bedingungen
des Beitritts der Republik Lettland zur
Europgischen Union*® (im Folgenden: Bei-
trittsakte 2003) zu machen, die bekanntlich
zu der Zeit, als sich der Sachverhalt des
Ausgangsverfahrens ereignete, auch die Be-
ziehungen zwischen der Republik Lettland
und den anderen Mitgliedstaaten regelte,
allerdings nicht im Vorabentscheidungsersu-
chen erwihnt wird.

101. Nach Art. 2 der Beitrittsakte 2003 sind
die urspriinglichen Vertrige *® und die vor
dem Beitritt erlassenen Rechtsakte der Or-
gane fiir die neuen Mitgliedstaaten verbind-
lich und gelten in diesen Staaten nach
Mafigabe der genannten Vertrage und dieser
Akte.

45 — Akte iiber die Bedingungen des Beitritts der Tschechischen
Republik, der Republik Estland, der Republik Zypern, der
Republik Lettland, der Republik Litauen, der Republik
Ungarn, der Republik Malta, der Republik Polen, der
Republik Slowenien und der Slowakischen Republik und
die Anpassungen der die Européische Union begriindenden
Vertrage (ABL 2003, L 236, S. 33).

46 — Gemafl Art. 1 der Beitrittsakte 2003 versteht man unter
surspriinglichen Vertragen“: a) den Vertrag zur Griindung
der Europidischen Gemeinschaft und den Vertrag zur
Griindung der Européischen Atomgemeinschaft (Euratom)
mit den Erginzungen oder Anderungen, die durch vor
diesem Beitritt in Kraft getretene Vertrage oder andere
Rechtsakte vorgenommen worden sind, und b) den Vertrag
iiber die Europiische Union mit den Ergénzungen oder
Anderungen, die durch vor diesem Beitritt in Kraft getretene
Vertrige oder andere Rechtsakte vorgenommen worden sind.
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102. Die Vertragsbestimmungen insbeson-
dere auf dem Gebiet des freien Dienstlei-
stungsverkehrs gelten somit grundsitzlich
fiir die Beziehungen zwischen der Republik
Lettland und den iibrigen Mitgliedstaaten ab
dem Zeitpunkt des Beitritts, also ab dem
1. Mai 2004, vorbehaltlich der in der Bei-
trittsakte 2003 vorgesehenen Bedingungen.

103. Art. 24 der Beitrittsakte 2003 verweist
auf die Anhéinge zu dieser Akte, die fiir jeden
der zehn neuen Mitgliedstaaten die gelten-
den Ubergangsmafinahmen aufzihlen und
deren Anwendungsbedingungen festlegen.

104. Anhang VIII der Beitrittsakte 2003, der
fiir die Republik Lettland gilt, bezieht sich
ausdriicklich auf Art. 39 EG und Art. 49 Abs.
1 EG sowie auf die Richtlinie 96/71.

105. Jedoch haben die Bedingungen fiir die
Anwendung dieser Vorschriften, wie sie sich
aus Anhang VIII der Beitrittsakte 2003
ergeben, unter den in der vorliegenden
Rechtssache obwaltenden Umstinden keine
Auswirkung.

106. Hinsichtlich Art. 49 Abs. 1 EG und der
Richtlinie 96/71 ergibt sich zunichst aus
Nr. 1.13 des Anhangs VIII der Beitrittsakte
2003, dass die von der vorbehaltlosen An-
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wendung dieses Artikels und dieser Richt-
linie abweichenden Ubergangsvorschriften
lediglich den zeitweiligen Verkehr von Ar-
beitnehmern im Rahmen der Erbringung von
Dienstleistungen, die von in Lettland nieder-
gelassenen Unternehmen erbracht werden,
in Deutschland und in Osterreich unter den
in dieser Nummer genannten Bedingungen
betreffen. Nr. 1.13 des Anhangs VIII der
Beitrittsakte 2003 ist somit in rdumlicher
Hinsicht nicht auf den Sachverhalt des
Ausgangsverfahrens anwendbar.

107. Die Richtlinie 96/71 ist auf die wirt-
schaftliche Titigkeit von Laval anwendbar; es
ist festzuhalten, dass nach Art. 1 Abs. 3
Buchst. b der genannten Richtlinie die
Tatigkeit eines in einem Mitgliedstaat an-
sassigen Unternehmens, das einen Arbeit-
nehmer in eine Niederlassung oder ein der
Unternehmensgruppe angehérendes Unter-
nehmen im Hoheitsgebiet eines anderen
Mitgliedstaats entsendet, sofern fir die
Dauer der Entsendung ein Arbeitsverhiltnis
zwischen dem entsendenden Unternehmen
und dem Arbeitnehmer besteht, in den
Anwendungsbereich der Richtlinie fillt.

108. Eben dies scheint, wie aus dem Vorla-
gebeschluss hervorgeht, die Situation zu sein,
in der sich Laval und die von diesem
Unternehmen voriibergehend nach Schwe-
den entsandten lettischen Arbeitnehmer
befinden. Auflerdem steht fest, dass die
Tétigkeiten, fiir die Laval lettische Arbeit-
nehmer nach Schweden entsandt hat, in den
Anwendungsbereich des Anhangs der Richt-
linie 96/71 fallen, d. h., dass sie im Bauge-
werbe erbracht werden.
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109. In Bezug auf die Freiztigigkeit der
Arbeitnehmer ist sodann darauf hinzuwei-
sen, dass die Mitgliedstaaten, als sich der
Sachverhalt des Ausgangsverfahrens ereig-
nete, nach Nr. 2 des Anhangs VIII der
Beitrittsakte 2003 abweichend von den
Art. 1 bis 6 der Verordnung (EWG)
Nr. 1612/68 des Rates vom 15. Oktober
1968 iber die Freiziigigkeit der Arbeitneh-
mer innerhalb der Gemeinschaft *’ nationale
oder sich aus bilateralen Abkommen erge-
bende MafSnahmen anwenden konnten, um
den Zugang lettischer Staatsangehoriger zu
ihren Arbeitsmirkten zu regeln®®. Zwar
hatten die Mitgliedstaaten die Mdoglichkeit,
wie das Konigreich Schweden dafir zu
optieren, den Zugang zu ihrem Arbeitsmarkt
bereits mit Wirkung zum 1. Mai 2004 zu
liberalisieren *°. Doch musste diese Entschei-
dung in Anwendung nationalen Rechts und
nicht kraft der Bestimmungen des Gemein-
schaftsrechts ergehen *°.

110. Hier ist nun auf das oben erwihnte
Argument der Beklagten des Ausgangsver-
fahrens einzugehen, nach dem die Uber-
lassung von Arbeitskriften von Laval an ihre

47 — ABL L 257, 8. 2.

48 — Es ist darauf hinzuweisen, dass die erste Phase der Uber-
gangsbestimmungen fiir acht der zehn Mitgliedstaaten — mit
Ausnahme der Republik Malta und der Republik Zypern —
galt, die der Europdischen Union zum 1. Mai 2004 bei-
getreten sind.

49 — Vgl. zum Stand der Liberalisierung des Arbeitsmarkts in den
15 alten Mitgliedstaaten der Gemeinschaft wihrend und zum
Ende der ersten Phase der Ubergangsbestimmungen die
Angaben in der Pressemitteilung der Kommission vom
28. April 2006 mit dem Titel ,Ubergangsbestimmungen fiir
die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer im Beitrittsvertrag von
2003 (Memo/06/176), einsehbar unter http://www.europa.
eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=ME-
MO/06/176&format=HTML&aged=1&language=FR&gui-
Language=fr.

50 — Wie in Nr. 1.12 des genannten Anhangs VIII betont wird.

Tochtergesellschaft darauf abgezielt habe,
lettischen Arbeitnehmern Zugang zum
schwedischen Arbeitsmarkt zu verschaffen.

111. Dieses Argument scheint an die vom
Gerichtshof im Urteil Rush Portuguesa
formulierte Erwidgung anzukniipfen, wonach
es der in Art. 216 der Beitrittsakte der
Republik Portugal vorgesehenen Ausnahme
hinsichtlich der im Vertrag geregelten Frei-
ziigigkeit der Arbeitnehmer zuwiderlauft,
wenn ein Dienstleistender Arbeitnehmer
aus Portusgal in einem anderen Mitgliedstaat
iiberldsst®. Nach den Ausfithrungen des
Gerichtshofs geht es einem solchen Unter-
nehmen, wiewohl es im Sinne des Vertrags
ein Dienstleistender ist, letztlich darum,
Arbeitnehmern Zugang zum Arbeitsmarkt
des Aufnahmemitgliedstaats unter Verstof3
gegen die in der Beitrittsakte vorgesehene
Ausnahme zu verschaffen.

112. Jedoch scheint im vorliegenden Fall
nichts in den Akten die Argumentation der
Beklagten des Ausgangsverfahrens zu er-
hérten; die Tétigkeit von Laval hatte offen-
kundig nicht zum Ziel, lettischen Arbeit-
nehmern Zugang zum schwedischen Ar-
beitsmarkt zu verschaffen *2,

51 — Urteil vom 27. Mérz 1990, Rush Portuguesa (C-113/89,
Slg. 1990, 1-1417, Randnrn. 13 und 16).

52 — Tatséchlich sind den Akten zufolge, wie ich bereits oben
dargestellt habe, alle von Laval entsandten Arbeitnehmer
infolge der von den Beklagten des Ausgangsverfahrens
eingeleiteten kollektiven Mafinahmen nach Lettland zuriick-
gekehrt.
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113. Der Vollstindigkeit halber — auch
wenn diese Bemerkung den Rahmen der
Zuldssigkeit der Vorlagefragen im strengen
Sinne iiberschreitet, ich werde aber nicht
weiter darauf eingehen — sei angemerkt,
dass das dem Urteil Rush Portugesa ent-
lehnte Argument der Beklagten des Aus-
gangsverfahrens meiner Ansicht nach ihre in
ihren schriftlichen Erklirungen dargelegte
These konterkariert und letztlich entwertet,
nach der die vorliegende Rechtssache ledig-
lich im Hinblick auf die Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer, die Art. 39 EG vorsieht, und
nicht im Licht von Art. 49 EG und der
Richtlinie 96/71 zu priifen sei.

114. Es geniigt nidmlich der Hinweis, dass
sich die lettischen Arbeitnehmer schon auf-
grund der Anwendung der ersten Phase der
Ubergangsbestimmungen, die in Anhang
VIII der Beitrittsakte 2003 fiir die Zeit
vorgesehen waren, zu der sich der Sachver-
halt des Ausgangsverfahrens ereignete, und
ungeachtet der Tatsache, dass das Konigreich
Schweden auf der Grundlage des innerstaat-
lichen Rechts beschlossen hatte, seinen Ar-
beitsmarkt far simtliche Arbeitnehmer aus
den der Europiischen Union zum 1. Mai
2004 beigetretenen Mitgliedstaaten zu off-
nen, nicht unmittelbar auf die Bestimmun-
gen von Art. 39 EG berufen konnten.

115. Entgegen dem, was die Beklagten des
Ausgangsverfahrens zu verstehen geben,
enthalten die Akten keinen Beweis und nicht
einmal einen Hinweis darauf, dass Laval
ginzlich oder hauptsichlich deshalb in
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schwedischem Gebiet titig geworden wire,
um den Vorschriften zu entgehen, die fir das
Unternehmen gegolten hitten, wenn es in
Schweden ansissig gewesen wire %3,

116. Nach diesen Vorbemerkungen bin ich
der Ansicht, dass das Gemeinschaftsrecht
auf die vorliegende Rechtssache anwendbar
und das Vorabentscheidungsersuchen fiir
zuldssig zu erkldren ist. Es ist jedoch zu
betonen, dass die Antworten, die ich auf die
im Folgenden zu priifenden Vorlagefragen
vorschlage, nicht zwingend fiir alle Falle
gelten, zumal wenn es um einen anders
gelagerten Sachverhalt geht, auf den die
Bestimmungen der Beitrittsakte 2003 an-
wendbar sein kénnen.

B — Zu den Vorlagefragen

1. Allgemeine Bemerkungen

117. Wie aus dem Wortlaut der beiden
Vorlagefragen hervorgeht, ersucht das vor-
legende Gericht den Gerichtshof um Aus-
legung der Art. 12 EG, 49 EG und der
Richtlinie 96/71.

53 — Vgl. hierzu Urteil vom 23. November 1999, Arblade u. a.
(C-369/96 und C-376/96, Slg. 1999, 1-8453, Randnr. 32).
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118. Art. 12 EG, der das grundsitzliche
Verbot jeder Diskriminierung aus Grinden
der Staatsangehorigkeit aufstellt, ist nach
seinem Wortlaut ,unbeschadet besonderer
Bestimmungen dieses Vertrags” anwendbar,
was nach der Rechtsprechung bedeutet, dass
er autonom nur auf gemeinschaftsrechtlich
geregelte Situationen Anwendung findet, fiir
die der Vertrag keine besonderen Diskrimi-
nierungsverbote vorsieht 3%,

119. Diesen allgemeinen Grundsatz haben
sowohl Art. 49 EG *° als auch die Richtlinie
96/71 ndher geregelt und konkretisiert;
Letztere sieht in ihrem Art. 3 im Wesent-
lichen vor, dass die Arbeits- und Beschafti-
gungsbedingungen, die im Aufnahmestaat
festgelegt worden sind und zu den Sach-
gebieten gehéren, die in dieser Richtlinie
aufgefithrt worden sind oder auf die diese
verweist, unter Beachtung des Gleichbe-
handlungsgebots fiir Dienstleistende, die
voriibergehend Arbeitnehmer in das Gebiet
dieses Mitgliedstaats entsenden, sowie fiir
nationale Unternehmen gelten, die sich in
einer dhnlichen Situation befinden.

54 — Vgl. u. a. Urteile vom 4. Mai 1999, Siiriil (C-262/96, Slg. 1999,
1-2685, Randnr. 64), vom 28. Oktober 1999, Vestergaard
(C-55/98, Slg. 1999, 1-7641, Randnr. 16), vom 26. Juni 2003,
Skandia und Ramstedt (C-422/01, Slg. 2003, 1-6817,
Randnr. 61}, und vom 16. Februar 2006, Oberg (C-185/04,
Slg. 2006, 1-1453, Randnr. 25).

55 — Urteile Vestergaard, Randnr. 17, und vom 11. Dezember
2003, AMOK (C-289/02, Slg. 2003, 1-15059, Randnr. 26); vgl.
auch Urteil Skandia und Ramstedt, Randnrn. 61 und 62.

120. Daher halte ich es nicht fir erforder-
lich, dass sich der Gerichtshof in der vor-
liegenden Rechtssache zu Art. 12 EG duflert.

121. In Bezug auf die Richtlinie 96/71 und
Art. 49 EG lege ich Wert auf die Bemerkung,
dass die grofle Mehrheit der Beteiligten, die
im vorliegenden Verfahren Erklirungen ein-
gereicht haben, unabhingig von den von
ihnen vorgeschlagenen Antworten auf die
Fragen angeregt hat, dass der Gerichtshof die
Vorlagefragen sowohl nach dem Mafistab
der Bestimmungen der Richtlinie 96/71 als
auch anhand des Artikels 49 EG prifen
solle®®. In der Minderheit sind die Verfah-
rensbeteiligten, die die Vorlagefragen nur
anhand von Art. 49 EG gepriift haben 57
wihrend allein die Kommission und die
norwegische Regierung die Fragen des vor-
legenden Gerichts ausschliefilich im Licht
der Bestimmungen der Richtlinie 96/71
prifen.

122. Angesichts der Verschiedenheit dieser
Standpunkte erscheint es niitzlich, den
Streitstoff um einige seiner Bestandteile zu
bereinigen.

56 — So Laval und die deutsche, die dsterreichische, die belgische,
die estnische, die franzosische, die islandische, die lettische,
die litauische (die fiir die beiden Fragen eine globale Antwort
vorschligt) und die polnische Regierung sowie die spanische
Regierung und die Regierung Irlands, deren jeweilige
Eklirungen sich allerdings auf die erste Vorlagefrage
beschrinken.

57 — So (héchst) vorsorglich die Beklagten des Ausgangsverfah-
rens (die fiir beide Fragen eine globale Antwort vorschlagen),
die danische (die nur die erste Vorlagefrage priift), die
finnische (die fiir die beiden Fragen keine Antwort vor-
schlagt), die schwedische und die tschechische Regierung
sowie die EFTA-Uberwachungsbehorde, die sich allerdings
darauf beschrinkt hat, auf die erste Vorlagefrage zu
antworten.
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123. Zur Richtlinie 96/71 haben mehrere
Beteiligte, die Erkliarungen beim Gerichtshof
eingereicht haben, darunter sehr deutlich die
Beklagten des Ausgangsverfahrens, die
schwedische Regierung und die EFTA-Uber-
wachungsbehoérde, vorgetragen, die Priifung
dieser Richtlinie sei unerheblich, da zum
einen feststehe, dass sich im Ausgangs-
rechtsstreit Personen des Privatrechts gegen-
iiberstiinden, und zum anderen, dass die
Bestimmungen einer Richtlinie nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs keine ,ho-
rizontale® Direktwirkung haben kénnten.

124. Diese Argumentation ist nur teilweise
begriindet, denn ich glaube nicht, dass sie
zur Folge haben kann, die Richtlinie 96/71
aus der Priifung, zu der der Gerichtshof
aufgefordert ist, auszublenden.

125. Hierbei ist im Interesse einer klaren
Gedankenfithrung die innere Logik der vom
vorlegenden Gericht gestellten Fragen in
Bezug auf die Richtlinie 96/71 und deren
Umsetzung durch das Konigreich Schweden
herauszuarbeiten, insbesondere wenn dieses
Gericht in seiner ersten Vorlagefrage auf den
Umstand hinweist, dass das schwedische
Arbeitnehmerentsendegesetz keine aus-
driickliche Bestimmung zur Anwendbarkeit
der Arbeits- und Beschiftigungsbedingun-
gen eines Tarifvertrags enthilt.
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126. Ich erinnere daran, dass Art. 3 der
Richtlinie 96/71, die grundlegende Bestim-
mung dieses Rechtsakts, von den Mitglied-
staaten verlangt, dafiir zu sorgen, dass den in
ihr Hoheitsgebiet im Rahmen der Erbrin-
gung einer Dienstleistung entsandten Ar-
beitnehmern die Arbeits- und Beschiifti-
gungsbedingungen hinsichtlich der in Abs.
1 dieses Artikels aufgefiihrten Aspekte zu-
gute kommen. Hierzu gehoren u. a. die
Mindestlohnsitze.

127. Die in Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 96/71
aufgefithrten Aspekte werden durch Rechts-
und Verwaltungsvorschriften und/oder, so-
fern sie wie im Ausgangsverfahren Titig-
keiten der Baubranche betreffen, durch fiir
allgemein verbindlich erklarte Tarifvertrige
oder Schiedsspriiche im Sinne von Art. 3
Abs. 8 festgelegt.

128. Art. 3 Abs. 8 Unterabs. 1 stellt klar, dass
unter fir allgemein verbindlich erklarten
Tarifvertragen solche Tarifvertrage zu ver-
stehen sind, die von allen in den jeweiligen
geografischen Bereich fallenden und die
betreffende Titigkeit oder das betreffende
Gewerbe ausiibenden Unternehmen einzu-
halten sind.

129. Art. 3 Abs. 8 Unterabs. 2 gestattet den
Mitgliedstaaten, wenn es kein System der
Allgemeinverbindlicherklirung von Tarifver-
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trdgen gibt, auf entsprechenden Beschluss
a) die Tarifvertrige zugrunde zu legen, die
fir alle in den jeweiligen geografischen
Bereich fallenden und die betreffende Titig-
keit oder das betreffende Gewerbe ausiiben-
den gleichartigen Unternehmen allgemein
wirksam sind, und/oder b) die Tarifvertrige
zugrunde zu legen, die von den auf natio-
naler Ebene reprisentativsten Organisatio-
nen der Tarifvertragsparteien geschlossen
werden und innerhalb des gesamten natio-
nalen Hoheitsgebiets zur Anwendung kom-
men, sofern in jedem dieser Fille auslindi-
sche Dienstleistende und inléndische Unter-
nehmen, die sich in einer vergleichbaren
Lage befinden, gleichbehandelt werden.

130. Wie ich oben bei der Darstellung des
rechtlichen Rahmens hervorgehoben habe,
steht fest, dass das Konigreich Schweden
kein System der Allgemeinverbindlicherkla-
rung im Sinne von Art. 3 Abs. 8 Unterabs. 1
der Richtlinie 96/71 kennt und von Unter-
abs. 2 dieser Bestimmung keinen Gebrauch
gemacht hat. Aulerdem wurden, wie bereits
in Nr. 21 oben angegeben, die meisten
Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen
hinsichtlich der in Art. 3 Abs. 1 der Richt-
linie 96/71 aufgefiihrten Aspekte im schwe-
dischen Arbeitnehmerentsendegesetz, das
diese Richtlinie umsetzt, {ibernommen.

131. Demgegeniiber besteht die Methode,
die das Konigreich Schweden gewihlt hat,
um sicherzustellen, dass die voriibergehend
in sein Hoheitsgebiet entsandten Arbeit-

nehmer in den Genuss der gleichen Arbeits-
und Beschiftigungsbedingungen wie tarif-
vertraglich vorgesehen kommen, wozu
grundsitzlich die Bedingungen hinsichtlich
der Mindestlohnsitze gehoren, darin, es den
gewerkschaftlichen Organisationen zu {iber-
lassen, wenn ein Dienstleistender die ge-
nannten Tarifvertrage nicht unterzeichnet,
kollektive Mafinahmen mit dem Ziel ein-
zuleiten, diesen Arbeitgeber zu zwingen, die
genannten Tarifvertrige entweder unmittel-
bar zu unterzeichnen oder iiber eine Bei-
trittsvereinbarung ihnen beizutreten, und
zwar auch dann, wenn — und dies ist fiir
die zweite vom vorlegenden Gericht gestellte
Frage interessant — dieser Dienstleistende
bereits durch einen in seinem Ansissigkeits-
staat geschlossenen Tarifvertrag gebunden
ist.

132. Auflerdem ist darauf hinzuweisen, dass
die Anwendung des ,harten Kerns“ der
Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen,
die ein Aufnahmemitgliedstaat gemifd
Art. 3 der Richtlinie 96/71 den Arbeitneh-
mern garantieren muss, die voribergehend
in sein Hoheitsgebiet entsandt werden, eine
Ausnahme vom Grundsatz der Anwendung
der Rechtsvorschriften des Herkunftsstaats
auf die Situation der Dienstleistenden dieses
Mitgliedstaats ist, die die genannten Arbeit-
nehmer in das Gebiet des erstgenannten
Mitgliedstaats entsenden.

133. Folglich ersucht das vorlegende Gericht
den Gerichtshof mit der Frage, ob eventuell
eine unzutreffende Umsetzung von Art. 3
der Richtlinie 96/71 in das innerstaatliche
schwedische Recht vorliegt, im Wesentlichen
darum, ihm die Feststellung zu ermdoglichen,
ob Laval den im Ausgangsverfahren beklag-
ten gewerkschaftlichen Organisationen die
Tatsache entgegenhalten kann, dass das
Konigreich Schweden nicht auf die in
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Art. 3 der Richtlinie vorgesehenen Modali-
titen zuriickgegriffen hat, um die in seinem
Staatsgebiet geschlossenen Tarifvertrige
durch hoheitlichen Akt auf voriibergehend
Arbeitnehmer entsendende auslindische
Dienstleistende zu erstrecken oder deren
Anwendung fiir diese zu gewihrleisten.
Dieses Versdumnis des Konigreichs Schwe-
den wiirde im vorliegenden Fall nach dem
Standpunkt, der von Laval vertreten wird
und der den beiden vom vorlegenden
Gericht gestellten Fragen zugrunde liegt,
bedeuten, dass auf die Entsendung lediglich
lettisches Recht und lettische Tarifvertrige
anwendbar wiren; dies wiirde folgerichtig
den schwedischen gewerkschaftlichen Orga-
nisationen die Méoglichkeit nehmen, zu
versuchen, Laval durch kollektive Mafinah-
men zur Unterzeichnung des im Ausgangs-
rechtsstreit in Rede stehenden Bautarifver-
trags zu zwingen.

134. Es trifft somit zu, wie die Beklagten des
Ausgangsverfahrens, die schwedische Regie-
rung und die EFTA-Uberwachungsbehérde
vortragen, dass die Auslegung der Richtlinie
96/71, um die das vorlegende Gericht nach-
sucht, dieses Gericht dazu bringen konnte,
die Richtlinie unmittelbar auf das Rechts-
verhéltnis zwischen Laval und die im Aus-
gangsverfahren beklagten gewerkschaftli-
chen Organisationen anzuwenden.

135. Der Gerichtshof scheint es nunmehr
entschieden abzulehnen, dass eine Richtlinie
Verpflichtungen fiir einen Einzelnen begriin-
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den kann und ihm gegeniber eine Berufung
auf die Richtlinie als solche méglich ist *,

136. Ferner glaube ich nicht, dass dieses
Hindernis durch den in den schriftlichen
Erklarungen von Laval skizzierten Ansatz
ausgerdumt werden kann, den Staatsbegriff
derart zu erweitern, dass im vorliegenden
Fall die gewerkschaftlichen Organisationen
als eine Gliederung des schwedischen Staates
angesehen werden konnten, dem gegeniiber
Laval sich unmittelbar auf die Richtlinie
96/71 berufen koénnte, soweit diese die fiir
eine unmittlbare Wirkung wesentlichen Kri-
terien erfillt.

58 — Urteile vom 26. Februar 1986, Marshall (152/84, Slg. 1986,
723, Randnr. 48}, vom 14. Juli 1994, Faccini Dori (C-91/92,
Slg. 1994, 1-3325, Randnr. 20}, vom 7. Januar 2004, Wells
(C-201/02, Slg. 2004, 1-723, Randnr. 56), Pfeiffer u. a,
Randnr. 108, vom 25. Oktober 2005, Schulte (C-350/03,
Slg. 2005, 1-9215, Randnr. 70). Diese Weigerung gilt jeden-
falls fiir die sogenannten ,klassischen” Richtlinien; dem-
gegeniiber hat der Gerichtshof ausnahmsweise anerkannt,
dass einem Einzelnen, der sich auf eine technische Bestim-
mung eines Mitgliedstaats beruft, die der Kommission im
Entwurfstadium nicht gemifl den Verfahren mitgeteilt wor-
den ist, die in Art. 8 und 9 der Richtlinie 83/189/EWG des
Rates vom 28. Mirz 1983 iiber ein Informationsverfahren auf
dem Gebiet der Normen und technischen Vorschriften (ABL
L 109, S. 8) in der durch die Richtlinie 98/34/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 22. Juni 1998
iiber ein Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen
und technischen Vorschriften (ABL L 204, S. 37) geénderten
und aufgehobenen Fassung vorgesehen sind, deren Ziel darin
besteht, eventuellen zukiinftigen Beschrinkungen des freien
Warenverkehrs vorzubeugen, in einem Rechtsstreit mit
einem anderen Einzelnen das Versiumnis dieses Mitglied-
staats, die genannte technische Bestimmung mitzuteilen,
entgegengehalten werden kann: vgl. Urteile vom 30. April
1996, CIA Security International (C-194/94, Slg. 1996,
1-2201, Randnrn. 48, 54 und 55), vom 26. September 2000,
Unilever (C-443/98, Slg. 2000, I-7535, Randnrn. 49 und 50),
und vom 6. Juni 2002, Sapod Audic (C-159/00, Slg. 2002,
1-5031, Randnrn. 49 und 50).
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137. Denn diese Organisationen sind keines-
falls 6ffentliche Stellen *, und sie sind nicht
kraft staatlichen Rechtsakts damit betraut,
unter staatlicher Aufsicht eine Dienstleistung
im offentlichen Interesse zu erbringen, und
hierzu mit besonderen Rechten ausgestattet,
die idber das hinausgehen, was fir die
Beziehungen zwischen Privatpersonen gilt .

138. Auflerdem stellte sich das Problem der
horizontalen Direktwirkung der Richtlinie
96/71 erst dann, wenn der Gerichtshof sich
zur Feststellung veranlasste sihe, dass das
Koénigreich Schweden Art. 3 der genannten
Richtlinie unzutreffend umgesetzt hat.

139. Das bedeutet zum einen, dass die
Richtlinie 96/71 nicht deshalb von der
Priifung, die der Gerichtshof vorzunehmen
hat, ausgeschlossen ist, weil das vorlegende
Gericht in seiner ersten Frage mittelbar, aber
zwingend die Frage aufwirft, ob das Konig-
reich Schweden diesen Rechtsakt tatséichlich
richtig umgesetzt hat.

59 — Anders als die dezentralisierten Gebietskorperschaften der
Mitgliedstaaten, fiir die der Gerichtshof anerkannt hat, dass
ein Einzelner ihnen unmittelbar eine Richtlinie entgegen-
halten kann: vgl. u. a. Urteile vom 22. Juni 1989, Fratelli
Costanzo (103/88, Slg. 1989, 1839, Randnr. 31), und vom
4. Dezember 1997, Kampelmann u. a. (C-253/96 bis
C-258/96, Slg. 1997, 1-6907, Randnr. 46).

60 — Somit unterscheidet sich die Lage von der in der Rechts-
sache, in der das Urteil vom 12. Juli 1990, Foster u. a.
(C-188/89, Slg. 1990, 1-3313, Randnrn. 20 und 22), ergangen
ist. Vgl. auch Urteile vom 14. September 2000, Collino und
Chiappero (C-343/98, Slg. 2000, 1-6659, Randnr. 23), vom
20. Mirz 2003, Kutz-Bauer (C-187/00, Slg. 2003, 1-2741,
Randnr. 69), und vom 10. Mirz 2005, Nikoloudi (C-196/02,
Slg. 2005, 1-1789, Randnr. 70).

140. Zum anderen ist, selbst wenn diese
Umsetzung nicht korrekt erfolgt sein sollte
und es nicht moéglich wire, unmittelbar die
Bestimmungen der Richtlinie 96/71 auf das
Ausgangsverfahren anzuwenden, daran zu
erinnern, dass nach der Rechtsprechung die
nationalen Gerichte so weit wie moglich das
innerstaatliche Recht anhand des Wortlauts
und des Zwecks der fraglichen Richtlinie
auslegen miissen, um das in ihr festgelegte
Ergebnis zu erreichen®. Die Verpflichtung
der nationalen Gerichte zur gemeinschafts-
rechtskonformen Auslegung, die das ge-
samte nationale Recht betrifft, unabhingig
davon, ob es vor oder nach der fraglichen
Richtlinie erlassen wurde, zielt darauf ab, es
den Gerichten zu erméglichen, in dem zu
entscheidenden Rechtsstreit die volle Wirk-
samkeit des Gemeinschaftsrechts durch An-
wendung der im innerstaatlichen Recht
anerkannten Auslegungsmethoden zu ge-
wihrleisten 2,

141. Allerdings findet die Verpflichtung zur
gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung
nach der Rechtsprechung in den allgemeinen
Rechtsgrundsitzen ihre Grenzen, insbeson-
dere dem der Rechtssicherheit sowie dem
des Rickwirkungsverbots, und sie kann nicht
als Grundlage fiir eine Auslegung des
nationalen Rechts contra legem herangezo-
gen werden .

61 — Vgl. u. a. Urteile Pfeiffer u. a., Randnr. 113, und vom 4. Juli
2006, Adeneler u. a. (C-212/04, Slg. 2006, 1-6057,
Randnr. 108).

62 — Vgl. in diesem Sinne Urteile Pfeiffer u. a.,, Randnrn. 114, 115,
116, 118 und 119, und Adeneler u. a., Randnrn. 108, 109 und
111 (Hervorhebung nur hier).

63 — Urteile Pupino, Randnrn. 44 und 47, und Adeneler u. a,
Randnr. 110.
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142. Im vorliegenden Fall wiirde diese Be-
grenzung sicherlich bedeuten, dass die ge-
meinschaftsrechtskonforme Auslegung des
nationalen Rechts, zu der das vorlegende
Gericht gehalten wire, dieses nicht dazu
veranlassen kdnnte, in den Wesensgehalt des
Rechts auf Durchfithrung kollektiver Maf3-
nahmen zur Wahrnehmung der Interessen
der Arbeitnehmer einzugreifen, hinsichtlich
dessen ich in meinen obigen Vorbemerkun-
gen festgehalten habe, dass es sich um einen
allgemeinen Grundsatz des Gemeinschafts-
rechts handelt, der auflerdem in der schwe-
dischen Verfassung verbiirgt ist. Uberdies
birgt eine richtlinienkonforme Auslegung
des nationalen Rechts keine derartige Gefahr,
weil deren 22. Erwdgungsgrund tberflissi-
gerweise daran erinnert, dass diese Richtlinie
nicht das Recht der Mitgliedstaaten betref-
fend kollektive Mafinahmen zur Verteidi-
gung beruflicher Interessen beriihrt **,

143. Selbst wenn den Bestimmungen der
Richtlinie 96/71 keine horizontale Direktwir-
kung zuerkannt werden kann, ist somit, wie
noch zu erdrtern sein wird, eine Priifung
dieser Richtlinie durch den Gerichtshof
keineswegs uninteressant.

144. Zu ermitteln bleibt, ob der Gerichtshof
bei der Analyse der Vorlagefragen von
Art. 49 EG absehen kann oder ob er diese
Fragen auch anhand dieser Vorschrift priifen
muss.

64 — Redundant ist dieser Erwagungsgrund némlich deshalb, weil
das Gemeinschaftsrecht und somit das Primérrecht in den
Wesensgehalt des Rechts auf Durchfithrung kollektiver
Mafinahmen nicht eingreifen kann. Diese Begrenzung
erstreckt sich somit zwingend auf das Sekundirrecht.
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145. Insoweit ist klarzustellen, dass die
Richtlinie 96/71 eine besondere Ausprigung
von Art. 49 EG im Licht der Rechtsprechung
des Gerichtshofs darstellt, wie im Wesent-
lichen und zutreffend mehrere Beteiligte
geltend gemacht haben, die schriftliche
Erklarungen in der vorliegenden Rechts-
sache eingereicht haben.

146. Denn ausgehend von der vom Ge-
richtshof bei seiner Auslegung von Art. 49
EG® anerkannten und im zwdlften Erwi-
gungsgrund der Richtlinie 96/71 wiederhol-
ten Voraussetzung, dass das Gemeinschafts-
recht die Mitgliedstaaten nicht daran hin-
dert, ihre Gesetze oder die von den Sozial-
partnern abgeschlossenen Tarifvertrige auf
sdmtliche Personen anzuwenden, die — auch
nur voriibergehend — in ihrem Hoheitsge-
biet beschiftigt werden, zielt die Richtlinie
96/71 in ihrem Art. 3 darauf ab, die
zwingenden Vorschriften {iber den Mindest-
schutz der Arbeitnehmer klarzustellen, die
auslindische Dienstleistende, die Arbeitneh-
mer in den Aufnahmemitgliedstaat entsen-
den, zu beachten haben und die somit vom
grenziiberschreitenden freien Dienstleis-
tungsverkehr hinzunehmen sind.

65 — Urteile Rush Portuguesa, Randnr. 18, vom 21. Oktober 2004,
Kommission/Luxemburg (C-445/03, Slg. 2004, 1-10191,
Randnr. 29), vom 19. Januar 2006, Kommission/Deutschland
(C-244/04, Slg. 2006, 1-885, Randnrn. 44 und 61), und vom
21. September 2006, Kommission/Deutschland (C-168/04,
Slg. 2006, 1-9041, Randnr. 47). Es ist darauf hinzuweisen, dass
diese Urteile ebenso wie der zwolfte Erwagungsgrund der
Richtlinie 96/71 grundsétzlich anerkennen, dass Tarifvertrige
allgemein auf die Situation der Dienstleister erstreckt werden
konnen, wohingegen es in den Urteilsgriinden der &lteren
oder heutigen Urteile lediglich um die Erstreckung der
Mindestlohnsatze ging, die im Aufnahmemitgliedstaat vor-
gesehen sind: vgl. u. a. Urteile vom 3. Februar 1982, Seco (62
und 63/81, Slg. 1982, 223, Randnr. 14), vom 9. August 1994,
Vander Elst (C-43/93, Slg. 1994, 1-3803, Randnr. 23), Arblade
u. a, Randnr. 41, und vom 14. April 2005, Kommission/
Deutschland (C-341/02, Slg. 2005, 1-2733, Randnr. 24).
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147. Die Richtlinie 96/71 erschépft jedoch
mit ihrem ,minimalistischen Ansatz den
Anwendungsbereich von Art. 49 EG nicht .

148. Letztlich hingt die Antwort auf die
oben in Nr. 144 aufgeworfene Frage meines
Erachtens im Wesentlichen vom Ausgang
der Priifung ab, die unter dem Blickwinkel
der Richtlinie 96/71 durchzufiihren ist.

149. Eine mit der Richtlinie 96/71 unverein-
bare Mafinahme wird ndmlich erst recht
gegen Art. 49 EG verstofien, da diese Richt-
linie darauf abzielt, in ihrem spezifischen
Anwendungsbereich den Inhalt des genann-
ten Artikels umzusetzen .

150. Umgekehrt bedeutet der Umstand, dass
eine Mafinahme als mit der Richtlinie 96/71
vereinbar erachtet wird, nicht zwingend, dass
sie den Anforderungen von Art. 49 EG im
Sinne von dessen Auslegung durch den
Gerichtshof entspricht.

151. Insbesondere muss, obwohl die Richt-
linie 96/71 es zulésst, dass die Mitgliedstaa-

66 — Vgl. in diesem Sinne auch Nr. 15 der Schlussantrige des
Generalanwalts Léger in der oben genannten Rechtssache
Kommission/Osterreich sowie Nr. 27 der Schlussantrége des
Generalanwalts Ruiz-Jarabo Colomer vom 14. Dezember
2006 in der derzeit beim Gerichtshof anhéngigen Rechts-
sache Kommission/Deutschland (C-490/04) .

67 — Vgl. hierzu Urteil vom 14. April 2005, Kommission/Deutsch-
land, Randnrn. 41und 42.

ten gegeniiber dem Dienstleistenden eines
Mitgliedstaats, der Arbeitnehmer voriiber-
gehend in das Gebiet eines anderen Mit-
gliedstaats entsendet, solche Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen anwenden, die
fir die Arbeitnehmer ginstiger sind als die,
die namentlich in Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie
96/71 erwdhnt werden, hierbei der in Art. 49
EG gewihrleistete freie Dienstleistungsver-
kehr beachtet werden %,

152. Ebenso hat der Gerichtshof die Auffas-
sung vertreten, dass nach Art. 3 Abs. 1 in
Verbindung mit Art. 5 der Richtlinie 96/71
die Mitgliedstaaten insbesondere dafiir zu
sorgen haben, dass die entsandten Arbeit-
nehmer iber angemessene Verfahren ver-
figen, um tatsichlich den Mindestlohn zu
erhalten, was bedeutet, dass die Mitglied-
staaten das Ermessen, iiber das sie nach dem
oben genannten Art. 5 verfiigen, unter
Beachtung des vom Vertrag garantierten
freien Dienstleistungsverkehrs ausiiben miis-
sen ®.

153. Soweit bestimmte Aspekte der vom
vorlegenden Gericht aufgeworfenen Proble-
matik, wie in den Nrn. 194 bis 217 dieser
Schlussantrige genauer darzulegen sein
wird, iiber den Anwendungsbereich der
Richtlinie 96/71 hinausgehen oder von dieser

68 — Vgl. entsprechend zum freien Warenverkehr: Urteil vom
25. Mérz 2004, Karner (C-71/02, Slg. 2004, 1-3025, Randnrn.
33 und 34).

69 — Urteil vom 12. Oktober 2004, Wolff & Miiller (C-60/03,
Slg. 2004, 1-9553, Randnrn. 28 bis 30).
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hingenommen werden, bin ich der Ansicht,
dass die Vorlagefragen auch im Hinblick auf
Art. 49 EG zu priifen sind.

154. Der Vollstindigkeit halber sei darauf
hingewiesen, dass diese Beurteilung — und
sei es auch nur wegen der bereits oben
angesprochenen Verpflichtung des vorlegen-
den Gerichts, das innerstaatliche Recht so
weit wie moglich gemeinschaftsrechtskon-
form auszulegen — nicht durch das von den
Beklagten des Ausgangsverfahrens vorgetra-
gene Argument in Frage gestellt wird, dass
Laval sich ihnen gegentiber nicht unmittel-
bar auf Art. 49 EG berufen koénne.

155. Auflerdem bin ich aber, wie auch
eingehend Laval, die estnische Regierung
und die EFTA-Uberwachungsbehérde vor-
tragen, der Meinung, dass Art. 49 EG
unmittelbar im Ausgangsverfahren ange-
wandt werden kann.

156. Hierbei ist zu betonen, dass der Ge-
richtshof mehrfach anerkannt hat, dass das
in Art. 49 EG aufgestellte Diskriminierungs-
verbot nicht nur fiir Behorden gilt, sondern
auch far Regelwerke nichtéffentlicher Art,
die zur kollektiven Regelung unselbstindiger
Arbeit und der Erbringung von Dienstleis-
tungen dienen. Die Beseitigung der Hinder-
nisse far den freien Dienstleistungsverkehr
zwischen den Mitgliedstaaten wire namlich
gefihrdet, wenn die Abschaffung der Schran-
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ken staatlichen Ursprungs durch Hinder-
nisse neutralisiert werden konnte, die nicht
dem offentlichen Recht unterliegende Ver-
einigungen und Einrichtungen im Rahmen
ihrer rechtlichen Autonomie setzen ”°.

157. Der Gerichtshof rechtfertigt diesen
Standpunkt auch damit, dass die Arbeits-
bedingungen je nach Mitgliedstaat einer
Regelung durch Gesetze und Verordnungen
oder durch Vertrdge und sonstige Rechtsge-
schiifte, die von Privatpersonen geschlossen
oder vorgenommen werden, unterliegen. Bei
einer Beschrinkung des Diskriminierungs-
verbots auf staatliche MafSnahmen bestiinde
also die Gefahr, dass dieses Verbot nicht
einheitlich angewandt wiirde ”*.

158. Ich raume ein, dass sich die vorliegende
Rechtssache von den Konstellationen der
Urteile unterscheidet, in denen der Gerichts-
hof bisher die Anwendbarkeit von Art. 49
EG auf Tatigkeiten von Privatpersonen be-
jaht hat. In diesen Rechtssachen ging es
ndmlich um die Priifung der Rechtmifligkeit
der Verordnungen oder anderer Regeln, die
die fraglichen Einrichtungen aufgestellt hat-
ten. Demgegeniiber geht es in der vorliegen-
den Rechtssache um die Ausiibung des

70 — Vgl. Urteile vom 12. Dezember 1974, Walrave und Koch
(36/74, Slg. 1974, 1405, Randnrn. 17, 18, 23 und 24), vom
14. Juli 1976, Dona (13/76, Slg. 1976, 1333, Randnrn. 17 und
18), vom 11. April 2000, Deli¢ge (C-51/96 und C-191/97,
Slg. 2000, 1-2549, Randnr. 47), vom 13. April 2000, Lehtonen
und Castors Braine (C-176/96, Slg. 2000, [-2681, Randnr. 35),
vom 19. Februar 2002, Wouters u. a. (C-309/99, Slg. 2002,
1-1577, Randnr. 120), und vom 18. Juli 2006, Meca-Medina
und Majcen/Kommission (C-519/04 P, Slg. 2006, 1-6991,
Randnr. 24).

71 — Vgl. Urteil Walrave und Koch, Randnr. 19 (Hervorhebung
nur hier).
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Rechts auf Durchfithrung kollektiver Maf3-
nahmen seitens gewerkschaftlicher Organi-
sationen gegeniber einem auslindischen
Dienstleistenden mit dem Ziel, diesen zu
zwingen, einen schwedischen Tarifvertrag
abzuschlief3en.

159. Dieser Unterschied ist jedoch meiner
Meinung nach nur insoweit bedeutsam, als
es um die Feststellung geht, ob die fraglichen
kollektiven Mafinahmen den freien Dienst-
leistungsverkehr behindern. Er spielt keine
Rolle, soweit es um die Frage geht, ob
gewerkschaftliche Organisationen grund-
satzlich verpflichtet sind, die in Art. 49 EG
aufgestellten Verbote zu beachten. Es ist
auflerdem daran zu erinnern, dass der
Gerichtshof hinsichtlich der Festsetzung
der Arbeits- und Beschiftigungsbedingun-
gen in den Mitgliedstaaten grundsitzlich
davon ausgeht, dass das Diskriminierungs-
verbot des Art. 49 EG fir Privatpersonen bei
der Erarbeitung von (Tarif-)Vertrigen und
dem Abschluss und der Vornahme sonstiger
Rechtsgeschdifte gilt™.

160. Wie ich bereits feststellen konnte, ge-
withrt das schwedische Modell der kollektiv-
arbeitsrechtlichen Beziehungen den Sozial-
partnern eine grofle Selbstindigkeit, deren
Leitgedanken die Grundsitze der Eigenver-
antwortung und Selbstregulierung der ge-

72 — Ebd.

nannten Partner sind”®. Die gewerkschaft-
lichen Organisationen verfiigen insbesonde-
re iiber weite Befugnisse, die es ihnen
ermoglichen, in Schweden abgeschlossene
Tarifvertrige auf Arbeitgeber auszudehnen,
die keiner Arbeitgeberorganisation dieses
Mitgliedstaats angeschlossen sind, die diesen
Tarifvertrag unterzeichnet hat; dazu gehért
gegebenenfalls der Riickgriff auf kollektive
Mafinahmen. Diese Befugnisse und ihre
Ausiibung haben somit eine kollektive Wir-
kung auf den schwedischen Arbeitsmarkt.
Die Durchfithrung einer kollektiven Maf3-
nahme stellt letztlich far die gewerkschaft-
lichen Organisationen eine Form der Betiti-
gung ihrer rechtlichen Selbstindigkeit dar
mit dem Ziel, im Sinne der genannten
Rechtsprechung die Erbringung von Dienst-
leistungen zu regeln.

161. Art. 49 EG kann daher meiner Mei-
nung nach im Ausgangsverfahren unmittel-
bar angewandt werden.

162. Aus diesen allgemeinen Bemerkungen
ergibt sich, dass das vorlegende Gericht mit
seinen beiden Vorlagefragen, die meines
Erachtens gemeinsam abgehandelt werden
kénnen, im Wesentlichen wissen méchte, ob
dann, wenn ein Mitgliedstaat nicht tiber ein
System der Allgemeinverbindlicherklirung
von Tarifvertragen verfiigt, die Richtlinie
96/71 und Art. 49 EG dahin auszulegen sind,
dass es ihnen zuwiderlduft, dass gewerk-

73 — Vgl. u. a. Fahlbeck, R, ,Labour and Employment Law in
Sweden®, Acta Societatis Juridicae Lundensis n° 125, Jurist-
forlaget i Lund, Lund, 1997, S. 27; Rénnmar, M., ,Mecha-
nisms for establishing and changing terms and conditions of
employment in Sweden®, in JILPT Comparative Labour Law
Seminar, JILPT Report, Nr. 1, 2004, S. 96; Bruun, N., und
Malmberg, J., ,Ten Years within the EU — Labour Law in
Sweden and Finland following EU accession®, in Wahl, N,
und Cramér, P., Swedish Studies in European Law, Hart,
Oxford, 2006, S. 79 bis 81, und Delvik, J. E., und Eldring, L.,
The Nordic Labour Market two years after the EU enlarge-
ment, TemaNord 2006:558, Norden, Kopenhagen, 2006,
S. 24,
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schaftliche Organisationen eines Mitglied-
staats in Einklang mit dessen innerstaat-
lichem Recht kollektive Mafinahmen ein-
leiten, durch die ein Dienstleistender aus
einem anderen Mitgliedstaat dazu gezwun-
gen werden soll, Gber eine Beitrittsverein-
barung einen Tarifvertrag abzuschlieflen, der
von ihm voriibergehend in das Gebiet des
erstgenannten Mitgliedstaats entsandten Ar-
beitnehmern zugute kommt, und zwar auch
dann, wenn dieser Dienstleistende bereits im
Mitgliedstaat seiner Niederlassung tarifver-
traglich gebunden ist.

163. Wie bereits zuvor klargestellt, ist fiir
diese Frage zundchst zu priifen, ob das
Einleiten derartiger kollektiver Mafinahmen
auf einer korrekten Umsetzung der Richt-
linie 96/71 in innerstaatliches schwedisches
Recht beruht. Ist dies der Fall, ist die Frage
sodann im Hinblick auf Art. 49 EG zu
priifen.

2. Zur Auslegung der Richtlinie 96/71 und
zu ihrer Umsetzung in schwedisches Recht

164. Wie ich bereits bemerkt habe, steht
fest, dass der schwedische Gesetzgeber es bei
der Umsetzung der Richtlinie 96/71 in
innerstaatliches Recht gemif$ schwedischem
Brauch auf dem Gebiet der kollektivarbeits-
rechtlichen Beziehungen und angesichts des
Fehlens von Allgemeinverbindlicherklarun-
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gen der Tarifvertrige den Sozialpartnern
iberlassen hat, die wesentlichen Ziige der
tarifvertraglich bestimmten Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen in Schweden
festzulegen, darunter diejenigen, die sich
auf das Entgelt beziehen.

165. Die schwedische Regierung ist der
Meinung, die Richtlinie 96/71 verpflichte
die Mitgliedstaaten nicht zur Einfithrung von
Mindestlohnsitzen in ihre Rechtsordnungen.
Die Richtlinie erlaube es den Mitgliedstaa-
ten, den voriibergehend in das Gebiet eines
Mitgliedstaats entsandten Arbeitnehmern
ein hoheres Schutzniveau als das in der
Richtlinie vorgesehene zu gewéhrleisten. Die
im Rahmen einer grenziiberschreitenden
Dienstleistung voriibergehend in das Gebiet
eines Mitgliedstaats entsandten Arbeitneh-
mer miissten somit in diesem Mitgliedstaat
in den Genuss der Entgeltbedingungen
kommen, die die Tarifvertrige vorsihen oder
auf die diese verwiesen.

166. Gerade die Mechanismen und Verfah-
ren, die den Sozialpartnern zur Verfiigung
stiinden und gesetzlich garantiert seien,
darunter insbesondere das Recht auf Durch-
fihrung kollektiver Mafinahmen, stellten
sicher, dass die tarifvertraglich vorgesehenen
Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen
beachtet wiirden. In diesem Sinne ermog-
lichten es diese Mechanismen und Verfah-
ren, das in Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 96/71
genannte Ziel zu erreichen, das tiberdies das
Recht auf Durchfihrung kollektiver Maf3-
nahmen unberihrt lasse. Die schwedische
Regierung fugt hinzu, es sei durchaus nicht
notwendig, dass das Konigreich Schweden
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sich auf Art. 3 Abs. 8 Unterabs. 2 der
genannten Richtlinie stiitze, weil diese Be-
stimmung lediglich eine den Mitgliedstaaten,
die nicht tiber ein System der Allgemeinver-
bindlicherkldrung von Tarifvertragen verfiig-
ten, fakultativ erdffnete Variante vorsehe.
Hiernach entspreche die vom Konigreich
Schweden zur Umsetzung der Richtlinie
96/71 in innerstaatliches Recht angewandte
Methode dem Ziel dieser Richtlinie.

167. Die osterreichische, die danische, die
finnische, die franzosische, die islandische
und die norwegische Regierung treten im
Wesentlichen fiir ein dhnliches Ergebnis ein.

168. Die deutsche und die spanische Regie-
rung, Irland und die Kommission argumen-
tieren zwar im Grofien und Ganzen genauso,
fiigen aber im Wesentlichen hinzu, dass die
Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen
der Tarifvertrige entweder den Aspekten
Rechnung tragen missten, die in Art. 3 Abs.
1 der Richtlinie 96/71 aufgefiihrt wiirden,
oder von Vorschriften im Bereich der
offentlichen Ordnung im Sinne von Art. 3
Abs. 10 der Richtlinie gedeckt sein miissten.

169. Laval, die estnische, die lettische, die
litauische, die polnische und die tschechische
Regierung vertreten die Auffassung, das
Koénigreich Schweden habe die Richtlinie

96/71 unzutreffend umgesetzt. Zunichst
meinen diese Beteiligten unter Bezugnahme
auf eine Mitteilung der Kommission vom
25. Juli 2003 7%, dass das Konigreich Schwe-
den, indem es sich nicht auf Art. 3 Abs. 8
Unterabs. 2 der Richtlinie gestiitzt habe,
darauf verzichtet habe, die tarifvertraglich
festgelegten Arbeits- und Beschaftigungsbe-
dingungen auf Arbeitnehmer anzuwenden,
die voriibergehend von einem auslindischen
Dienstleistenden in sein Hoheitsgebiet ent-
sandt wiirden. Sodann stelle die schwedische
Methode die Gleichbehandlung zwischen
Dienstleistenden und nationalen Unterneh-
men nicht sicher und erweise sich als eine
Quelle der Rechtsunsicherheit, da insbeson-
dere die Erstgenannten nicht iiber simtliche
Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen,
insbesondere nicht iiber die entgeltbezoge-
nen, die fiir sie im Rahmen einer voriiber-
gehenden Entsendung von Arbeitnehmern
in diesen Mitgliedstaat anwendbar seien, in
Kenntnis gesetzt wiirden. Schliefllich gestat-
teten es die schwedischen Rechtsvorschrif-
ten, dass ausldndische Dienstleistende tarif-
vertraglich festgesetzten Arbeits- und Be-
schiftigungsbedingungen unterworfen wiir-
den, die weder der Aufzihlung in Art. 3 Abs.
1 der Richtlinie 96/71 noch den in Art. 3
Abs. 10 der genannten Richtlinie vorgese-
henen Grenzen entspriachen.

170. Ich tendiere zu dem Ansatz, den die
deutsche und die spanische Regierung, Ir-
land und die Kommission vorschlagen.

74 — Mitteilung der Kommission an den Rat, das Europiische
Parlament, den Europiischen Wirtschafts- und Sozialaus-
schuss und den Ausschuss der Regionen — Die Durch-
fithrung der Richtlinie 96/71/EG in den Mitgliedstaaten
(KOM [2003] 458 endg.).
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171. Wie bereits dargelegt, verfolgt Art. 3
der Richtlinie 96/71 das doppelte Ziel eines
Mindestschutzes der entsandten Arbeitneh-
mer und der Gleichbehandlung von Dienst-
leistenden und nationalen Unternehmen,
deren Lage vergleichbar ist. Beide Erforder-
nisse miissen gleichzeitig verfolgt werden.

172. In Bezug auf das erste Ziel verlangt
Art. 3 der Richtlinie 96/71 von den Mit-
gliedstaaten, dafiir zu sorgen, dass den vor-
ibergehend in ihr Hoheitsgebiet entsandten
Arbeitnehmern beziiglich der in Abs. 1
aufgefithrten Aspekte die Arbeits- und Be-
schiftigungsbedingungen, darunter der Min-
destlohnsatz, garantiert werden, wobei ihnen
allerdings gleichzeitig gestattet wird, zum
einen nach Abs. 7 fiir die Arbeitnehmer
glinstigere Arbeits- und Beschiftigungsbe-
dingungen anzuwenden und zum anderen
Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen fiir
andere als die in Abs. 1 genannten Aspekte
vorzuschreiben, soweit es sich um Vorschrif-
ten der offentlichen Ordnung handelt.

173. Damit sichergestellt ist, dass Dienst-
leistende, die Arbeitnehmer voriibergehend
entsenden, und nationale Unternehmen
gleichbehandelt werden, sieht Art. 3 Abs. 1
der Richtlinie 96/71 vor, dass die den
entsendeten Arbeitnehmern gewihrten Ga-
rantien diejenigen sind, die durch Rechts-
und Verwaltungsvorschriften und/oder — in
der Baubranche — durch fir allgemein
verbindlich erklirte Tarifvertrige oder

I-11814

Schiedsspriiche im Sinne von Art. 3 Abs. 8
festgelegt sind, was bedeutet, dass sie ,von
allen in den jeweiligen geografischen Bereich
fallenden und die betreffende Tétigkeit oder
das betreffende Gewerbe ausiibenden Unter-
nehmen einzuhalten sind“”°.

174. Aus Art. 3 Abs. 8 Unterabs. 2 und 3 der
Richtlinie 96/71 geht hervor, dass dann,
wenn es kein System der Allgemeinverbind-
licherklarung von Tarifvertrigen gibt, der
Mitgliedstaat, in dessen Gebiet die Arbeit-
nehmer entsandt werden, auch beschlieflen
kann, die Tarifvertrige zugrunde zu legen, die
fir alle gleichartigen Unternehmen allge-
mein wirksam sind oder die von den
reprisentativsten Organisationen der Tarif-
vertragsparteien geschlossen werden und
innerhalb des gesamten Hoheitsgebiets zur
Anwendung kommen, sofern der Mitglied-
staat eine Gleichbehandlung des Dienstleis-
tenden, der die genannten Arbeitnehmer in
das Hoheitsgebiet des Mitgliedstaats entsen-
det, und nationaler Unternehmen in ver-
gleichbarer Lage sicherstellt, d. h. insbeson-
dere, dass fir diese Unternehmen die glei-
chen Verpflichtungen mit den gleichen
Wirkungen gelten.

175. Aus dieser Vorschrift lasst sich ableiten,
dass der Gemeinschaftsgesetzgeber es ver-
meiden wollte, dass Tarifvertriage, die recht-
lich fiir die Baubranche des Aufnahmemit-

75 — Hervorhebung nur hier.



LAVAL UN PARTNERI

gliedstaats nicht verbindlich sind, auslindi-
schen Dienstleistenden aufgezwungen wer-
den, wihrend eine grofle Mehrheit der
nationalen Arbeitgeber hiervon praktisch
nicht betroffen ist.

176. Im Ubrigen lege ich Wert auf den
Hinweis, dass nach Art. 5 der Richtlinie
96/71 die Mitgliedstaaten insbesondere si-
cherzustellen haben, dass den Arbeitneh-
mern und/oder ihren Vertretern fir die
Durchsetzung der sich aus dieser Richtlinie
ergebenden Verpflichtungen geeignete Ver-
fahren zur Verfigung stehen.

177. Diese Vorschrift ist meines Erachtens
sowohl im Zusammenhang mit den Aus-
filhrungen am Ende des 12. Erwigungs-
grunds der Richtlinie 96/71 zu lesen, der
insoweit der Rechtsbprechung des Gerichts-
hofs zu Art. 49 EG’® folgt und vorsieht, dass
»ld]as Gemeinschaftsrecht ... es den Mit-
gliedstaaten nicht [verbietet], die Einhaltung
dieser Bestimmungen [zum Schutz der Ar-
beitnehmer] mit angemessenen Mitteln si-
cherzustellen®, als auch im Licht des 22.
Erwégungsgrunds der Richtlinie, in dem es
bekanntlich heifSt, dass die Richtlinie 96/71
snicht das Recht der Mitgliedstaaten iiber
kollektive Maflinahmen zur Verteidigung
beruflicher Interessen [beriihrt]“.

178. Eine Gesamtbetrachtung dieser Bestim-
mungen fithrt mich zu den folgenden Er-
wigungen.

76 — Vgl. u. a. Urteile Rush Portuguesa, Randnr. 18, und Vander
Elst, Randnr. 23.

179. Zunéchst glaube ich nicht, dass das
Konigreich Schweden in Ermangelung eines
Systems der Allgemeinverbindlicherklarung
von Tarifvertrigen verpflichtet wiire, von der
in Art. 3 Abs. 8 Unterabs. 2 der Richtlinie
96/71 vorgesehenen Variante Gebrauch zu
machen. Denn hierbei handelt es sich, wie
der Wortlaut dieser Bestimmungen zeigt,
lediglich um eine den Mitgliedstaaten, die
kein System der Allgemeinverbindlicherkla-
rung von Tarifvertrigen kennen, fakultativ
erdffnete Variante.

180. Die Tatsache, dass das Konigreich
Schweden es den Sozialpartnern Uberlisst,
die Arbeits- und Beschiftigungsbedingun-
gen, darunter insbesondere die Bestimmun-
gen Uber das Entgelt, durch Tarifvertrage
festzulegen, stellt als solche keine derart
unzureichende Umsetzung der Richtlinie
96/71 dar, dass dieser Staat darauf verzichtet
hitte, die genannten Bedingungen gegeniiber
ausldndischen Dienstleistenden anzuwenden.

181. Allgemein ist daran zu erinnern, dass
der Gerichtshof anerkannt hat, dass es den
Mitgliedstaaten freisteht, es den Sozialpart-
nern zu Uberlassen, die mit den Gemein-
schaftsrichtlinien verfolgten Ziele auf dem
Weg iiber Tarifvertrige zu verwirklichen”’.

77 — Vgl. in diesem Sinne Urteile vom 30. Januar 1985,
Kommission/Déanemark (143/83, Slg. 1985, 427, Randnrn. 8
und 9), vom 10. Juli 1986, Kommission/Italien (235/84,
Slg. 1986, 2291, Randnr. 20}, und vom 8. Juli 1999, Fernéndez
de Bobadilla (C-234/97, Slg. 1999, [-4773, Randnr. 19).
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182. Zwar ist auch entschieden worden, dass
in derartigen Konstellationen der Mitglied-
staat stets gehalten bleibt, seine Verpflich-
tung, die vollstindige Umsetzung der Richt-
linien sicherzustellen, dadurch zu erfiillen,
dass er gegebenenfalls alle geeigneten Maf3-
nahmen erlasst ”®,

183. In der vorliegenden Rechtssache bin
ich erstens nicht der Meinung, dass das
Koénigreich Schweden gegen seine Verpflich-
tung verstofien hat, sicherzustellen, dass den
in sein Hoheitsgebiet entsandten Arbeitneh-
mern die Arbeits- und Beschiftigungsbedin-
gungen hinsichtlich der Aspekte zugute
kommen, die in Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie
96/71 aufgefithrt sind.

184. Wenn das Konigreich Schweden durch
nationale Rechtsvorschriften unmittelbar da-
fiir sorgt, dass die Arbeits- und Beschifti-
gungsbedingungen eingehalten werden, die
sich auf die in Art. 3 Abs. 1 Buchst. a und b
sowie d bis g der Richtlinie 96/71 aufge-
filhrten Aspekte beziehen, so stellt es da-
durch, dass es den gewerkschaftlichen Orga-
nisationen das Recht auf Durchfiithrung
kollektiver MafSnahmen zuerkennt, sicher,
dass diese Organisationen letztlich die tarif-
vertraglich vorgesehenen oder geregelten
Lohnbedingungen durchsetzen kénnen,
wenn sie der auslindische Dienstleistende
nicht freiwillig akzeptiert.

78 — Urteil Fernindez de Bobadilla, Randnr. 19 und die angefithrte
Rechtsprechung).
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185. Wie das vorlegende Gericht feststellt,
ergibt sich zwar eine derartige Erméchtigung
nicht ausdriicklich aus dem schwedischen
Arbeitnehmerentsendegesetz; sie folgt je-
doch implizit, aber zwingend aus dem
MBL, wonach kollektive Mafinahmen mit
dem Ziel, einen auslindischen Arbeitgeber
zum Abschluss eines schwedischen Tarif-
vertrags zu zwingen, eingeleitet werden
kénnen, wenn dieser Dienstleistende in
seinem Herkunftsstaat tarifvertraglich ge-
bunden ist. Erst recht gelten diese Rechts-
vorschriften fiir jeden Dienstleistenden eines
Mitgliedstaats, der in seinem Herkunftsstaat
tarifvertraglich nicht gebunden ist. Sie stellen
somit letztlich sicher, dass die gewerkschaft-
lichen Organisationen die Mdglichkeit ha-
ben, iiber kollektive MafSinahmen gegeniiber
jedem auslindischen Dienstleistenden die in
den schwedischen Tarifvertriagen vorgesehe-
nen oder geregelten Lohnbedingungen
durchzusetzen, wenn sie dieser Unternehmer
nicht freiwillig akzeptiert, und zwar mit dem
Ziel, den voriibergehend nach Schweden
entsandten Arbeitnehmern die Lohnbedin-
gungen zukommen zu lassen, die im fragli-
chen Wirtschaftsbereich fiir die schwedi-
schen Arbeitnehmer gelten.

186. Hinzufiigen mochte ich, dass § 9 des
schwedischen Arbeitnehmerentsendegeset-
zes, indem er vorsieht, dass das Verbin-
dungsbiiro die ausldndischen Dienstleisten-
den iiber die Anwendbarkeit von Tarifver-
trdgen in diesem Bereich informiert und sie
fiir nidhere Informationen an die Tarifver-
tragsparteien verweist, konsequenterweise
auch bedeutet, dass das Konigreich Schwe-
den nicht darauf verzichten wollte, dass den
voriibergehend in sein Hoheitsgebiet ent-
sandten Arbeitnehmern die Lohnbedingun-
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gen gewihrt werden, die aufgrund der in
diesem Mitgliedstaat abgeschlossenen Tarif-
vertrige gelten.

187. Somit steht fir mich aufler Zweifel,
dass das Recht auf Durchfithrung kollektiver
Mafinahmen, das das schwedische Recht den
Gewerkschaften zuerkennt und das ihnen
erlaubt, die in den schwedischen Tarifver-
tragen vorgesehenen oder geregelten Lohn-
bedingungen durchzusetzen, geeignet ist, das
in Art. 3 der Richtlinie 96/71 genannte Ziel
des Schutzes der entsandten Arbeitnehmer
zu erreichen.

188. Zu untersuchen bleibt zweitens die
Problematik bei der Umsetzung des zweiten
von Art. 3 der Richtlinie 96/71 verfolgten
Ziels, nimlich sicherzustellen, dass auslin-
dische Dienstleistende und nationale Unter-
nehmen gleichbehandelt werden.

189. Diese Priifung kann auf die Baubranche
beschriankt werden. Zum einen erstreckt sich
namlich die den Aufnahmemitgliedstaaten
nach Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 96/71
obliegende Verpflichtung, die in ihrem Ho-
heitsgebiet tarifvertraglich vorgesehenen Ar-
beits- und Beschiftigungsbedingungen hin-
sichtlich der in dieser Bestimmung aufge-
fithrten Aspekte zu gewihrleisten, nur auf
diesen Tatigkeitsbereich, und zum anderen
steht fest, dass im Ausgangsverfahren Laval

lettische Arbeitnehmer in dieser Branche
nach Schweden entsandt hat.

190. Zunéchst ist daran zu erinnern, dass
der schwedische Gesetzgeber, wie das vorle-
gende Gericht unterstreicht, gerade mit dem
Ziel, die Gleichbehandlung mit den nationa-
len Unternehmen sicherzustellen, der Auf-
fassung war, dass er von einem auslindi-
schen Dienstleistenden nicht verlangen
konne, sich automatisch, etwa im Wege
einer Allgemeinverbindlicherklirung oder
nach der in Art. 3 Abs. 8 Unterabs. 2 der
Richtlinie 96/71 vorgesehenen Variante, den
in den Tarifvertrigen vorgesehenen oder
geregelten Arbeits- und Beschiftigungsbe-
dingungen zu beugen, da fiir die nationalen
Arbeitgeber kein derartiger Automatismus
gilt.

191. Sodann soll es nach den Antworten der
schwedischen Regierung auf die schriftlichen
Fragen des Gerichtshofs zum einen in
Schweden etwa 9 800 Unternehmen mit
mehr als drei Arbeitnehmern geben, wih-
rend etwa 11 200 Unternehmen, einschlief3-
lich der Unternehmen, die weniger als drei
Arbeitnehmer beschiftigen, in der Baubran-
che tarifvertraglich gebunden sein sollen.
Zum anderen hat die schwedische Regierung
auch bestitigt, dass die schwedischen Ar-
beitgeber, die nicht Mitglied einer Arbeit-
geberorganisation sind, tiber kollektive Maf3-
nahmen der Arbeitnehmerorganisationen
gezwungen werden konnen, {iber eine Bei-
trittsvereinbarung einen dieser Tarifvertrage
zu akzeptieren. Auflerdem ergibt sich aus
den allgemeinen Grundsiitzen des schwedi-
schen kollektiven Arbeitsrechts, dass die
Arbeitgeber, die einen Tarifvertrag oder eine
Beitrittsvereinbarung in Schweden unter-
zeichnet haben, allen ihren Arbeitnehmern
die gleichen Arbeits- und Beschaftigungsbe-
dingungen gewihren miissen, ungeachtet
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dessen, ob diese Arbeitnehmer Mitglieder
der gewerkschaftlichen Organisation sind,
die den Tarifvertrag unterzeichnet hat; jeder
Individualarbeitsvertrag, der gegen diesen
Tarifvertrag verstofit, ist ferner nach § 27
MBL nichtig. Insbesondere die letztgenann-
ten Merkmale veranlassen manche schwedi-
sche Autoren dazu, die Auffassung zu
vertreten, dass Tarifvertrige in Schweden
faktisch gegeniiber jedermann wirkten”’.
Dariiber hinaus besteht, wie die schwedische
Regierung im Wesentlichen ausgefiihrt hat,
fir ein Arbeitnehmer beschiftigendes
schwedisches Unternehmen oder ein aus-
lindisches Unternehmen, das beabsichtigt,
voriibergehend Arbeitnehmer in der Bau-
branche nach Schweden zu entsenden, die
einzige Moglichkeit, um zu verhindern, dass
ihnen gegeniiber kollektive Mafinahmen er-
griffen werden, darin, sich entweder un-
mittelbar oder {ber eine Beitrittsvereinba-
rung bereitzufinden, den Tarifvertrag abzu-
schlieflen, den die gewerkschaftlichen Orga-
nisationen angewandt wissen wollen.

192. Schliefilich ergibt sich aus den Akten,
dass Byggnadsarbetareférbundet eine der
représentativsten gewerkschaftlichen Orga-
nisationen ist, weil er mehr als 87 % der
Arbeitnehmer der Baubranche in Schweden
vertritt, und dass Laval mehrere Dutzend
lettische Arbeitnehmer in diesem Mitglied-
staat, u. a. auf die Baustelle in Vaxholm,
entsandt hat.

79 — Vgl. so die Beitrige von Réonmar, M., S. 98, und von
Malberg, J., The Collective Agreement as an Instrument for
Regulation of Wages and Employment Conditions, Scandina-
vian Studies in Law, Band 43, 2002, Stockholm, S. 208.
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193. Unter Beriicksichtigung aller dieser
Merkmale, insbesondere der weiten Verbrei-
tung der Tarifvertrige in der schwedischen
Baubranche und der Moglichkeit, wie sie
sich aus dem vom MBL vorgesehenen
System ergibt, nationale Arbeitgeber, die
nicht Mitglied einer Arbeitgeberorganisation
sind, iiber das den gewerkschaftlichen Orga-
nisationen gewihrte Recht auf kollektive
Mafinahmen zu zwingen, einen dieser Tarif-
vertrige abzuschlieflen, scheint das schwedi-
sche System, indem es einen auslindischen
Dienstleistenden diesemn Regelwerk unter-
wirft, die in Art. 3 der Richtlinie 96/71
angesprochene Gleichbehandlung dieses
Dienstleistenden und nationaler Unterneh-
men sicherzustellen, die ihre Tétigkeiten in
der schwedischen Baubranche ausiiben und
sich in einer vergleichbaren Lage befinden.

194. Diese Beurteilung wird meiner Ansicht
nach weder durch den Umstand in Frage
gestellt, dass das schwedische System es
zuldsst, dass ein Lohnsatz Anwendung fin-
det, der eigentlich kein Mindestlohnsatz im
Sinne von Art. 3 Abs. 1 Buchst. ¢ der
Richtlinie 96/71 ist, noch dadurch, dass das
MBL gegebenenfalls gestattet, dass ein der-
artiges Entgelt einem ausldndischen Dienst-
leistenden aufgezwungen wird, der bereits in
seinem Ansissigkeitsstaat tarifvertraglich ge-
bunden ist.

195. Denn diese beiden Punkte fallen, wie
ich im Folgenden erdrtern werde, in den
Anwendungsbereich von Art. 49 EG.
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196. Im Hinblick auf die erste Frage ist
zunichst zu betonen, dass nach Art. 3 Abs. 1
Unterabs. 2 der Richtlinie 96/71 der Begriff
des Mindestlohnsatzes durch die Rechtsvor-
schriften und/oder Praktiken des Mitglied-
staats bestimmt wird, in dessen Hoheitsge-
biet der Arbeitnehmer entsandt wird. Nach
diesem Artikel sind die Mitgliedstaaten, in
denen es keine nationalen Rechtsvorschrif-
ten liber einen Mindestlohn gibt, zum einen
nach der Richtlinie 96/71 nicht verpflichtet,
eine solche Bestimmung in ihr nationales
Recht aufzunehmen *’, und konnen es zum
anderen den Sozialpartnern auf der Ebene
der Tarifvertrige iberlassen, festzustellen,
was unter einem ,Mindestlohnsatz® zu ver-
stehen ist, oder sogar diesen Satz fiir den
betreffenden Titigkeitsbereich festzulegen.

197. Sodann ist daran zu erinnern, dass
gemidfd Art. 3 Abs. 7 der Richtlinie 96/71
deren Art. 3 Abs. 1 der Anwendung von fiir
die Arbeitnehmer giinstigeren Beschifti-
gungs- und Arbeitsbedingungen nicht ent-
gegensteht.

198. Dieser weite Spielraum bedeutet, dass
es der Richtlinie 96/71 nicht zuwiderlauft,
dass ein nach einem im Aufnahmemitglied-
staat geschlossenen Tarifvertrag bestimmter
Mindestlohnsatz, der de facto fiir die natio-
nalen Unternehmen des betreffenden Tétig-
keitsbereichs gilt, infolge der Einleitung
kollektiver MafSnahmen auch auf Dienst-

80 — Vgl. hierzu Urteil vom 14. April 2005, Kommission/Deutsch-
land, Randnr. 26, in dem der Gerichtshof festgestellt hat, dass
der Erlass von Rechtsvorschriften iiber den Mindestlohnsatz
im nationalen Hoheitsgebiet fakultativ ist. Vgl. auflerdem die
Erklirung Nr. 5 des Rates und der Kommission zum
Protokoll des Rates anldsslich des Erlasses der Richtlinie
96/71 (Dokument 10048/96 add. 1, 20. September 1996).

leistende eines anderen Mitgliedstaats An-
wendung findet, die im Rahmen einer vor-
tibergehenden Entsendung von Arbeitneh-
mern in das Hoheitsgebiet des erstgenannten
Mitgliedstaats in demselben Tiétigkeitsbe-
reich agieren und sich in einer vergleich-
baren Lage befinden.

199. Allerdings muss, wie ich bereits in
Nr. 151 der vorliegenden Schlussantrige
ausgefiihrt habe, eine solche Befugnis unter
Beachtung von Art. 49 EG wahrgenommen
werden.

200. In Bezug auf die zweite Frage ist es, wie
die Kommission in ihren schriftlichen Erkla-
rungen zutreffend geltend gemacht hat, fiir
die Anwendung dieser Arbeits- und Be-
schiftigungsbedingungen nicht unmittelbar
erheblich, ob der auf dem betreffenden
Gebiet titige Dienstleistende eines anderen
Mitgliedstaats durch einen ausldndischen
Tarifvertrag gebunden ist, da der Aufnahme-
staat dafiir zu sorgen hat, dass den voriiber-
gehend in der Baubranche entsandten Ar-
beitnehmern die tarifvertraglich vorgesehe-
nen Arbeits- und Beschiftigungsbedingun-
gen beziglich der in Art. 3 Abs. 1 der
Richtlinie 96/71 aufgefiihrten Aspekte unab-
hingig von dem auf das Arbeitsverhiltnis
anwendbaren Recht zugute kommen.

201. So hat dieser Dienstleistende ebenso
wie die nationalen Unternehmen, die sich in
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einer vergleichbaren Lage befinden und in
derselben Branche titig sind, wenn er seine
Tatigkeit im Aufnahmemitgliedstaat fortset-
zen mochte, den voribergehend in das
Gebiet des Aufnahmemitgliedstaats entsand-
ten Arbeitnehmern die in dem genannten
Mitgliedstaat festgelegten zwingenden Ar-
beits- und Beschiftigungsbedingungen be-
ziiglich der in Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie
96/71 aufgefiihrten Aspekte zu garantieren,
also einschliefllich derjenigen, die durch de
facto auf nationale Unternehmen des ge-
nannten Tatigkeitsbereichs anwendbare Ta-
rifvertrige festgesetzt werden, die aber dem
Arbeitgeber, wenn er nicht freiwillig beitritt,
unabhingig von seiner Staatsangehérigkeit
durch Einleitung kollektiver MafSnahmen
seitens der gewerkschaftlichen Organisatio-
nen aufgezwungen werden.

202. Ich bin daher der Ansicht, dass es der
Richtlinie 96/71 nicht zuwiderlduft, wenn
der Lohnsatz, der gemif einem Tarifvertrag
festgelegt wird, der de facto auf nationale
Unternehmen anwendbar ist, die in der
Baubranche in Schweden titig sind, insbe-
sondere durch die Betitigung des den ge-
werkschaftlichen Organisationen gewihrlei-
steten Rechts auf Einleitung kollektiver
Mafinahmen auf einen ausldndischen
Dienstleistenden erstreckt wird, der Arbeit-
nehmer in dieser Branche voriibergehend
nach Schweden entsendet und der sich in
einer vergleichbaren Lage befindet, und zwar
auch dann, wenn dieser Dienstleistende
bereits im Mitgliedstaat seiner Niederlassung
tarifvertraglich gebunden ist.

203. Eine derartige Sachlage muss jedoch im
Hinblick auf Art. 49 EG gepriift werden.
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204. Schliefilich bleibt unter dem Blickwin-
kel der Richtlinie 96/71 die Problematik zu
prifen, die sich daraus ergibt, dass das
schwedische System es zuldsst, dass auf
einen auslidndischen Dienstleistenden samt-
liche Bestimmungen eines Tarifvertrags er-
streckt werden, der de facto auf nationale
Unternehmen der gleichen Branche, die sich
in einer vergleichbaren Lage befinden, an-
wendbar ist.

205. Es ist ndmlich zu betonen, dass es nach
dem schwedischen System méglich ist, einen
ausldndischen Dienstleistenden tiber kollek-
tive Mafinahmen zu zwingen, sdmtliche
Bestimmungen eines Tarifvertrags, der de
facto auf nationale Unternehmen der Bau-
branche in einer vergleichbaren Situation
anwendbar ist, zu akzeptieren, ohne dass
garantiert ist, dass diese entweder zu den in
Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 der Richtlinie 96/71
aufgezihlten Aspekten gehoren oder dass es
sich, wenn andere als die in diesem Artikel
aufgefihrten Aspekte betroffen sind, um
»Vorschriften im Bereich der offentlichen
Ordnung” im Sinne von Art. 3 Abs. 10 der
genannten Richtlinie handelt.

206. Das schwedische System scheint letzt-
lich, indem es auslindische Dienstleistende
und die genannten nationalen Unternehmen
streng gleichbehandelt, die Wesensziige des
freien Dienstleistungsverkehrs zu ignorieren,
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indem es die voriibergehende Entsendung
von Arbeitnehmern durch einen Dienstleis-
tenden eines Mitgliedstaats nach Schweden
einer dauerhaft von in Schweden ansissigen
Unternehmen ausgetibten Titigkeit vollstin-
dig gleichstellt 5.

207. Allerdings bleibt auch in dieser Situa-
tion das Verhiltnis zwischen den Bestim-
mungen der Richtlinie 96/71 und des Art. 49
EG zu kldren.

208. Dabei ist meines Erachtens danach zu
unterscheiden, ob der Dienstleistende kon-
kret gezwungen wird, Arbeits- und Beschif-
tigungsbedingungen zu akzeptieren, die zu
den in Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 der
Richtlinie 96/71 aufgefiithrten Sachgebieten
gehoren, oder ob er veranlasst wird, Bedin-
gungen zu akzeptieren, die unter andere als
die in dieser Vorschrift aufgefithrten Aspekte
fallen.

209. Im ersten Fall lisst es die Richtlinie
96/71, wie ich bereits festgestellt habe,
gemdfs ihrem Art. 3 Abs. 7 zu, dass im
Aufnahmemitgliedstaat fiir die entsandten

81 — Vgl. hierzu u. a. Urteile vom 17. Dezember 1981, Webb
(279/80, Slg. 1981, 3305, Randnr. 16), vom 10. Juli 1991,
Kommission/Frankreich (C-294/89, Slg. 1991, 1-3591,
Randnr. 26), und vom 15. Mirz 2001, Mazzoleni und ISA
(C-165/98, Slg. 2001, I-2189, Randnr. 23).

Arbeitnehmer giinstigere Arbeits- und Be-
schiftigungsbedingungen zur Anwendung
kommen kénnen, soweit diese zu den Sach-
gebieten gehoren, die in Art. 3 Abs. 1
genannt werden. Wie bereits erwihnt, miis-
sen diese Bedingungen jedoch Art. 49 EG
beachten.

210. Hinsichtlich der Arbeits- und Beschif-
tigungsbedingungen fir andere als die in
Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 der Richtlinie 96/71
aufgefithrten Aspekte ergeben sich zwei
Konstellationen.

211. Bei der ersten geht es um Bedingungen,
die sich nicht im eigentlichen Sinne auf
Arbeit und Beschiftigung beziehen, sondern
denen die wirtschaftliche Betitigung des
Dienstleistenden unterworfen ist, einschlief3-
lich gegebenenfalls unter dem Blickwinkel
des Schutzes der entsandten Arbeitnehmer.
Meiner Ansicht nach fallen derartige Bedin-
gungen nicht in den Anwendungsbereich der
Richtlinie 96/71 und sind somit nach Art. 49
EG zu priifen.

212. Bei der zweiten Konstellation geht es
um Arbeits- und Beschdftigungsbedingungen,
die nicht in die Sachgebiete fallen, die in
Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 der Richtlinie 96/71
aufgefiithrt sind. Nach der Richtlinie miissen
solche Bedingungen, wenn sie im Aufnah-
memitgliedstaat in gleicher Weise von aus-
lindischen Dienstleistenden und nationalen
Unternehmen, die sich in vergleichbarer
Lage befinden, eingefordert werden, unter
Vorschriften im Bereich der o6ffentlichen
Ordnung fallen. Zwar enthebt der Umstand,
dass nationale Regeln zur Kategorie der
Vorschriften im Bereich der o6ffentlichen
Ordnung oder derjenigen der zwingenden
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Vorschriften gehoren, sie nicht, wie aus
Art. 3 Abs. 10 der Richtlinie 96/71 und der
Rechtsprechung zu Art. 49 EG hervorgeht,
der Beachtung der Bestimmungen des Ver-
trags %2, Jedoch ist evident, dass derartige
tarifvertraglich vereinbarte Arbeits- und Be-
schiftigungsbedingungen, die einem ausldn-
dischen Dienstleistenden aufgezwungen
wiirden und sich nicht unter Vorschriften
im Bereich der offentlichen Ordnung des
Aufnahmemitgliedstaats einordnen liefen,
schon an sich gegen Art. 3 Abs. 10 der
Richtlinie 96/71 verstiefien.

213. Im Ausgangsverfahren ist es meiner
Ansicht nach Sache des vorlegenden Ge-
richts, das MBL so weit wie méglich im Licht
der oben genannten und in Art. 3 Abs. 10 der
Richtlinie 96/71 angegebenen Erfordernisse
auszulegen.

214. So wird das vorlegende Gericht sich
vergewissern missen, dass das innerstaat-
liche Recht die Erstreckung der Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen, die nicht unter
die in Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 der Richtlinie
96/71 aufgefilhrten Aspekte fallen und wo-
moglich durch einen Tarifvertrag wie den
Bautarifvertrag vorgeschrieben wurden —

82 — Vgl. hierzu Urteil Arblade u. a, Randnr. 31. In dieser
Rechtssache hat der Gerichtshof den Begriff der Polizei- und
Sicherheitsgesetze dahin definiert, dass es dabei um nationale
Bestimmungen gehe, deren Einhaltung als so entscheidend
fir die Wahrung der politischen, sozialen oder wirtschaft-
lichen Organisation des betreffenden Mitgliedstaats ange-
sehen wird, dass ihre Beachtung fiir alle Personen, die sich im
nationalen Hoheitsgebiet dieses Mitgliedstaats befinden, und
fiir jedes dort lokalisierte Rechtsverhltnis vorgeschrieben ist
(Randnr. 30).
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hinsichtlich dessen die Beklagten des Aus-
gangsverfahrens im Rahmen der von ihnen
betriebenen kollektiven Mafinahmen den
Beitritt von Laval verlangten, bevor in einem
ersten Schritt gemidfl den Kriterien dieses
Tarifvertrags tiber den Mindestlohnsatz ver-
handelt oder in Ermangelung einer Einigung
in einem zweiten Zugriff der Satz gemaf der
Auffangklausel dieses Tarifvertrags akzep-
tiert werden konnte® —, nur zulisst, wenn
diese Bedingungen dem in Art. 3 Abs. 10 der
Richtlinie 96/71 aufgefithrten Kriterium ent-
sprechen. Sollte dies der Fall sein, hatte das
nationale Gericht weiter zu prifen, ob
derartige Bedingungen den Anforderungen
von Art. 49 EG geniigen.

215. In Bezug auf die weiteren Klauseln im
Bautarifvertrag ist hinzuzufiigen, dass das
vorlegende Gericht auf verschiedene Bei-
tragszahlungen verwiesen hat, die Laval hitte
leisten miissen, wenn dieses Unternehmen
nicht infolge der von den Beklagten des
Ausgangsverfahrens mit dem Ziel, es zum
Abschluss einer Beitrittsvereinbarung hin-
sichtlich des genannten Tarifvertrags zu
bewegen, durchgefithrten kollektiven Maf3-
nahmen davon abgesehen hitte, lettische
Arbeitnehmer auf die Baustelle in der
Gemeinde Vaxholm zu entsenden.

216. Wie aus den Erklarungen der Parteien
des Ausgangsverfahrens hervorgeht, betref-

83 — Zur Auffangklausel vgl. Nr. 26 der vorliegenden Schluss-
antrige.
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fen diese Beitragszahlungen Versicherungs-
beitrige, die der Arbeitgeber zu erbringen
hat, ,Tilligsérena” (Zulagepfennige) ge-
nannte Abgaben, die der Arbeitgeber an
verschiedene schwedische Einrichtungen ab-
fithrt, sowie eine vom Arbeitgeber an Bygg-
nadsarbetareférbundet abgefiihrte Gebiihr,
die die Tatigkeit der ortlichen Abteilungen
dieser Gewerkschaft auf dem Gebiet der
Lohnkontrolle abgelten soll.

217. Da sich die beiden erstgenannten Bei-
trdge nicht in die Kategorie der Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen im Sinne der
Richtlinie 96/71 einordnen lassen und die
dritte ihrem Wesen nach damit verbunden
ist, dass der (giinstigere) vom Bautarifvertrag
vorgesehene Lohnsatz zur Anwendung
kommt, ist das Erfordernis, dass ein aus-
landischer Dienstleistender gemifl einem
Tarifvertrag derartige Beitrige zu leisten
hat, zu dessen Abschluss er durch Einleitung
kollektiver MafSnahmen gezwungen werden
kann, meiner Ansicht nach ebenfalls im
Licht von Art. 49 EG zu priifen.

3. Zwischenergebnis

218. Die vorstehenden Ausfilhrungen iiber
die Auslegung der Richtlinie 96/71 und ihre
Umsetzung im Koénigreich Schweden lassen
sich meines Erachtens wie folgt als Zwi-
schenergebnis zusammenfassen:

Erstens lauft es der Richtlinie 96/71
nicht zuwider, dass der Lohnsatz, der in
einem Tarifvertrag vorgesehen oder
festgesetzt ist, der de facto auf nationale
Unternehmen anwendbar ist, die in der
Baubranche in Schweden titig sind,
insbesondere durch die Betitigung des
den gewerkschaftlichen Organisationen
gewihrleisteten Rechts auf Einleitung
kollektiver MafSnahmen auf einen aus-
landischen Dienstleistenden erstreckt
wird, der Arbeitnehmer in dieser Bran-
che voribergehend nach Schweden
entsendet und der sich in einer ver-
gleichbaren Lage befindet, und zwar
auch dann, wenn dieser Dienstleistende
bereits im Mitgliedstaat seiner Nieder-
lassung tarifvertraglich gebunden ist.
Allerdings sind eine derartige Sachlage
und die Bedingungen im Zusammen-
hang mit der Kontrolle der Anwendung
eines solchen Lohnsatzes im Licht von
Art. 49 EG zu priifen.

Zweitens verlangt die Richtlinie 96/71,
wenn einem ausldndischen Dienstleis-
tenden in vergleichbarer Lage im Rah-
men der Betitigung des den
gewerkschaftlichen Organisationen in
Schweden verbiirgten Rechts auf
Durchfithrung kollektiver MafSnahmen
gemifd einem Tarifvertrag, der de facto
auf nationale Unternehmen anwendbar
ist, die in der Baubranche in diesem
Mitgliedstaat titig sind, Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen fiir andere
als die in Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1
dieser Richtlinie aufgefiihrten Aspekte
auferlegt werden sollen, dass diese
Bedingungen unter Vorschriften im Be-
reich der offentlichen Ordnung im
Sinne von Art. 3 Abs. 10 dieser Richt-

I-11823



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN MENGOZZI — RECHTSSACHE C-341/05

linie fallen. Das vorlegende Gericht hat
das MBL so weit wie mdglich im Licht
des oben genannten Erfordernisses aus-
zulegen. Bejahendenfalls ist auf jeden
Fall zu priifen, ob die in Art. 49 EG
aufgestellten Anforderungen beachtet
werden, wenn einem auslindischen
Dienstleistenden derartige Bedingungen
auferlegt werden.

— Dirittens fallen die Bedingungen — so-
weit sie sich nicht auf Arbeit und
Beschiftigung beziehen —, die in einem
Tarifvertrag vorgesehen sind, der de
facto auf nationale Unternehmen in
der Baubranche in Schweden anwend-
bar ist und die zu akzeptieren ein
auslandischer Dienstleistender, der vor-
tibergehend Arbeitnehmer in dieser
Branche entsendet und sich in einer
vergleichbaren Lage befindet, infolge
von von gewerkschaftlichen Organisa-
tionen eingeleiteten kollektiven Mafi-
nahmen gezwungen wird, nicht in den
Anwendungsbereich der Richtlinie
96/71 und sind folglich im Licht von
Art. 49 EG zu priifen.

219. Nunmehr sind diese Punkte anhand
von Art. 49 EG zu priifen.
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4. Zu Art. 49 EG

a) Allgemeine Bemerkungen

220. Nach der Rechtsprechung verlangt
Art. 49 EG nicht nur die Beseitigung jeder
Diskriminierung des in einem anderen Mit-
gliedstaat anséssigen Dienstleistenden auf-
grund seiner Staatsangehérigkeit, sondern
auch die Aufhebung aller Beschrinkungen —
selbst wenn sie unterschiedslos fiir inldndi-
sche Dienstleistende wie fiir solche aus
anderen Mitgliedstaaten gelten —, sofern sie
geeignet sind, die Titigkeiten des Dienst-
leistenden, der in einem anderen Mitglied-
staat anséssig ist und dort rechtmiflig
dhnliche Dienstleistungen erbringt, zu unter-
binden, zu behindern oder weniger attraktiv
zu machen *.

221. Der Gerichtshof hat auflerdem ent-
schieden, dass die Anwendung nationaler
Regelungen des Aufnahmemitgliedstaats auf
Dienstleistungen geeignet ist, Dienstleistun-
gen von in anderen Mitgliedstaaten ansis-
sigen Personen oder Unternehmen zu unter-
binden, zu behindern oder weniger attraktiv
zu machen, sofern sie zusitzliche adminis-
trative und wirtschaftliche Kosten und Be-
lastungen verursacht *°.

84 — Vgl. u. a. Urteile Vander Elst, Randnr. 14, Arblade u. a,
Randnr. 33, vom 24. Januar 2002, Portugaia Construgbes
(C-164/99, Slg. 2002, 1-787, Randnr. 16), und Wolff & Miiller,
Randnr. 31.

85 — Urteile Portugaia Construcdes, Randnr. 18, und Wolff &
Miiller, Randnr. 32.
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222. Wie in Nr. 161 der vorliegenden
Schlussantrige ausgefiihrt, bin ich der Auf-
fassung, dass Art. 49 EG in der vorliegenden
Rechtssache unmittelbar anwendbar ist.

223. Zwar ist darauf hinzuweisen, dass die
Rechtsprechung, wenn sie sich zur horizon-
talen Direktwirkung von Art. 49 EG geduflert
hat, zunichst eher die Betonung auf die
Anerkennung einer derartigen Wirkung zu-
gunsten des Verbots der Diskriminierung aus
Grianden der Staatsangehorigkeit gelegt zu
haben scheint, das durch diesen Artikel
konkretisiert wird *.

224. Jedoch zeigt eine tiefer gehende Ana-
lyse dieser Rechtsprechung, dass die un-
mittelbare Anwendung von Art. 49 EG auf
horizontaler Ebene sich nicht auf diskrimi-
nierende Handlungen von Privatpersonen
beschrinkt, die sich gegeniiber Dienstleis-
tenden der Mitgliedstaaten auf dem Arbeits-
markt kollektiv auswirken.

225. So hat der Gerichtshof in der Rechts-
sache Deliege ®” die von einem Sportverband
aufgestellten Auswahlkriterien, die fiir die
Teilnahme hochrangiger Athleten in eigener
Sache an einem internationalen Wettkampf
entscheidend waren, anhand von Art. 49 EG
geprift, obwohl diese Regeln keine Staats-
angehorigkeitsklausel enthielten und keine

86 — Vergleiche insoweit den nuancierten Ansatz im Urteil
Walrave und Koch, Randnr. 34.

87 — Randnrn. 60 bis 69.

Voraussetzungen fiir den Zugang der Sport-
ler zum Arbeitsmarkt aufstellten. Zwar hat
der Gerichtshof verneint, dass die fragliche
Regel eine Beschriankung des freien Dienst-
leistungsverkehrs darstellen konne, doch hat
er diese Bewertung nicht allein damit be-
grilndet, dass die fragliche Regel keine
Staatsangehorigkeitsklausel enthalte.

226. Ebenso hat der Gerichtshof im Urteil
Wouters nicht ausgeschlossen, dass ein
Verbot der Zusammenarbeit von Rechts-
anwilten und Wirtschaftspriifern in einer
gemischten Sozietit, wie es eine unabhingig
von der Staatsangehorigkeit anwendbare
Regelung der niederlindischen Anwaltschaft
vorsah — vorausgesetzt, dass es unter den
freien Dienstleistungsverkehr zu subsumie-
ren wire —, eine Beschrinkung dieser Frei-
heit darstellen kénnte 8,

227. Auflerdem hat der Gerichtshof im
Zusammenhang mit einer Regelung im Be-
reich des Sports, die das Internationale
Olympische Komitee und der Internationale
Schwimmverband erlassen hatten, die Auf-
fassung vertreten, dass, wenn die fragliche
sportliche Betitigung anhand der Vertrags-
bestimmungen iber die Freiziigigkeit oder
den freien Dienstleistungsverkehr zu sub-
sumieren ist, dann auch zu priifen ist, ob die
Regeln, die auf die genannte Tétigkeit An-

88 — Urteil Wouters u. a., Randnr. 122,
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wendung finden, die Tatbestandsmerkmale
der Art. 39 EG und 49 EG erfiillen, d. h.
keine nach den genannten Artikeln verbo-
tene Beschréinkungen darstellen®.

228. Da es sich um eine Grundfreiheit des
Vertrags handelt, erschiene es mir iiberdies
misslich, die horizontale Relevanz der aus ihr
resultierenden Verpflichtung danach begren-
zen zu wollen, ob die ihr entgegengestellten
Hindernisse diskriminierend sind oder nicht.
Wirde man eine derartige Begrenzung zu-
grunde legen, zoge dies verwickelte Streit-
fragen nach sich, ob eine bestimmte Hand-
lung oder Regelung Privater sich als eine
mittelbare, auf der Staatsangehorigkeit be-
ruhende Diskriminierung, als eine Beschrin-
kung, als eine Behinderung oder als eine
abschreckende Mafinahme in Bezug auf den
freien Dienstleistungsverkehr darstellt. Wie
bereits die Rechtsprechung veranschaulicht,
wiirde es die Rechtssicherheit fiir die Wirt-
schaftsteilnehmer beeintrachtigen, wenn
man eine derartige Begrenzung der horizon-
talen Relevanz von Art. 49 EG bejahen
wiirde, da die Grenzziehung zwischen diesen
unterschiedlichen Einstufungen in der Praxis
alles andere als klar ist.

229. Nach diesen klarstellenden Bemerkun-
gen ist nun fir die drei in Nr. 218 dieser
Schlussantrige aufgefithrten Punkte zu prii-
fen, ob kollektive Mafinahmen, die gewerk-
schaftliche Organisationen gegeniiber einem
Dienstleistenden in einer Situation wie der
im Ausgangsverfahren in Rede stehenden
durchfiithren, eine Beschrinkung im Sinne
von Art. 49 EG darstellen und ob, wenn dies

89 — Urteil Mecca-Medina und Majcen/Kommission, Randnr. 29.

I-11826

der Fall ist, diese Beschrinkung durch
zwingende Erfordernisse des Gemeinwohls
gerechtfertigt werden kann.

b) Vorliegen einer Beschrinkung des freien
Dienstleistungsverkehrs

230. Zunidchst ist meines Erachtens unbe-
streitbar, dass die Einleitung der kollektiven
Mafinahmen, obwohl es an einer vertragli-
chen Verbindung zwischen den Beklagten
des Ausgangsverfahrens und Laval fehlte und
die kollektiven Mafinahmen (Blockade und
Solidarititsmafinahme) sich unmittelbar an
die Mitglieder der im Ausgangsverfahren
beklagten Organisationen richteten, die auf
kein Einstellungs- oder Arbeitsangebot von
Laval antworten durften, dazu fiihrte, dass
sich Laval gezwungen sah, darauf zu ver-
zichten, den Auftrag fir die Baustelle in
Vaxholm durchzufithren und lettische Ar-
beitnehmer auf diese Baustelle zu entsenden.

231. Meiner Meinung nach gibt es also
einen hinreichenden Kausalzusammenhang
zwischen der Einleitung dieser Mafinahmen
und der Unterbrechung der wirtschaftlichen
Tatigkeit von Laval in Schweden.

232. Im Ubrigen ist dies im Allgemeinen
eines der Ergebnisse, wozu die Durchfith-
rung einer kollektiven Mafinahme mit dem
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Ziel, einen Dienstleistenden zum Abschluss
eines in Schweden anwendbaren Tarifver-
trags zu zwingen, fithren kann, da dieser
Dienstleistende entweder den Tarifvertrag,
dessen Anwendung die gewerkschaftlichen
Organisationen fordern, freiwillig oder in-
folge kollektiver Mafinahmen akzeptiert oder
darauf verzichten muss, seine Dienstleistun-
gen zu erbringen.

233. Die Durchfithrung derartiger kollekti-
ver Mafinahmen, selbst wenn sie auch
gegeniiber im Hoheitsgebiet des fraglichen
Mitgliedstaats ansidssigen Unternehmen
moglich ist, kann zu erheblichen Kosten fiir
den auslindischen Dienstleistenden fiihren,
wie auch immer diese MafSnahmen aus-
gehen, so dass hierin meines Erachtens eine
Beschrinkung des freien Dienstleistungsver-
kehrs liegt.

234. Wenn ndmlich der Dienstleistende sich
in einem Fall wie im Ausgangsverfahren
schliefilich gezwungen sieht, die Durchfih-
rung eines 6ffentlichen Auftrags aufzugeben,
weil er auferstande ist, seine Tétigkeit fort-
zusetzen, ohne sich den Bedingungen des
Tarifvertrags zu beugen, dessen Anwendung
von ihm verlangt wird, muss dieser Dienst-
leistende grundsitzlich alle Kosten tragen,
die mit der Nichterfillung dieses Vertrags
zusammenhédngen. Diese vom nationalen
schwedischen Recht zugelassene, systemim-
manente Folge kann auch in anderen Mit-
gliedstaaten ansdssige Unternehmen davon
abhalten, im Konigreich Schweden ihre
Dienstleistungsfreiheit auszuiiben.

235. Wenn der ausliandische Dienstleistende
infolge kollektiver Mafinahmen der gewerk-
schaftlichen Organisationen den fraglichen
Tarifvertrag akzeptiert, wire er, wie dies im
Ausgangsverfahren geschehen wire, hitte
sich Laval bereit gefunden, eine Beitrittsver-
einbarung zum Bautarifvertrag zu unter-
zeichnen, erstens verpflichtet, wie die Unter-
nehmen derselben Branche, die in Schweden
ansissig sind und durch denselben Vertrag
gebunden sind, sich sidmtlichen in diesem
Tarifvertrag vorgesehenen Bedingungen ein-
schliefllich der verschiedenen in Nr. 216
dieser Schlussantrige erwihnten Beitrige zu
unterwerfen, und zweitens, zumindest den
nach den Bestimmungen dieses Tarifvertrags
festgesetzten Lohnsatz zu zahlen.

236. Es ist zum einen daran zu erinnern,
dass ein Mitgliedstaat nach der Rechtspre-
chung die Erbringung von Dienstleistungen
in seinem Hoheitsgebiet nicht von der Ein-
haltung all derjenigen Voraussetzungen, die
fir eine Niederlassung gelten, abhingig
machen und damit den Bestimmungen des
Vertrags, deren Ziel es gerade ist, die
Dienstleistungsfreiheit zu gewihrleisten, jede
praktische Wirksamkeit nehmen darf*°.

237. Zum anderen hat der Gerichtshof zwar
eingerdumt, dass es grundsitzlich zuldssig

90 — Vgl. u. a. Urteile vom 25. Juli 1991, Sager (C-76/90, Slg. 1991,
1-4221, Randnr. 13), vom 25. Oktober 2001, Finalarte u. a.
(C-49/98, C-50/98, C-52/98 bis C-54/98 und C-68/98 bis
C-71/98, Slg. 2001, 1-7831, Randnr. 29), und Portugaia
Construcdes, Randnr. 17.
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sein kann, dass ein Aufnahmemitgliedstaat
seine Vorschriften tiber Mindestlohne auf in
einem anderen Mitgliedstaat ansissige
Dienstleistende anwendet, er hat aber betont,
dass derartige Regelungen im Allgemein-
interesse liegen miissen, und hat es nicht
ausgeschlossen, dass unter bestimmten Um-
stinden die Anwendung der genannten
Vorschriften mit Art. 49 EG unvereinbar
sein kann **,

238. Was fiir die Mitgliedstaaten gilt, muss
meines Erachtens auch fiir Private gelten,
deren Handeln eine kollektive Wirkung auf
den Arbeitsmarkt und grenziiberschreitende
Dienstleistungen hat, wie dies bei den
Beklagten des Ausgangsverfahrens der Fall
ist.

239. Die Tatsache, dass der Dienstleistende
in der zweiten untersuchten Fallkonstellation
weiterhin seine wirtschaftliche Tétigkeit im
Hoheitsgebiet des Aufnahmemitgliedstaats
ausiiben kann, macht die ihm auferlegten
Bedingungen nicht weniger beschrinkend.

240. Unter diesen Voraussetzungen bin ich
der Auffassung, dass die von den Beklagten
des Ausgangsverfahrens eingeleiteten kollek-
tiven Mafinahmen eine Beschrankung des
freien Dienstleistungsverkehrs im Sinne von
Art. 49 EG sind.

91 — Vgl. Urteil Portugaia Construgdes, Randnrn. 21 bis 23 und
die angefithrte Rechtsprechung).
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c) Zur eventuellen Rechtfertigung der Be-
schrankung

241. Nach der zu staatlichen Regelwerken
entwickelten Rechtsprechung kénnen solche
Regelungen, sofern sie fur alle im Aufnah-
memitgliedstaat titigen Personen oder Un-
ternehmen gelten, jedoch gerechtfertigt sein,
wenn sie auf zwingenden Griinden des
Allgemeininteresses beruhen, soweit dieses
Interesse nicht bereits durch Vorschriften
geschiitzt wird, denen der Dienstleistende in
dem Mitgliedstaat unterliegt, in dem er
anséssig ist, und sofern sie geeignet sind,
die Erreichung des mit ihnen verfolgten Ziels
zu gewihrleisten, ohne {iber das hinauszu-
gehen, was zur Erreichung dieses Ziels
erforderlich ist *°,

242. In Anbetracht der Besonderheit des
Ausgangsrechtsstreits stellt sich zuerst die
Frage, welche Ziele verfolgt werden.

243. Zunidchst halte ich es nicht fiir ange-
zeigt, zu priifen, welches Ziel die schwedi-
schen Stellen verfolgt haben, als sie die von
den Beklagten des Ausgangsverfahrens ein-
geleiteten kollektiven Mafinahmen geneh-

92 — Vgl. u. a. Urteile Arblade u. a., Randnrn. 34 und 35, Portugaia
Construcdes, Randnr. 19, Wolff & Miiller, Randnr. 34, und
Kommission/Luxemburg, Randnr. 21.
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migt oder zumindest nicht verboten haben;
es gilt vielmehr, die Ziele kenntlich zu
machen, die die Beklagten verfolgt haben,
als sie die genannten Mafinahmen ergriffen
haben.

244. In diesem Sinne unterscheidet sich die
Sachlage in der vorliegenden Rechtssache
von der, die dem oben erwihnten Urteil
Schmidberger zugrunde lag, in dem der
Gerichtshof lediglich das Ziel der nationalen
Behorden gepriift hat, das an Erwigungen
hinsichtlich der Beachtung der Grundrechte
auf dem Gebiet der Meinungsfreiheit und
der Versammlungsfreiheit der Demonstran-
ten, die die Brenner-Autobahn blockiert
hatten, ankniipfte, weil Schmidberger im
Ausgangsrechtsstreit die Republik Oster-
reich wegen einer angeblichen Verletzung
ihrer Verpflichtungen nach dem Gemein-
schaftsrecht haftbar machen wollte, da sie
eine Behinderung des freien Warenverkehrs
nicht verhindert habe. Der Gerichtshof hat
daher die Ansicht vertreten, dass die spezi-
fischen Ziele, derentwegen sich die Demons-
tranten versammelt hatten, als solche im
Zusammenhang mit einer Klage wie der von
Schmidberger erhobenen nicht entscheidend
seien”".

245. Demgegeniiber sind die Ziele, die mit
den von den Beklagten des Ausgangsverfah-
rens eingeleiteten kollektiven Mafinahmen
verfolgt wurden, meiner Meinung nach im
Kontext eines Rechtsstreits entscheidend, in
dem sich lediglich Private gegeniiberstehen.

93 — Urteil Schmidberger, Randnrn. 66 bis 68.

246. Insoweit hat, obwohl der Vorlagebe-
schluss nicht besonders ausfiihrlich ist, das
vorlegende Gericht als Ziele der fraglichen
kollektiven Mafinahmen den Schutz der
Arbeitnehmer und den Kampf gegen Sozial-
dumping erwihnt.

247. Es konnte den Anschein haben, dass
diese beiden Ziele tiber den Titigkeitsbereich
einer gewerkschaftlichen Organisation hin-
ausgehen, der grundsitzlich darin besteht,
die beruflichen Interessen ihrer eigenen
Mitglieder wahrzunehmen.

248. Jedoch ist unverkennbar, dass mit der
Einleitung kollektiver Mafinahmen durch
gewerkschaftliche Organisationen wie der
im Ausgangsverfahren in Rede stehenden
tatsdchlich die beiden oben genannten Ziele
verfolgt werden kénnen, da es sich hierbei,
wie zuvor im Zusammenhang mit der Um-
setzung der Richtlinie 96/71 in schwedisches
Recht gezeigt, gerade um den Modus han-
delt, den das Kénigreich Schweden gewihlt
hat, um sicherzustellen, dass auf auslindi-
sche Dienstleistende, die in der Baubranche
voriibergehend Arbeitnehmer entsenden, die
Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen er-
streckt werden kénnen, die unter die in der
genannten Richtlinie erwihnten Aspekte
fallen und die durch die de facto auf die
nationalen Unternehmen dieser Branche in
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seinem Hoheitsgebiet anwendbaren Tarif-
vertrige festgelegt werden. Jedenfalls spricht
nichts dagegen, dass derarti§e Ziele von
privater Seite verfolgt werden **.

249. Es ist bekannt, dass der Gerichtshof im
Rahmen der zwingenden Erfordernisse des
Gemeinwohls, mit denen eine Beschrinkung
des freien Dienstleistungsverkehrs gerecht-
fertigt werden kann, den Schutz der Arbeit-
nehmer ebenso anerkannt hat wie den
Kampf gegen Sozialdumping®®; diese Er-
fordernisse liegen auch der Richtlinie 96/71
zugrunde ¢,

250. Somit ist zu priifen, ob die Betdtigung
des Rechts auf kollektive Mafinahmen mit
dem Ziel, einen ausldndischen Dienstleisten-
den, der bereits tarifvertraglich in seinem
Herkunftsstaat gebunden ist, zu zwingen,
simtliche Bedingungen eines schwedischen
Tarifvertrags, der de facto auf die nationalen
Unternehmen der gleichen Branche anwend-
bar ist, zu akzeptieren, geeignet ist, die
verfolgten Ziele zu erreichen, ohne iiber das
hinauszugehen, was hierzu erforderlich ist.

94 — Vgl. in diesem Sinne fiir die Geltendmachung von Rechtfer-
tigungsgriinden, die sich auf die offentliche Ordnung,
Sicherheit und Gesundheit beziehen, Urteil vom 15. Dezem-
ber 1995, Bosman (C-415/93, Slg. 1995, 1-4921, Randnr. 86).

95 — Vgl. u. a. in Bezug auf den Schutz der Arbeitnehmer Urteile
Arblade u. a, Randnr. 36, Finalarte u. a, Randnr. 33,
Portugaia Construgdes, Randnr. 20, und Wolff & Miiller,
Randnr. 35. Zum Kampf gegen Sozialdumping vgl. Urteil
vom 19. Januar 2006, Kommission/Deutschland, Randnr. 61.

96 — Vgl. Art. 3 der Richtlinie 96/71 und Urteil vom 19. Januar
2006, Kommission/Deutschland, Randnr. 61.
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251. Allgemein ist daran zu erinnern, dass
Art. 49 EG den gewerkschaftlichen Organi-
sationen keine Verpflichtungen auferlegen
kann, die in den Wesensgehalt des Rechts
auf Durchfithrung kollektiver Mafinahmen
eingreifen *’. Diese Wertung sollte meines
Erachtens auf die Konstellation ausgedehnt
werden, in der wie im vorliegenden Fall das
Recht auf Einleitung kollektiver Mafinahmen
nicht nur zur Wahrnehmung der Interessen
der Mitglieder einer Gewerkschaft gewidhr-
leistet ist, sondern auch, um dieser zu
erlauben, gemeinschaftsrechtlich anerkannte
legitime Ziele wie den Schutz der Arbeit-
nehmer im Allgemeinen und den Kampf
gegen Sozialdumping im betreffenden Mit-
gliedstaat zu verfolgen.

252. Dieses Recht ist jedoch nicht unbe-
schrankt; seine Ausiibbung muss mit dem
gemeinschaftsrechtlichen Erfordernis des
Allgemeininteresses in Einklang stehen, das
im freien Dienstleistungsverkehr in der
Gemeinschaft liegt.

253. Im Hinblick auf die drei in Nr. 218 der
vorliegenden Schlussantrige aufgefiithrten
Punkte und im Licht der Rechtsprechung
des Gerichtshofs zu Art. 49 EG sehe ich mich
in Anbetracht der Notwendigkeit, die in
Rede stehenden Interessen gegeneinander
abzuwigen, zu den folgenden Bemerkungen
veranlasst.

97 — Vgl. meine Erwéigungen in den obigen Vorbemerkungen
sowie insbesondere Urteil Schmidberger, Randnr. 80 und die
angefiihrte Rechtsprechung.
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i) Zur Verhiltnisméifligkeit der kollektiven
Mafinahmen, soweit diese darauf abzielen,
die Mindestlohne durchzusetzen, die gemafd
dem Bautarifvertrag festgesetzt werden

254. Erstens bin ich der Auffassung, dass es
Art. 49 EG grundsitzlich nicht zuwiderlduft,
dass kollektive Mafinahmen mit dem Ziel
eingeleitet werden, einen Dienstleistenden
eines Mitgliedstaats dazu zu zwingen, das
Entgelt zu gewihren, das nach einem Tarif-
vertrag festgesetzt wird, der de facto auf die
nationalen Unternehmen anwendbar ist, die
sich im Baugewerbe in einer vergleichbaren
Lage in dem Mitgliedstaat befinden, in
dessen Hoheitsgebiet der genannte Dienst-
leistende voriibergehend Arbeitnehmer ent-
sendet.

255. Eine derartige Vorgehensweise ist zu-
nichst im Allgemeinen zur Erreichung der
Ziele, die mit ihr verfolgt werden, geeignet,
weil zumeist bereits die einfache Androhung
kollektiver Mafinahmen von gewerkschaft-
lichen Organisationen die Arbeitgeber dazu
veranlasst, den eingeforderten Tarifvertrag
zu unterzeichnen. Im Ubrigen ergibt sich aus
den Angaben der schwedischen Regierung
und dem Akteninhalt, dass der Riickgriff auf
kollektive Mafinahmen wegen Nichtunter-
zeichnung eines Tarifvertrags in Schweden
selten ist.

256, Zwar ist daran zu erinnern, dass im
vorliegenden Fall die Einleitung der kollek-

tiven MafSnahmen mittelbar dazu gefiihrt
hat, dass die lettischen Arbeitnehmer ihre
voriibergehende Beschiftigung in diesem
Mitgliedstaat verloren haben.

257. Jedoch glaube ich nicht, wie ich spiter
noch ausfithren werde, dass dies das Ergeb-
nis der Gehaltsforderungen im eigentlichen
Sinne ist, die die Beklagten des Ausgangs-
verfahrens formuliert haben, sondern viel-
mehr unter den besonderen Umstidnden des
Ausgangsverfahrens aus den weiteren Be-
dingungen folgt, die im Bautarifvertrag fest-
gelegt sind, den Laval nach den Forderungen
der Beklagten im Rahmen der von diesen
durchgefiihrten kollektiven Mafinahmen ak-
zeptieren sollte, und die das Unternehmen
fir iberzogen hielt.

258. Schliefilich ist grundsitzlich die Betiti-
gung des Rechts auf kollektive Mafinahmen
mit dem Ziel, einen Dienstleistenden dazu zu
zwingen, die Mindestlohnsitze zu akzeptie-
ren, die in der betreffenden Branche des
Aufnahmemitgliedstaats angewandt werden,
eine weniger beschrinkende Mafinahme als
die, die darin bestiinde, automatisch einen
vergleichbaren Lohnsatz anzuwenden, den
die nationalen Rechtsvorschriften, ohne dass
es sich dabei um einen Mindestlohnsatz
handeln wiirde, festsetzen wiirden, weil diese
Mafinahme dem Dienstleistenden im Rah-
men eines Systems der Verhandlungen mit
den zustindigen gewerkschaftlichen Organi-
sationen ermdglicht, ein Entgelt zu errei-
chen, bei dem seine eigene Kostenlage
beriicksichtigt wird, ohne es ihm allerdings
zu erlauben, jemals Lohn unterhalb des
Niveaus zu zahlen, das gemifd der Auffang-
klausel des Tarifvertrags festgesetzt ist.

I-11831
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259. Gewiss kann ein solches System zu
einem unvorhersehbaren Ergebnis fithren
und sogar unter bestimmten Umstinden
Gehaltsforderungen erméglichen, die even-
tuell tiberzogen sein kénnen.

260. Dies ist jedoch Bestandteil eines Sys-
tems kollektivarbeitsrechtlicher Beziehun-
gen, das nicht auf der Intervention des
nationalen Gesetzgebers, sondern auf Ver-
handlungen zwischen den Sozialpartnern
und somit auf der Vertragsfreiheit beruht
und diese privilegiert. Angesichts des derzei-
tigen Stands der Entwicklung des Gemein-
schaftsrechts glaube ich nicht, dass dieses
iber eine der Grundfreiheiten des Vertrags
die Wahl einer derartigen gesellschaftlichen
Organisationsform in Frage stellen kann.

261. Zwar trifft es zu, dass Laval sich in der
im Ausgangsverfahren in Rede stehenden
Situation gezwungen sah, entweder den
fraglichen Tarifvertrag zu unterzeichnen
oder, wie geschehen, dessen Unterzeichnung
zu verweigern und schliellich die Durch-
filhrung der Arbeiten auf der Baustelle in
Vaxholm zu beenden, ohne selbst beispiels-
weise iber eine Aussperrung der Arbeit-
nehmer agieren zu kénnen.

262. Allerdings bin ich der Auffassung, dass
die kollektiven Mafinahmen nicht weniger
beschrinkend wirken wiirden, wenn man in
einer Situation wie der in Rede stehenden
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einrdumen wirde, dass der Arbeitgeber auf
eine derartige Moglichkeit zuriickgreifen
kénnte, weil insbesondere die Durchfithrung
der zu vollendenden Arbeiten immer noch
unterbrochen bliebe.

263. Es ergibt sich aus der Rechtsprechung
zu Art. 499 EG und den Verhiltnismiflig-
keitserwdgungen hinsichtlich der Beschrin-
kungen der von ihm verbiirgten Freiheit, die
aus der Anwendung von Regelungen der
Mitgliedstaaten zum Arbeitnehmerschutz
resultieren, dass es méglich ist, einen in
einer solchen Regelung oder in einem in
einem Mitgliedstaat fiir allgemeinverbindlich
erklirten Tarifvertrag vorgesehenen (Min-
dest-)Lohnsatz auf jede Person zu erstrecken,
die einer nichtselbstiandigen Tiétigkeit, sei es
auch nur voriibergehend, in seinem Hoheits-
gebiet nachgeht, wenn es sich erweist, dass
der von diesen vermittelte Schutz nicht
durch identische oder im Wesentlichen ver-
gleichbare Verpflichtungen gewihrleistet
wird, denen das Unternehmen bereits im
Mitggedstaat seiner Niederlassung unter-
liegt ™.

264. Diese Rechtsprechung verlangt also
von den Aufnahmemitgliedstaaten und ins-
besondere von deren Gerichten, dass sie
beurteilen, ob der Schutz, der den entsand-
ten Arbeitnehmern bereits durch die Rechts-
vorschriften und/oder die Tarifvertrige des
Staates vermittelt wird, in dem der Dienst-
leistende ansissig ist, gleichwertig oder im
Wesentlichen vergleichbar ist; dies gilt ins-
besondere im Hinblick auf das ihnen ge-
wihrte Entgelt.

98 — Urteile vom 28. Mérz 1996, Guiot (C-272/94, Slg. 1996,
1-1905, Randnrn. 16 und 17), Arblade u. a, Randnr. 51,
Kommission/Luxemburg, Randnr. 29, und vom 19. Januar
2006, Kommission/Deutschland, Randnr. 44.
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265. Nach der Rechtsprechnung ist bei
diesem Vergleich vom Bruttogehalt auszu-
gehen *°.

266. Zum Ausgangsverfahren ist unabhin-
gig von der Frage, ob Laval verpflichtet war,
samtliche im fraglichen Tarifvertrag vorge-
sehene Bedingungen durch Unterzeichnung
einer Beitrittsvereinbarung vor Eréffnung
von Verhandlungen iiber das Entgeltniveau
zu akzeptieren, daran zu erinnern, dass die
Beklagten zunichst von Laval verlangt hat-
ten, den lettischen Arbeitnehmern, die vor-
iibergehend nach Schweden entsandt wor-
den waren, den in Unternehmen des Bau-
gewerbes in der Region Stockholm gezahlten
Durchschnittslohn von 145 SEK pro Stunde
(was ungefihr 16 Euro pro Stunde ent-
spricht) zu zahlen, eine Forderung, die zur
Verhandlung gestellt wurde, bei deren Schei-
tern Laval aber einen Stundenlohn von 109
SEK (was ungefihr 12 Euro pro Stunde
entspricht) gemifl dem Niveau hitte zu-
grunde legen kénnen, das zur streitgegen-
stindlichen Zeit die Auffangklausel des
fraglichen Tarifvertrags vorsah.

99 — Vgl. Urteil vom 14. April 2005, Kommission/Deutschland,
Randnr. 29. Es ist darauf hinzuweisen, dass der Gerichtshof
im Urteil Mazzoleni und ISA vom vorliegenden Gericht
verlangt hat, bei seinem Lohnvergleich die Nettolohne zu
beriicksichtigen, aber dieser Ansatz erklirt sich meines
Erachtens durch die hochst spezifischen Umstinde in der
Rechtssache, die dem Gerichtshof unterbreitet war, weil es
sich um ein in einer Grenzregion ansissiges Unternehmen
handelte, bei dem etliche Arbeitnehmer zum Zweck der
Ausfithrung von Dienstleistungen des Unternehmens zeit-
weilig und wiahrend kurzer Zeitrdume sich dazu veranlasst
sehen konnten, einen Teil ihrer Arbeitsleistung im Grenzge-
biet eines anderen Mitgliedstaats als dem Anséssigkeitsstaat
des Unternehmens zu erbringen.

267. Zu diesen Sachverhaltsaspekten ist
zweierlei zu sagen.

268. Zum einen ist festzustellen, dass der
von den Beklagten des Ausgangsverfahrens
geforderte Lohnsatz nicht fiir jede Person (in
der fraglichen Branche) im schwedischen
Hoheitsgebiet gilt, um bei der Terminologie
der in Nr. 263 zitierten Rechtsprechung zu
bleiben. Jedoch glaube ich nicht, dass dieser
Umstand im vorliegenden Fall entscheidend
ist, da vor dem vorlegenden Gericht offenbar
nicht bestritten wurde, dass dieser Lohn
gegeniiber allen Unternehmen der Branche
in der Region, in die die lettischen Arbeit-
nehmer im streitgegenstindlichen Zeitraum
entsandt wurden, gefordert wurde; diese
Unternehmen befanden sich somit in der
gleichen Situation wie Laval. Auflerdem
scheint dieser Umstand durch die Tatsache
tiberholt zu sein, dass Laval die im fraglichen
Tarifvertrag selbst vorgesehene Moglichkeit
hatte, sich dieser Lohnforderung zu wider-
setzen.

269. Zum anderen ergibt sich namlich aus
den Umstinden des Ausgangsverfahrens, wie
im Ubrigen die Beklagten des Ausgangsver-
fahrens in ihren schriftlichen Erklirungen
eingeraumt haben, dass Laval, wenn die von
den Beklagten eingeleiteten kollektiven Maf3-
nahmen dazu gefilhrt hitten, dass sie die
Beitrittsvereinbarung zum fraglichen Tarif-
vertrag unterzeichnet, die Verhandlungen
tiber das durchschnittliche Lohnniveau hatte
scheitern lassen und den gemifl dem ge-
nannten Tarifvertrag festgesetzten Stunden-
lohn von 109 SEK hitte anwenden kénnen.
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270. Daraus folgt, dass es, soweit ein solches
Entgelt den Bruttolohn darstellt, Sache des
vorlegenden Gerichts ist, diesen mit dem
Entgelt zu vergleichen, das Laval den letti-
schen Arbeitnehmern gezahlt hat.

271. Hierbei ist auch daran zu erinnern, das
Laval, wie aus dem Vorlagebeschluss hervor-
geht, den Arbeitnehmern ein monatliches
Entgelt von ungefihr 13 650 SEK (d. h.
ungefihr 1 500 Euro) zuziiglich verschiede-
ner geldwerter Vorteile zahlte.

272. Somit bin ich der Meinung, dass das
vorlegende Gericht, wenn es den Vergleich
des monatlichen Bruttoentgelts anstellen
muss und soweit das oben genannte Entgelt
tatsdchlich den Bruttolohnbetrigen ent-
spricht, prifen miisste, ob das von Laval
gezahlte Entgelt dem durch die Auffangklau-
sel des fraglichen Tarifvertrags zum streiter-
heblichen Zeitpunkt festgelegten entsprach
oder im Wesentlichen vergleichbar war.
Hierbei miisste das vorlegende Gericht auch
priifen, ob die verschiedenen geldwerten
Vorteile, die Laval gewihrte, keine Kosten-
erstattungen fiir Aufwendungen im Zusam-
menhang mit der Entsendung darstellen.

273. Falls das von Laval gezahlte Brutto-
entgelt dem durch die Auffangklausel des
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fraglichen Tarifvertrags festgelegten nicht
entsprechen oder im Waesentlichen ver-
gleichbar sein sollte, wovon ich iberzeugt
bin, ohne mir dessen aber gewiss zu sein,
kénnte man meiner Meinung nach folgern,
dass die kollektiven Mafinahmen, soweit sie
darauf abzielten, den vom fraglichen Tarif-
vertrag vorgesehenen Lohnsatz durchzuset-
zen, im Hinblick auf die Ziele des Schutzes
der Arbeitnehmer und des Kampfes gegen
Lohndumping nicht unverhiltnismif3ig wa-
ren.

274. Vorsorglich mochte ich hinzufiigen,
dass entgegen dem Vorbringen etlicher
Beteiligter vor dem Gerichtshof, wie etwa
Laval, eine derartige Beurteilung keinen
Eingriff in die negative Vereinigungsfreiheit
des Dienstleistenden oder der von ihm
entsandten Arbeitnehmer darstellt, namlich
in das Recht, keiner Gewerkschaft beizutre-
ten oder aus einer solchen auszutreten'®,
dessen Beachtung der Gerichtshof meiner
Meinung nach sicherzustellen hat.

275. Hierbei ist zu betonen, dass der Euro-
péische Gerichtshof fiir Menschenrechte im
genannten Urteil Gustafsson/Schweden die
Auffassung vertreten hat, dass das Kénig-
reich Schweden nicht gegen seine Pflicht zur
Gewihrleistung der Rechte des Beschwer-
defithrers nach Art. 11 EMRK in einem Fall
verstofien hat, in dem sich ein schwedischer
Arbeitgeber des Gaststittengewerbes infolge
kollektiver Mafinahmen in Form einer Blo-
ckade und einer SolidarititsmafSinahme auf
Initiative von gewerkschaftlichen Organisa-
tionen mit dem Ziel, den Arbeitgeber zu
veranlassen, einen Tarifvertrag zu unter-
zeichnen, schliefSlich gezwungen gesehen

100 — Vgl. zu diesem auf Aspekt der Vereinigungsfreiheit die in
Nr. 70 der vorliegenden Schlussantrige angefithrte Recht-
sprechung.
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hatte, seine Titigkeit in dieser Branche
einzustellen. Der Stralburger Gerichtshof
hat bei seiner Wiirdigung nidmlich haupt-
sdchlich hervorgehoben, dass der Beschwer-
defiihrer trotz des auf ihn ausgeiibten Drucks
nicht verpflichtet gewesen war, den Arbeit-
geberorganisationen, die diesen Vertrag un-
terzeichnet hatten, beizutreten, sondern sich
dafiir hitte entscheiden konnen, eine Bei-
trittsvereinbarung zum fraglichen Tarifver-
trag zu unterzeichnen, die es ihm erméglicht
hitte, der besonderen Art seiner Tétigkeiten
angepasste Klauseln aufzunehmen, und die
allem Anschein nach in wirtschaftlicher
Hinsicht keine Nachteile gehabt hitte, die
ihn zum Eintritt in den Arbeitgeberverband
gezwungen hitten ',

276. Dies ist meiner Ansicht nach auch die
Situation von Laval, denn diese hat niemals
behauptet, dass die Unterzeichnung der
Vereinbarung {iber den Beitritt zum fragli-
chen Tarifvertrag derartige wirtschaftliche
Nachteile mit sich gebracht hitte, dass sie
sich veranlasst gesehen hitte, dem schwedi-
schen Arbeitgeberverband des Baugewerbes
(Sveriges Byggindustrier) beizutreten.

277. Auflerdem lasst sich auch nicht ver-
treten, dass gegen die negative Vereinigungs-
freiheit der lettischen Arbeitnehmer versto-
len worden wiire, da nach den Grundsitzen
kollektivarbeitsrechtlicher Beziehungen in
Schweden der Unternehmer, der eine Bei-
trittsvereinbarung unterzeichnet, alle bei ihm
beschiftigten Arbeitnehmer in den Genuss

101 — § 52.

der Arbeits- und Beschiftigungsbedingun-
gen des fraglichen Tarifvertrags kommen
lassen muss, ohne Riicksicht darauf, ob sie
Mitglieder der beteiligten gewerkschaftlichen
Organisationen sind.

278. Ungeachtet dieser Klarstellung ist es
dennoch durchaus méglich, dass der in den
Nrn. 272 und 273 erwihnte Vergleich der
Bruttoentgelte im Ausgangsverfahren letzt-
lich doch nicht erforderlich ist, wenn man
den besonderen Umstand des in Rede
stehenden Sachverhalts beriicksichtigt ',
dass Laval samtliche Bedingungen des frag-
lichen Tarifvertrags akzeptieren musste, be-
vor das Unternehmen tberhaupt den gemifs
der Auffangklausel dieses Tarifvertrags fest-
gelegten Lohnsatz zugrunde legen konnte.

i) Zur Verhiltnismafligkeit der kollektiven
MafSnahmen, soweit sie darauf abzielen,
samtliche im fraglichen Tarifvertrag vorge-
sehene Bedingungen durchzusetzen

279. Zweitens hat nimlich die Weigerung
von Laval, sich allen Bedingungen des

102 — Es ergibt sich namlich aus den Antworten der Beklagten des
Ausgangsverfahrens auf die schriftlichen Fragen des Ge-
richtshofs, dass die Praxis, die Anwendung des in einem
Tarifvertrag vorgesehenen oder bestimmten Lohnniveaus
davon abhangig zu machen, dass der Arbeitgeber samtliche
in diesem Tarifvertrag vorgesehenen Bedingungen akzep-
tiert, kein Charakteristikum des schwedischen Modells der
Lkollektivarbeitsrechtlichen Beziehungen ist.
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fraglichen Tarifvertrags, die das Unterneh-
men fiir iiberzogen hielt, zu unterwerfen, die
Beklagten des Ausgangsverfahrens dazu ver-
anlasst (und ihnen erlaubt), die in Rede
stehenden kollektiven Mafinahmen einzulei-
ten. Genauer gesagt: Hitte Laval die Verein-
barung iiber den Beitritt zum fraglichen
Tarifvertrag unterzeichnet, hitte dieser Bei-
tritt dem Unternehmen nach dem MBL den
Schutz durch die Friedenspflicht einge-
bracht, was ihm sodann hitte erméglichen
konnen, Verhandlungen Gber das Lohnni-
veau gemidfl den im Tarifvertrag vorgese-
henen Bestimmungen aufzunehmen.

280. Mir scheint es iiber das, was zur
Gewihrleistung des Schutzes der Arbeit-
nehmer und zur Verhiitung des Sozialdum-
pings erforderlich ist, hinauszugehen, wenn
schon die Moglichkeit, ein bestimmtes
Lohnniveau zugrunde zu legen, von der
vorherigen Zeichnung aller in einem Tarif-
vertrag vorgesehenen Bedingungen abhingig
gemacht wird, die de facto auf die in
Schweden ansdssigen Unternehmen der glei-
chen Branche in einer vergleichbaren Situa-
tion anwendbar sind.

281. Diese Beurteilung gilt umso mehr fiir
die Situation, in der wie im Ausgangsver-
fahren das Unternehmen, das Arbeitnehmer
voriibergehend in den Aufnahmemitglied-
staat entsendet, durch einen in einem
anderen Mitgliedstaat rechtméiflig geschlos-
senen Tarifvertrag gebunden ist. Denn in
einer derartigen Situation liefe es meines
Erachtens dem Grundsatz der Verhiltnis-
méfigkeit zuwider, wenn man den Dienst-
leistenden eines anderen Mitgliedstaats, sei
es auch infolge nach innerstaatlichem Recht
eingeleiteter kollektiver MafSnahmen, Bedin-
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gungen unterwerfen wollte, die nicht auf die
Erreichung von Zielen gerichtet sind, derent-
wegen die Einleitung kollektiver Maf3nah-
men gerechtfertigt ist, oder Bedingungen, die
ein Duplikat derjenigen sind, denen der
Dienstleister u. a. kraft des im Mitgliedstaat
seines Sitzes geschlossenen Tarifvertrags in
diesem Staat unterliegt.

282. Dieser Ansatz steht meiner Ansicht
nach mit der Rechtsprechung in Einklang,
die zum einen verlangt, dass die in den
Rechtsvorschriften des Aufnahmemitglied-
staats vorgesehenen Bedingungen fiir die
Ausiibung der Dienstleistung im Zusam-
menhang mit einer voriibergehenden Ent-
sendung von Arbeitnehmern fiir die betrof-
fenen Arbeitnehmer einen tatsichlichen
Vorteil beinhalten, der deutlich zu ihrem
sozialen Schutz beitrigt'®, und zum an-
deren, wie bereits ausgefithrt, dass der
Schutz, den derartige Bedingungen bieten,
nicht bereits durch identische oder im
Wesentlichen vergleichbare Verpflichtungen
garantiert wird, die den Dienstleistenden
bereits in seinem Ansissigkeitsmitgliedstaat
treffen.

283. Nichts spricht dagegen, diese Recht-
sprechung auf eine Situation wie die im
Ausgangsverfahren bestehende auszuweiten.
Denn die Grenzen, die nach dieser Recht-

103 — Vgl. Urteil Wolff & Miiller, Randnr. 38.
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sprechung fiir die im Gebiet eines Mitglied-
staats nach innerstaatlichem Recht eingelei-
teten kollektiven Mafinahmen gelten wiir-
den, wiirden keinen unverhiltnisméifiigen,
nicht tragbaren Eingriff bedeuten, der das
geschiitzte Recht in seinem Wesensgehalt
antastet ',

284. Das vorlegende Gericht miisste bei der
Beurteilung der Frage, ob die von den
Beklagten des Ausgangsverfahrens eingelei-
teten kollektiven MafSnahmen verhéltnisma-
lig sind, bei der Priifung der Klauseln des
fraglichen Tarifvertrags, zu deren Annahme
Laval durch diese MafiSnahmen noch vor
Aufnahme von Verhandlungen iiber das
anwendbare Lohnniveau oder Anwendung
des nach der Auffangklausel des Tarifver-
trags geltenden Lohnsatzes veranlasst wer-
den sollte,

— zum einen in Bezug auf die etwaigen
Arbeits- und Beschiftigungsbedingun-
gen nach dem fraglichen Tarifvertrag —
die, wie bei der Erorterung der Richt-
linie 96/71 aufgezeigt, sich auf andere
Aspekte als die in Art. 3 Abs. 1 Unter-
abs. 1 der genannten Richtlinie beziehen
— feststellen, ob es, soweit diese Be-
dingungen in Schweden unter Vor-
schriften im Bereich der offentlichen
Ordnung im Sinne von Art. 3 Abs. 10
der genannten Richtlinie fallen, nicht
tiber das zur Erreichung der mit den

104 — Vgl. Urteil Schmidberger, Randnr. 80.

fraglichen kollektiven Mafinahmen ver-
folgten Ziele Erforderliche hinausgeht,
wenn diese Bedingungen Laval aufge-
biirdet werden,

— zum anderen in Bezug auf die iibrigen
im fraglichen Tarifvertrag vorgesehenen
Bedingungen priifen, ob diese einen
tatsidchlichen Vorteil beinhalten, der
deutlich zum sozialen Schutz der ent-
sandten Arbeitnehmer beitrdgt und kein
Duplikat eines eventuell identischen
oder im Wesentlichen vergleichbaren
Schutzes ist, der ihnen durch die
Rechtsvorschriften und/oder den Tarif-
vertrag eroffnet wird, die fir Laval im
Mitgliedstaat ihres Sitzes gelten.

285. Hier halte ich es fiir angebracht, einige
Anmerkungen zu bestimmten vom fragli-
chen Tarifvertrag vorgesehenen Bedingun-
gen zu machen, iiber die die Parteien vor
dem Gerichtshof lange gestritten haben,
ndmlich die Versicherungsbeitrige, die der
Arbeitgeber zu erbringen hat, die ,Tillags-
Orena“ genannten Abgaben, die der Arbeit-
geber an verschiedene schwedische Einrich-
tungen abfiihrt, sowie eine vom Arbeitgeber
an Byggnadsarbetareforbundet abgefiihrte
Gebiihr, die zumindest dem Anschein nach
die Tatigkeit der ortlichen Abteilungen
dieser Gewerkschaft auf dem Gebiet der
Lohnkontrolle vergiiten soll.
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286. Was zunéchst die erstgenannten Bei-
trige betrifft, so ergibt sich aus den Erkli-
rungen der Parteien des Ausgangsverfahrens
sowie aus ihren Antworten auf die schrift-
lichen Fragen des Gerichts, dass diesen
Beitriagen fiinf Versicherungen entsprechen;
sie machten zu dem im Ausgangsverfahren
entscheidungserheblichen Zeitpunkt 59 %
der Lohnsumme aus. Genauer gesagt han-
delte es sich um eine ,AGS“ genannte
Gruppenversicherung, die Leistungen im
Krankheitsfall garantierte, eine ,SAF-LO*
genannte Zusatzrentenversicherung, in de-
ren Genuss ein Arbeitnehmer ab dem 55.
Lebensjahr kommen konnte, eine ,AGB“
genannte Versicherung mit Leistungen im
Fall von Arbeitslosigkeit, eine ,TGL" ge-
nannte Gruppenlebensversicherung, die den
Hinterbliebenen im Fall des Todes des
Arbeitnehmers eine finanzielle Hilfe ge-
wihrt, und eine ,TFA“ genannte Unfallver-
sicherung. Die Versicherungspramien fiir
AGS und SAF-LO machten 1,2 % bzw.
4,2 %, zusammen also 5,4 % der Lohnsumme
aus. Insgesamt entfillt auf die Primien fiir
die drei weiteren Versicherungen ein Anteil
von 0,5 % der Lohnsumme.

287. Es ist darauf hinzuweisen, dass Laval
sowohl vor dem vorlegenden Gericht als
auch vor dem Gerichtshof eine Verpflichtung
zum Abschluss der beiden erstgenannten
Versicherungen strikt abgelehnt hat. Hin-
sichtlich der Ersten leitet sich Lavals Wider-
stand daraus ab, dass ein Arbeitnehmer erst
dann in den Genuss von Leistungen der AGS
komme, wenn er ein Einkommen erziele, das
ihm Zugang zur Krankenversicherung im
Sinne des schwedischen Sozialversicherungs-
gesetzes (Lagen [1962: 381] om allmén
forsakring) verleihe, wihrend sich aus dem
Gemeinschaftsrecht ergebe, dass der vor-
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tibergehend in das Gebiet eines Mitglied-
staats entsandte Arbeitnehmer weiterhin im
Mitgliedstaat seines Wohnsitzes sozialver-
sichert sei. Hinsichtlich der zweiten Ver-
sicherung bezweifelt Laval, dass sie fiir die
entsandten Arbeitnehmer interessant sein
kénnte, weil die Leistungen, auf die eine
derartige Versicherung Anspruch gebe, zum
einen voraussetzten, dass der Arbeitnehmer
das 55. Lebensjahr vollendet habe und somit
im Allgemeinen der Leistungszeitpunkt in
weiter Ferne liege; zum anderen implizierten
diese Leistungen eine aktive Verwaltung des
Kapitals, was zu zahlreichen praktischen und
finanziellen Problemen insbesondere bei der
kumulierten Verwaltung von Fonds in meh-
reren Mitgliedstaaten fithre. Auflerdem un-
terstreicht Laval, dass die zusitzlichen be-
trieblichen Altersversorgungssysteme von
den in Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 Buchst. ¢
der Richtlinie 96/71 aufgefiihrten Mindest-
lohnsétzen ausdriicklich ausgenommen sei-
en.

288. Ich bin fiir diese Argumente jedenfalls
hinsichtlich der AGS-Versicherung nicht
unempfinglich, sofern die Auslegung des
schwedischen Sozialversicherungsgesetzes,
die Laval vertritt, zutreffend ist; dieser Aus-
legung sind die Beklagten des Ausgangsver-
fahrens nicht entgegengetreten, doch ist es
Sache des vorlegenden Gerichts, das zu
priifen.

289. Die Verordnung Nr. 1408/71 legt ndm-
lich, woran im 21. Erwidgungsgrund der
Richtlinie 96/71 erinnert wird, fest, welche
Bestimmungen im Bereich der Sozialver-
sicherungsleistungen und -beitrige auf Ar-
beitnehmer anzuwenden sind, die in der
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Gemeinschaft zu- und abwandern; Art. 14
Abs. 1 Buchst. a der genannten Verordnung
sieht gemdf} dem Grundsatz der Einheitlich-
keit der Rechtsordnung, der dieser Verord-
nung zugrunde liegt, vor, das ein Arbeit-
nehmer eines Mitgliedstaats, der von seinem
Unternehmen voriibergehend in das Gebiet
eines anderen Mitgliedstaats fiir eine vor-
aussichtliche Dauer von nicht mehr als 12
Monaten entsandt wird, weiterhin den so-
zialversicherungsrechtlichen Vorschriften
des erstgenannten Mitgliedstaats unter-

liegt 1%5.

290. Daher bin ich vorbehaltlich der Aus-
legung des schwedischen Sozialversiche-
rungsgesetzes der Auffassung, dass die Be-
klagten des Ausgangsverfahrens von Laval
im Rahmen ihrer kollektiven Mafinahmen
nicht verlangen konnten, die im fraglichen
Tarifvertrag genannte AGS-Versicherung
abzuschlief3en.

291. Das von den Beklagten des Ausgangs-
verfahrens in ihrer Antwort auf die schrift-
lichen Fragen des Gerichtshofs vorgebrachte
Argument, Laval hitte beantragen kénnen,
von der Zahlung der AGS-Versicherungs-
pramien befreit zu werden, scheint mir diese
Beurteilung nicht zu entkriften. Denn eine
derartige Moglichkeit schien nicht nur zum
streitgegenstindlichen Zeitpunkt ausge-
schlossen, sondern basiert jedenfalls auch
auf einem Art. 14 Abs. 1 Buchst. a der
Verordnung Nr. 1408/71 zuwiderlaufenden
Grundsatz — wonach das Sozialversiche-

105 — Vgl. das kiirzlich zu Art. 14 der Verordnung Nr. 1408/71
ergangene Urteil vom 26. Januar 2006, Herbosch Kiere
(C-2/05, Slg. 2006, 1-1079).

rungsrecht des Mitgliedstaats, in dem die
Arbeitnehmer normalerweise abhingig be-
schiftigt sind, fur solche Arbeitnehmer zur
Anwendung berufen ist, die fiir eine Dauer
von maximal 12 Monaten in einen anderen
Mitgliedstaat entsandt werden.

292. In Bezug auf die drei weiteren Ver-
sicherungsprimien mochte ich lediglich dar-
auf hinweisen, dass es mir zumindest seltsam
vorkommt, dass die genannten ABG-Primi-
en zur Absicherung gegen das Risiko der
Arbeitslosigkeit erhoben werden, wihrend
definitionsgemifd entsandte Arbeitnehmer
nicht in den Arbeitsmarkt des Aufnahme-
mitgliedstaats integriert werden sollen.

293. Dennoch ist es Sache des vorlegenden
Gerichts, im Hinblick auf die Gesamtheit der
im Ausgangsverfahren einschligigen Um-
stinde zu priifen, ob die Versicherungen, zu
denen Laval zahlen sollte, die oben in
Nr. 284 aufgefiithrten Kriterien erfiillen.

294. Zu den ,Tillagsorena“ genannten Ab-
gaben mochte ich bemerken, dass sich diese
nach den unbestrittenen Erklarungen der
Beklagten des Ausgangsverfahrens in ihrer
Antwort auf die schriftlichen Fragen des
Gerichtshofs auf 0,8 % der Lohnsumme des
Arbeitgebers belaufen. Diese Leistungen
wurden einer schwedischen Versicherungs-
gesellschaft fir verschiedene Begiinstigte
nach dem folgenden Verteilungsschliissel
zugefithrt: Etwa 0,4 % flossen an eine
schwedische Versicherungsgesellschaft mit
einer Lebens- und Vorsorgeversicherung
fur Hinterbliebene der Arbeitnehmer sowie
an eine Versicherung fiir Unfille auflerhalb

I-11839



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN MENGOZZI — RECHTSSACHE C-341/05

der Arbeitszeit; ungefahr 0,3 % flossen an
einen Forschungsfinanzierungsfonds der
schwedischen Bauunternehmen (Svenska
Byggbranches Utvecklingsfond [SBUF]) zur
Forderung der Forschung und Entwicklung
in der Baubranche und neuer Verfahren in
diesem Bereich; etwa 0,03 % flossen an eine
schwedische Gesellschaft, deren Unterneh-
mensgegenstand es ist, Arbeitsstellen behin-
dertengerecht zu machen und Behinderte
umzuschulen; etwa 0,04 % flossen als Zu-
schuss in die berufliche Weiterbildung und
die Forderung von deren Entwicklung in der
Baubranche; 0,02 % schliefllich deckten die
Verwaltungskosten der oben genannten, mit
der Zahlung der vier oben aufgefiihrten
Betrige an ihre jeweiligen Adressaten be-
trauten schwedischen Versicherungsgesell-
schaft.

295. Mir scheinen einige der Leistungen, die
die Beklagten des Ausgangsverfahrens im
Rahmen der von ihnen betriebenen kollek-
tiven Mafinahmen gefordert hatten, insbe-
sondere diejenigen zur Subventionierung des
SBUF und der beruflichen Weiterbildung in
der Baubranche, entweder keinen Zusam-
menhang mit dem Arbeitnehmerschutz auf-
zuweisen oder keinen tatsichlichen Vorteil
zu bieten, der deutlich zum sozialen Schutz
der entsandten Arbeitnehmer beitragen wiir-
de.

296. Was drittens die an die ortlichen
Abteilungen von Byggnadsarbetareférbundet
abgefiihrten Zahlungen angeht, so ist darauf
hinzuweisen, dass, wie aus den Erkldrungen
der Beklagten des Ausgangsverfahrens in
ihrer Antwort auf die schriftlichen Fragen
des Gerichtshofs hervorgeht, diese Zahlun-

I- 11840

gen, die fiir jeden Kontrollzeitraum 1,5 % der
Lohnsumme der Arbeitnehmer der Bau-
branche entsprachen, mehrere Ziele verfolg-
ten, deren Erstes darin bestand, zu dber-
priifen, ob der Arbeitgeber die zwischen den
Sozialpartnern vereinbarte Vergiitung zahlt,
wobei das Augenmerk insbesondere auf den
besonderen Merkmalen der Baubranche
liegt, in der die Arbeitnehmer sehr mobil
sind und unterschiedliche Entgeltformen
existieren. Die Entgeltkontrolle erfolgt alle
vier bis acht Wochen auf der Grundlage von
Namenslisten, die die Arbeitgeber den ortli-
chen Abteilungen von Byggnadsforbundet
tibermitteln. Nach den Angaben der Beklag-
ten des Ausgangsverfahrens soll diese peri-
odische Kontrolle es ermoglicht haben, das
Entgeltniveau mehrerer Hundert Arbeitneh-
mer nach vereinbarten, von den Arbeitge-
bern aber nicht gezahlten jihrlichen Lohn-
erh6hungen anzuheben; unter diesen Arbeit-
nehmern hitten sich auch gewerkschaftlich
nicht organisierte Arbeitnehmer befunden.
Neben konkreten Uberpriifungen der Zah-
lung der Gehilter erlaube eine derartige
Kontrolle es auch, Statistiken iiber die Lohne
aufzustellen, die als Grundlage bei den
Tarifverhandlungen mit den Arbeitgeberor-
ganisationen dienten. Die Beklagten des
Ausgangsverfahrens haben auflerdem betont,
dass die Kontrolltitigkeit zwischen 2001 und
2005 ein deutliches Defizit ergeben habe und
dass mit den von den Arbeitgebern gezahlten
Betrigen eine tatsdchlich geleistete Arbeit
vergiitet werde, die den Arbeitnehmern
unabhingig von deren Mitgliedschaft in
einer gewerkschaftlichen Organisation zu-
gute komme.

297. Allgemein halte ich eine Kontrolle, wie
sie der fragliche Tarifvertrag vorsieht, fiir
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eine Bedingung, die wesensimmanent mit
der Anwendung der nach dem Tarifvertrag
festgesetzten Lohnsidtze verbunden ist.
Wenn man daher den Grundsatz anerkennt,
dass es Art. 49 EG nicht zuwiderlduft, dass
gewerkschaftliche Organisationen tiber kol-
lektive Mafinahmen einem auslidndischen
Dienstleistenden Lohnsitze aufzwingen kén-
nen, die nach einem de facto auf die
nationalen Unternehmen der gleichen Bran-
che in einer dhnlichen Situation anwendba-
ren Tarifvertrag festgesetzt worden sind,
miisste das Gemeinschaftsrecht diesen Or-
ganisationen die Moglichkeit gewihrleisten,
mit angemessenen Mitteln fiir die Einhal-
tung dieser Regeln zu sorgen.

298. Offen bleibt sodann die Frage, ob es in
einer Situation wie der des Ausgangsverfah-
rens Uber das, was zur Erreichung des Ziels,
den entsandten Arbeitnehmern die Zahlung
des nach dem fraglichen Tarifvertrag festge-
setzten Entgelts zu gewihrleisten, Erforder-
liche hinausgeht, wenn Laval zur Zahlung
der von der ortlichen Abteilung von Bygg-
nadsarbetareforbundet vereinnahmten Kon-
trollbeitrige herangezogen wird.

299. Eine derartige Beurteilung ist recht
hypothetisch und unter Beriicksichtigung
meiner obigen Erlauterungen nicht im stren-
gen Sinne fur das Ergebnis des Ausgangs-

rechtsstreits erforderlich; dennoch lassen
sich einige allgemeine Erwidgungen anstellen.

300. Meiner Ansicht nach ldsst sich ein
solcher Beitrag nur fiir tatsichlich durch-
gefithrte Kontrollen erheben. Das bedeutet in
Anbetracht der zeitlichen Begrenztheit des
Entsendezeitraums und unter Beriicksichti-
gung des Ziels, das mit der Kontrolltitigkeit
verfolgt wird, dass die Kontrollen wihrend
des genannten Zeitraums durchgefiihrt wer-
den koénnen und es somit erméglichen, dass
ihre Ergebnisse deutlich zum Schutz der
entsandten Arbeitnehmer beitragen.

301. Ein derartiger Beitrag muss somit die
tatsichlichen durch die Entgeltkontrolltitig-
keit ausgelosten Kosten widerspiegeln und
darf nicht dazu dienen, Gewerkschaftsaktivi-
titen zu finanzieren, die diesem Ziel fremd
sind. Denn sonst bestiinde insbesondere
dann, wenn die Beitrige vom Lohn der
entsandten Arbeitnehmer gemifi den tarif-
vertraglichen Bestimmungen abgefithrt wiir-
den, eine Gefahr, dass entweder in die
negative Vereinigungsfreiheit dieser Arbeit-
nehmer oder zumindest in die freie Verfiig-
barkeit ihres Lohns eingegriffen wiirde; hier-
in ldge ein Entzug ihres Eigentums im Sinne
von Art. 1 des Zusatzprotokolls der EMRK.

302. In diesem Zusammenhang lege ich
Wert auf den Hinweis, dass ein solcher
Eingriff unlingst vom Europdischen Ge-
richtshof fiir Menschenrechte im Urteil
Evaldsson u.a./Schweden in Bezug auf von
einem schwedischen Arbeitgeber abgefiihrte
Lohnbestandteile von Arbeitnehmern, die
nicht Mitglieder der Gewerkschaft Byggnad-
sarbetareférbundet sind, bejaht wurde, wobei
diese Einbehalte dazu dienen sollten, die
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Kontrolle der gemifl dem fraglichen Tarif-
vertrag vereinbarten Entgelte zu finanzieren,
der Zusammenhang sich aber so darstellte,
dass es infolge des Fehlens hinreichender
Transparenz auf der Ebene der Konten der
ortlichen Gewerkschaftsabteilung zum streit-
gegenstindlichen Zeitpunkt ausgeschlossen
war, die Arbeitnehmer {ber die Zweckbe-
stimmung der zu Lasten ihrer Lohne vorge-
nommenen Einbehalte zu informieren, und
diesen somit die Moglichkeit genommen
wurde, nachzupriifen, ob sie nicht Gewerk-
schaftsaktivititen finanzierten, die mit der
Entgeltkontrolle nichts zu tun hatten und

ihren Uberzeugungen zuwiderlaufen '%.

303. Der Europiische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte hat somit die Auffassung ver-
treten, dass der Eingriff in die ungestorte
Verfiigung iiber das Vermégen der genann-
ten Arbeitnehmer unverhiltnisméflig sei zu
dem als im Allgemeininteresse stehend
anerkannten Ziel des Schutzes der Arbeit-
nehmer der Baubranche im weiten Sinne, das
mit der Entgeltkontrolle verfolgt werde, die
durch die fragliche gewerkschaftliche Orga-
nisation durchgefiithrt werde; diesem Eingriff
hitte das Konigreich Schweden zum Schutz
der Rechte der betreffenden Arbeitnehmer
gemifl Art. 1 des Zusatzprotokolls der
EMRK entgegentreten miissen %7,

304. In der vorliegenden Rechtssache miiss-
te das vorlegende Gericht meiner Meinung

106 — Urteil vom 13. Februar 2007, Slg. 2007, I-0000, Randnrn. 8,
61 und 62.

107 — Ebd., Randnrn. 54, 55 und 63.
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nach diese Rechtsprechung auch beriick-
sichtigen, sofern es der Auffassung ist, dass
das Ergebnis des Ausgangsrechtsstreits auch
davon abhingt, ob es verhiltnismafiig ist,
dass Laval zur Zahlung eines Beitrags fiir die
Kontrolle der Vergiitungen herangezogen
werden sollte, eine Verpflichtung, die Laval
nach dem fraglichen Tarifvertrag auferlegt
worden wire und wozu die Beklagten des
Ausgangsverfahrens dieses Unternehmen im
Rahmen der von ihnen durchgefiihrten
kollektiven Mafinahmen zu zwingen ver-
suchten.

305. Der Vollstandigkeit halber sei schliefi-
lich zur Frage der Verhiltnisméfligkeit der in
der vorliegenden Rechtssache in Rede ste-
henden kollektiven Mafinahmen noch ge-
sagt, dass meines Erachtens das vorlegende
Gericht im Rahmen seiner Prifung — ein-
schliefilich der Beurteilung der Frage, ob die
von Laval gegen die gewerkschaftlichen
Organisationen in der vorliegenden Rechts-
sache erhobene Schadensersatzklage begriin-
det ist — nicht zwischen den Beklagten des
Ausgangsverfahrens, namlich einerseits
Byggnadsarbetareférbundet und der ortli-
chen Gewerkschaftsabteilung, von denen
die Blockade veranlasst wurde, und anderer-
seits SEF, das die Solidarititsmafinahme
durchgefiihrt hat, zu unterscheiden hat.

306. Obwohl die letztgenannte Mafinahme
diejenige war, die zur Unterbrechung der
Arbeiten auf der Baustelle in der Gemeinde
Vaxholm fithrte und hauptsichlich dazu
beigetragen hat, dass Laval die Entsendung
der lettischen Arbeitnehmer zu dieser Bau-
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stelle einstellte, bleibt ndmlich diese Maf3-
nahme rechtlich doch zwingend der Einlei-
tung der Blockade untergeordnet.

307. Nach alledem bin ich der Auffassung,
dass es dann, wenn ein Mitgliedstaat nicht
iiber ein System der Allgemeinverbindlich-
erklirung von Tarifvertrigen verfigt, der
Richtlinie 96/71 und Art. 49 EG nicht
zuwiderlduft, dass gewerkschaftliche Organi-
sationen iiber kollektive MafSnahmen in
Form einer Blockade und einer Solidaritits-
mafinahme versuchen, einen Dienstleisten-
den eines anderen Mitgliedstaats zu zwingen,
Lohnsitze zu akzeptieren, die nach einem de
facto auf die nationalen Unternehmen der-
selben Branche in einer vergleichbaren Lage
anwendbaren Tarifvertrag festgesetzt worden
sind, der in dem erstgenannten Mitgliedstaat
abgeschlossen worden ist, in dessen Gebiet
die Arbeitnehmer des anderen Mitgliedstaats
voriibergehend entsandt werden, wenn das
Motiv der kollektiven Mafinahmen in Zielen
des Allgemeininteresses wie dem Schutz der

VI — Ergebnis

Arbeitnehmer und dem Kampf gegen So-
zialdumping besteht und diese MafSnahmen
nicht auf im Hinblick auf die Erreichung
dieser Ziele unverhiltnismifiige Weise
durchgefiihrt werden. Im Rahmen der Prii-
fung der Verhaltnisméfigkeit der kollektiven
MafSinahmen muss das vorlegende Gericht
insbesondere prifen, ob die Arbeits- und
Beschiiftigungsbedingungen, die der im Aus-
gangsverfahren in Rede stehende Tarifvertrag
vorsieht und von denen die gewerkschaft-
lichen Organisationen die Anwendung der
oben genannten Lohnsitze abhingig mach-
ten, Art. 3 Abs. 10 der Richtlinie 96/71
entsprachen und ob die weiteren Bedingun-
gen, die auch Voraussetzung fiir die Anwen-
dung der genannten Lohnsitze waren, einen
tatsichlichen Vorteil darstellten, der deutlich
zum sozialen Schutz der entsandten Arbeit-
nehmer beitrug, und die nicht das Duplikat
eines eventuell identischen oder im Wesent-
lichen vergleichbaren Schutzes waren, den
diesen Arbeitnehmern bereits die Rechtsvor-
schriften und/oder der Tarifvertrag boten,
die fiir den Dienstleistenden im Mitgliedstaat
seines Sitzes galten.

308. Im Hinblick auf die vorstehenden Erwigungen schlage ich dem Gerichtshof
vor, wie folgt auf die Vorlagefragen des Arbetsdomstol zu antworten:

Wenn ein Mitgliedstaat nicht tiber ein System der Allgemeinverbindlicherklirung
von Tarifvertrigen verfiigt, lauft es der Richtlinie 96/71/EG des Europiischen

I-11843



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN MENGOZZI — RECHTSSACHE C-341/05

Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 1996 iber die Entsendung von
Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen und Art. 49 EG
nicht zuwider, dass gewerkschaftliche Organisationen iiber kollektive Mafinahmen
in Form einer Blockade und einer Solidarititsmafinahme versuchen, einen
Dienstleistenden eines anderen Mitgliedstaats zu zwingen, Lohnsitze zu akzep-
tieren, die nach einem de facto auf die nationalen Unternehmen derselben Branche
in einer vergleichbaren Lage anwendbaren Tarifvertrag festgesetzt worden sind, der
in dem erstgenannten Mitgliedstaat abgeschlossen worden ist, in dessen Gebiet die
Arbeitnehmer des anderen Mitgliedstaats voriibergehend entsandt werden, wenn
das Motiv der kollektiven Mafinahmen in Zielen des Allgemeininteresses wie dem
Schutz der Arbeitnehmer und dem Kampf gegen Sozialdumping besteht und diese
Mafinahmen nicht auf im Hinblick auf die Erreichung dieser Ziele unverhailtnis-
maflige Weise durchgefiihrt werden.

Im Rahmen der Prifung der VerhiltnismafSigkeit der kollektiven Mafinahmen muss
das vorlegende Gericht insbesondere priifen, ob die Arbeits- und Beschaftigungs-
bedingungen, die der im Ausgangsverfahren in Rede stehende Tarifvertrag vorsieht
und von denen die gewerkschaftlichen Organisationen die Anwendung der oben
genannten Lohnsitze abhiéngig machten, Art. 3 Abs. 10 der Richtlinie 96/71
entsprachen und ob die weiteren Bedingungen, die auch Voraussetzung fir die
Anwendung der genannten Lohnsitze waren, einen tatsichlichen Vorteil darstellten,
der deutlich zum sozialen Schutz der entsandten Arbeitnehmer beitrug, und die
nicht das Duplikat eines eventuell identischen oder im Wesentlichen vergleichbaren
Schutzes waren, den diesen Arbeitnehmern bereits die Rechtsvorschriften und/oder
der Tarifvertrag boten, die fiir den Dienstleistenden im Mitgliedstaat seines Sitzes
galten.
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