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Vorwort

Gefahrdung der Dienstleistungsfreiheit durch unndtigen Kommissionsvorschlag

Die im Vertrag von Lissabon garantierte Dienstleistungsfreiheit ist ein wesentlicher

Bestandteil des européischen Binnenmarktes. Demnach dirfen Unternehmen ihre

Dienstleistungen in anderen Mitgliedstaaten der Européischen Union erbringen und
hierzu ihre Mitarbeiter in diese Lander entsenden.

Die Entsenderichtlinie gewahrleistet dabei einen fairen Wettbewerb und einen Mindest-
schutz fur die entsandten Arbeitnehmer. Am 08. Marz 2016 hat die Europaische Kom-
mission den Entwurf zur Revision dieser Richtlinie vorgelegt, der den Binnenmarktge-
danken konterkariert, indem er den internationalen Personaleinsatz erschwert und da-
mit die Entfaltung des europdischen Arbeitsmarktes gefahrdet. AulRerdem tragt er im
Kontext der Debatte um geflichtete Menschen und im Vorfeld des Referendums Uber
den EU-Verbleib GroR3britanniens zur Verunsicherung und zur Verschéarfung der Kont-
roversen zwischen den Mitgliedstaaten bei.

In unserem Positionspapier stellen wir die Inhalte des Kommissionsentwurfs dar und
weisen auf die Gefahren der geplanten Neuregelung hin.

Bertram Brossardt
25. Mai 2016
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1 Position der vbw auf einen Blick

Internationalen Personaleinsatz nicht erschweren

Die beabsichtigte Revision der Entsenderichtlinie gefahrdet die Entfaltung des européi-
schen Arbeitsmarktes und wird ohne Not zu einem Zeitpunkt angestofR3en, zu dem die
Frist fur die Umsetzung der unléangst erlassenen Durchsetzungsrichtlinie zur Entsende-
richtlinie noch nicht einmal abgelaufen ist.

Die bestehenden Schwierigkeiten der Unternehmen bei der Entsendung von Mitarbei-
tern werden von der Kommission nicht berticksichtigt. Es droht vielmehr eine Verschar-
fung dieser Probleme.

Durch die Anwendung des Rechts des Aufnahmestaats bereits bei tiber zweijahrigen
Entsendungen wirden viele Projekte unnétig verkompliziert. Deshalb miissen insoweit
zumindest Ausnahmen moglich sein.

Die Erweiterung der Anwendung von allgemeinverbindlichen Tarifvertragen auf ent-
sendete Arbeitnehmer in allen Branchen ohne das Vorliegen eines konkreten Bedarfs
in den einzelnen Wirtschaftszweigen geht zu weit und verteuert diese Vorgange.

Die nach dem Wortlaut des Verordnungsentwurfs mégliche Anwendung ganzer allge-
meinverbindlicher tariflicher Entgeltsysteme schiel3t Giber das Ziel hinaus und wirde
aulRerdem zu erheblicher Rechtsunsicherheit fihren. Es muss deshalb bei der aktuel-
len Formulierung ,Mindestlohnsatze einschlieRlich Uberstundensatze“ bleiben.

Die in der geplanten Neufassung der Entsenderichtlinie angelegte Regelung zur Ga-
rantie von bestimmten Entlohnungsbedingungen durch den Auftragnehmer in Lieferket-
ten, aus denen entsprechende mitgliedstaatliche Verpflichtungen resultieren kénnen,
ist ebenfalls abzulehnen. Hierdurch wiirde — wie die Erfahrungen zum deutschen Min-
destlohngesetz zeigen — ein erheblicher Birokratieaufwand aufgrund der dann erfor-
derlichen Absicherung des Auftraggebers entstehen.

Die beabsichtigte Neuregelung zur Zeitarbeit wonach auf die Uberlassenen Arbeitneh-
mer die Vorschriften der Zeitarbeitsrichtlinie im Hinblick auf Equal Pay und Equal Treat-
ment in der Umsetzung des Einsatzlandes angewendet werden sollen, ist ebenfalls
abzulehnen. Hierdurch wiirde schon aufgrund der intransparenten Formulierung eine
erhebliche Rechtsunsicherheit bei der grenziberschreitenden Arbeitnehmertberlas-
sung ausgel6st und dieses Instrument beeintrachtigt.
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2 Rechtlicher Hintergrund

Status quo — Die Rechtslage auf européischer und nationaler Ebene

Die arbeitsrechtlichen Rahmenbedingungen fur die grenziiberschreitende Entsendung
von Arbeitnehmern sind sowohl auf européischer als auch auf nationaler Ebene bereits
hinreichend festgelegt.

2.1 Européisches Recht

Im européischen Recht existieren die Rom I-Verordnung zum auf vertragliche Schuld-
verhaltnisse mit internationalem Bezug anwendbaren Recht, die Richtlinie 96/71/EG
tber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleis-
tungen sowie die erst bis zum 18. Juni 2016 in nationales Recht umzusetzende Durch-
setzungsrichtlinie.

2.1.1 Rom I-Verordnung 593/2008/EG

Die Rom I-Verordnung stellt die einzelstaatlichen Regelungen des internationalen Pri-
vatrechts auf eine unmittelbar geltende europarechtliche Grundlage. Danach wird ins-
besondere auch das auf das konkrete Arbeitsverhaltnis anwendbare Recht (Vertrags-
statut) bei grenziberschreitenden Sachverhalten bestimmt.

Nach der Rom I-Verordnung unterliegt der Arbeitsvertrag grundséatzlich dem von den
Parteien gewahlten Recht. Bei Entsendungen aus Deutschland heraus wird daher re-
gelmafig die Anwendbarkeit deutschen Rechts vereinbart. Als vorteilhaft wird dies ins-
besondere deswegen angesehen, weil das deutsche Recht den Parteien zumindest in
den Grundziigen bekannt sein dirfte. Mogliche Rechtsrisiken kénnen so am besten
eingeschatzt und beurteilt werden.

Fehlt es an einer Rechtswahl, unterliegen Arbeitsverhéltnisse nach der objektiven An-
knipfung dem Recht des Staates, in dem oder andernfalls von dem aus der Arbeit-
nehmer in Erflllung seines Arbeitsvertrages gewohnlich seine Arbeit verrichtet. Der
Staat, in dem die Arbeit gewdhnlich verrichtet wird, wechselt nicht, wenn der Arbeit-
nehmer seine Arbeit voribergehend in einem anderen Staat verrichtet. Eine zeitliche
Hochstgrenze fir die Dauer der voribergehenden Entsendung nennt die Rom I-Ver-
ordnung nicht. Entscheidend durften — bei einer vorausschauenden Sichtweise — der
Ruckkehrwille des Arbeitnehmers und der ,Ricknahmewille“ des Arbeitgebers sein.

Bestimmte Vorschriften des nationalen Rechts — sogenannte international zwingende
Bestimmungen oder Eingriffsnormen — setzen sich sowohl gegen eine gewahlte als
auch gegen eine objektiv anwendbare ausléandische Rechtsordnung durch. Es handelt



4 Rechtlicher Hintergrund Position — Entsenderichtlinie — Européischen
Arbeitsmarkt erhalten
vbw — Mai 2016

sich hierbei um Vorschriften, die nicht nur auf den Schutz von Individualinteressen der
Arbeitnehmer gerichtet sind, sondern zumindest auch 6ffentliche Gemeinwohlinteres-
sen verfolgt. Eine international zwingende Bestimmung des deutschen Rechts stellen
insbesondere die in 8 2 Arbeithehmerentsendegesetz (AEntG) aufgefiihrten Mindest-
arbeitsbedingungen dar, womit Art. 3 der Entsenderichtlinie 96/71/EG in deutsches
Recht umgesetzt wird.

2.1.2 Entsenderichtlinie 96/71/EG in ihrer bisherigen Fassung

Die Entsenderichtlinie aus dem Jahr 1996 soll einen rechtlichen Rahmen fir die Ent-
sendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen herstel-
len und zur Verwirklichung des Binnenmarktes beitragen. Gleichzeitig soll ein fairer
Wettbewerb und der Schutz bestimmter Arbeitnehmerrechte gewahrleistet werden.

Vor diesem Hintergrund hat die Entsenderichtlinie derzeit im Wesentlichen folgende
Regelungsgegenstande:

— Kern ist gemaf Art. 3 der Richtlinie die Pflicht der Mitgliedstaaten, sicherzustellen,
dass den in ihr Hoheitsgebiet entsandten Arbeitnehmern folgende in Rechts- oder
Verwaltungsvorschriften sowie in allgemeinverbindlichen Tarifvertragen in bestimm-
ten Baubranchen festgelegte Mindestarbeitsbedingungen gewahrt werden:

- Hochstarbeitszeiten und Mindestruhezeiten;

- bezahlter Mindestjahresurlaub;

- Mindestlohnsétze einschlieRlich der Uberstundensétze; dies gilt nicht fir die zu-
satzlichen betrieblichen Altersversorgungssysteme;

- Bedingungen fiir die Uberlassung von Arbeitskraften, insbesondere durch Leih-
arbeitsunternehmen;

- Sicherheit, Gesundheitsschutz und Hygiene am Arbeitsplatz;

- Schutzmaflinahmen im Zusammenhang mit den Arbeits- und Beschéftigungsbe-
dingungen von Schwangeren und Wéchnerinnen, Kindern und Jugendlichen;

- Gleichbehandlung von M&nnern und Frauen sowie andere Nichtdiskriminie-
rungsbestimmungen.

— Grundlagen fir die Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten und MalRhahmen zur
Durchsetzung der Richtlinie, die nunmehr in der Durchsetzungsrichtlinie (s. Kapitel
2.1.3) konkretisiert wurden.

— Keine Vorschriften zur Auftragsvergabe.

— Keine Vorgabe zum insgesamt auf das Arbeitsverhéltnis des entsandten Mitarbei-
ters anwendbaren Recht bzw. eine Bezugnahme auf die Rom I-Verordnung im
Normtext.


https://de.wikipedia.org/wiki/Urlaub
https://de.wikipedia.org/wiki/Mindestlohn
https://de.wikipedia.org/wiki/Arbeitnehmer%C3%BCberlassung
https://de.wikipedia.org/wiki/Gleichstellung
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2.1.3 Durchsetzungsrichtlinie zur Entsenderichtlinie 2014/67/EU

Die Europaische Union hat im Jahr 2014 die Durchsetzungsrichtlinie zur Entsendericht-
linie beschlossen, mit der die tatsachliche Einhaltung der unionsrechtlichen Vorgaben
fur die Entsendung von Mitarbeitern gefordert werden soll. Dementsprechend verfolgt
die Durchsetzungsrichtlinie letztlich ebenfalls das Ziel, den Arbeitnehmerschutz sowie
vor einen fairen Wettbewerb zwischen den Unternehmen aus verschiedenen Landern
zu gewabhrleisten.

Die Durchsetzungsrichtlinie beinhaltet neben weiteren Manahmen der Zusammenar-
beit zwischen den Mitgliedstaaten zwei zentrale Punkte:

— Die Einfuhrung eines offenen Katalogs mit Kontrollmaf3nahmen, die die Mitglied-
staaten vornehmen kdnnen. Die Mitgliedstaaten mussen die geplanten Kontroll-
mafinahmen der Kommission anzeigen. Eine Genehmigung muss aber nicht erfol-
gen.

— Es soll eine auf den direkten Nachunternehmer beschrankte Generalunternehmer-
haftung im Baugewerbe eingefuhrt werden. Die Ausdehnung auf die gesamte Nach-
unternehmerkette sowie die Schaffung einer Exkulpationsmdglichkeit durch nationa-
le Regelungen bleibt moglich.

Die Frist zur Umsetzung der Richtlinie l&uft noch bis zum 18. Juni 2016.

2.1.4 Zeitarbeit / Equal Pay

Die Richtlinie 2008/104/EG Uber Zeitarbeit (Leiharbeitsrichtlinie) legt einheitliche euro-
paische Mindeststandards fur die Arbeitsbedingungen der Zeitarbeithehmer fest. Unter
anderem gelten nach Art. 5 der Leiharbeitsrichtlinie die Grundsatze des sog. Equal Pay
und Equal Treatment: Die wesentlichen Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen der
Zeitarbeitnehmer wahrend der Dauer ihrer Uberlassung miissen grundsétzlich mindes-
tens denjenigen entsprechen, die fir sie gelten wirden, wenn sie vom Entleiher unmit-
telbar fur den gleichen Arbeitsplatz eingestellt worden wéren.

Der Gleichbehandlungsgrundsatz gilt auch, wenn Zeitarbeiter grenziiberschreitend
entsendet, also wenn die Uberlassung vom Inland ins Ausland oder umgekehrt vom
Ausland ins Inland erfolgt.

Hinsichtlich der Gleichstellung beim Arbeitsentgelt konnen die Mitgliedstaaten Aus-
nahmen vorsehen.
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2.2 Nationales Recht

Im Kontext der Richtlinien 96/71/EG und 2014/67/EU sind in Deutschland vor allem das
Arbeitnehmerentsendegesetz (AEntG) und das Mindestlohngesetz (MiLoG) von Be-
deutung.

2.2.1 Allgemeines

Die Entsenderichtlinie wurde in Deutschland durch das Arbeithehmerentsendegesetz
umgesetzt, das im Jahr 2009 neu gefasst und zuletzt im August 2014 im Rahmen des
umstrittenen ,Tarifautonomiestarkungsgesetzes” geandert wurde.

AulBerdem gilt seit dem 01. Januar 2015 ein gesetzlicher Mindestlohn.

2.2.2 Mindestldhne und weitere Arbeitsbedingungen

Das Arbeitnehmerentsendegesetz sieht vor, dass die die in der Entsenderichtlinie be-
schriebenen Mindestarbeitsbedingungen in Rechts- und Verwaltungsvorschriften — also
insbesondere die Mindestentgeltsatze — auch auf Arbeitsverhaltnisse zwischen einem
im Ausland ansassigen Arbeitgeber und seinen im Inland beschaftigten Arbeitnehmern
zwingend Anwendung finden.

Zugleich sieht das Arbeitnehmerentsendegesetz vor, dass die in allgemeinverbindli-
chen bundesweiten Tarifvertrdgen bestimmter Branchen oder in auf bundesweiten Ta-
rifvertragen basierenden Rechtsverordnungen festgelegten Mindestarbeitsbedingun-
gen der Entsenderichtlinie auch auf Arbeitsverhaltnisse zwischen einem im Ausland
ansassigen Arbeitgeber und seinen im Geltungsbereich des Tarifvertrags beschaftigten
Arbeitnehmern gelten. Erst im Jahr 2014 wurde insoweit die Moglichkeit zur tariflichen
Festlegung von Mindestarbeitsbedingungen, die auch in Entsendefallen nach Deutsch-
land zu beachten sind, auf samtliche Branchen erweitert.

Daneben existiert im Arbeitnehmertberlassungsgesetz eine tarifliche Lohnuntergrenze
fur die Zeitarbeit.

Der gesetzliche Mindestlohn muss gemanR § 20 Mindestlohngesetz von allen Arbeitge-
bern mit Sitz im In- oder Ausland an die in Deutschland beschaftigten — also auch an
alle nach Deutschland entsandten — Arbeitnehmer gezahlt werden. Hiervon gibt es nur
wenige Ausnahmen. Der gesetzliche Mindestlohn ist gegeniiber héheren Branchen-
mindestlohnen auf Grundlage des Arbeitnehmerentsendegesetzes und des Arbeitneh-
merUberlassungsgesetzes grundsatzlich nachrangig, wobei eine bis zum 31. Dezem-
ber 2017 gultige Ubergangsregelung besteht.
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2.2.3 Kontrollen und Haftung

Die bewahrten KontrollmaRnahmen und Sanktionsmechanismen in Deutschland

(88 16 ff AENtG bzw. §8 14 ff. MiLoG i. V. m. dem Schwarzarbeitsbekampfungsgesetz)
konnen vor dem Hintergrund der Durchsetzungsrichtlinie beibehalten werden, wobei
eine Erweiterung oder Anpassung nicht erforderlich ist.

§ 13 MiLoG i. V. m. § 14 AENtG sieht in Deutschland eine Uber die Garantie des Auf-
tragnehmers hinausgehende verschuldensunabhéngige Mindestlohnhaftung fir den
Generalunternehmer vor. Diese gilt auch gegeniiber den Arbeitnehmern von auslandi-
schen Arbeitgebern, die nach Deutschland entsendet werden. Eine Verpflichtung, nur
mit Unterauftragnehmern zu kontrahieren, die die Mindestlohnzahlung garantieren ist
damit jedoch nur mittelbar verbunden.

2.2.4 Zeitarbeit / Equal Pay

Die in der européischen Leiharbeitsrichtlinie verankerten Grundséatze des Equal Pay

und Equal Treatment wurden im Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG) umgesetzt.
Demnach missen Verleiher ihren Zeitarbeitnehmern vom ersten Einsatztag an die fur
einen vergleichbaren Arbeitnehmer im Einsatzbetrieb geltenden wesentlichen Arbeits-
bedingungen einschlieBlich des Arbeitsentgelts gewahren, § 3 Abs. 1 Nr. 3 S. 1 AUG.

Der Gleichstellungsgrundsatz gilt nicht, wenn ein Tarifvertrag abweichende Regelun-
gen zulasst und der Verleiher an diesen Tarifvertrag gebunden ist, oder unter dessen
Geltungsbereich fallt und mit dem Zeitarbeitnehmer seine Anwendung vertraglich ver-
einbart hat. Im Geltungsbereich eines solchen Tarifvertrags kénnten nicht tarifgebun-
dene Arbeitgeber und Arbeitnehmer die Anwendung der tariflichen Regelungen ar-
beitsvertraglich vereinbaren, 8 9 Nr. 2 AUG. Diese Abweichungsmaglichkeit gilt im Fal-
le der grenziiberschreitenden Uberlassung nach Deutschland auch zugunsten von Ta-
rifvertragen, die auf das Zeitarbeitsverhaltnis Anwendung finden.

Der Tarifvertrag darf nicht die in einer Rechtsverordnung festzusetzenden Mindest-
stundenentgelte (Lohnuntergrenzen) unterschreiten, § 3a AUG. Diese betragen derzeit
8,80 Euro (West) bzw. 8,20 Euro (Ost) und ab 01. Juni 2016 9,00 Euro (West) bzw.
8,50 Euro (Ost).

AuRRerdem gilt eine abweichende tarifliche Regelung nicht fur Zeitarbeitnehmer, die in
den letzten sechs Monaten vor der Uberlassung an den Entleiher aus einem Arbeits-
verhéaltnis bei diesem oder einem Arbeitgeber, der mit dem Entleiher einen Konzern im
Sinne des § 18 AktG bildet, ausgeschieden sind (,Drehtirklausel). Diese Vorschrift
soll den missbrauchlichen Einsatz der Arbeitnehmertberlassung in den Fallen aus-
schliel3en, in denen aus dem Unternehmen ausgeschiedene Arbeitnehmer innerhalb
von sechs Monaten als Zeitarbeiter wieder in ihrem ehemaligen Unternehmen oder
einem anderen Unternehmen desselben Konzerns zu schlechteren Arbeitsbedingun-
gen eingesetzt werden.
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2.3 Fazit

Europaische und nationale Regelungen gewabhrleisten bereits faire Wettbewerbsbedin-
gungen und einen umfassenden Schutz flr entsendete Arbeitnehmer.
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3 Plane zur Revision der Entsenderichtlinie

Teil des Labour Mobility Package

Die Europaische Kommission plant die Revision der Entsenderichtlinie als Teil des
Labour Mobility Packages.

3.1 Grundlage: Labour Mobility Package

Die Europaische Kommission hat in inrem Arbeitsprogramm fiir 2016 angekiindigt, die
Entsenderichtlinie unter der Pramisse ,gleicher Lohn fur gleiche Arbeit am gleichen
Ort* im Rahmen ihres Labour Mobility Package zu lberarbeiten.

Das Labour Mobility Package umfasst folgende Schwerpunkte:

— Abbau von bestehenden Hurden, die die Arbeitnehmerfreiziigigkeit behindern,
generelle Starkung der Arbeitskraftemobilitat, insbesondere in Regionen mit grof3en
Qualifikationsmismatches und offenen Arbeitsstellen.

— Stéarkung des Austauschs zwischen den Mitgliedslandern, um Sozialdumping, Be-
trug und Missbrauch im Hinblick auf Entsendungen und den Zugang zu Sozialleis-
tungen zu verhindern sowie zu bekampfen.

3.2 Politischer Hintergrund

Sieben Arbeitsminister von EU-Mitgliedstaaten — darunter Bundesministerin Andrea
Nahles — haben im Juni 2015 in einem Brief an die Europaische Kommission eine Ver-
scharfung der Entsenderichtlinie (96/71/EG) verlangt.

Konkret &uRern die Minister aus Osterreich, Belgien, Frankreich, Deutschland, Luxem-
burg, den Niederlanden (Ratsprasidentschaft im ersten Halbjahr 2016) und Schweden
Uberlegungen zu einer maximalen Entsendedauer auf europaischer Ebene in Anglei-
chung an die Verordnung zur Koordinierung der Sozialversicherungssysteme und Kiriti-
sieren die mangelnde Durchsetzung der Vorgaben in einigen Mitgliedstaaten.

Die Arbeitsminister von Bulgarien, Tschechien, Estland, Ungarn, Lettland, Litauen, Po-
len, Rumanien und Slowakei (Ratsprasidentschaft ab Juli 2016) haben sich demge-
geniber in einem Brief an EU-Beschaftigungskommissarin Marianne Thyssen kritisch
zu einer Reform der Entsenderichtlinie geaul3ert. Sie weisen darauf hin, dass die Um-
setzung und die praktischen Folgen der Durchsetzungsrichtlinie zur Entsenderichtlinie
(2014/67/EU) abgewartet werden missen. Aulierdem sehen sie in dem Prinzip ,glei-
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cher Lohn fir gleiche Arbeit am gleichen Beschaftigungsort® einen Verstold gegen die
europdische Dienstleistungsfreiheit.

Die Fortsetzung des Verfahrens ist derzeit offen. EIf nationale Parlamente — vornehm-
lich aus osteuropaischen Staaten — haben bis Mitte Mai 2016 Stellungnahmen zur
Uberarbeitung der Entsenderichtlinie eingereicht. Im Rahmen dieses ,Gelbe-Karte-
Verfahrens® ist die Europaische Kommission aufgefordert, den Vorschlag dahingehend
zu Uberprifen, ob die mit ihm verfolgten Ziele nicht auch durch nationale MaRnahmen
erreicht werden konnen. Sie muss dartber beschlief3en, ob sie an dem Entwurf fest-
halt, ihn &ndert oder ihn zurlickzieht.

3.3 Inhalte des Kommissionentwurfs

Das Prinzip ,gleicher Lohn fur gleiche Arbeit am gleichen Ort* findet sich in dem nun
veroffentlichten Entwurf in dieser Form nicht wieder. Dennoch sind zahlreiche kritische
Punkte enthalten.

3.3.1 Anwendbares Recht

Bei Entsendungen, die langer als 24 Monate dauern, gilt der Aufnahmestaat als das
Land, in dem die Arbeitsleistung Ublicherweise erbracht wird. Dabei werden die Zeiten
von fur mindestens sechs Monate entsendeten Arbeitnehmern auf demselben Arbeits-
platz zusammengerechnet.

Dies fluhrt in Verbindung mit Art. 8 Abs. 2 der Rom I-Verordnung (593/2008/EG) dazu,
dass nach zwei Jahren das im Aufnahmestaat geltende Recht vollstandig auf das Ar-
beitsverhdltnis des entsendeten Mitarbeiters anzuwenden ist.

3.3.2 Geltung von allgemeinverbindlichen Tarifvertragen /
Arbeithehmerentsendegesetz

Die Mindestarbeitsbedingungen vorsehenden Rechtsnormen in allgemeinverbindlichen
Tarifvertragen sollen in allen Wirtschaftszweigen auch fir die in das jeweilige Gebiet
entsendeten Arbeithehmer gelten. Nach der bisherigen Fassung der Entsenderichtlinie
ist dies auf die Baubranche und baunahe Branchen beschranki.

Im deutschen Arbeitnehmerentsendegesetz wurde der Anwendungsbereich in den ver-
gangenen zehn Jahren bereits auf bundesweite Tarifvertrdge in aul3erhalb des Baube-
reichs liegenden Wirtschaftszweigen ausgedehnt. Seit der Einfihrung des Tarifauto-
nomiestarkungsgesetzes im August 2014 ist das Arbeitnehmerentsendegesetz fir alle
Branchen geoffnet.
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3.3.3 Vergutung / Mindestlohn

Hinsichtlich der bei Anwendung der Entsenderichtlinie an die betroffenen Arbeitnehmer
zu zahlenden Vergitung soll der Begriff ,Mindestlohnsétze einschlieRlich Uberstun-
densatze“ durch die deutlich weitere Formulierung ,Entlohnung, einschlielich der
Uberstundensatze; dies gilt nicht fir die zusatzlichen betrieblichen Altersversorgungs-
systeme;” ersetzt werden.

Voraussetzung ist aber auch insoweit, dass die entsprechenden Léhne in einem allge-
meinverbindlichen Tarifvertrag geregelt sind. Wenn die Allgemeinverbindlichkeit das
gesamte Entgeltgitter (nicht nur Mindestlohne) umfasst, muss voraussichtlich eine Ein-
gruppierung der entsendeten Mitarbeiter vorgenommen werden.

3.3.4 Unterauftrage

Wenn in Mitgliedstaaten Regelungen (auch Kollektivvereinbarungen) existieren, die
den Auftraggeber verpflichten, nur mit Subunternehmern zu kontrahieren, die bestimm-
te Entlohnungsbedingungen garantieren, soll dies auch fir die Beauftragung auslandi-
scher Subunternehmer gelten, die Mitarbeiter ins Inland entsenden. Dabei bleibt un-
klar, ob auch nicht fur allgemeinverbindlich erklarte tarifliche Arbeitsbedingungen Ge-
genstand der Garantieverpflichtung des auslandischen Subunternehmers sein kénnen
(,tarifliche Tariftreue®, wie dies flr den Bereich der Kontraktlogistik angedacht war).

Die Regelung ist voraussichtlich so zu verstehen, dass reine Haftungsregelungen — wie
beispielsweise § 13 MiLoG i. V. m. § 14 AEntG im deutschen Recht — nicht als Ver-
pflichtung zur Auftragsvergabe an ein Unternehmen anzusehen sind, das die entspre-
chenden Mindestarbeitsbedingungen garantiert.

3.3.5 Zeitarbeit

Im Bereich der Zeitarbeit sollen fiir grenztberschreitend tUberlassene Arbeitnehmer von
den entsendenden Zeitarbeitsunternehmen die Grundsatze Equal Pay und Equal Trea-
tment ebenso garantiert werden miissen, wie von in dem Aufhahmestaat niedergelas-
senen Zeitarbeitsunternehmen. Bisher ist dies lediglich eine Option fir die Mitgliedstaa-
ten.
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4 Gefahren fur den internationalen Personaleinsatz

Verkomplizierung der Verfahren und Beeintrachtigung der Dienstleistungsfreiheit

Der Kommissionsvorschlag verstof3t gegen Grundprinzipien des européischen Rechts
und darf deshalb nicht umgesetzt werden.

4.1 Allgemeines / Zeitpunkt des Kommissionsvorschlags

Die geplante Neufassung der Entsenderichtlinie wird als Teil des ,Labour Mobility
Package® dessen selbst gesetzten Zweck, die Mobilitat der Arbeitskrafte zu fordern,
nicht gerecht, weil sie ausschliel3lich die Arbeitnehmerperspektive einnimmt. Es steht
eine weitere Regulierung unternehmerischer Tatigkeit im Fokus, mit der die Entsen-
dung von Mitarbeitern durch die Unternehmen zusatzlich erschwert wird.

Die rechtswidrige Nichteinhaltung der Mindestarbeitsbedingungen bei grenziiberschrei-
tenden Entsendungen durch einzelne Marktteilnehmer muss im Interesse eines fairen
Wettbewerbs unterbunden werden. Die unter Umstéanden kritischen Entsendefélle
kommen jedoch nicht aufgrund der Rechtslage, sondern wegen der teilweise unzu-
reichenden Rechtsdurchsetzung zustande. Hier hat die Union aber bereits mit der Ver-
abschiedung der Richtlinie 2014/67/EU, die bis zum 18. Juni 2016 in nationales Recht
umgesetzt werden muss, Abhilfe geschaffen. Selbst die Vertreter des in Fragen der
Arbeitnehmerentsendung sensiblen Baugewerbes sehen zwar im Hinblick auf die Ko-
operation und den Datenaustausch fir die Kontrolle der Arbeitsbedingungen von ent-
sandten Mitarbeitern weiteren Verbesserungsbedarf, wollen die Auswirkungen der
neuen Richtlinie jedoch ebenfalls abwarten.

Eine Verscharfung der Entsenderichtlinie selbst wirde jedenfalls nichts an der zum Teil
fragwirdigen Praxis andern, sondern nur die "Rechtstreuen” weiter belasten. Die Un-
ternehmen haben bei der Entsendung von Mitarbeitern bereits heute insbesondere
folgende Schwierigkeiten:

— Die fehlenden Informationen Uber den Registrierungsprozess fir die entsendeten
Mitarbeiter,

— die Doppelbelastung bei Zahlungen an Sozialeinrichtungen (z. B. Urlaubskassen)
und

— intransparente nationale Verwaltungsstrukturen.

AulRerdem erhéhen sich durch die geplanten Neuregelungen der Prifungsumfang und
damit der Kontrollaufwand der Behorden.

Diese Aspekte werden von der Kommission nicht beriicksichtigt.
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4.2 Anwendbares Recht

Die Anwendung des Rechts des Aufnahmestaats bereits bei Uber zweijahrigen Ent-
sendungen ist kritisch zu bewerten.

Sie steht im Widerspruch zu dem in den Mitgliedstaaten unmittelbar anwendbaren

Art. 8 Abs. 2 Rom I-Verordnung. Danach wechselt das objektive Vertragsstatut nicht,
wenn der Arbeitnehmer seine Arbeit voriibergehend in einem anderen Staat verrichtet.
Die geplante Regelung in der Entsenderichtlinie, durch die der Staat, in dem der Ort
der Ublichen Arbeitsleistung im Sinne der Rom I-Verordnung definiert werden soll ware
systemwidrig und intransparent — die Anpassung musste gesetzestechnisch in der
Rom I-Verordnung selbst erfolgen.

Viele Projekte dauern auf3erdem langer als zwei Jahre und wirden durch entspre-
chende Vorgaben unnétig verkompliziert. Bei einer anfangs nicht vorhersehbaren Ver-
lAngerung des Einsatzes droht ein Wechsel des anwendbaren Rechts. Dies wird durch
die arbeitsplatzbezogene Betrachtung verscharft. Wenn die Regelung nicht komplett
gestrichen wird, darf insoweit nur die Dauer der Entsendung des betroffenen Mitarbei-
ters mafdgeblich sein. Bei seiner Ersetzung durch einen auf dieselbe Stelle entsandten
Kollegen muss die Zweijahresfrist im Hinblick auf das fiir den Kollegen geltende Recht
von Neuem zu laufen beginnen. Sofern es bei Méglichkeit zur Kumulierung der Ent-
sendezeitrdume bleibt, muss diese ausscheiden, wenn bis zur Neubesetzung der Stel-
le durch einen Kollegen eine nicht génzlich unerhebliche zeitliche Licke liegt. Jeden-
falls bei einem Abstand von zwei Monaten kann bereits nicht mehr von einer ,Erset-
zung“ gesprochen werden.

Zudem geht aus dem Entwurf fiir die Neufassung von Art. 2a Abs. 1 der Entsendericht-
linie nicht eindeutig hervor, ob fur die Beurteilung der "Entsendungsdauer” eine konkre-
te Tatigkeit maRgeblich ist oder die Einsatzzeiten auf verschiedenen Stellen im Auf-
nahmestaat zusammengerechnet werden.

Auch die Verordnung zur Koordinierung der Sozialversicherungssysteme 883/2004/EG
ist nicht derart starr. Sie sieht nach ihrem Art. 16 Abs. 1 die Moéglichkeit zur Abwei-
chung durch Abkommen zwischen zwei oder mehr Mitgliedstaaten vor. Dies muss
auch im Bereich der Entsenderichtlinie moglich sein. Inhaltlich bietet sich insoweit eine
Anknipfung an die Sachgrtinde fir die Befristung von Arbeitsverhaltnissen nach Para-
graph 5 der Richtlinie 1999/70/EG Uber befristete Arbeitsvertrdge an, die in Deutsch-
land durch § 14 Abs. 1 Teilzeit- und Befristungsgesetz (TzBfG) konkretisiert wurde.
Dazu gehdrt beispielsweise der im Rahmen eines Projekts nur voribergehende — aber
moglicherweise Uber zwei Jahre dauernde — betriebliche Bedarf an der Arbeitsleistung
im Ausland.

Ein vollstandiges ,Equal Treatment® ist auch nicht durch den Arbeitnehmerschutz ge-
boten, weil die im Aufnahmestaat geltenden Mindestarbeitsbedingungen wie Mindest-
I6hne, HOchstarbeitszeiten und Mindestjahresurlaub schon nach den bisherigen Vor-

gaben der Entsenderichtlinie von Beginn an eingehalten werden mussen.
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4.3 Geltung von allgemeinverbindlichen Tarifvertragen /
Arbeitnenmerentsendegesetz

Die Erweiterung auf alle Wirtschaftszweige ist problematisch, weil sie insbesondere zu
einer Verteuerung der Entsendung von Arbeitskraften in Hochlohnlander fuhren kann.

Die Erweiterung der Anwendung von allgemeinverbindlichen Tarifvertragen auf ent-
sendete Arbeitnehmer in allen Branchen ohne das Vorliegen eines konkreten Bedarfs
in den einzelnen Wirtschaftszweigen geht zu weit. Dies entspricht auch nicht dem Ziel
der Richtlinie, faire und funktionierende Wettbewerbsbedingungen zu schaffen und
kommt deshalb mit der Dienstleistungsfreiheit in Konflikt.

4.4 Vergitung

Die Anwendung ganzer allgemeinverbindlicher tariflicher Entgeltsysteme schief3t tiber
das Ziel hinaus. Es ist nicht nachvollziehbar, warum vom Arbeitgeber in Entsendefallen
ein Uber den gesetzlichen Mindestlohn bzw. den tariflichen Branchenmindestlohn im
aufnehmenden Staat hinausgehendes Entgelt gezahlt werden muss. Die Mindestléhne
sorgen bereits fur einen adaquaten Schutz der entsandten Arbeitnehmer und des
Wettbewerbs.

Eine Vergutungsverpflichtung tber die einschlagigen Mindestlohnvorschriften hinaus —
die zudem eine Annaherung an den im Arbeitsprogramm der Kommission aufgefiihrten
Grundsatz ,gleicher Lohn fir gleiche Arbeit am gleichen Ort bedeutet — greift in die
europdische Dienstleistungsfreiheit ein und beschrénkt die Entfaltung des gemeinsa-
men europaischen Arbeitsmarkts.

Die geplante Neuregelung von Art. 3 Abs. 1 wirde auf3erdem zu erheblicher Rechts-
unsicherheit fihren, weil nicht klar ist, was unter "Entlohnung einschlieRlich Uberstun-
densatze" bzw. unter den "die Entlohnung ausmachenden Bestandteilen" zu verstehen
ist. Es ist insbesondere offen, inwieweit Sachbeziige, Erschwerniszuschlage und Son-
derzahlungen wie Weihnachts- und Urlaubsgeld darunter fallen.

Deshalb muss es bei der bisherigen Formulierung "Mindestlohnséatze einschliel3lich
Uberstundensatze" bleiben.

4.5 Unterauftrage

Eine unionsweite Regelung zur Garantie von bestimmten Entlohnungsbedingungen
durch den Auftragnehmer in Lieferketten ist abzulehnen. Auch an die in der Neufas-
sung geplante Regelung ankniipfende nationale Bestimmungen, die Uber die auch in
der Durchsetzungsrichtlinie angelegte Generalunternehmerhaftung hinausgehen, diir-
fen nicht eingefuhrt werden. Hierdurch wiirde — wie die Erfahrungen zum deutschen
Mindestlohngesetz zeigen — ein erheblicher Blrokratieaufwand im Rahmen der Absi-
cherung des Auftraggebers entstehen.
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Es ist auRerdem nicht nachvollziehbar, warum nach dem Wortlaut auch nicht fir allge-
meinverbindlich erklarte tarifliche Entlohnungsbedingungen Gegenstand der Garantie-
verpflichtung des auslandischen Subunternehmers sein konnen und dies tariflich an-
geordnet werden kann. Eine solche Regelung ist mit der sowohl im europaischen als
auch im deutschen Recht geltenden negativen Koalitionsfreiheit nicht zu vereinbaren.
Die vom Europaischen Gerichtshof in der Riffert-Entscheidung vom 03. April 2008
(Az.: C-346/06) zu Tariftreuverpflichtungen bei der 6ffentlichen Auftragsvergabe auf
gestellten Grundsatze gelten unverandert und lassen sich auf die Regulierung der pri-
vaten Unterauftragsvergabe tbertragen. Demnach verstof3en entsprechende Vorgaben
auch gegen die europaische Dienstleistungsfreiheit.

4.6 Zeitarbeit

Die in dem Richtlinienentwurf vorgesehene Garantie der Grundsétze Equal Pay und
Equal Treatment durch die Mitgliedstaaten ist nicht erforderlich und sorgt fiir erhebliche
Rechtsunsicherheit.

Sie darf jedenfalls nicht dazu fihren, dass die Abweichungsmadglichkeit in Bezug auf
das Arbeitsentgelt (Art. 5 Abs. 2 der Leiharbeitsrichtlinie) entfallt. Auch bei einer grenz-
tberschreitenden Arbeitnehmeriberlassung muss es weiterhin moglich sein, dass ein
fur das Uberlassende Unternehmen und dessen entsandte Zeitarbeiter einschlagiger
Tarifvertrag eine Abweichung vom Equal Pay — auch im Einsatzland — erméglicht.
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