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Schriftliche Stellungnahme

Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbdnde

zur 6ffentlichen Anhérung von Sachverstdndigen in Berlin am 15. Juni 2020 zum

a) Gesetzentwurf der Bundesregierung
Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2018/957 des Europaéi-
schen Parlaments und des Rates vom 28. Juni 2018 zur Anderung der Richtlinie
96/71/EG iiber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von
Dienstleistungen
BT-Drs. 19/19371

b) Antrag der Abgeordneten Carl-Julius Cronenberg, Michael Theurer, Johannes Vogel
(Olpe), weiterer Abgeordneter und der Fraktion der FDP
Fiir einen unbiirokratischen Binnenmarkt - Auslandsentsendungen vereinfachen und
Protektionismus bekdmpfen
BT-Drs. 19/19259

c) Antrag der Abgeordneten Pascal Meiser, Susanne Ferschl, Matthias W. Birkwald,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.
Ausbeutung und Lohndumping bei grenziiberschreitender Arbeitnehmerentsendung
konsequent unterbinden
BT-Drs. 19/19231

siehe Anlage



Dienstleistungsfreiheit und Arbeitnehmer-
freiziigigkeit bewahren!

BDA-Stellungnahme zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung zum Um-
setzungsgesetz der Entsenderichtlinie vom 12. Februar 2020

Juni 2020

Zusammenfassung

Der Gesetzgeber muss bei der Umsetzung
der Entsenderichtlinie darauf achten, dass
Unternehmen, die Mitarbeiter nach Deutsch-
land entsenden oder mit solchen entsandten
Arbeitnehmern in Deutschland zusammenar-
beiten, nicht mit zusatzlicher Blrokratie be-
lastet werden.

Der Europaische Binnenmarkt ist eine der
groRten Errungenschaften der EU und der
Heimatmarkt der deutschen Wirtschaft. Die
Dienstleistungsfreiheit ist und bleibt ein we-
sentlicher Bestandteil dieses europaischen
Binnenmarktes. Dasselbe gilt flr die Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit. Gemeinsam mit den Ub-
rigen Grundfreiheiten sind sie eine unver-
zichtbare Bedingung flr wirtschaftlichen Er-
folg.

Durch die Revision der Entsenderichtlinie
wird der grenziberschreitende Mitarbeiterein-
satz innerhalb der Europaischen Union noch
komplexer und burokratischer. Die Entsende-
richtlinie steht in unionsrechtlichem Wider-
spruch zu den europaischen Grundfreiheiten.
Der Einsatz von Mitarbeitern im Ausland wird
dadurch teurer und rechtsunsicherer, da teil-
weise erhebliche Sanktionen bei VerstoRRen
drohen. Der deutsche Gesetzgeber ist somit
gut beraten, wenn er Entsendungen nach
Deutschland nicht weiter erschwert. Es ist
eine grundsatzliche Bedrohung von freiem
Dienstleistungs- und Warenverkehr, wenn

Mitgliedsstaaten ihre Arbeitsmarkte abschot-
ten. Deutlich zeigt sich dies in vielen Mit-
gliedsstaaten durch die Handhabung von A1-
Bescheinigungen, in denen Unternehmen mit
Sanktionen bedroht oder belegt wurden. Statt
sich auf ihr Kerngeschaft zu konzentrieren,
missen Unternehmen inzwischen unter stei-
gendem Personaleinsatz einen immer groéf3er
werdenden finanziellen Aufwand betreiben,
um burokratische Anforderungen zu erfillen.

Die deutsche Wirtschaft, die Unternehmen
und ihre Arbeitnehmer stehen durch die
Corona-Krise vor existentiellen Herausforde-
rungen. Das letzte, was die deutsche Wirt-
schaft nun braucht, sind weitere Regulie-
rungsmaflnahmen und Einschrankungen.
Dazu gehort besonders auch die Umsetzung
der Entsenderichtlinie in deutsches Recht.

Gerade jetzt darf die Arbeitnehmerfreizligig-
keit auf dem Binnenmarkt nicht in Frage ge-
stellt werden, darf man Unternehmen nicht
noch mehr Steine in den Weg legen. Ein Be-
lastungsmoratorium ist deshalb das Gebot
der Stunde. Auch wenn es dem Grunde nach
richtig und nachvollziehbar ist, dass die Bun-
desregierung vor dem Hintergrund der gelten-
den Umsetzungsfrist das Gesetzgebungsver-
fahren weiter betreibt, sollten parallel auf eu-
ropaischer Ebene Schritte fiir eine Verschie-
bung der Umsetzung der Entsenderichtlinie
um ein Jahr geworben werden. Dies kann
nicht nur den Einsatz von Arbeitnehmern in
Deutschland, sondern ebenso den Einsatz
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von deutschen Arbeitskraften im Ausland er-
heblich erleichtern. Entsprechende Umset-
zungsschritte missen und kdnnen kurzfristig
auf europaischer Ebene erfolgen.

Die europaische Arbeitsmarktbehorde (Euro-
pean Labour Authority / ELA) kénnte den Un-
ternehmen, die Mitarbeiter in einen anderen
EU-Mitgliedsstaat entsenden, Hilfe leisten.
Die Mitgliedstaaten werden von der Richtlinie
verpflichtet, dass die Informationen Uber die
Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen
nach den nationalen Rechtsvorschriften und /
oder nationalen Gepflogenheiten unverzig-
lich und in transparenter Weise auf den natio-
nalen Websites bereitgestellt werden. Die eu-
ropaische Arbeitsmarktbehdrde kdnnte hier
mit weiteren Informationen bzgl. der Erkenn-
barkeit und der Klarheit der Normen fiir mehr
Rechtssicherheit sorgen.

Im Einzelnen:
§§ 2, 2a AEntG-E

a.) § 2 AEntG-E ordnet an, welche in Rechts-
und Verwaltungsvorschriften geregelten Ar-
beitsbedingungen zwingend auch auf Arbeit-
geber mit Sitz im Ausland anzuwenden sind,
wenn diese Arbeitnehmer nach Deutschland
entsenden.

Im Katalog der allgemeinen Arbeitsbedingun-
gen in § 2 AEntG waren bislang in Nr. 1 die
Mindestentgeltsatze einschlieRlich der Uber-
stundensatze geregelt. Der Gesetzesentwurf
sieht vor, dass die Mindestentgeltsatze durch
den Begriff Entlohnung ersetzt werden. Der
Begriff der Entlohnung ist weiter als die Min-
destentgeltsatze und die Entgeltpflichten der
Arbeitgeber sind zuklinftig nicht nur auf den
gesetzlichen Mindestlohn und die Mindestent-
geltsatze der einschlagigen Tarifvertrage be-
schrankt, sondern umfassen auch Zulagen,
Zuschlage und Gratifikationen (vgl. § 2a A-
EntG-E).

Vom Begriff der Entlohnung sind die Regelun-
gen Uber die betriebliche Altersversorgung
nicht umfasst.

Zudem wird § 2 Nr. 5 AEntG-E dahingehend
geandert, dass er zukinftig neben den Vor-
schriften Uber Sicherheit, Gesundheitsschutz
und Hygiene am Arbeitsplatz, auch die in
Rechts- und Verwaltungsvorschriften enthal-
tenen Anforderungen an Unterkiinfte umfasst,
die vom Arbeitgeber zur Verfliigung gestellt
werden.

b.) In § 2 Abs. 1 Nr. 8 AEntG-E werden die
.Zulagen oder die Kostenerstattung zur De-
ckung der Reise-, Unterbringungs- und Ver-
pflegungskosten® aufgefiihrt. Im Zusammen-
hang mit § 2 Abs. 3 AEntG-E und dem Hin-
weis auf den Inlandsbezug wird dadurch je-
doch nicht abschlieRend geklart, ob tatsach-
lich nur im Inland anfallende Kosten (ab
Grenzulbertritt) oder die Gesamtkosten ge-
meint sind.

Nach unserer Einschatzung kénnen aufgrund
des inhaltlichen Bezugs einer zugrunde lie-
genden tarifvertraglichen Regelung in
Deutschland nur diejenigen Kosten gemeint
sein, die fir eine ,Weiterentsendung® inner-
halb Deutschlands oder ggf. aus Deutschland
hinaus in Rede stehen. Eine daruber hinaus
gehende Regelung lielRe sich mit dem Sinn-
gehalt der Richtlinie und dem Ansatzpunkt
deutschen Rechts kaum in Einklang bringen.

c.) Der Wortlaut von § 2 Abs. 2 AEntG-E ist
missverstandlich. Offenbar ist gemeint, dass
auch in solchen Fallen, in denen der Arbeit-
nehmer bereits im Ausland Uberlassen, je-
doch in Deutschland aufgrund anderer ver-
traglicher Konstruktionen eingesetzt wird, als
Zeitarbeitskraft (Leiharbeitnehmer) zu verste-
hen ist. Dies halten wir auch nach der Einfu-
gung des zweiten Unterabsatzes in Art. 1
Abs. 3 der revidierten Entsenderichtlinie fir
nicht geboten. Solche Falle sollten auch kinf-
tig nicht als grenziberschreitende Arbeitneh-
meruberlassung gewertet werden.

§ 2b AEntG-E

Der neu eingefiihrte § 2b AEntG-E legt fest,
unter welchen Voraussetzungen eine Entsen-
dezulage auf die Entlohnung nach § 2 Nr. 1
AENtG-E angerechnet werden kann. Fir den
Fall, dass der Zweck der Entsendezulage
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nicht naher definiert wird, greift die gesetzli-
che Vermutung von § 2b AEntG-E ein, wo-
nach die gesamte Entsendezulage dann als
Erstattung von Entsendekosten bezahlt wird
und eine Anrechnung folglich ausscheidet.
Durch den Verweis in § 5 S. 1 Nr. 1a AEntG-
E gelten die Vorgaben auch fir die tarifver-
traglichen Entlohnungsbedingungen.

Die Entsenderichtlinie erfordert nicht, dass
eine Vermutung durch den Verpflichteten
nicht widerlegt werden kann. Insoweit sollte
der Gesetzestext selbst so klargestellt wer-
den, dass deutlich wird, dass der Arbeitgeber
der Vermutung entgegentreten kann. Eine un-
widerlegbare Vermutung Uberdehnt die Vor-
gaben der Richtlinie.

§§ 3 bis 9 AEntG-E

Arbeitgeber mit Sitz im Ausland missen be-
stimmte tarifliche Arbeitsbedingungen einhal-
ten, wenn die Entsendung nach Deutschland
in den Geltungsbereich eines bundesweit fir
allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrages
nach dem TVG fallt oder eine Rechtsverord-
nung nach §§ 7, 7a AEntG vorliegt.

§ 3 AENntG-E wird deutlich ausgeweitet und
zukunftig kbnnen auch auRerhalb des Bauge-
werbes bundesweite Tarifvertrage, die nach
§ 5 TVG fiir allgemeinverbindlich erklart wur-
den, auf auslandische Arbeitgeber angewen-
det werden. Zudem finden die allgemeinver-
bindlichen Tarifvertrage zukulnftig nicht nur
hinsichtlich der Mindestentgeltsatze, sondern
hinsichtlich aller Entlohnungsbedingungen im
Rahmen des AEntG Anwendung. Bislang be-
stand Einigkeit, dass der Begriff der Mindes-
tentgeltsatze nicht ganze Lohngitter erfasst.
Nach § 5 S. 1 Ziffer 1 AEntG-E gilt zukinftig
eine Begrenzung auf drei Lohnstufen. Hier re-
gen wir eine Reduzierung der erstreckten
Lohnstufen auf eine oder hdchstens zwei an.

Die deutsche Wirtschaft steht derzeit vor exis-
tentiellen Herausforderungen und weitere
Einschrankungen oder Regulierungsmal3-
nahmen sind zwingend zu vermeiden. Die
Unternehmen brauchen all ihre Ressourcen,
um sich auf die Uberwindung der Auswirkun-

gen der Corona-Krise konzentrieren zu kon-
nen. Die Entsenderichtlinie sollte daher ledig-
lich 1:1 umgesetzt werden.

Bei der nun anstehenden Umsetzung der Ent-
senderichtlinie in das deutsche Recht durch
den Bundestag muss der Schutz der Tarifau-
tonomie im Vordergrund stehen. Eine solche
die Tarifautonomie maglichst schonende Um-
setzung ist moglich. Um einen tariflichen Fli-
ckenteppich zu verhindern, muss es dabei-
bleiben, dass nur bundesweite Lohntarifver-
trage erstreckt werden.

§ 13b AEntG-E

Durch § 13b AEntG-E wird zuklnftig geregelt,
ab welcher Beschaftigungsdauer Arbeitgeber
mit Sitz im Ausland den entsendeten Arbeit-
nehmern die nationalen Arbeitsbedingungen
gewahren missen, die in Rechts-, Verwal-
tungsvorschriften oder allgemeinverbindli-
chen Tarifvertragen festgelegt sind.

Nach Ablauf von 12 bzw. 18 Monaten wéaren
zukilinftig neben § 2 AEntG-E alle Arbeitsbe-
dingungen anzuwenden, die in deutschen
Rechts- oder Verwaltungsvorschriften gere-
gelt sind. Zudem gelten samtliche in allge-
meinverbindlich erklarten Tarifvertragen gere-
gelten Arbeitsbedingungen, d. h. auch Uber
den Katalog des § 5 AEntG hinaus.

Von § 13b AEntG-E ausgenommen sind le-
diglich die Arbeitsbedingungen fiir die Been-
digung von Arbeitsverhaltnissen und die zur
betrieblichen Altersversorgung. Durch diese
komplexe Regelung, wonach ab 18 Monaten
ein Gilnstigkeitsvergleich vorzunehmen ist,
werden Entsendungen Uber 18 Monate hin-
aus erschwert und erfordern zwingend ver-
tiefte Rechtskenntnisse in zwei Rechtsord-
nungen, was in der Praxis selbst fir Spezia-
listen nur schwer abbildbar ist.

§ 13c AEntG-E
§ 13c AEntG-E enthalt Angaben zur Berech-

nung der malfigeblichen Entsendedauer in
Deutschland.
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Die Regelungen bzgl. einer moglichen Unter-
brechung sind zu unbestimmt. Es sollte ein
weiterer Absatz einfligt werden, wie in
§ 1 Abs. 1b S. 2 AUG (,...zwischen den Ein-
satzen jeweils nicht mehr als drei Monate lie-
gen®), damit die Unternehmen Rechtssicher-
heit haben, ab wann die Frist wieder von vorn
zu laufen beginnt. Diese Klarung darf nicht
der Rechtsprechung Uberlassen werden.

§ 15 AEntG-E

Die Begrindung des deutschen Gerichts-
stands auf Erflllung der Verpflichtungen aus
dem AENtG, wird zukiinftig auf die Anspriiche
aus § 13b AEntG-E ausgedehnt.

§ 15a AEntG-E

Wie bereits unter § 2 AEntG-E zu
§ 2 Abs. 2 AEntG-E aufgefiihrt, kommt es
auch bei § 15a Abs. 2 AEntG-E zu Folgeprob-
lemen, da der Anwendungsbereich der Richt-
linie nach unserer Einschatzung uberdehnt
wird.

§ 19 i.V.m. § 16 AEntG-E

Der Arbeitgeber ist bereits heute verpflichtet
zur Kontrolle der tariflichen Mindestléhne Be-
ginn, Ende und Dauer der jeweiligen Arbeits-
stunden aufzuzeichnen. Soweit dariiber hin-
aus Zuschlage zu gewahren sind, die von
weiteren Voraussetzungen abhangen (z.B.
Erschwerniszuschlage), wird in der Konse-
quenz auch die Aufzeichnungspflicht auf Be-
ginn, Ende und Dauer der betreffenden Tatig-
keiten und die anspruchsbegrindenden Tat-
sachen erweitert. Diese Verscharfungen sind
neu und waren im Referentenentwurf noch
nicht enthalten.

Abgesehen davon, dass es sich hierbei pri-
mar um weitere Birokratie handelt, prift der
Zoll z.B. im Baugewerbe bereits heute schon,
ob der ,Mindestlohn 1“ oder ,Mindestlohn 2*
eingehalten wird. Die Praxis zeigt, dass die
FKS aktuell schon Schwierigkeiten damit hat,
die beiden Mindestléhne flachendeckend in
der Branche zu kontrollieren. Diese Situation
wird sich bei einer Ausweitung der Kontrollen

und der Aufzeichnungspflicht auf eine Viel-
zahl von tarifvertraglich differenzierten Zu-
schlagen (wie z.B. in § 6 BRTV) weiter ver-
scharfen.

Bei tarifvertraglichen Zuschlagsregelungen
handelt es sich haufig um komplexe Rechts-
fragen, deren Auslegung den Tarifvertrags-
parteien obliegt und deren Aufzeichnung und
Sanktion durch die Entsenderichtlinie nicht
vorgegeben ist. Eine Ausweitung der bereits
bestehenden Priifpflichten der FKS wird auch
aufgrund ihrer Personalressourcen eine ef-
fektive Schwarzarbeitsbekampfung erschwe-
ren. Der Zoll sollte sich daher vielmehr auf die
Prifung der bisher erfassten Arbeits- und Be-
schaftigungsbedingungen nach dem AEntG
konzentrieren. Die Sanktionszustandigkeit
des Zolls und Aufzeichnungspflicht der stun-
denbezogenen Zuschlage sollten folglich ge-
strichen werden.

Nicht akzeptabel ist es, dass die neuen Kon-
trollbefugnisse des Zolls — und damit auch die
Sanktionen bei festgestellten Verstofien ge-
gen Aufzeichnungspflichten — auch solche ta-
rifvertraglichen Zulagen- und Zuschlagsrege-
lungen erfassen soll, die bereits vor Inkrafttre-
ten der Neuregelung des Arbeitnehmerent-
sendegesetzes allgemeinverbindlich sind.
Vor diesem Hintergrund muss den Tarifver-
tragsparteien die Moglichkeit eingeraumt wer-
den, die bestehenden Zulagen- und Zu-
schlagsregelungen zu Uberarbeiten, um ggfs.
bestehende Unklarheiten ausrdumen zu kon-
nen.

Auf die Neufassung sollte verzichtet, zumin-
dest ihre Geltung auf den Zeitpunkt
der ,folgenden AVE" verschoben werden.

§ 24 AEntG-E

Die Beschrankung der Ausnahme firr Erst-
montagearbeiten auf acht Tage innerhalb ei-
nes Jahres greift zu kurz. Dieses wird von der
revidierten Entsenderichtlinie nicht gefordert.
Es sollten keine zusatzlichen burokratischen
Hirden fir Entsendungen nach Deutschland
aufgestellt werden. Die Norm orientiert sich
am jetzigen § 6 AEntG und dort ist die Be-
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schrankung auf ein Jahr ebenfalls nicht ent-
halten. Der Zusatz ,innerhalb eines Jahres*
muss in § 24 Abs. 1 Nr. 2 AEntG-E daher ge-
strichen werden.

Die zeitlichen Beschrankungen in § 24 Abs. 2
AENtG-E mussen uberdacht werden. Dies ist
erst recht der Fall, wenn es sich um Tatigkei-
ten ohne Dienstleistungsbezug handelt. Die
Europaische Kommission geht in ihrem Leit-
faden selbst davon aus, dass Auslandsein-
satze ohne Dienstleistungserbringung fir
Dritte nicht in den Anwendungsbereich der
Richtlinie fallen. Daher sollte die zeitliche Be-
grenzung eines Einsatzes vollstandig entfal-
len; zumindest muss die Ausnahme flir Tatig-
keiten ohne Dienstleistungsbezug zeitlich
deutlich erhéht werden, z.B. auf bis zu drei
Wochen bei einem ununterbrochenen bzw.
maximal 42 Tage in einem Zwolfmonats-Zeit-
raum.

§ 25 AEntG-E

In § 25 AEntG-E werden Ubergangsbestim-
mungen fir Langzeitentsendungen einge-
fuhrt. Die Regelung sieht vor, dass der maxi-
male Verbleib von 18 Monaten im auslandi-
schen Arbeitsrecht auch fir bereits laufende
Entsendungen gelten soll. Diese Neurege-
lung stellt faktisch eine riickwirkende Inkraft-
setzung der Entsenderichtlinie her. Die Richt-
linie wirde auf bereits bestehende Entsen-
dungen Anwendung finden, obwohl das klare
Ziel der Richtlinie ist, eine einheitliche Rege-
lung fiir den europaischen Rechtsraum erst
ab dem 30. Juli 2020 — und keinesfalls friher
— zu gewabhrleisten. Vor diesem Hintergrund
sollte es dabeibleiben, dass wie Ublich die
Wirkungen des Gesetzes erst mit seiner vor-
gesehenen Wirksamkeit, d. h. ab dem 30. Juli
2020 auf zu diesem Zeitpunkt beginnende,
aber auch begonnene Entsendungen Anwen-
dung findet, also zuvor liegende Zeitraume
nicht berticksichtigt werden.
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