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1. Stellungnahme zum Entwurf der BReg zur Umsetzung der Ent-
senderichtlinie (EU) 2018/957 — BT-Drucksache 19/19371

Die Bundesregierung hat am 29.05.2020 den Entwurf fir ein Gesetz zur Umsetzung der neu
gefassten Entsenderichtlinie (EU) 2018/957 in den Bundestag eingebracht. Der Entwurf ent-
halt in erster Linie Anderungen des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes (AEntG). Grundsétzlich
sind alle grenziiberschreitenden Entsendungen nach Deutschland (sog. Inbound-
Sachverhalte) davon betroffen.

Kurzbewertung:

¢ Die Erstreckungswirkung allgemeinverbindlicher Tarifvertrage bzw. die Erstreckung
durch Rechtsverordnung bei Entsendungen bis zu 12 bzw. 18 Monaten setzt richtiger-
weise weiterhin einen bundesweiten Tarifvertrag voraus.

¢ Die zwingende Verdrangungswirkung per Rechtsverordnung erstreckter Tarifvertrage
bei Entsendungen bis zu 12 bzw. 18 Monaten bleibt auf Mindestentgeltsatze sowie drei
Stufen — differenziert nach Tatigkeit und Qualifikation — beschrankt. Damit wird zumin-
dest verhindert, dass tberkomplexe Tarifgitter die betriebliche Anwendung noch weiter
erschweren — im Sinne der Tarifautonomie entscheiden dies auch weiterhin die Sozial-
partner.

Kritisch, da Uber die Vorgaben der Entsenderichtlinie hinausgehend

e Die unwiderlegliche Vermutung des Zulagenzwecks (8 2b Absatz 2) und das damit
verbundene Anrechnungsverbot lehnen wir ab. Der nachtrégliche Nachweis des ent-
sendenden Unternehmens tber die Zweckbestimmung muss zul&ssig sein. Die bloRRe
Erwahnung dieser Moéglichkeit in der Begrindung ist unzureichend und eher verwirrend.

e Auch wenn wir grundsatzlich Sonderregelungen fir bestimmte Tatigkeiten begrifien, ist
ihre zeitliche Begrenzung nicht gerechtfertigt. So fallen z. B. Tatigkeiten ohne Dienst-
leistungsbezug tberhaupt nicht in den Anwendungsbereich der Richtlinie.

o Entsende- bzw. Beschaftigungszeiten, die vor Inkrafttreten des Umsetzungsgesetzes
liegen, durfen bei der Berechnung einer Langzeitentsendung nicht mitgezahlt werden.
Sonst handelt es sich um eine unzuldssige (mittelbare) Ruckwirkung.

Vorschlage

e Einfuhrung burokratischer Erleichterungen bis hin zur Herausnahme der Entsendung
aus dem Anwendungsbereich des AEntG bei Nachweis einer monatlichen (Mindest-)
Bruttoentlohnung, z. B. in Anlehnung an die Entgeltgrenzen zum Erhalt der sog. ,Blau-
en Karte EU" in Deutschland.

¢ Erganzende Ausnahmen flir Tatigkeiten mit Dienstleistungsbezug vom Anwendungs-
bereich des AENntG (z. B. fur Fihrungskrafte) in Anlehnung an 8§ 30 BeschV.

GESAMTMETALL - Gesamtverband der Arbeitgeberverbande der Metall- und Elektro-Industrie e.V.
VoRstr. 16 - 10117 Berlin - Postfach 06 02 49 - 10052 Berlin - Tel. 030 55 150-0 - Fax 030 55 150-400
E-Mail: info@gesamtmetall.de - www.gesamtmetall.de
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Im Einzelnen:

I. Anwendbare Rechts- und Verwaltungsvorschriften

1. Ausweitung des Katalogs (8 2 AEntG)

Der Katalog der in Rechts- und Verwaltungsvorschriften geregelten Arbeitsbedingungen,
die auch von Arbeitgebern mit Sitz im Ausland bei Entsendungen nach Deutschland

einzuhalten sind, wird erweitert.
a. Entgelt

Klnftig sind die Entgeltpflichten nicht mehr nur auf den gesetzlichen Mindestlohn und die
~Mindestentgeltsatze“ der einschlagigen Tarifvertrage beschrankt, sondern es wird ein
neuer Begriff der ,,Entlohnung“ eingeftihrt — mit Ausnahme der betrieblichen Altersver-
sorgung. In 8 2a wird dazu naher definiert, welche Vergitungsbestandteile unter den neu-
en Entlohnungsbegriff fallen, so z. B. samtliche Zulagen, Zuschlage und Gratifikationen
sowie Uberstundensétze. Die Definition ist aufgrund des Verweises in § 5 Satz 1 Num-
mer la nicht nur fur die in Rechts- und Verwaltungsvorschriften geregelten Entlohnungs-

bedingungen, sondern auch fur tarifvertragliche Entlohnungsvorschriften maf3geblich.

Laut der Begrindung ist dieser Katalog zudem nicht abschliel3end und offen fir weitere
Entwicklungen, allerdings misse die Leistung im Austausch fur die Arbeitsleistung erfol-
gen — lediglich anlasslich des Arbeitsverhaltnisses gewahrte Leistungen, also z. B. der
Zugang zu Sozialeinrichtungen wie Kantine und Firmenparkplatz, sollen ebenso nicht da-

runter fallen wie Leistungen Dritter im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis.

Der neue 8 2b legt fest, unter welchen Voraussetzungen eine Zulage, die Arbeitnehmer
fur ihren voribergehenden Einsatz in Deutschland erhalten (,,Entsendezulage®), auf die
Entlohnung angerechnet werden kann. Dies gilt allerdings nicht, wenn mit der Entsen-
dezulage keine Gegenleistung fur die Arbeitsleistung in Deutschland vergtitet werden soll,
sondern nur ein Ausgleich fir tatsachlich entstandene Kosten fiir Reise, Verpflegung oder
Unterbringung erfolgen soll (Entsendekosten). In diesem Fall darf keine Anrechnung
dieser Zulage auf die zu zahlende Entlohnung erfolgen. Wird der Zweck einer Entsende-
zulage — z. B. in der Entsendevereinbarung — nicht naher definiert, soll nach dem Ent-

GESAMTMETALL - Gesamtverband der Arbeitgeberverbande der Metall- und Elektro-Industrie e.V.
VolRstr. 16 - 10117 Berlin - Postfach 06 02 49 - 10052 Berlin - Tel. 030 55 150-0 - Fax 030 55 150-400
E-Mail: info@gesamtmetall.de - www.gesamtmetall.de
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wurfstext (unwiderleglich) davon ausgegangen werden, dass sie der Abdeckung der Ent-

sendekosten dient und darf nicht angerechnet werden!

Zudem mussen zukiinftig auch entsandte Arbeitnehmer fiir inlandische Arbeitnehmer gel-
tende Zulagen oder Kostenerstattungen zur Deckung der Reise-, Unterbringungs- Ver-
pflegungskosten bei Entsendungen bzw. Dienstreisen innerhalb Deutschlands erhal-

ten.
b. Sicherheit und Gesundheitsschutz

AuRerdem wird klargestellt, dass zu den Vorschriften Gber Sicherheit, Gesundheitsschutz
und Hygiene am Arbeitsplatz auch die in Rechts- und Verwaltungsvorschriften enthalte-

nen Anforderungen an Unterktinfte fallen, die vom Arbeitgeber gestellt werden.

Bewertung:

Der Entwurf zum deutschen Umsetzungsgesetz vollzieht die von der Richtlinie vorgege-
bene Anderung im Bereich der Arbeitsbedingungen mit dem Wechsel vom Begriff ,,Min-
destentgeltsitze” zu ,,Entlohnung“ nach. Damit verbunden werden eine neue Definition
des ,Entlohnungsbegriffs“ (§ 2a) und eine Regelung zur Anrechnung von Zulagen

(§ 2b) vorgenommen. Das Arbeitnehmer-Entsendegesetz wird so deutlich ausgeweitet
und erfasst dabei grundsatzlich alle grenziiberschreitenden Entsendungen nach Deutsch-

land (sog. Inbounds).

Aktuell existieren in Deutschland keine tber Mindestentgeltsatze hinausgehende, auf
Rechts- und Verwaltungsvorschriften beruhende ,,Entlohnungs“-Bedingungen. Zu-
nachst drohen so durch die Anderungen keine direkten neuen Belastungen in der

M+E-Industrie.

Die unwiderlegliche Vermutung in § 2b Absatz 2, dass bei der fehlenden Zweckbe-
stimmung der Entsendezulage davon ausgegangen werden soll, dass sie der Abdeckung
der Entsendekosten dient und das damit verbundene Anrechnungsverbot lehnen wir in
dieser Form ab. Hier geht die Bundesregierung uber die Richtlinie (EU) 2018/957
hinaus. Diese enthéalt in Artikel 1 Nr. 2 Buchstabe c.) letzter Absatz lediglich eine (wider-
legbare) Regelvermutung: ,[...] so ist davon auszugehen, dass die gesamte Zulage als
Erstattung von infolge der Entsendung entstandenen Kosten gezahlt wird.“ Fir eine 1:1
Umsetzung der Richtlinie muss die Bundesregierung hier zumindest den nachtraglichen
Nachweis des entsendenden Unternehmens Uber die Zweckbestimmung zulassen.
Die in den Begriindungstext spater erganzte Moglichkeit (Drucksache 19/19371; S. 24),

dass die ,Vermutung [nicht] greift, wenn der Arbeitgeber nachweist, dass in den auf das
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Arbeitsverhaltnis anwendbaren Arbeitsbedingungen geregelt ist, welchem Zweck die
Entsendezulage dient und in welchem Umfang sie der Kostenerstattung oder ande-
ren Zwecken dient*, ist unzureichend und eher verwirrend. Wenn die Vermutung richtig-
erweise und richtlinienkonform widerleglich als Regelvermutung durch den Gesetzgeber
ausgestaltet werden soll, muss dies im Gesetzestext selbst klar normiert werden! An-
ders als die Bundesregierung in ihrer Auffassung zu der Stellungnahme des Bundesrates
in der dem Gesetzentwurf als Anlage 4 beigefligten Gegenauf3erung dargelegt, wirde der
Vorschlag des Bundesrates auch nicht dazu fihren, dass die Entsendezulage entgegen
dem Willen des europaischen Gesetzgebers im Einzelfall auch ohne entsprechende Re-
gelung in den Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen, die auf das Arbeitsverhaltnis An-
wendung finden, auf die Entlohnung angerechnet werden kann. Durch die Regelvermu-
tung und die Belastung mit der Darlegung der genauen Zweckbestimmung der jeweiligen
Zulage werden schon so hohe Hurden an den Nachweis gestellt, dass es flr den Arbeit-
geber in der Praxis kaum maglich sein wird, diesen zu erbringen. Es ist daher nicht nach-
vollziehbar, dass in den wenigen, klaren Falle, wo dies im Einzelfall fiir den Arbeitgeber
moglich sein wiirde, dennoch pauschal und unwiderlegbar die berechtige Anrechnungs-

moglichkeit verweigert werden sollte.

Die Richtlinie sieht zudem vor, dass die Mitgliedstaaten eine offizielle Website einrichten
muissen, auf der die von auslandischen Dienstleistungserbringern einzuhaltenden Arbeits-
und Beschaftigungsbedingungen in einfacher und transparenter Weise zu entnehmen
sein missen. Es ist zu begriiRen, dass die Bundesregierung dieser Verpflichtung nach-
kommen und dazu die Website www.zoll.de ausbauen und fortlaufend pflegen will. Dort
sollen zukiinftig die relevanten Informationen inklusive der zu zahlenden Entlohnung und
ihre Bestandteile veroffentlicht werden. Es bleibt abzuwarten, ob die Weiterentwicklung
der Website diesen selbst gestellten Anforderungen der Bundesregierung zukinftig in der

Praxis standhalten wird.

Il. Anwendung tariflicher Arbeitsbedingungen

Zukiinftig miissen Arbeitgeber mit Sitz im Ausland bestimmte tarifliche Arbeitsbedingun-
gen einhalten, wenn die Entsendung entweder in den Geltungsbereich eines bundesweit
fur allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrags nach dem Tarifvertragsgesetz er-
folgt oder eine Rechtsverordnung nach § 7 bzw. 7a AEntG vorliegt. Dies gilt grund-

satzlich auch fur samtliche Entlohnungsbedingungen in diesen Tarifvertragen.

Die zwingend geltenden tariflichen Arbeitsbedingungen werden in § 5 geregelt. Die Ar-

beitsbedingung ,Mindestentgeltsatze* in Nummer 1 wird grundsétzlich weiterhin beibehal-
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ten. Dies wird damit begriindet, dass einzelne Vorschriften, wie etwa die Verordnungser-
méchtigungen nach 88 7 und 7a, weiterhin nur fur Mindestentgeltsatze gelten. Allerdings
wird der Begriff durch die Erweiterung zukuinftig prazisiert und Uber die neu eingefiihrt

Nummer 1a und den Verweis auf die ,Entlohnung” an die Vorgaben der Anderungsrichtli-

nie angepasst.
Bewertung:

8§ 3 AEntG wird deutlich ausgeweitet, so dass kuinftig auch auBerhalb des Baugewerbes
bundesweite Tarifvertrage, die nach § 5 des Tarifvertragsgesetzes fir allgemeinverbind-

lich erklart wurden, auf Arbeitgeber mit Sitz im Ausland Anwendung finden.

Zukiinftig wird es hier also zwei bedeutsame Fallgruppen geben: allgemeinverbindliche
Tarifvertrage und Rechtsverordnungen. Positiv ist der rechtstechnische Ansatz zu bewer-
ten, diese fir eine verbesserte Verstandlichkeit der Vorschrift in zwei Nummern aufzu-
teilen. Wenn fur diese beiden Fallgruppen unterschiedliche Regelungen gelten sollen,

wird somit zugleich eine einfachere Verweisung ermdglicht.

Den aktuell wohl erfolgten VorstoR des BMAS, diesen Anwendungsbereich auch auf die
allermeisten regionalen allgemeinverbindlichen Tarifvertrdge auszuweiten, lehnen wir
ganz entschieden und mit Nachdruck ab. Damit wirde die Komplexitat der Anforderungen
deutlich erhoht und fur den anwendenden Arbeitgeber im Aus- und Inland vollends un-
tibersehbar. Im Moment — knapp 2 Monate vor dem Ende der Umsetzungsfrist — gibt es
dazu noch nicht einmal eine Ubersicht, welche Tarifvertrage dies genau erfassen wirde,
geschweige denn ausreichende Ubersetzungen in die Amtssprachen der EU-
Mitgliedsstaaten. Von vielen regionalen allgemeinverbindlichen Tarifvertragen ist nicht
mehr als der Titel tiber das Tarifregister bekannt. Um eine europafeindliche Diskriminie-
rung auslandischer Markteilnehmer zu verhindern, darf dieser Ausweitungsschritt daher
keinesfalls in die Praxis tbernommen werden (siehe erganzend auch die Ausfuhrungen

unter lll. Langzeitentsendungen).

Ob die Begrenzung der Differenzierung nach Art und Tatigkeit der Qualifikation auf drei
Entgeltstufen in bundesweit gtiltigen allgemeinverbindlichen Tarifvertréagen die Birokratie
und den Aufwand der Arbeitgeber in Grenzen halten kann, ist noch fraglich. Die Erfahrun-
gen im Baugewerbe, wo schon heute mit Lohngruppe 1 und 2 im fiir allgemeinverbindlich
erklarten Tarifvertrag zwei Stufen bestehen, sind eher negativ. Schon dort gelingt es den
Zollbehdrden bzw. der Finanzkontrolle Schwarzarbeit (FKS) wohl oftmals nicht, einfach
und transparent die erfolgte Eingruppierung und damit die Einhaltung der tariflichen Min-

destléhne zu tiberpriifen. Eine weitere Stufe oder zuséatzliche tarifliche Bestimmungen
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werden zu weiterer Komplexitat und damit einer erheblichen Steigerung der Priifanforde-

rungen fir die Kontrollbehérden fihren.

Auch bleibt abzuwarten, ob die Weiterentwicklung der Website www.zoll.de im tariflichen
Bereich den selbst gestellten Anforderungen der Bundesregierung in der Praxis standhalt.
Die gewahlte, textlastige Struktur mag es vielleicht Kennern der Materie erleichtern, den
Uberblick zu behalten. Wir haben jedoch starke Zweifel, ob auslandische Dienstleistungs-
erbringer die einzuhaltenden tariflichen Arbeitsbedingungen in einfacher und transpa-
renter Weise entnehmen bzw. erkennen werden kénnen. Im Vergleich der européischen
Portale fallt zudem auf, dass sich diese leider erheblich voneinander unterscheiden. Im
Sinne eines Best-Practice-Sharing sollte sich die Bundesregierung hier an den sehr prak-
tikablen und klar aufgebauten Anséatzen z. B. von Osterreich orientieren, und das bisher

vollig unzureichende deutsche Portal in diesem Sinne verbessern.

Die Ausweitung der anzuwendenden tarifvertraglichen Arbeitsbedingungen auf eine Viel-
zahl an Entlohnungsbedingungen erhoht auBerdem den Transaktions- und Verwaltungs-
aufwand fur die entsendenden Unternehmen erheblich. Es muss daher bezweifelt werden,
dass der im Gesetzentwurf (BT-Drucksache 19/19371; S. 18) beschriebene Aufwand flr
den auslandischen Arbeitgeber unter Nutzung des aus Praxisblickwinkel unzureichenden
Portals www.zoll.de, zur Ermittlung der fir eine Inlandsbeschaftigung geltenden zusatzli-
chen Arbeitsbedingungen, mit 30 Minuten (bis 12 bzw. 18 Monate) bzw. 2 Stunden (mehr
als 12 bzw. 18 Monate) realistisch angesetzt ist. Zudem basiert die Annahme der tatsach-
lichen Fallzahlen auf veraltetem, statistischem Zahlenmaterial aus dem Jahr 2017. Die
Zahl der formal angemeldeten grenziiberschreitenden Tatigkeiten hat in den letzten bei-
den Jahren massiv zugenommen. Dies vor allem aufgrund der vielen Presseartikel Gber
den Flickenteppich rund um Al und die Meldepflichten in Europa sowie vermehrte prakti-

sche Kontrollen und Sanktionen vor Ort.

Fur Entsendungen in die deutsche M+E-Industrie andern diese entgeltrechtlichen
Neuregelungen allerdings zunachst nichts, da in unserer Branche kein fir allge-
meinverbindlich erklarter Tarifvertrag und auch keine Rechtsverordnung nach

8§ 7 bzw. 7a existiert.

Ill. Langzeitentsendungen (langer als 12 bzw. 18 Monate)

Der neue Abschnitt 4b enthalt besondere Bestimmungen fir Arbeitnehmer, die von ihrem
Arbeitgeber mit Sitz im Ausland zwar vorriibergehend, aber fur einen langeren Zeitraum

als 12 bzw. 18 Monate nach Deutschland entsandt werden. In diesen Fallen sollen — ent-
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sprechend den neuen Vorgaben der Entsenderichtlinie — Gber den Katalog des § 2 AEntG
hinaus alle Arbeitsbedingungen, die in deutschen Rechts- oder Verwaltungsvor-

schriften geregelt sind gelten.

AuRerdem gelten samtliche in nach dem Tarifvertragsgesetz fiir allgemeinverbind-
lich erklarten Tarifvertragen (auch regionalen) geregelte Arbeitsbedingungen, auch

tiber den Katalog der Arbeitsbedingungen in 8 5 AEntG hinaus.

Ausgenommen sind aber — wie in der Richtlinie vorgesehen — die Arbeitsbedingungen, die
die Entstehung oder Beendigung des Arbeitsverhaltnisses oder die betriebliche Al-

tersversorgung betreffen.
Bewertung:

Die Auswirkungen dieser neuen Vorgaben fir Langzeitentsendungen lassen sich zum
jetzigen Zeitpunkt tiberhaupt noch nicht abschéatzen. Hier besteht eine grol3e Rechtsun-
sicherheit fir die deutschen Unternehmen. So bleibt vollig unklar, welche arbeitsrechtli-
chen Vorgaben des jeweiligen nationalen, auslandischen Arbeitsrechts fiir die Entsen-
dung nach Deutschland weitergelten oder durch im Einzelnen giinstigere deutsche Ar-
beitsbedingungen ersetzt werden mussen. Im Gesetzentwurf der Bundesregierung (BT-
Drucksache 17/19371; S. 29) werden einige Bespiele fur mdglicherweise anwendbare
Arbeitsrechtskomplexe gegeben. Allerdings wird hier selbst auf den nicht abschlie3enden
Charakter dieser Ubersicht hingewiesen. Da auslandische Arbeitgeber mit diesen kom-
plexen Rechtsfragen in der Regel Uiberfordert sein werden, ist zu erwarten, dass in der
Praxis die Entsendedauer auf maximal 12 bzw. 18 Monate zuriickgehen wird. Die neue
Vorgabe wiirde damit aber indirekt als objektive Zugangsschranke wirken und die uni-
onsrechtlich geschiitzte Dienstleistungsfreiheit unverhéltnisméagig einschranken

und beschéadigen. Die Arbeitskraftemobilitat wird jedenfalls so auf keinen Fall erhoht.

Um hier tiberhaupt unternehmensseitig diesen Anforderungen nachkommen zu kénnen,
missen die wesentlichen Inhalte der anwendbaren allgemeinverbindlichen Tarifver-
trage vereinfachend zusammengestellt und auf der einheitlichen Website benutzer-
freundlich aufbereitet werden. Zudem ist es dauerhaft erforderlich, die entsprechenden
Informationen aktuell zu halten. Dies kann sich jedoch nicht in der Wiedergabe der Titel
und des Volltextes erschopfen. Hier muss die Bundesregierung auch die zu erstellen-
den Ubersichten in weitere Amtssprachen Gbertragen, damit der Transparenzpflicht

fur auslandische Unternehmen Genlige getan werden kann.

Zudem bittet der Bundesrat in seiner Stellungnahme (Bundesrat Drucksache 84/20 - Be-
schluss) u. a. um eine Uberpriifung des Art. 1 Nr. 11 (8 13 ¢ AEntG) im Hinblick auf eine

praxisgerechtere Ausgestaltung dieser Regelung. Dieser Bitte schliel3en wir uns aus-
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driicklich an. Aus unserer Sicht ist hier eine eindeutige und damit praktikablere Ausgestal-
tung insbesondere der Absatze 4 und 5 notwendig. So sollte aus unserer Sichtin 8 13 ¢
Abs. 4 S. 1 AEntG eine Klarstellung getroffen werden, dass eine Unterbrechung der Ta-
tigkeiten eines Arbeitnehmers oder eines Zeitarbeiters im Inland ab einem gewissen
Zeitraum (z. B. in Anlehnung an § 1 Abs. 1b) S. 2 AUG ab einer Unterbrechung von drei
Monaten) als Beendigung der Beschéaftigung im Inland gilt. Im jetzigen Gesetzesent-
wurf der Bundesregierung ist bislang keine Differenzierung nach der Dauer der Unterbre-
chung enthalten, so dass wir befiirchten, dass auch langfristige Unterbrechungen von
mehreren Monaten oder gar Jahren nicht als Beendigung der Beschaftigung bewertet

werden und einzelne Tage trotz echter Unterbrechung der Entsendung auch tiber mehr-

jahrige Zeitraume zusammengerechnet werden kdnnten. Diese Beflirchtung wird leider
durch die GegenauRerung der Bundesregierung zur Stellungnahme des Bundesrates, die
dem Gesetzentwurf als Anlage 4 beigefugt ist, bestéatigt. Denn bei einer echten Unterbre-
chung liegt eben gerade liegt kein hinreichender Schwerpunkt der Tétigkeit des Arbeit-
nehmers in Deutschland. Dadurch entsteht eine unhaltbare Rechtsunsicherheit fiir die
Arbeitgeber, da unklar bleibt, welche langfristigen Unterbrechungszeiten fiir die Beschafti-
gungsdauer mitgezahlt werden. Die Beschéftigungsdauer von 12 bzw. 18 Monaten kénnte
so ungewollt schnell erreicht sein und damit die Geltung sdmtlicher Arbeitsbedingungen
die Komplexitat fir den Arbeitgeber derart erhdhen, dass eine Entsendung in der Praxis

gar nicht mehr stattfindet oder abgebrochen wird!

Uberdies ist auch aus Griinden der besseren Praktikabilitét fir den Anwender eine zeitli-
che Definition des Begriffspaares ,unmittelbarer Anschluss® in § 13 ¢ Abs. 5 AEntG nicht

nur erforderlich, sondern zwingend notig.

Die Begriindung des deutschen Gerichtsstands fiir die erweiterten Anspriiche nach Ab-
schnitt 4b ist konsequent und folgt der bisherigen Systematik des bestehenden AENtG.
Die damals im Eckpunktepapier des BMAS enthaltene Ankiindigung, dass zukunftig Ge-
werkschaftsorganisationen starker die Rechte der entsandten Arbeitnehmer geltend ma-
chen sollen, also quasi eine Prozessstandschaft fur deutsche Gewerkschaften angedacht
wurde, ist richtigerweise im Gesetzentwurf des Bundesregierung nicht mehr enthal-
ten. Dies ware auch sehr weit Uber die Vorgaben der Entsenderichtlinie hinausgegangen

und zudem immanent systemfremd gewesen.

Im Entwurf der Bundesregierung wurden zudem richtigerweise Erleichterungen gegen-
uber dem Referentenentwurf im Hinblick auf die Form der (Verlangerungs-) Mitteilung
aufgenommen. Diese Mitteilung soll nun nicht mehr zwingend in der strengen, gesetzli-
chen Schriftform des 8126 BGB erfolgen, sondern es soll die Textform nach § 126b

BGB geniigen. Diese Anderung ist ausdricklich zu begriRen, zukiinftig ist so auch eine
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Mitteilung per Email moglich. Das ist modern und im Hinblick auf neue Kommunikations-
formen dringend geboten, zumal die Rechtsfolgen der Mitteilung nicht an eine behordliche
Genehmigung geknipft sind. Der Eingang der Mitteilung soll zukiinftig von der Zollverwal-
tung bestatigt werden (vgl. 8 13b Abs. 2).

IV.Ausnahmen und Sonderregelungen

1. Neuer § 24 AEntG: Sonderregelungen fur bestimmte Tatigkeiten

Der neue § 24 AEntG nimmt bestimmte Fallkonstellationen teilweise aus dem Gel-
tungsbereich des AEntG aus. Wie bisher soll es eine Ausnahme fiir Entsendungen von
bis zu 8 Tagen fir Erstmontage- und Einbauarbeiten geben, diese wird allerdings auf
einen einmaligen Einsatz in einem Zeitraum von einem Jahr beschrankt. Neu aufgenom-
men wurden Ausnahmen fur Tatigkeiten ohne Dienstleistungserbringung, explizit die Teil-
nahme an Besprechungen, Fachkonferenzen oder Messebesuchen und an einer betrieb-
lichen Weiterbildung. In § 24 Abs. 2 wurde im Beschluss des Bundeskabinetts nun aller-
dings die noch im Referentenentwurf enthaltene Nummer 5 gestrichen, sodass keine
Ausnahmen fiir internationale Sportveranstaltungen mehr bestehen sollen. Die Ubrigen
Tatigkeiten sollen fur einen Zeitraum von bis zu 2 Wochen ununterbrochen bzw. max.
30 Tage im Zwolfmonatszeitraum teilweise nicht unter den Geltungsbereich des AENntG

fallen.
Bewertung:

Grundsatzlich sind die Ausnahmetatbestéande fur Erstinstallationsarbeiten und nun auch

fur Tatigkeiten ohne Dienstleistungsbezug nach § 24 zu begrufen.

Die Einschrankung der Ausnahme fiir Erstmontagearbeiten auf einmalig max. 8 Tage im
Zeitraum von einem Jahr lehnen wir jedoch entschieden ab! Diese Interpretation der
Bundesregierung ist viel zu eng und fallt deutlich hinter die Vorgaben der zugrunde-
liegenden Richtlinie zuriick. Dort gilt diese Ausnahme ,bis 8 Tage“ ohne jede Einschran-
kung fur die ,Dauer der Entsendung fiir eine Erstinstallation” und verbietet nicht, dass

weitere Erstinstallationseinsatze im Aufnahmeland stattfinden.

Gerade in der M+E-Industrie erfolgt typischerweise der Verkauf von Maschinen und Anla-
gen mit begleitenden Installations- und Montagearbeiten, vor allem in der zunehmend
vernetzten Industrie 4.0. Wenn z. B. ein spanisches M+E-Unternehmen mehrere Maschi-
nen Ubers Jahr verteilt nach Deutschland verkauft, konnte sich dieses wohl nur fiir eine
Lieferung und die damit verbunden Installationsarbeiten von bis zu 8 Tagen auf die Er-

leichterungen bzw. Ausnahmen im Gesetzentwurf berufen — und dies, obwohl jede Liefe-
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rung fir sich betrachtet vollig unabhangig zu bewerten und eigensténdig ist. In der konso-
lidierten Fassung in Art. 3 Abs. 6 der Richtlinie (EU) 2018/957 wird zwar fur die Berech-
nung der ,Dauer der Entsendung"” auf einen Bezugszeitraum von einem Jahr abgestellt.
Bei dieser Berechnung sind dann auch alle friheren Perioden zu beriicksichtigen. Aller-
dings soll dies nach dem Verstandnis der EU-Kommission im begleitenden praktischen

Umsetzungsleitfaden nur fiir diejenigen Einsatze bzw. Perioden gelten, fur die dieselbe

Stelle oder Tatigkeit von einem entsandten Arbeithnehmer besetzt worden ist. Das ist

jedoch — um zum obigen Beispiel des spanischen M+E-Unternehmens zuriick zu kommen
— bei einer typischen Erstinstallation beim Kunden im Aufnahmeland schon praktisch
ausgeschlossen, da es sich anderenfalls um einen Einsatz zu Folgeinstallationsarbeiten

handeln wirde!

Fur die Beschrankung der Bundesregierung auf einen allgemeinen einmaligen Erstinstal-

lationseinsatz in diesem Jahreszeitraum in Deutschland findet sich daher, anders als im
Begrundungstext des Gesetzentwurfs (BT-Drucksache 19/19371; S. 35) angeflhrt, nach

unserem Verstandnis gerade keine Grundlage in der Richtlinie! Um der laut Koalitions-

vertrag gebotenen Selbstverpflichtung der Bundesregierung zu einer 1:1 Umsetzung eu-
ropaischen Rechts nachzukommen, muss die Begrenzung der Erleichterungen auf
einen einmaligen, 8-tagigen Erstinstallationseinsatz in diesem zeitlichen Bezugs-

rahmen daher zwingend gestrichen werden.

Hinsichtlich der zeitlichen Einschrankung fur Tatigkeiten ohne Dienstleistungsbezug ist
sogar nicht einmal der zeitliche Bezugsrahmen gerechtfertigt! Laut offiziellem Praxisleitfa-
den der Europaischen Kommission flr die Umsetzung der Richtlinie fallen Auslandsein-
satze ohne Dienstleistungserbringung fiir Dritte Uberhaupt nicht in den Anwen-
dungsbereich der Entsenderichtlinie. Vor diesem Hintergrund ist die zeitliche Be-
schrankung dieser wichtigen Ausnahmeregelung abzulehnen. Sie muss vielmehr zeitlich

uneingeschrankt gelten und kann so lediglich klarstellenden Rechtscharakter haben.

Diese Ausnahmeregelungen gelten zwar leider nur fir Inbound-Sachverhalte, d. h. far
auslandische Arbeitnehmer, die nach Deutschland entsendet werden. Sie haben aber
dennoch einen wichtigen Signalcharakter fur andere Mitgliedstaaten und deren Umset-
zungsgesetze. Zugunsten unserer ins EU-Ausland entsendenden, exportorientierten Un-
ternehmen sollte sich die Bundesregierung daher zur Vermeidung eines immer weiter
ausufernden Flickenteppichs fir einheitliche, praxistaugliche Ausnahmeregelungen in den

anderen EU-Staaten einsetzen.

Ein weiterer positiver Ansatz zur Vermeidung ausufernder Burokratie konnte der Katalog

in § 1 Absatz 5 des 6sterreichischen LSD-BG sein, der der Umsetzung der Entsendrichtli-
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nie in Osterreich dient. Die dort aufgefiihrten Beispiele stellen fir bestimmte Tatigkeiten
ohne Dienstleistungsbezug klar, dass sie vollstandig nicht unter den Anwendungsbe-
reich des Gesetzes fallen. Besonders interessant ist zudem die dort unter der Nummer 8
geregelte Ausnahme fur Einkommen oberhalb einer bestimmten monatlichen Bruttoent-
lohnung. Hier kann von ,Sozialdumping” und Ausbeutung keine Rede mehr sein, so dass
Erleichterungen fur den Nachweis nationaler Arbeitsbedingungen gerechtfertigt sind. Die-
ser Ansatz sollte auch in das deutsche Umsetzungsgesetz, hier dann in den § 24 AEntG,
Eingang finden. Vorstellbar wére z. B. in Anlehnung an die Vorgaben zum Erhalt der
sog. ,,Blauen Karte EU* in Deutschland anzukniipfen. Dieser Bezug zur Beitragsbemes-
sungsgrenze lieRe sich so zum Beispiel auch auf bestimmte Branchen unterschiedlich

Ubertragen bzw. wegen besonderer Herausforderungen differenziert ausgestalten.

In Anlehnung an diesen europarechtskonformen, etablierten Ansatz liefl3e sich so
eine Vielzahl unbedenklicher und vor allem wirtschaftlich wiinschenswerter Ent-

sendesachverhalte in Hochlohnbranchen von unnétiger Biirokratie befreien!

Erganzend konnte es sinnvoll sein auch fur bestimmte Tatigkeiten mit Dienstleis-
tungsbezug im Rahmen von Geschaftsreisen (echte) Ausnahmen vom Anwendungsbe-
reich des AENntG vorzusehen (z. B. flr Tatigkeiten von Fuhrungskréften). Die in 8 30 der
BeschaftigungsVO enthaltenen Tatigkeiten konnten hier ein guter Ma3stab in diese Rich-
tung fir einen funktionierenden Ausnahmekatalog sein, der Erleichterungen fir einen be-
grenzten Zeitraum einraumt. Diese Tatigkeiten werden nicht als ,Beschaftigung” im Sinne
des Aufenthaltsgesetzes angesehen (sog. Nichtbeschéftigungsfiktion) und erleichtern so
in der Praxis fiir den vorgegebenen Zeitraum die Geschéftsbeziehungen mit dem Ausland
erheblich.

V. Weitere Regelungen

Neuer § 25 AEntG: Ubergangsvorschrift

Die Ubergangsvorschrift des § 25 regelt, dass bei der Berechnung, ob eine sog. Langzei-
tentsendung vorliegt, die Zeiten der Beschéftigung in Deutschland vor dem Inkrafttreten
des geanderten AEntG im Wege der tatbestandlichen Riickankniipfung mitgezahlt wer-
den sollen. Ist ein Arbeitnehmer am Tag des Inkrafttretens des geéanderten AEntG z. B.
schon seit 17 Monaten in Deutschland, so wiirde er schon im August 2020 den Maximal-
verbleib von 18 Monaten im auslandischen Arbeitsrecht erreichen — und damit misste

innerhalb eines Monats der Glnstigkeitsvergleich mit den mafRgeblichen deutschen Ar-
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beitsbedingungen vorgenommen und die Entsendebedingungen entsprechend angepasst

werden.

Bewertung:

Diese Regelung sehen wir extrem kritisch. Hier handelt es sich aus unserer Sicht um eine
rickwirkende Anwendung der neuen Bestimmungen. Diese lehnen wir klar ab. Mit der
Regelung in der aktuellen Form wiirde in bereits laufende Entsendesachverhalte einge-
griffen und das zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses geltende, zugrundeliegende Recht

nachtraglich veréandert.

Dieser riickwirkende Charakter der Ubergangsvorschrift verletzt in unverhéltnisma-
Riger Weise den Grundsatz des Vertrauensschutzes des entsendenden Arbeitge-
bers. Er widerspricht auch klar den Vorgaben in Artikel 3 der Richtlinie (EU) 2018/957:
,[Die Mitgliedstaaten] wenden diese MalRnahmen ab dem 30. Juli 2020 an. Bis zu diesem
Zeitpunkt ist die Richtlinie 96/71/EG weiterhin in der Fassung anwendbar, die vor dem mit

dieser Richtlinie eingefiihrten Anderungen galt.”

Wir sprechen uns daher dafiir aus, dass Entsende- bzw. Beschéaftigungszeiten, die
vor Inkrafttreten des Umsetzungsgesetzes liegen, bei der Berechnung einer Lang-

zeitentsendung nicht mitgezahlt werden dirfen. Im unginstigsten Fall mussten sonst

— bei entsprechend lang laufender Entsendung — bereits am Folgetag nach Inkrafttreten
des neuen AEntG arbeitsrechtsvergleichende Systembetrachtungen durch den entsen-

denden, auslandischen Arbeitgeber durchgefuhrt werden.

Hier handelt es sich um eine deutliche Ubererfiillung der Vorgaben der Anderungsrichtli-
nie zur Entsenderichtlinie, also einen weiteren Verstof3 gegen die Selbstverpflichtung
der Bundesregierung zu einer 1:1 Umsetzung europaischen Rechts. Da hilft es auch
wenig, dass fur diese Falle zumindest eine ausdriickliche Verlangerung der Entsendung

von 12 auf 18 Monate nicht erforderlich sein soll.
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2. Stellungnahme zum Antrag ,,Flr einen unburokratischen Bin-
nenmarkt — Auslandsentsendungen vereinfachen und Protektio-
nismus bekampfen* (BT-Drucksache 19/19259)

In den letzten Jahren wurden die arbeits- und sozialversicherungsrechtlichen Vorgaben
fur die Entsendung von Beschaftigten in einen anderen EU-Mitgliedstaat so verscharft,
dass der Aufwand gerade fur kleinere und mittlere Unternehmen in keinem vernunftigen
wirtschaftlichen Verhaltnis mehr steht. Schon die Durchsetzungs-Richtlinie zur Entsende-
Richtlinie (2014/67/EU), die bis 2016 in nationales Recht umgesetzt werden musste, hat
zu einem wahren Flickenteppich an unterschiedlichsten nationalen Melde- und Dokumen-
tationspflichten fiir Arbeitgeber gefihrt. Die Inhalte und Ausrichtung des Antrags (BT-
Drucksache 19/19259) unterstiitzen wir daher vollumfanglich und mit Nachdruck.

Aktuell driftet der europaische Binnenmarkt fur Arbeitnehmer und Dienstleistungen klar
auseinander, statt weiter zusammenzuwachsen. Statt sich auf ihr Kerngeschaft zu kon-
zentrieren, mussen Unternehmen inzwischen unter steigendem Personaleinsatz einen
immer gréRer werdenden finanziellen Aufwand betreiben, um burokratische Anforderun-
gen zu erfillen. Die MaBnahmen der letzten Jahre wirken so im Grunde tatsachlich pro-

tektionistisch und verhindern ein echtes Zusammenwachsen auch der Arbeitsmarkte.
Wir setzen uns daher ganz grundsétzlich fir folgende Punkte ein:

e Die in Deutschland in der Vergangenheit Ubliche Praxis, dass nur bei Auslandseinsét-
zen von mehr als einer Woche eine Bescheinigung Al beantragt werden muss, sollte
europaweit einheitlich zur Anwendung gebracht werden. Daflr ist eine entsprechende

Klarstellung in der Verordnung 987/2009 aufzunehmen.

e In der Praxis sind die Erfordernisse der unterschiedlichen Gesetzgebungsakte (Ent-
sende-Richtlinie fiur das Arbeitsrecht, Verordnungen 883/2004 und 987/2009 fur das
Sozialrecht) nur schwer voneinander zu trennen. Leider weichen die Ausnahmebe-
stimmungen des Arbeitsrechts deutlich von denen des Sozialrechts ab. Bestimmte
Auslandseinsétze konnen somit von Erfordernissen der Entsende-Richtlinie ausge-
nommen sein, aber nicht von Erfordernissen des EU-Sozialrechts (oder umgekehrt).
Diese hohe Regulierungskomplexitat miindet zwangslaufig in viel Aufwand und Unsi-
cherheit bei den Unternehmen. Hier mussen gesetzgebungsubergreifend einheitliche

Standardausnahmen fur die EU-Arbeitnehmermobilitét geschaffen werden.

e Wir setzen uns fir eine generelle, EU-weit einheitlich umzusetzende Befreiung von
kurzen Auslandseinsatzen bis zu einer Woche von den eingefuhrten administrativen
und arbeitsrechtlichen Verpflichtungen ein sowie dartiber hinaus fir eine generelle
Ausnahme von Auslandseinsatzen ohne Dienstleistungserbringung.
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¢ Die Unternehmen benétigen harmonisierte Meldevorschriften und -verfahren, um den
enormen birokratischen Aufwand zu reduzieren. Neben angeglichenen Meldeplatt-
formen zumindest auch in Englisch sollten digitale und/oder Kl-gestitzte Tools wie
z. B. eine européische Datenbank fiir nationale Entgelt- und Arbeitsrechtsbestimmun-
gen und ein pauschalisierender Entgeltrechner zur Verfligung gestellt werden. Ohne
die rechtzeitige Einfuhrung und Nutzung dieser digitalen Instrumente wird es fur die
Unternehmen in der Praxis nicht méglich sein, die neuen Vorgaben der Entsendericht-
linie 2018/957 zur Einhaltung der Entgelt- und Arbeitsrechtsbedingungen im Zielland
mit vertretbarem Aufwand zu erfillen. Solche Tools mussen zwingend von der neu
geschaffenen ELA (European Labour Authority) — eigentlich noch vor dem Auslaufen

der Umsetzungsfrist der neuen Entsende-Richtlinie — geschaffen werden.

3. Stellungnahme zum Antrag ,,Ausbeutung und Lohndumping
bei grenziberschreitender Arbeitnehmerentsendung konsequent
unterbinden* (BT-Drucksache 19/19231)

Der Antrag (BT-Drucksache 19/19231) thematisiert das bekannte Problem von niedrigen
Entgelten, der Unterschlagung von Entgeltbestandteilen sowie Sozialversicherungsbetrug
im Zusammenhang mit der grenziiberschreitender Entsendung von Beschaftigten in
Branchen mit besonderen Herausforderungen, namentlich aufgefiihrt sind dort in dem

Antrag ,deutsche Baustellen, Schlachtbetriebe und die Pflege.”

Auch wenn wir das Ziel durchaus teilen, lehnen wir die Intention und die dazu angedach-

ten rechtlichen Ausfiihrungen vollumféanglich ab und weisen sie mit Nachdruck zurtck!

Gesamtmetall hat sich von Anfang an konsequent in das Verfahren zur Revision der Ent-
send-Richtlinie eingebracht. Die Metall- und Elektro-Industrie ist eine klar exportorientierte
Branche in der iberdurchschnittliche Einkommen gezahlt werden, wahrend einer Entsen-
dung erhalten die Arbeitnehmer in der Regel sogar noch einmal ein deutlich erhéhtes
Entgelt. Das obige Bild der ,Armuts- und Ausbeutungsentsendung® ist eben nur ein Teil
der Realitat. Wesentlich zielfuihrender als samtliche Unternehmen mit immer neuen rest-
riktiven birokratischen Regelungen zu Uberziehen, ware es daher, wenn die Branchen mit
speziellen Herausforderungen auch spezielle, restriktivere Regelungen ausverhandeln
wiirden. Dariiber hinaus sollten endlich die Kontrollen in diesen Branchen entsprechend
verscharft werden. Um hierfiir ein bildliches Beispiel zu geben: Wenn vor einer innerstad-
tischen Schule gerast wird, ist es unverhaltnismagig in der ganzen Stadt die Geschwin-
digkeit von 50 auf 30 km/h abzusenken. Richtigerweise wird um die Schule herum die

Geschwindigkeit reduziert und es muss eben auch mal vor Ort geblitzt werden!

14
20



Position zur Umsetzung der geanderten Entsenderichtlinie in Deutschland

Fur Gesamtmetall ist die Entsendung von Arbeitnehmern in der EU und der européischen
Metall- und Elektro-Industrie eine gewtinschte Form der Arbeitskraftemobilitat. Diese setzt
klare, einfache und einheitliche Binnenmarktregeln voraus. Dazu gehéren fiir uns eine

praxistaugliche Basisabsicherung und einheitliche Meldepflichten in den Mitgliedstaaten —
erganzt um spezifische Regeln fir Entsendungen ab Tag 1 in den Branchen mit besonde-
ren Herausforderungen. Zudem sollte man dem Beispiel Osterreichs folgen und eine pau-
schale Entgeltschwelle erganzen. Mit diesem einfachen Nachweis einer ,fairen Mobilitat®,

kdnnte man sich starker auf die problematischen Entsendekonstellationen konzentrieren!

POOEO0 00000 PP OI OO OPOIOOOT SOOI OO 0000.00.00.0.0.0.0.0.0.0.009.0,0,0,0,.00000.0.0.0,0,0,0,00,000,04
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 19(11)694
Ausschuss fiir

Arbeit und Soziales 10. Juni 2020
19. Wahlperiode

Schriftliche Stellungnahme

Prof. Dr. Martin Franzen, Minchen

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
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Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2018/957
vom 28. Juni 2018 zur Anderung der Richtlinie 96/71/EG iber die Entsendung von
Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen (BT-Drucksache
19/19371) sowie zu weiteren Antragen (BT-Drucksachen 19/19231 und 19/19259) zur
Vorbereitung der Offentlichen Anhérung des Ausschusses fur Arbeit und Soziales am 15.
Juni 2020

I. Zum Regierungsentwurf
1. Generelle Einschatzung

Der Entwurf der Bundesregierung eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2018/957
zur Anderung der Richtlinie 96/71/EG (iber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der
Erbringung von Dienstleistungen setzt nach meiner Einschatzung die genannte Richtlinie im
wesentlichen konsequent und zielfiihrend in deutsches Recht um. Der Gesetzentwurf figt sich in
die bislang entwickelte Systematik des Entsenderechts ebenso wie des Tarifvertragsrechts ein und
berticksichtigt dabei sowohl die Erfordernisse eines hinreichenden Arbeitnehmerschutzes im
Zielstaat als auch die Belange der entsendenden Unternehmen und damit der unionsrechtlichen
Grundlagen wie etwa der Dienstleistungsfreiheit. Der Regierungsentwurf folgt dabei in aller

Regel dem Grundsatz der ,,1:1“-Umsetzung der Richtlinie.

2. Zu Art. 1 Nr. 17 (88 24, 25 AEntG-Regierungsentwurf)
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Diese ,,1:1“-Umsetzung wird, soweit ich sehen kann, insbesondere in Art. 1 Nr. 17 des

Regierungsentwurfs in mancherlei Hinsicht verlassen.
a) § 24 Abs. 1 AEntG-Regierungsentwurf

8 24 Abs. 1 AEntG-Regierungsentwurf ist bereits im wesentlichen geltendes Recht; die
entsprechende Regelung findet sich derzeit in § 6 Abs. 1 AEntG. Allerdings enthélt § 6 Abs. 1
AENtG den nun in § 24 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AEntG-Regierungsentwurf aufgenommenen
Bezugszeitraum von einem Jahr nicht. Dies stellt eine wesentliche Verscharfung und
Erschwerung solcher Erstmontagearbeiten dar. Die zugrunde liegende Vorschrift der Richtlinie
96/71/EG, Art. 3 Abs. 2 UAbs. 1 RL 96/71/EG, kennt diesen Bezugszeitraum ebenfalls nicht.
Zwar sieht Art. 3 Abs. 6 UAbs. 1 RL 96/71/EG fur die Berechnung der Dauer von Entsendungen
einen solchen Bezugszeitraum von einem Jahr vor. Allerdings erscheint nicht ganz klar, ob sich
dieser Absatz auch auf die in Art. 3 Abs. 2 UADs. 1 RL 96/71/EG geregelten Erstmontage- und
Einbauarbeiten beziehen soll. Jedenfalls kénnte nach der jetzigen Fassung des Gesetzes ein
entsandter Arbeitnehmer bei einem Kunden nur eine Erstmontage von acht Tagen in einem Jahr
durchfuhren, eine weitere Erstmontage beziiglich eines anderen Gegenstands bei demselben
Kunden innerhalb dieses Bezugszeitraums wirde dann die entsprechenden Pflichten aus dem
AENtG auslosen. Dieses Ergebnis erscheint mir praxisfremd und sinnwidrig, weil man es einem
Unternehmen erheblich erschweren wirde, mehrere Erstmontagen beim Kunden innerhalb eines
Jahres zu erbringen. Es musste sichergestellt werden, dass der Bezugszeitraum bei jeder
Erstmontage von neuem beginnen kann, wie ja das Wort , Erstmontage schon begrifflich
nahelegt. Am einfachsten erreicht man das dadurch, dass man zum Regelungsgehalt des
bisherigen 8 6 Abs. 1 AEntG zuriickkehrt. Diese Vorschrift hat fir die Praxis offenbar auch keine
Probleme bereitet; die EU-Kommission als die nach Art. 17 Abs. 1 S. 2 EUV fur die
Uberwachung der Anwendung des Unionsrechts zustandige Behorde hat die Vorschrift
soweit ersichtlich auch noch nie wegen des moglicherweise fehlenden Bezugszeitraums von
einem Jahr als richtlinienwidrig eingestuft. In 8 24 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AEntG-Regierungsentwurf

sollten daher die Worte ,,innerhalb eines Jahres* gestrichen werden.
b) 8 24 Abs. 2 AEntG-Regierungsentwurf

8 24 Abs. 2 AEntG-Regierungsentwurf statuiert Ausnahmen vom Anwendungsbereich des
AENtG. Dies ist der grundlegenden Regelungskonzeption dieses Gesetzes geschuldet. Bereits seit

2009 regelt das Gesetz nicht mehr ausschlieflich Arbeitnehmerentsendungen, sondern knlpft
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ganz allgemein an den Tatbestand des ,,regelméfBig im Inland beschéftigten* Arbeitnehmers an.
Dies wird durch den vorliegenden Gesetzentwurf noch verstérkt. So ist nach der Begriindung des
Gesetzentwurfs der Bundesregierung unter dem Begriff der Beschiftigung im Inland ,,jede vom
Arbeitgeber veranlasste Tatigkeit des Arbeitnehmers in Deutschland“ zu verstehen, eine
sozialversicherungspflichtige Beschaftigung in Deutschland wird nicht vorausgesetzt®. Damit
sind grundsatzlich auch Fallkonstellationen erfasst, die (iber die klassischen Entsendesachverhalte
hinausgehen und auch auflerhalb des Geltungsbereichs der Arbeitnehmer-Entsenderichtlinie
96/71/EG liegen. § 24 Abs. 2 AEntG-Regierungsentwurf reagiert auf diesen Umstand und nimmt
Situationen aus, in denen aus Sicht der Bundesregierung kein Bedurfnis fur die Anwendung

deutschen Arbeitsrechts besteht.

Aus meiner Sicht ist diese Vorschrift hinsichtlich der zeitlichen Dimension problematisch, und
zwar primér bezuglich der Definition des Begriffs der ,,voriibergehenden® Beschiftigung in § 24
Abs. 2 S. 2 AEntG-Regierungsentwurf. Danach gilt ein Bezugszeitraum von einem Jahr und ein
ununterbrochener Einsatzzeitraum von 14 Tagen und/oder 30 Tagen insgesamt innerhalb des
Bezugszeitraums. Dies erschwert derartige Téatigkeiten erheblich. Inspiriert sind diese zeitlichen
Rahmen maglicherweise von Art. 3 Abs. 4 und 6 RL 96/71/EG. Allerdings ist zu bedenken, dass
die Arbeitnehmer-Entsenderichtlinie in diesen Konstellationen des 8 24 Abs. 2 AEntG-
Regierungsentwurf Gberhaupt keine Anwendung findet, weil es sich definitionsgemal nicht um
klassische Entsendungen im Rahmen von Dienst- oder Werkvertrdgen im Sinne der (im
wesentlichen unverénderten) Aufgreifkriterien des Art. 1 Abs. 3 RL 96/71/EG handelt. Daher
schlage ich vor, die sehr enge Definition des Tatbestandsmerkmals ,,voriibergehend* in § 24 Abs.
2 S. 2 AEntG-Regierungsentwurf  ersatzlos zu  streichen.  Dies  erdffnet
Flexibilisierungsmoglichkeiten fur betroffene Unternehmen, ohne den Arbeitnehmerschutz und
das Umsetzungserfordernis hinsichtlich der Richtlinie (EU) 2018/957 zu vernachlassigen.

Aulerdem ist zweifelhaft, ob die in § 24 Abs. 2 S. 1 AEntG-Regierungsentwurf genannten
Katalogtatbestdnde alle denkbaren Sachverhalte erfassen, die von den wesentlichen
Bestimmungen des AEntG ausgenommen werden sollten, um die Unionsrechtskonformitat in
jedem Einzelfall sicherzustellen. Ich méchte hierzu nur auf das Urteil der GroRen Kammer des
EuGH vom 19. 12. 2019 in der Rechtssache Dobersberger hinweisen?. In diesem Fall erbrachte

ein ungarisches Unternehmen im Auftrag der Osterreichischen Bundesbahnen (OBB) mit Hilfe

! Begriindung des Regierungsentwurfs, BT-Drucksache 19/19371, S. 29.
2 EuGH 19. 12. 2019 — C-16/18 — EuZW 2020, 151 = NZA 2020, 225 (Dobersherger/Magistrat der Stadt Wien).
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eigener Arbeitnehmer das Catering in den Zligen auf der Strecke von Budapest nach Miinchen.
Der EuGH hielt die Entsenderichtlinie 96/71/EG nicht fiir anwendbar, weil die Arbeitsleistung
keine hinreichende Verbindung zum Hoheitsgebiet des Einsatzortes Osterreich aufgewiesen
habe®. Ubertragt man diesen Sachverhalt nach Deutschland und unterstellt man, dass es in
Deutschland einschldagige nach dem AENtG erstreckte Tarifvertrage gibt —was m. E. derzeit nicht
der Fall ist -, wiirde aus deutscher Perspektive das AEntG in einem solchen Fall durchaus
Anwendung finden; die in 8 24 Abs. 2 AEntG-Regierungsentwurf geregelten
Ausnahmetatbestdnde erfassen diesen Fall jedenfalls nicht. Hier konnten sich flr die Zukunft

Diskrepanzen zum Unionsrecht und der Rechtsprechung des EUGH einstellen.

Aus diesen Grinden halte ich es flr erwdgenswert, das Gesetz mit einer entsprechenden
Klarstellung zu versehen, den skizzierten Ansatzpunkt des EuGH-Urteils aufzugreifen und in 8 1
AEntG einen Satz 3 anzufiigen mit folgendem Wortlaut: ,,Die Regelungen dieses Gesetzes sowie
8 20 des Mindestlohngesetzes sind nicht anwendbar, wenn die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers
oder der Arbeitnehmerin keine hinreichende Verbindung zum Hoheitsgebiets Deutschlands

aufweist.*
c) 8 25 AEntG-Regierungsentwurf

8§ 25 AENntG-Regierungsentwurf enthélt eine Ubergangsbestimmung fir Langzeitentsendungen.
Nach § 25 Abs. 2 AEntG-Regierungsentwurf ist fur die Berechnung der Entsendedauer von 12
bzw. 18 Monaten bereits die Zeit vor Inkrafttreten des Gesetzes zu berticksichtigen. Dies ist
durch die Richtlinie nicht geboten, entspricht auch im Ubrigen nicht gerade kalkulierbarer
Gesetzgebung und flhrt zu einer rickwirkenden Anwendung des Gesetzes. AulRerdem kommt
diese Regelung einer vorgezogenen Umsetzung der Richtlinie (EU) 2018/957 gleich, welche Art.
3 Abs. 1 UAbs. 2 RL (EU) 2018/957 gerade verhindern mdochte, denn nach dieser Vorschrift
bleibt die Richtlinie 96/71/EG bis zum 30. 7. 2020 in ihrer Altfassung anwendbar — also ohne die
Regelungen uber die Langzeitentsendungen. Entsendungen vor Inkrafttreten des Gesetzes sollten
mithin nicht in die Berechnung einbezogen werden. In 8 25 Abs. 2 S. 1 AEntG-
Regierungsentwurf sollte daher vor dem Wort ,,mitgezahlt* das Wort ,,nicht* eingefiigt werden. §

25 Abs. 2 S. 2 AEntG-Regierungsentwurf kann dann folgerichtig gestrichen werden.

Il. Zur Stellungnahme des Bundesrates

3 EuGH 19. 12. 2019 — C-16/18 Rn. 20 ff. — EuZW 2020, 151 = NZA 2020, 225 (Dobersberger/Magistrat der Stadt
Wien).
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1. Zu Art. 1 Nr. 2 (8 2b Abs. 2 AENtG-Regierungsentwurf): Streichung des Wortes

wunwiderleglich*

Die Streichung des Wortes ,,unwiderleglich® wiirde § 2b Abs. 2 AEntG-Regierungsentwurf im
wesentlichen Uberfliissig machen und wiirde, wie die Bundesregierung in ihrer Gegendulierung
m. E. zutreffend schreibt, lediglich die Rechtslage bis zum Inkrafttreten der Anderungsrichtlinie
(EU) 2018/957 wiedergeben*; damit wirde das Umsetzungserfordernis wohl verfehlt. Die
Entsenderichtlinie 96/71/EG verlangt in der Fassung der Anderungsrichtlinie (EU) 2018/957,
dass Entsendezulagen als Erstattung von Entsendekosten und nicht als Entgeltbestandteile zu
betrachten sind, wenn die fir das Arbeitsverhédltnis geltenden Arbeits- und
Beschaftigungsbedingungen die Abgrenzung gerade nicht festlegen. Die englische Sprachfassung
des Art. 3 Abs. 7 UADbs. 3 RL 96/71/EG beschreibt dies klar mit den Worten ,shall be
considered” (franz.: ,,est alors considérée*), wahrend die deutsche Sprachfassung, auf die sich der
Bundesrat im wesentlichen stiitzt®, hier m. E. etwas zu zuriickhaltend formuliert (,,ist davon

auszugehen®).

Den ausléandischen Arbeitgebern entstehen hierdurch keine Nachteile. Sie haben es in der Hand,
durch die Gestaltung der Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer fur eine klare Abgrenzung zu
sorgen. Ein betroffener Arbeitgeber kann demnach darlegen und beweisen, dass die fiir das
Arbeitsverhaltnis geltenden Arbeitsbedingungen festlegen, ob und inwieweit die Entsendezulagen
als Arbeitsentgelt oder als Erstattung von Entsendekosten zu betrachten sind, und damit die

Vermutungsgrundlage erschittern.

2. Zu Art. 1 Nr. 5 Buchst. a (8§ 5 S. 1 Nr. 1 AEntG-Regierungsentwurf): Streichung (zugleich
zum Antrag BT-Drucksache 19/19231, unter 11 1b)

In diesem Punkt teile ich ebenfalls die Einschatzung der Bundesregierung und halte eine
Streichung der Regelung nicht fir geboten. Bereits bislang ist anerkannt, dass
Mindestentgeltsdtze nach Art der Téatigkeit und Qualifikation differieren kdnnen. Die Einfugung
von Art. 1 Nr. 5 Buchstabe a dient der Rechtssicherheit und auch der Abgrenzung von dariber
hinaus reichenden Entlohnungsregelungen, die in § 5 S. 1 Nr. 1a AEntG-Regierungsentwurf (Art.
1 Nr. 5 Buchst. b des Regierungsentwurfs) geregelt sind. In allgemeinverbindlichen
Tarifvertragen enthaltene Entgeltregelungen kdnnen auf dieser Grundlage in ihrer gesamten

4 BT-Drucksache 19/19371 Anlage 4, S. 48.
5 Vgl. die Stellungnahme des Bundesrates, BT-Drucksache 19/19371 Anlage 3, S. 45.
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Breite auf aus dem Ausland entsandte Arbeitnehmer angewandt werden, wie dies die Richtlinie
(EU) 2018/957 nach Art. 3 Abs. 1 UAbs. 1 Buchst. ¢, UAbs. 3 RL 96/71/EG verlangt.

3. Zu Art. 1 Nr. 11 (8 13b Abs. 2 S. 2 AEntG-Regierungsentwurf): Ersetzung der Worte
»die Griinde“ durch die Worte ,,die Begriindung* (zugleich zu Antrag BT-Drucksache
19/19231, unter 11 1f)

Zwischen dem Gesetzentwurf der Bundesregierung und dem Vorschlag des Bundesrats vermag
ich keinen substantiellen Unterschied zu erkennen. Die deutsche Sprachfassung der Richtlinie
96/71/EG enthélt in der Tat die Formulierung ,,mit einer Begriindung versehenen Mitteilung*
(Art. 3 Abs. 1a UAbs. 3 RL 96/71/EG), was wohl der Ubersetzung aus dem Englischen
(,,motivated notification*; franz. ,notification motivée™) geschuldet ist. Wenn man dem
Bundesrat insoweit folgen und eng am Wortlaut der deutschen Sprachfassung der Richtlinie

96/71/EG bleiben mdchte, miisste man also wohl die Worte ,,eine Begriindung® verwenden.

Wegen der skizzierten Formulierung der Richtlinie verbieten sich auch inhaltliche
Anforderungen an die Begriindung, wie sie der Antrag BT-Drucksache 19/19231, unter 1l 1f
wohl im Auge hat. Strengere Anforderungen fur ausléandische Arbeitgeber, als sie die
Entsenderichtlinie 96/71/EG an sich vorsieht, sind dann stets unter dem Aspekt der

Dienstleistungsfreiheit des AEUV problematisch.

4. Zu Art. 1 Nr. 11 (8 13c AEnNtG-Regierungsentwurf): Prifung der Regelung der

Berechnung der Entsendedauer

Die Regelungen uber die Berechnung der Entsendedauer werden von Art. 3 Abs. 1a UAbs. 4 und
5 RL 96/71/EG sowie Art. 3 Abs. 6 RL 96/71/EG vorgegeben. Danach berechnet sich die Dauer
der Entsendung ab deren Beginn unter Zugrundelegung eines Bezugszeitraums von einem Jahr
(Art. 3 Abs. 6 UAbs. 1 RL 96/71/EG). Dabei werden die Entsendedauer von ersetztem und
ersetzendem Arbeitnehmer zusammengerechnet (Art. 3 Abs. 6 UAbs. 2 und Art. 3 Abs. 1a UADs.
4 und 5 RL 96/71/EG). Aufgrund dieser VVorgaben der Richtlinie sehe ich kaum Spielraum fir

konzeptionell andere Gestaltungen.

Allerdings halte ich die Vorgaben der Richtlinie 96/71/EG bei § 13c Abs. 4 AENtG-
Regierungsentwurf fir nicht ausreichend umgesetzt: Es geht darum klarzustellen, ab welchem
Zeitrahmen eine Unterbrechung der Entsendung in eine Beendigung umschlagt, mit der Folge,

dass dann die Frist fir die Berechnung einer Langzeitentsendung von Anfang an neu zu laufen
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beginnt. Derzeit fehlt es nach meinem Verstdndnis an einer entsprechenden Regelung. Damit
wirde man langfristige Liefer- und Wartungsvertrédge, welche mit kurzzeitigen Tatigkeiten der
Arbeitnehmer in einem anderen Mitgliedstaat verbunden sind, erheblich erschweren. Gleichzeitig
ignoriert die vorliegende Regelung den in Art. 3 Abs. 6 UADbs. 1 RL 96/71/EG enthaltenen
Bezugszeitraum von einem Jahr. Daher sollte § 13c Abs. 4 AEntG-Regierungsentwurf um einen
Satz 3 ergénzt werden: ,,Eine Unterbrechung im Sinne von Satz 1 steht nach Ablauf von einem

Jahr einer Beendigung der Beschéftigung im Inland gleich®.
I11. Zum Antrag BT-Drucksache 19/19231
1. Entlohnung und Mindestentgeltsatze (zu Il 1a)

Die Regelungen uber die Entlohnung und die Mindestentgeltsatze in § 5S.1 Nr. 1 und 1a AEntG-
Regierungsentwurf folgen einem verninftigen Prinzip und einer durchdachten Systematik: Durch
Rechtsverordnung verbindlich gemachte Entlohnungsregelungen in Tarifvertrdgen kénnen nur
beziglich der Mindestentgelte auf in- und ausléandische Arbeitgeber und Arbeitnehmer
angewandt werden. Das ist unionsrechtlich unbedenklich, weil es sich hierbei um
Rechtsvorschriften im Sinne von Art. 3 Abs. 1 UAbs. 1 RL 96/71/EG handelt, und darin
enthaltene Vergitungsregeln nur dann auf auslandische Arbeitgeber erstreckt werden konnen,
wenn sie genau beziffert sind, damit sie der ausldndische Arbeitgeber anwenden kann¢. Das in
allgemeinverbindlichen Tarifvertragen enthaltene Entlohnungssystem kann dagegen in seiner
gesamten Breite auf auslandische Arbeitnehmer und ihre Arbeitgeber angewandt werden, womit
Art. 3 Abs. 1 UAbs. 1 Buchst. ¢ RL 96/71/EG umgesetzt wird.

Die genannte Differenzierung ist auch aus verfassungsrechtlichen Grinden angezeigt: VVon einer
Rechtsverordnung kann durch einen anderen Tarifvertrag nicht abgewichen werden. Daher hat
der Gesetzentwurf der Bundesregierung die Erstreckungsmoglichkeit bei dem Instrument
Rechtsverordnung auf Mindestentgelte beschréankt, um die Tarifautonomie anderer
Tarifvertragsparteien nicht unverhaltnisméRig zu beschranken; diesen sollen jenseits der
Mindestentgelte noch Gestaltungsmoglichkeiten verbleiben. Ein Eingriff in die Tarifautonomie
der Tarifvertragsparteien, die den durch Rechtsverordnung zu erstreckenden Tarifvertrag

abgeschlossen haben, liegt darin nicht’, weil es einen Anspruch auf eine entsprechende

Vgl . nur EUGH 12. 2. 2015 — C-396/13 — Sahkdalojen/Elektrobudowa, NZA 2015, 345.
7 So aber wohl der Antrag BT-Drucksache 19/19231, S. 1.
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Erstreckung nicht gibt, wie das BVerfG gerade kiirzlich ausdriicklich festgestellt hat®. Bei fiir
allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertragen ist demgegenuber das gesamte Vergltungssystem
fur alle im Geltungsbereich des Tarifvertrags beschaftigten Arbeitnehmer und deren Arbeitgeber
verbindlich. Im Falle der Abweichung hiervon durch andere Tarifvertragsparteien gelten die

allgemeinen Grundsétze der Tarifkonkurrenz®.
2. Erfordernis eines bundesweiten Tarifvertrags (zu Il 1c)

Das Erfordernis eines ,,bundesweiten* Tarifvertrags entspricht standiger Praxis in Deutschland
seit Inkrafttreten des AENtG im Jahr 1996 und ist seit 2009 ausdriicklich im AENtG verankert®°.
Allerdings wird in der Literatur die Auffassung vertreten, dass die Anknipfung an
,bundesweit® geltende Tarifvertrdge in 8 3 S. 1 AEntG im Zuge der Umsetzung der
Anderungsrichtlinie 2018/957/EU zur Anderung der Richtlinie 96/71/EG aufgegeben
werden muss!!. Dies wird vor allem mit einem Umkehrschluss begriindet: Die
Umschreibung allgemeinverbindlicher Tarifvertrdge in Art. 3 Abs. 8 UAbs. 1 RL
96/71/EG stelle lediglich darauf ab, dass die Tarifvertrage von allen in den jeweiligen
geographischen Bereich fallenden Unternehmen eingehalten werden mussten. Aus Art.
3 Abs. 8 UAbs. 2, Spiegelstrich 2 RL 96/71/EG ergebe sich, dass damit nicht das
gesamte Hoheitsgebiet des Mitgliedstaats gemeint sein kénne. Nach dieser Vorschrift
kénnen Tarifvertrdge zur Anwendung gebracht werden, die von den auf nationaler
Ebene reprasentativsten Organisationen der Tarifvertragsparteien geschlossen wurden
und innerhalb des gesamten nationalen Hoheitsgebiets zur Anwendung kommen.
Daraus sei der Umkehrschluss zu ziehen, dass diese Einschrankung fir die Erstreckung
von allgemeinverbindlichen Tarifvertragen nach Art. 3 Abs. 8 UAbs. 1 oder Art. 3
Abs. 8 UADs. 2, Spiegelstrich 1 RL 96/71/EG nicht gelte!2,

An der skizzierten Argumentation ist zundchst richtig, dass die Entsenderichtlinie
96/71/EG sich weder in ihrer bisherigen noch in der gednderten Fassung ausdrucklich
zu der Frage verhélt, ob nur national weit geltende oder auch regionale Tarifvertrage

auf auslandische Arbeitnehmer erstreckt werden missen. AuRerdem wurde die

8 BVerfG 10. 1. 2020 — 1 BVR 4/17 — NZA 2020, 253.

® Siehe dazu nur Jacobs, in Wiedemann (Hrsg.), Tarifvertragsgesetz, 8. Aufl. 2019, § 4a Rn. 481 ff.

10 Siehe zur Einfiihrung des Tatbestandsmerkmals ,,bundesweit* BT-Drucksache 16/10486, S. 11, rechte Spalte.
Nach Einschitzung des Gesetzgeber wurde ,,damit die bisherige Praxis fortgeschrieben.*

11 Klein/Schneider, SR 2019, 72, 76.

12 Klein/Schneider, SR 2019, 72, 76 f.
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mafRgebliche Vorschrift des Art. 3 Abs. 8 RL 96/71/EG in den genannten Punkten
Uberhaupt nicht geédndert. Die skizzierte Argumentation hétte also bereits zur
bisherigen Entsenderichtlinie 96/71/EG Platz greifen konnen®®. Allerdings hat die EU-
Kommission das Ankniipfungskriterium ,,bundesweiter Tarifvertrag® soweit ersichtlich
noch niemals geriigt. Daraus kann man bis zum Beweis des Gegenteils nur den Schluss
ziehen, dass entsprechende unionsrechtliche Bedenken nicht bestanden - und weil sich
insoweit die unionsrechtliche Rechtslage nicht gedndert hat — auch weiterhin nicht
bestehen. Die Aufhebung des Ankiipfungskriteriums ,bundesweiter Tarifvertrag™
wirde daher Uber eine ,,1:1“-Umsetzung der Richtlinie 96/71/EG hinausgehen.

Die skizzierte Argumentation stutzt sich im wesentlichen auf die Auslegung von Art. 3
Abs. 8 UAbs. 1 RL 96/71/EG und einen entsprechenden Umkehrschluss zu Art. 3 Abs.
8 UADs. 2, Spiegelstrich 2 RL 96/71/EG. Diesen Schluss mag man vielleicht aufgrund
der deutschen Sprachfassung ziehen. Allerdings zeichnen insbesondere romanische
Sprachfassungen ein anderes Bild!*: Danach umschreibt die zitierte Wendung in Art. 3
Abs.8 UADbs. 1 RL 96/71/EG lediglich den rdumlichen Geltungsbereich des
Tarifvertrags, in den das jeweilige Unternehmen fallen muss. In diesem Sinn hat der
EuGH die entsprechende Passage von Art. 3 Abs. 8 UAbs. 1 RL 96/71/EG ebenfalls

verstanden: ,,die Bindungswirkung eines Tarifvertrags wie des im Ausgangsverfahren

fraglichen erstreckt sich nur auf einen Teil der in den geografischen Bereich des
Tarifvertrags fallenden Bautitigkeit.“® Es kommt hinzu, dass die Entsenderichtlinie
96/71/EG das Recht der Allgemeinverbindlicherkldrung in den Mitgliedstaaten
unberiihrt lasst'®. Die Mitgliedstaaten sind also frei darin, das Rechtsinstitut der
Allgemeinverbindlicherkldrung naher auszugestalten!’. Deshalb verlangt die Richtlinie
96/71/EG auch nicht, das innerstaatliche Tarifvertragsrecht konzeptionell zu andern,
weshalb die Forderung unter Il 2 im Antrag BT-Drucksache 19/19231 aullerhalb des
Umsetzungsauftrags der Richtlinie (EU) 2018/957 liegt.

13 S0 in der Tat soweit ersichtlich nur Rodl, WSI-Mitteilungen 2012, 517, 521; Zweifel bei Deinert, in
Schlachter/Heinig (Hrsg.), Europdisches Arbeits- und Sozialrecht, Enzyklopédie Europarecht, Bd. 10, 2016, § 10 Rn.
65.

14 Naher Franzen, ZfA 2020, 30, 33 f.

15 EuGH 3. 4. 2008 — C-346/06 — Ruffert, NZA 2008, 537 Rn. 29.

16 Siehe deutlich Rebhahn/Krebber, in Franzen/Gallner/Oetker (Hrsg.), Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht,
3. Aufl. 2020, RL 96/71/EG Art. 3 Rn. 35.

17 Zu den nicht unerheblichen Unterschieden zwischen einzelnen Mitgliedstaaten siehe nur den kurzen Uberblick bei
Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, Bd. 1, 1997, S. 890 f.; Rebhahn, RdA 2002, 214, 217.
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Die zwingende Anwendung auch regionaler fur allgemeinverbindlich erklarter
Tarifvertrage auf auslandische Arbeitgeber/Dienstleistungserbringer wirde Uberdies
Folgeprobleme verursachen: Deutschland miusste sicherstellen, dass auslédndische
Arbeitgeber insoweit genauso behandelt werden wie inldndische Arbeitgeber, die nicht
unter den r&umlichen Geltungsbereich des fir allgemeinverbindlich erkléarten
regionalen Tarifvertrags fallen. So muss beispielsweise eine Entsendung von
Mecklenburg-Vorpommern nach  Hamburg in das Tarifgebiet eines fur
allgemeinverbindlich erklarten, nur fir Hamburg geltenden Tarifvertrags genauso
behandelt werden wie eine Entsendung von Polen oder Danemark nach Hamburg in
dieses Tarifgebiet!®, Dies stellt ein Problem der jeweiligen Anwendung des fir
allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrags im Einzelfall, insbesondere dessen
raumlichen Geltungsbereich, dar.

Die Tarifvertragsparteien kbnnen den Geltungsbereich ihres Tarifvertrags im Rahmen
der Tarifautonomie frei gestalten; dies gilt auch flr den rdumlichen Geltungsbereich.
Dabei sind zwei Grundkonzeptionen denkbar: Die AnknlUpfung an den Betriebssitz
oder die Anknipfung an die Tatigkeit des Arbeitnehmers. Knupft ein regionaler, fir
allgemeinverbindlich erkléarter Tarifvertrag an den Betriebssitz an, ist der Tarifvertrag
auf einen Arbeitgeber mit Sitz auRerhalb des Tarifgebiets nicht anwendbar; dies muss
dann auch fur einen Arbeitgeber mit Sitz im Ausland gelten. In vielen Tarifvertrdgen
ist indes nicht klar erkennbar, welchem Prinzip — Ort des Betriebs oder der Téatigkeit
oder Modifikationen davon - der Tarifvertrag folgt. Auslandische Arbeitgeber missen
in solchen Féllen, wenn sie Arbeitnehmer in das Tarifgebiet eines regionalen, fir
allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrags in Deutschland entsenden, diesen
Tarifvertrag im Hinblick auf seinen rdumlichen Geltungsbereich genau analysieren, um
zu erkennen, ob dieser mit Blick auf die konkret entsandten Arbeitnehmer lberhaupt
anwendungswillig ist. Und dann stellt sich die Frage, ob die Anforderungen an
Transparenz, vor allem Zuganglichkeit und Klarheit, erfallt sind, welche der EuGH vor
allem in der Rechtssache , Elektrobudowa“ aus dem Jahr 2015 aufgestellt hat!®. Dies
begegnet starken Zweifeln, wenn hierzu die einzelnen fur allgemeinverbindlich

erklarten regionalen Tarifvertrage keine eindeutigen Regelungen enthalten und die

18 Ebenso insoweit Klein/Schneider, SR 2019, 72, 77; Radl, WSI-Mitteilungen 7/2012, S. 517, 521; Wank, in
Wiedemann (Hrsg.), TVG, 8. Aufl. 2019, § 5 Rn. 51.
9 EuGH 12. 2. 2015 — C-396/13 — Sahkoalojen/Elektrobudowa, NZA 2015, 345 Rn. 40, 45.
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entsprechenden Rechtsfolgen erst durch Auslegung des Tarifvertrags ermittelt werden
kénnen. Dies ist bei der Erstreckung nach dem AEntG wegen der Anknipfung an einen

,bundesweiten* Tarifvertrag bislang kein Problem gewesen.
3. Sonstiges (zu 11 1d, e, g und h sowie I11)

Die Aufrechterhaltung von § 1 Abs. 3 S. 2 MiLoG halte ich nicht fir erforderlich. Fir in
allgemeinverbindlichen Tarifvertrdgen enthaltene Regelungen gilt nach dem Gesetzentwurf der
Bundesregierung folgendes: Soweit es nur um den sogenannten Mindestlohnsockel nach dem
MiLoG geht, findet dieses Gesetz Anwendung, dariiber hinaus das AEntG. Den entsandten
Arbeitnehmern und dem deutschen Arbeitsmarkt entstehen hierdurch keine Nachteile, zumal sich
die Kontrollbefugnis der Behtrden der Zollverwaltung nach § 16 AEntG auf die Einhaltung des

gesamten Vergutungssystems in einem allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrag bezieht.

Eine Missbrauchsgefahr wegen der vorgeschlagenen Anderung von § 9 AEntG kann ich nicht
erkennen. Die Regelung soll sich nach dem Gesetzentwurf der Bundesregierung kinftig nur noch
auf durch Rechtsverordnung erstreckte Tarifvertrage beziehen, nicht mehr zusatzlich auf fir
allgemeinverbindlich erklarte. Das ist sachgerecht, weil auf diese Tarifvertrdge das
Tarifvertragsgesetz (TVG) anwendbar ist.

Eine Verscharfung der Nachunternehmerhaftung nach 8 14 AEntG und die Erhohung des
BuRgeldrahmens sind in erster Linie rechtspolitische Fragen, welche von der Umsetzung der
geénderten Entsenderichtlinie 96/71/EG nicht vorgegeben werden. Die Nachunternehmerhaftung
nach 8 14 AEntG ist unionsrechtlich nach Art. 12 Abs. 2 RL 2014/67/EU
(Durchsetzungsrichtlinie) nur fir die Baubranche geboten; im Ubrigen sind die Mitgliedstaaten
nach Art. 12 Abs. 1 RL 2014/67/EU frei, solche Regelungen zu erlassen. Sollten hier
Anderungen vorgenommen werden, wiirde dies wegen der Verweisung in § 13 MiLoG in
gleicher Weise fiir den gesetzlichen Mindestlohn nach dem MiLoG gelten. Die unter IlI
aufgestellten Forderungen sind ebenfalls primér rechtspolitischer Natur und gehen Uber die
Umsetzung der Richtlinie (EU) 2018/957 hinaus.

IV. Zum Antrag BT-Drucksache 19/19259

Der Antrag befasst sich vor allem mit der Problematik der ,,1:1“-Umsetzung der Richtlinie
96/71/EG (dazu bereits oben 1) und der Problematik der Al-Bescheinigungen. Die Al-

Bescheinigungen gehéren aus Sicht deutscher Unternehmen, die Arbeitnehmer in andere EU-
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Mitgliedstaaten entsenden, zum Regelungsumfeld einer Arbeitnehmerentsendung, sind aber
regelungstechnisch von dem vorliegenden Gesetzentwurf Giberhaupt nicht betroffen. Der deutsche
Gesetzgeber hat hier auch wenig Spielraum, weil die Rechtsgrundlagen primér im européischen
Sozialversicherungsrecht — im wesentlichen in der Koordinierungs\VO (EG) 883/2004 und deren
AusfihrungsVO (EG) 987/2009 - liegen. In der Sache stimme ich aber der Grundtendenz des
Antrags zu: Die derzeitige Praxis der Al-Bescheinigung fiihrt zu erheblichem birokratischen
Aufwand, ohne dass wirklicher Missbrauch effektiv abgestellt werden kann, weil der EuGH
relativ hohe Anforderungen an den Nachweis missbréuchlichen Verhaltens bei der Ausfertigung
solcher Bescheinigungen stellt — wobei in jlingster Zeit eine Milderung dieser Rechtsprechung zu

beobachten sein diirfte?,
V. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

1. Der Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2018/957 enthélt
grundsatzlich eine sachgerechte und ausgewogene Regelung, welche die unionsrechtlichen
Anforderungen erfallt und sich gleichzeitig in das bewéhrte System des Arbeitnehmer-

Entsendegesetzes und des Tarifvertragsrechts einfigt.

2. Insbesondere sollte der Gesetzgeber das bisherige Ankniipfungskriterium des ,,bundesweiten*
Tarifvertrags beibehalten. Insoweit l6st die Richtlinie (EU) 2018/957 keinen Anderungsbedarf
aus, weil deren Vorschriften mit Bezug zu dieser Frage Uberhaupt nicht gedndert wurden; eine
Anderung wiirde daher den Grundsatz der ,1:1“-Umsetzung verlassen. Die Beibehaltung
erleichtert die verbindliche und transparente Anwendung der tariflichen Regelungen in
Deutschland fir auslandische Arbeitgeber — ein rechtlicher Gesichtspunkt, dem der EUGH im
Urteil vom 12. 2. 2015 (Sahkoalojen/Elektrobudowa) im Zusammenhang mit Entlohnungsfragen

besondere Bedeutung beigelegt hat.

3. Der Ausnahmetatbestand des 8 24 Abs. 2 AEntG ist nach meiner Einschéatzung zu eng gefasst
und dirfte nicht alle Sachverhalte erfassen, die von der zwingenden Geltung der
Arbeitsbedingungen des Zielstaats — hier also Deutschlands - ausgenommen werden sollten.
Daher schlage ich vor, in § 1 AEntG nach Satz 2 folgenden Satz 3 einzufligen: ,,Das Gesetz

sowie § 20 des Mindestlohngesetzes sind nicht anwendbar, wenn die Arbeitsleistung des

20 Vgl. EUGH 2. 4. 2020 — C-370/17 und C-37/18 (CRPNPAC/Vueling Airlines SA); EUGH 14. 5. 2020 — C-17/19
(Bouygues travaux public u. a.).
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Arbeitnehmers oder der Arbeitnehmerin keine hinreichende Verbindung zum Hoheitsgebiets

Deutschlands aufweist.*

4. AuRerdem schlage ich folgende Anderungen vor, die vor allem dem Ziel einer ,1:1“-
Umsetzung der Arbeitnehmer-Entsenderichtlinie 96/71/EG geschuldet sind:

a) In § 13c Abs. 4 AEntG-Regierungsentwurf sollte folgender Satz 3 aufgenommen werden:
,,Eine Unterbrechung im Sinne von Satz 1 steht nach Ablauf von einem Jahr einer Beendigung

der Beschéaftigung im Inland gleich®.

b) In 8§ 24 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AEntG-Regierungsentwurf sollten die Worte ,,innerhalb eines Jahres*

gestrichen werden.
C) 8 24 Abs. 2 S. 2 AEntG-Regierungsentwurf sollte gestrichen werden.

d) In 8 25 Abs. 2 S. 1 AEntG-Regierungsentwurf sollte vor dem Wort ,,mitgezéhlt“ das Wort
Lhicht eingefiigt werden. § 25 Abs. 2 S. 2 AEntG-Regierungsentwurf muss dann gestrichen

werden.

Minchen, den 10. Juni 2020

Professor Dr. Martin Franzen
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 19(11)695
Ausschuss fiir

Arbeit und Soziales 10. Juni 2020
19. Wahlperiode

Schriftliche Stellungnahme

Dominique John, Berlin

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
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Laivr

Arbeitnehmerfreiziigigkeit sozial, gerecht und aktiv

Stellungnahme zur Anhérung im Ausschuss fur Arbeit und Soziales zum Gesetz-
entwurf der Bundesregierung zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2018/957 des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 28. Juni 2018 zur Anderung der Richt-
linie 96/71/EG Uber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung
von Dienstleistungen19/19371

von Dominique John, Leiter des Projekts Faire Mobilitat

Berlin, 10.06.2020

Beschaftigte, die aus anderen Landern der Européaischen Union (EU) nach Deutschland
entsandt werden, sind im Vergleich zu Beschaftigten, die regelmafig auf dem deutschen
Arbeitsmarkt tatig sind, benachteiligt. Denn Entsendung wird in verschiedenen Bereichen
als Mittel eingesetzt, um Arbeitsstandards niedrig zu halten und Lohndumping auf Kosten
der Beschaftigten sowie auf Kosten von Unternehmen zu betreiben, die sich an die Regeln
halten.

Die EU-Kommission hat 2015 erklart, die Entsenderichtlinie grundséatzlich tberarbeiten zu
wollen, so dass zukiinftig ,gleicher Lohn fiir die gleiche Arbeit am gleichen Ort* gelten soll.
Die nationale Umsetzung der von der Kommission beschlossenen Richtlinie stellt zwar, im
Vergleich zur bisherigen Entsenderichtlinie, einen Fortschritt dar, bleibt aber hinter den
Méglichkeiten zuriick, die die EU-Richtlinie bietet. Das Ziel, entsandte Beschaftigte, die re-
gelmaRig und sozialversicherungspflichtig in Deutschland arbeiten, gleichzustellen, wird
nicht erreicht.

Daher schlieRen wir uns der Kritik des DGB-Bundesvorstandes grundsétzlich an.

Insbesondere die Unterscheidung zwischen Mindestentgeltsétzen und sonstigen Entloh-
nungsbestandteilen dirfte in der Praxis dazu fuhren, dass fir entsandte Beschaftigte nach
wie vor nicht mehr als Mindestentgeltsatze gezahlt werden. Damit wirde die Intention der
EU-Richtlinie, namlich wegzukommen von Mindestentgeltsatzen hin zu einer Angleichung
der Bezahlung von entsandten Beschéftigten an andere Beschéftigte, konterkariert wer-
den. Auch die Beschrankung der Erstreckung auf lediglich drei Entgeltstufen sowie auf all-
gemeinverbindliche Tarifvertrage, die bundesweit gliltig sind, fuhrt zu einer Schlechterstel-
lung von Entsandten.

Aus der Praxiserfahrung der Beratungsstellen von Faire Mobilitat sowie weiterer Bera-
tungsstellen kénnen wir nur nachdriicklich davor warnen, den Vorrang allgemeinverbindli-
cher Tarifvertrage vor Mindestlohnen aufzuweichen. Wir warnen auch vor Regelungen, die
zur Folge hatten, dass entsandte Beschéaftigte freiwillig auf tarifvertraglich geregelte Lohn-
bestandteile verzichten konnten. Hier sollte dringend die vom DGB geforderte Klarstellung
erfolgen, dass § 4 Abs. 4 TVG unberthrt bleibt. Ein Verzicht auf tarifliche Mindestentgelte
darf weiterhin nur in einem von den Tarifvertragsparteien gebilligten Vergleich mdglich
sein. Die Verwirkung tariflicher Rechte muss ausgeschlossen sein.
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In den Branchen und Bereichen, in denen wir vor allem Beratung anbieten, treffen wir auf
Beschaftigte, die mit ihren Arbeitgebern nicht auf gleicher Augenhdhe einen Vertrag aus-
handeln kénnen, weil ihnen dazu Ressourcen und Machtmittel fehlen. Diese Erfahrung
zeigt uns, dass alles, was nicht durch Vereinbarung oder Gesetz verbindlich vorgeschrie-
ben ist, in der Praxis auch nicht angewendet wird.

In diesem Zusammenhang erinnere ich daran, dass ein Verbandsklagerecht, mit dem Ge-
werkschaften die Moglichkeit erhielten, nicht bezahlte Lohnbestandteile oder nicht ange-
wandte Tarifvertrage kollektiv durchzusetzen, Uberaus sinnvoll ware.

Wie wichtig ein solches Klagerecht ware, zeigen etwa die Erfahrungen mit dem Baumin-
destlohn Il. Der war eingefiihrt worden, um einfache und angelernte Tatigkeiten zu unter-
scheiden. Bei entsandten Beschaftigten im Baugewerbe drangt sich der Eindruck auf, dass
sie in aller Regel den Mindestlohn | erhalten, selbst wenn sie Facharbeiter*innen sind. Ein
individuelles Einklagen des hoheren Mindestlohnes Il wirde jedoch unmittelbar zum Ver-
lust der Arbeit fihren und ist daher fiir Beschaftigten keine realistische Option.

Ein Verbandsklagerecht kénnte auch fur die Situation in der Fleischindustrie positive Im-
pulse setzen. Immer wieder sehen wir in der Beratung, dass Beschatftigten Geld fur Ar-
beitsmittel und Schutzbekleidung vom Lohn abgezogen werden, obwohl dies verboten ist.
Nur selten setzen Beschéftigte in solchen Féllen individuell das Recht durch, weil sie es
nicht wissen, aufgrund der Sprachbarrieren und auch, weil es um kleinere Betrdge geht,
die monatlich abgezogen werden. Hier wirde eine Verbandsklage helfen, das Recht zur
Geltung zu bringen. Ware der Grundanspruch einmal bestétigt, fiele es anschlieRend
leichter, eine korrekte Bezahlung einzufordern.

Durch die Corona-Pandemie wurde in der Offentlichkeit sichtbarer, wie schlecht mittel- und
osteuropaische Arbeiter*innen in Deutschland zum Teil untergebracht werden. Darum will
ich in diesem Zusammenhang an die arbeitsschutzrechtlichen Regelungen erinnern, die
im derzeitigen Entwurf den Anforderungen an die Richtlinie nicht gerecht werden. Die defi-
zitare Uberwachung und Kontrolle, die unzureichende Zusammenarbeit der unterschiedli-
chen Behorden missen uberwunden, die Erfassung von Arbeitsunféllen entsandter Be-
schaftigter sowie die Gewahrleistung menschenwuirdiger Unterkiinfte missen sicherge-
stellt werden. Insofern schlieRen wir uns auch hier den Ausflihrungen des Deutschen Ge-
werkschaftsbundes an. Eine deutliche Verbesserung der Unterkunftssituation entsandter
Beschaftigter bleibt notwendig. Dies wirde zudem einen Standard bilden, der Signalwir-
kung haben kénnte auf die Arbeits- und Lebensbedingungen anderer Arbeitskrafte aus Mit-
tel- und Osteuropa, die in Deutschland sozialversicherungspflichtig beschaftigt sind.

Die Absicherung des bundesweiten Beratungsnetzwerkes von Faire Mobilitat durch einen
gesetzlichen Leistungsanspruch des Deutschen Gewerkschaftsbundes zur arbeits- und
sozialrechtlichen Beratung von Beschaftigten, die im Rahmen der Arbeithehmerfreiziigig-
keit oder als grenziiberschreitend entsandte Arbeitnehmer*innen in Deutschland tatig sind,
begrifRen wir. Der Leistungsanspruch bietet eine gute Moglichkeit, Faire Mobilitat nach
nunmehr zehnjahriger Laufzeit zu verstetigen und durch die anvisierte Mittelerhfhung
auszubauen.

Wie dringend eine Beratung entsandter Beschaftigter ebenso wie der Arbeithehmer*innen
ist, die aufgrund der Freiziigigkeit in Deutschland arbeiten, zeigen die Fallzahlen von Faire
Mobilitat und von den durch Lander finanzierten Beratungsstellen. Alleine Faire Mobilitat
hat im vergangenen Jahr tGber 7.000 Personen beraten, weitere 6.000 Personen wurden
durch Beratungsveranstaltungen in Betrieben oder vor Fabriktoren erreicht. Durch die
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Pandemie ist ein zusatzlicher, akuter Bedarf im Bereich des Arbeits- und Gesundheits-
schutzes entstanden. Vielfach werden in Massenunterkinften, beim Transport und im Ar-
beitsprozess die Mindestabstande und der Arbeitsschutz nicht eingehalten. Um den Zu-
gang zu Information und Beratung zu erleichtern, hat Faire Mobilitat daher Telefonhotlines
in Polnisch, Rumanisch, Bulgarisch, Ungarisch und Bosnisch-Kroatisch-Serbisch einge-
richtet, bei denen innerhalb von acht Wochen rund 2.000 Menschen angerufen haben.

Seit einigen Jahren ist zu beobachten, dass aus EU-Staaten auch Drittstaatsangehdorige
nach Deutschland entsandt werden. So hat sich Slowenien zu einer Drehscheibe fur Ent-
sendung in das deutsche Baugewerbe entwickelt. In vielen Fallen sind es Briefkastenfir-
men, mit deren Hilfe Bauarbeiter aus Bosnien nach Deutschland entsandt werden. Die
Bauarbeiter besitzen haufig eine doppelte Staatsangehérigkeit oder sie arbeiten fur eine
gewisse Zeit auf Grundlage eines Visums in Slowenien und werden dann nach Deutsch-
land entsandt.

In diesem Zusammenhang weisen wir darauf hin, dass der Entwurf fir das neue Entsen-
degesetz vorsieht, dass die Beratungsleistungen von Faire Mobilitat auf EU-Bilrger*innen
beschrankt sein sollen. Drittstaatsangehorige, die von anderen EU-Staaten nach Deutsch-
land entsandt werden, sollen nur beraten werden, falls der sie entsendende Arbeitgeber
auch EU-Birger*innen entsendet. Drittstaatsangehorige, die von einem Arbeitgeber aus
einem anderen EU-Staat entsandt werden, der keine EU-Blrger*innen entsendet, sollen
nicht von Faire Mobilitdt sondern von Beratungsstellen, die ihre Mittel Uber das Forderpro-
gramm Faire Integration erhalten, beraten werden.

In der Praxis wird dies beispielsweise bedeuten: Meldet sich eine Gruppe bosnischer Bau-
arbeiter, misste zunachst ihre Staatsbirgerschaft festgestellt werden, dann wére zu pru-
fen, ob das Entsendeunternehmen auch EU-Birger*innen entsandt hat. Falls beides ge-
klart werden kdnnte und beides nicht zutreffen sollte, waren die Bauarbeiter auf andere
Beratungsstellen zu verweisen, selbst wenn diese zustandige Beratungsstelle tber keine
Berater*in verfugt, der*die Bosnisch-Kroatisch-Serbisch spricht und sich im Bereich Ent-
sendung auskennt.

Ahnliche Probleme wiirden sich im internationalen StraRentransport ergeben. Wir filhren
regelmallig Beratungsveranstaltungen auf Autobahnraststatten durch und stellen fest,
dass der Anteil von Fahrzeugfuhrer*innen aus der Ukraine, aus Moldawien oder auch von
den Philippinen gréer wird. In vielen Fallen handelt es sich um Entsendungen. Auch hier
erscheint die vorgeschlagene Differenzierung schwer umsetzbar. Diese Praxisprobleme
sollten bei einer moglichen Weiterentwicklung bertcksichtigt werden, damit sichergestellt
wird, dass diese Beschaftigten tatsachlich eine Beratung erhalten.
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Teil 1: Stellungnahme des DGB zu dem Gesetzentwurf der Bundesregierung
Drucksache 19/19371 vom 20.05.2020

I. Das Wichtigste in Kiirze

e Zu begriiBen ist, dass im vorliegenden vom Kabinett beschlossenen Gesetzentwurf
(GE) anders als noch im Referentenentwurf von wesentlichen Einschrankungen der
Zustandigkeit des Zolls hinsichtlich der Uberpriifung von tariflichen Mindestent-
gelten abgesehen wird. Im Gegenteil werden die Befugnisse des Zolls erweitert
und das Personal der Finanzkontrolle Schwarzarbeit (FKS) um 939 Stellen auf-
gestockt. Das ist erfreulich, setzt aber letztlich nur das um, was die Entsendericht-
linie vorsieht (siehe unten Ziffer II. 5).
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e Im GE wird allerdings nach wie vor in nicht zu rechtfertigender Weise zwischen
.Mindestentgeltsdtzen” und ,dariiber hinausgehenden Entgeltbestand-
teilen” differenziert. Sinn und Zweck dieser Differenzierung ist, bei Erstreckung
eines Tarifvertrages durch Rechtsverordnung richtlinienwidrig nur Mindestent-
geltsatze zu erstrecken, nicht jedoch die gesamte Entlohnung. Das muss dringend
dahingehend geandert werden, dass auch die zusatzlichen Entgeltbestandteile
durch Rechtsverordnung erstreckt und dann auch durch den Zoll kontrolliert werden
sowie ihre Nichtzahlung buBgeldbewehrt ist (siehe unten Ziffer II. 5.). Die geanderte
Richtlinie verlangt von den Mitgliedstaaten wirksame MaBnahmen zur Kon-
trolle und Durchsetzung. Dies gilt auch fiir die Gesamtentlohnung. Der GE
wirde es aber allein der Eigeninitiative, dem Wissen und dem Mut der Entsendebe-
schaftigten Uberlassen, ob sie die zusatzlichen Entgeltbestandteile einklagen. Fir
die eigenen Anwaltskosten erster Instanz mussten sie noch dazu unabhangig vom
Ausgang des Verfahrens selbst aufkommen. Dies ist vollig unrealistisch. Die Még-
lichkeit einer Verbandsklagemaglichkeit, sieht der GE ebenfalls nicht vor
(siehe Ziffer 14. der Stellungnahme vom 10.12.2019).

e Der GE sieht dartiber hinaus richtlinienwidrig und in nicht zu rechtfertigender Weise
vor, dass bei Erstreckung von Tarifvertragen durch Rechtsverordnung ma-
ximal nur drei Entgeltstufen erstreckt werden, nicht jedoch das gesamte Entgeltgit-
ter (siehe unten Ziffer 1. 1.).

e Die Beschrankung auf Zahlung bloBer Mindestentgeltsatze und nur bis zu
drei Entgeltstufen eines Entgeltgitters (Differenzierungen nach Art der Tatigkeit,
Qualifikation und Berufserfahrung) bei Erstreckung von Tarifvertrdgen durch
Rechtsverordnung hat zudem erhebliche negative Auswirkungen auf die Anwen-
dung der im Pflegesektor bestehenden Tarifvertrage, denn bei Erstreckung durch
Rechtsverordnung (§ 11 AEntG) finden auch hier dann nur Mindestentgeltsatze und
auch lediglich nur drei Entgeltstufen Anwendung (siehe unten Ziffer II. 1.).

e In Bezug auf Tarifvertrage, die iber Allgemeinverbindlicherklarung Anwen-
dung finden sollen, bleibt zudem unklar, ob wenigstens hier die gesamte Entloh-
nung zu zahlen ist und das gesamte Entgeltgitter erstreckt wird. Der Geset-
zestext des GE kann in diesem Punkt durchaus dahin gehend verstanden werden,
dass auch bei der Anwendung von AVE-Tarifvertragen lediglich drei Entgeltstufen
zu zahlen sind. Hier ist dringend eine Klarstellung im Gesetzestext erforderlich, da
sonst erhebliche Rechtsunsicherheit entsteht (siehe unten Ziffer II. 1b).

e Laut vorliegendem GE sollen wie auch schon im Ref.-E vorgesehen in unionsrecht-
widriger Weise mit Ausnahme von Fallen von Langzeitentsendungen nach wie vor
nur sog. ,bundesweite” AVE-Tarifvertrage Anwendung finden. Damit ist die
Anwendung regionaler allgemeinverbindlicher Tarifvertrage richtlinien-
widrig ausgeschlossen (siehe unten Ziffer Il 2. sowie in der Stellungnahme vom
10.12.2019 Ziffer 4.).

e Auch macht die Bundesregierung derzeit weder von der Erstreckungsmaéglichkeit
allgemein wirksamer Tarifvertrage noch von der Méglichkeit der Anwendbar-
keit der Tarifvertrage der reprasentativsten Organisationen Gebrauch.
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e Im GE fehlt zudem eine ausdriickliche Regelung, wann genau eine Entsendung
durch Aufnahme der konkreten Tatigkeit beginnt. Auch fehlen Angaben dazu,
welche Qualitat die sachlichen Griinde fir die Anwendbarkeit der weiteren ar-
beitsrechtlichen/tarifrechtlichen Regelungen nach 18 statt eigentlich 12 Monaten
haben miissen. Die Mdglichkeit der Verlangerung des Zeitraums auf 18 Monate ist
im GE vorgesehen, wenn der Entsendearbeitgeber eine begriindete Benachrichti-
gung einreicht, jedoch wird nicht klar, welche Anforderungen an die Begriindung
zu stellen sind — es muss sich hier um sachliche Griinde handeln. Auch vor dem
Hintergrund der Notwendigkeit einer verbesserten Auswertung von Ent-
sendemitteilungen sowie der Erweiterung von Unterrichtungspflichten,
bedarf es weiterer gesetzlicher Klarstellungen (siehe unten Ziffer II. 4. und 7 sowie
in der Stellungnahme vom 10.12.2019 Ziffer 9.).

o Auch fehlt nach wie vor ein Anwendungsbefehl im AEntG, um die Ausdeh-
nung landesrechtlicher Vergaberechtshestimmungen und dort geregelte
Tarifanwendung auf Unternehmen der europaischen Mitgliedstaaten sowie Dritt-
staaten zu gewahrleisten (siehe unter Ziffer 5. unserer Stellungnahme vom
10.12.2019).

e Neu sieht der vorliegende Entwurf die Mdglichkeit vor, dass von Unterkunftsbe-
dingungen in allgemeinverbindlichen Tarifvertragen durch Tarifvertrage zur
Unterbringung und Unterkiinften nach unten abgewichen werden kann. Diese
Verschlechterungsmaglichkeit muss gestrichen werden. Die Verbindlichkeit von ta-
riflichen Qualitatsanforderungen an Unterkiinfte muss aufrechterhalten
werden (siehe unten Ziffer II. 3.).

e Dartliber hinaus sieht der GE zu Unterkunftsbedingungen fiir Entsandte in unzu-
reichender Weise vor, dass die neuen Regelungen nur auf Zweitunterkiinfte
bei Einsatzen auBerhalb des regelmaBigen Aufenthaltsorts in Deutschland Anwen-
dung finden sollen (siehe unter Ziffer 7. der Stellungnahme vom 10.12.2019). Auch
das bleibt hinter den Anforderungen der Richtlinie zurlick.

e Zudem geniigen die im GE vorgesehenen arbeitsschutzrechtlichen Regelun-
gen nicht den Anforderungen der Richtlinie. Defizitire Uberwachung und
Kontrollen sowie die unzureichende Zusammenarbeit der unterschiedlichen Be-
horden miissen behoben und die Erfassung von Arbeitsunféllen entsandter Be-
schaftigter sowie die Gewahrleistung menschenwiirdiger Unterkiinfte durch
entsprechende Regelungen sichergestellt werden (siehe unter Ziffer 8. der Stellung-

nahme vom 10.12.2019). Auch ist nach wie vor in Deutschland die Umsetzung
der Anforderungen der Durchsetzungsrichtlinie zur Entsenderichtlinie

nicht erfolgt.

e Im GE fehlen auch abschreckende Sanktionen, um VerstoB3e hinreichend und
entsprechend der Mdglichkeiten der Entsenderichtlinie zu unterbinden und zu ahn-
den; dariiber hinaus fehlt die Starkung von Beratungseinrichtungen durch z.B.
das DGB-Projekt Faire Mobilitat, das der Verstetigung bedarf, (siehe unter
Ziffer 10. der Stellungnahme vom 10.12.2019).
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e Weiterhin miissen die im GE in § 24 vorgesehenen Ausnahmetatbestande deut-
lich reduziert werden (siehe unter Ziffer 12. der Stellungnahme vom
10.12.2019).

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften fordern daher klar: Der vorlie-
gende GE muss nach wie vor an vielen Stellen deutlich nachgebessert werden

(Zusammenfassung der wichtigsten Forderungen siehe unten Teil 4 und in der Stel-
lungnahme vom 10.12.2019 Ziffer 15.).

Il. Im Einzelnen

Die revidierte und bis zum 30. Juli 2020 umzusetzende neue Entsenderichtlinie (EU)
2018/957 stellt einen bedeutenden Erfolg fiir die Europaische Union und ein soziales Europa
dar. Dieser Erfolg muss auch in der Umsetzung in das deutsche Recht zum Tragen kommen.
Im Umsetzungsprozess haben der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften bereits im De-
zember 2019 ausflhrlich zum Referentenentwurf vom 12.11.2019 schriftlich Stellung ge-
nommen und dargestellt, dass und warum die bisher vorliegenden Entwiirfe absolut nicht
ausreichend sind. Der seit dem 12.02.2020 vorliegende Gesetzentwurf ist die Grundlage fiir
die hiesige aktualisierte und erganzende Stellungnahme; sie beschrankt sich im Wesentlichen
auf die im Vergleich zum Referentenentwurf erfolgten Anderungen und auf die aus unserer
Sicht wichtigsten noch bestehenden Anderungsnotwendigkeiten. Unsere grundsatzliche aus-
fuhrliche Einschatzung findet sich in unserer Stellungnahme vom 10.12.2019 zum Referen-
tenentwurf.

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften begriiBen die Absicht der Bundesregierung, die
Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen von entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmern zu verbessern.

Der vorliegende GE wird jedoch den formulierten Zielen der revidierten Entsenderichtlinie
nicht gerecht. Die geplante nationale Umsetzung ist an mehreren Stellen unionsrechtswidrig
und widerspricht zugleich den 6ffentlichen Ankiindigungen des Bundesarbeitsministers hin-
sichtlich einer Verbesserung der Beschaftigungsbedingungen Entsandter. Auch bleibt er hin-
ter den zum Thema Entsendung im Koalitionsvertrag vereinbarten Verpflichtungen zuriick.

1. Begriff der ,,Entlohnung”

a) Allgemeines zur ,,Entlohnung”

In § 5 AEntG-E soll nach wie vor in nicht nachvollziehbarer Art und Weise eine Differenzie-
rung in Mindestentgeltsatze (Satz 1 Nr. 1) und dariiber hinausgehende Entgeltbestandteile
(Satz 1 Nr. 1 a) eingefiihrt werden, die dazu dient, fiir den Fall der Erstreckung von Tarifver-
tradgen uber Rechtsverordnung den neuen Entlohnungsbegriff hinsichtlich der sonstigen Ent-
geltbestandteile ins Leere laufen zu lassen.
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Bei Erstreckung durch Rechtsverordnung sollen laut vorliegendem GE die sonstigen Entgelt-
bestandteile nicht nach § 7 oder § 7a) AEntG erstreckt werden konnen, sondern die Erstre-
ckung soll nach wie vor nur fiir die Mindestentgelte sowie bis zu drei Entgeltstufen gelten.
Dies ist ausdriicklich im Gesetzeswortlaut so festgelegt, denn die Anspriiche nach
§ 5 Satz Nr. 1 a) des Entwurfs (die sonstigen Entgeltbestandteile) werden explizit von der
Erstreckung ausgenommen. Sonstige Entgeltbestandteile kdnnen damit laut vorliegendem
Entwurf nur Uber allgemeinverbindliche Tarifvertrdge Anwendung finden. Dies ist nicht zu
rechtfertigen, da die revidierte Entsenderichtlinie fiir die Erstreckung auf den Begriff der Ent-
lohnung und nicht auf den Begriff der Mindestentgelte abstellt. Die Beschrankung der Er-
streckung auf Mindestentgelte im Rahmen der Rechtsverordnung kann auch nicht mit der in
diesem Kontext immer wieder zitierten Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (u. a.
aus 2000', siehe dazu auch Seite 12 der Stellungnahme vom 10.12.2019) gerechtfertigt
werden, wonach entsprechend der alten Rechtslage die Erstreckung von Mindestentgelten
wiederholt fiir rechtmaBig erachtet wurde. Die in diesem Kontext immer wieder zitierten Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts konnten zum einen schon aufgrund der alten
Rechtslage lediglich (ber die Frage der Erstreckung von Mindestentgelten urteilen, da sich
Fragen der Erstreckung der Gesamtentlohnung als solcher zum damaligen Zeitpunkt auf-
grund noch anders lautender gesetzlicher Regelung gar nicht stellte. Die Entscheidungen
erwahnen zum anderen mit keinem Wort, dass eine Erstreckung von mehr als nur Mindes-
tentgelten verfassungswidrig ist: Sie sprechen hingegen vielmehr ausdriicklich von , Entgelt-
regelungen” und nehmen explizit auf den Regelungsgegenstand des Entgelts Bezug — das
Wort Mindestentgeltsatze erwahnt diese Entscheidung nicht. Genau diese Gerichtsentschei-
dungen werden aber immer wieder fiir gerade diese Begriindung herangezogen. Dies tragt
sich jedoch rechtlich nicht.

Die Beschrankung auf Mindestentgeltsétze trifft insbesondere auch den Pflegesektor: So hat
die Beschrankung der Zahlung auf Mindestentgeltsatze bei Erstreckung durch Rechtsverord-
nung erhebliche negative Auswirkungen auf die Anwendung der Tarifvertrdge im Bereich
Pflege und die dortigen Entgeltgitter, wenn diese Uiber § 11 AEntG fiir Entsandte per Rechts-
verordnung erstreckt werden sollen, da auch hier dann nur die Mindestentgeltsatze sowie
bis zu drei Entgeltstufen erstreckt werden, die Tarifvertrdge jedoch deutlich mehr Entgeltbe-
standteile vorsehen.

Zudem soll laut vorliegendem GE auf die zusatzlichen Entgeltbestandteile, die auf Tarifver-
trdgen beruhen, vom Beschaftigten auch auBerhalb von gerichtlichen Vergleichen verzichtet
werden konnen, so § 9 AEntG-E. Hier muss dringend eine Klarstellung dahingehend erfolgen,
dass § 4 Abs. 4 TVG unber(ihrt bleibt. Ein Verzicht auf tarifliche Mindestentgelte darf wei-
terhin nur in einem von den Tarifvertragsparteien gebilligten Vergleich méglich sein. Die Ver-
wirkung von tariflichen Rechten muss ausgeschlossen sein.

" Entscheidung des BVerfG vom 18. Juli 2000 — 1 BvR 948/00 (NZA 2000, 948).
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b) Entgeltgitter

Der GE sieht bei Erstreckung durch Rechtsverordnung neben der Erstreckung von bloBen
Mindestentgeltsatzen nach wie vor in richtlinienwidriger Art und Weise auch nur die Erstre-
ckung von drei Entgeltstufen vor. Es muss in richtlinienkonformer Weise jedoch das gesamte
Entgeltgitter Anwendung finden.

Zudem ist fur die Anwendung bundesweiter allgemeinverbindlicher Tarifvertrage im derzeit
vorliegenden GE unklar, ob das gesamte Entgeltgitter auf nach Deutschland Entsandte An-
wendung findet. Gesetzestext und Begriindung sind insoweit unklar. Im Gesetzestext findet
sich dazu folgender Passus in § 5 Satz 1 Nr. 1 AEntG-E:

.Gegenstand eines Tarifvertrages nach § 3 kénnen sein

1. Mindestentgeltsatze, die nach der Art der Tatigkeit, Qualifikation der Arbeitnehmer und
Arbeitnehmerinnen und Regionen differieren konnen, einschlieBlich der Uberstundensatze,
wobei die Differenzierung nach Art der Tatigkeit und Qualifikation insgesamt bis zu dre/ Stu-
fen umfassen kann (...)". In der Gesetzesbegriindung auf Seite 39 heift es: , Die Behérden
der Zollverwaltung prifen kiinftig aufgrund der mit Nummer 5 b) in § 5 Satz 1 neu einge-
flgten Nummer 1a in Verbindung mit § 16 kiinftig alle in bundesweiten allgemeinverbindli-
chen Tarifvertrage geregelten ,Entlohnungsbedingungen”. Die notwendige Formulierung
,der Anwendung des gesamten Entgeltgitters in allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertra-
gen” ist weder auf Seite 39 noch auf Seite 29 der Gesetzesbegriindung und auch nicht im
Gesetzestext zu finden — vielmehr klingt § 5 Satz 1 Nr. 1 AEntG-E gerade so, als ob auch die
Anwendung von Tarifvertrdgen durch AVE auf max. drei Entgeltstufen beschrankt ist. Um
Auslegungsschwierigkeiten und Rechtsunsicherheiten zu vermeiden, muss hier dringend
nachgebessert werden. Ansonsten droht in der Rechtsanwendung, dass lediglich bis zu drei
Entgeltstufen eines Entgelttarifvertrags fiir allgemeinverbindlich erklart werden.

Die Beschrankung auf drei Entgeltstufen bedeutet letztendlich namlich auch, dass die Zah-
lung der den neuen Begriff der Entlohnung ausmachenden Entgeltbestandteile sowie das
gesamte Entgeltgitter auch nicht umfassend kontrolliert und im Falle der Nichtzahlung nicht
sanktioniert werden kann. Das widerspricht nicht nur dem Sinn und Zweck der Neuregelun-
gen der Richtlinie, sondern verstéBt auch gegen Art. 5 der neuen Entsenderichtlinie, der unter
der Uberschrift Uberwachung, Kontrolle und Durchsetzung vorsieht, dass die Regelungen der
Richtlinie eingehalten und fiir Falle von VerstdBen Sanktionen festgelegt werden missen.

Auch ist die Aufhebung des Vorrangs von allgemeinverbindlichen Entgelttarifvertragen ge-
geniiber dem gesetzlichen Mindestlohn (§ 1 Abs. 3 Satz 2 MiloG), wie sie derzeit im Gesetz-
entwurf vorgesehen ist, riickgangig zu machen. Das verschiebt die im Mindestlohngesetz
vorgesehene Austarierung zwischen gesetzlichem Mindestlohn und Tarifvertrdgen zu Lasten
der Tarifautonomie und muss dringend gestrichen werden.
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2. Streichung des Erfordernisses ,bundesweiter” bei Anwendung von AVE-Ta-
rifvertrage schon in den ersten 12 Monaten

Zudem ist nach wie vor richtlinienwidrig die Anwendung von allgemeinverbindlichen Tarif-
vertragen laut vorliegendem Gesetzentwurf auf sog. bundesweite allgemeinverbindliche Ta-
rifvertrage beschrankt, was dazu flihrt, dass u. a. das auch im Koalitionsvertrag vereinbarte
und zugesagte Arbeitsortsprinzip leer lduft und damit die Ankiindigungen des Koalitionsver-
trags ,Gleicher Lohn am gleichen Arbeitsort” nicht umgesetzt werden. Das Wort , bundes-
weit” in § 3 AEntG muss ersatzlos gestrichen werden. Um klarzustellen, dass nattrlich nur
Tarifvertrage, die das Arbeitsortsprinzip selbst auch regeln, erstreckt werden kénnen, kénnte
alternativ entsprechend der im Entwurf schon vorgesehenen Regelung fir die Zeit nach
12/18 Monaten Folgendes in § 2 eingefligt werden: , Die am Beschaftigungsort vorgeschrie-
benen Rechtsnormen [...]"

Abweichungsmaglichkeiten von allgemeinverbindlichen Tarifvertragen, die schon heute fiir
anderweitig Tarifgebundene bestehen, sollen nicht angetastet werden. Allgemeinverbindli-
che Lohntarifvertrdge, die die Einhaltung eines gesamten Lohngitters fiir ein Bundesland
auch flr Betriebe mit Sitz auBerhalb des Bundeslandes vorsehen, waren bis weit in die 70er
Jahre z.B. im Baugewerbe in Rheinland-Pfalz gangige und verfassungsrechtlich unbeanstan-
dete Praxis. Welche Auswirkungen der derzeit vorliegende GE in diesem Punkt aufgrund des
dort nach wie vor vorgesehenen Erfordernisses des ,bundesweiten” Tarifvertrages, aber
auch hinsichtlich der Beschrankung auf drei Entgeltstufen in der Praxis hat, lasst sich hervor-
ragend an zwei Beispielen erldutern: So hat jingst das Land Schleswig-Holstein einen wich-
tigen Lohntarifvertrag fiir das Steinmetzhandwerk mit einem vierstufigen Lohngitter in die-
sem Bundesland fiir allgemeinverbindlich erklart. Im Maler- und Lackiererhandwerk gelten
die allgemeinverbindlichen Regelungen zum Urlaubskassenverfahren fiir alle Bundeslander
bis auf das Saarland. Nach dem derzeit vorliegenden GE wiirden diese Tarifvertrage in der
Entsendepraxis nicht bzw. nicht voll zur Anwendung kommen, denn statt der im Steinmetz-
handwerk-Tarifvertrag vorgesehenen vier Entgeltstufen waren laut GE in unionsrechtswidri-
ger, aber auch in verfassungsrechtlich bedenklicher, Weise nur drei Entgeltstufen anwendbar
und der flr 15 Bundeslander geltende AVE-Tarifvertrag des Maler- und Lackiererhandwerks
wirde aufgrund des im GE unionsrechtswidrig vorgesehenen Erfordernisses des ,bundes-
weiten” Tarifvertrages keine Anwendung finden im Entsenderecht, da er in einem von 16
Bundeslandern nicht gilt. Das widersprache den Zielen der Entsenderichtlinie eklatant, wes-
halb die Regelungen des GE zwingend anzupassen sind.

Der Anwendung des Arbeitsortsprinzips steht auch nicht das Argument einer fehlenden Ta-
rifzustandigkeit entgegen, dass bei Entsendung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern
z. B. aus Berlin nach Bayern, der Berliner Entsender dann ohne Tarifzustandigkeit des baye-
rischen Verbands bayerische AVE-Tariflohne zahlen misste. Denn genau das kann der Ge-
setzgeber jetzt regeln. Die Tarifzustandigkeitsfrage spielt hier keine Rolle, der Sinn und
Zweck einer Allgemeinverbindlicherkldrung ist es doch gerade, dass auch eigentlich nicht an
diesen Tarifvertrag Gebundene ihn anwenden missen. Zudem werden auch auslandische
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Entsender, die z. B. nach Bayern entsenden, durch das AEntG an den bayerischen allgemein-
verbindlichen-Tarifvertrag gebunden — fiir sie hatte der bayerische Tarifpartner aber auch
keine Tarifzustandigkeit.

Das heute schon im AEntG und im Entwurf vorgesehene Erfordernis eines zwingend , bun-
desweiten” AVE-Tarifvertrages wird in der rechtswissenschaftlichen Literatur seit Jahren als
richtlinienwidrige Begrenzung der Entsenderichtlinie gesehen.? Die Entsenderichtlinie ver-
pflichtet die Mitgliedstaaten, allgemeinverbindliche Tarifvertrdge anzuwenden. In Art. 3 Abs.
8 der Entsende-RL wird definiert, was ein allgemeinverbindlicher Tarifvertrag ist. Dort ist
nicht die Rede davon, dass es sich um einen mitgliedsstaatsweiten/bundesweiten Tarifver-
trag handeln muss, sondern um einen Tarifvertrag, der fiir ein bestimmtes geografisches Ge-
biet gilt. Unter diesen Begriff fallen aber auch regionale allgemeinverbindliche-Tarifvertrage.
Deshalb mussen auch diese Anwendung finden und zwar nicht nur bei Langzeitentsendun-
gen, sondern bei allen Entsendungen unabhangig von ihrer Dauer. Die unionsrechtlich not-
wendige Gleichbehandlung der Entsendebetriebe mit inlandischen Betrieben ist dadurch ge-
wahrleistet, dass erstere unter den gleichen Voraussetzungen wie Inlandsbetriebe von den
allgemeinverbindlichen regionalen Tarifvertrdgen abweichen kénnen — etwa durch Abschluss
eines den allgemeinverbindlichen Tarifvertrag verdrangenden inlandischen (Firmen-)Tarifver-
trags.

3. Verbindlichkeit von tariflichen Qualitatsanforderungen an Unterkiinfte auf-
rechterhalten

Auch muss die verglichen mit dem Ref-Entwurf vom 12.11.2019 nun im GE erfolgte Ver-
schlechterung der Verbindlichkeit der Qualitat von Unterkiinften wieder rlickgangig gemacht
werden. Die Einfiigung, dass durch Tarifvertrdge zur Unterbringung und Unterkiinften nach
unten von entsprechenden allgemeinverbindlichen Tarifvertrdgen (§ 8 Abs. 2 des Entwurfs)
abgewichen werden kann, ist eine unnétige, aus Sicht des DGB und seiner Mitgliedsgewerk-
schaften nicht zu rechtfertigende Einschrankung.

4. Regelungen zu sog. Langzeitentsendungen iiber 12 bzw. 18 Monate hinaus

a) § 13 b AEntG-E - Zusatzliche Arbeitsbedingungen im Einzelnen

Ein klarer Fokus der Bundesregierung liegt — wie dem GE zu entnehmen ist — auf sog. Lang-
zeitentsendungen (Entsendungen von mehr als 12 bzw. 18 Monaten), die in der Praxis je-
doch nur einen geringen Teil der Entsendungen (nur 12 %) ausmachen.? Auf entsandte Be-
schaftigte, die langer als 12 bzw. 18. Monate entsandt werden, sollen laut dem vorliegenden
Entwurf mit wenigen Ausnahmen alle zwingenden Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen

2 Koberski u. a. AEntG 3. Aufl. 2011 § 3 Rn. 16 f.; Deinert, in: Schlachter/Heinig, Européisches Arbeits- und So-
Zialrecht, 2016, § 10 Rn. 65; Rodl, WSI-Mitteilungen 2012, 517, 521.

3 In der Begriindung des Referentenentwurfs wird auf die zum 1.10.2019 in der Datenbank der Deutschen
Rentenversicherung fiir eine Entsendung nach Deutschland auf Grundlage von Artikel 12 der Verordnung (EG)
Nr. 883/2004 ausgestellten A1-Bescheinigungen verwiesen, vgl. dort S. 17.
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des Staates, in den die Beschaftigten entsandt werden, Anwendung finden. Der DGB und
seine Mitgliedsgewerkschaften haben bereits in der Stellungnahme vom 10.12.2019 aus-
fuhrlich dazu Stellung genommen und vor allem das Problem aufgezeigt, dass in dem ge-
planten § 13 b AEntG-E keine ausdriickliche Regelung vorgesehen ist, wann genau eine
Entsendung durch Aufnahme der konkreten Tatigkeit beginnt. Das setzt sich im GE fort und
muss ebenfalls korrigiert werden.

Wie § 13 b Abs. 2 Satz 2 Ziffer 3 AEntG-E zu entnehmen ist, muss ein Grund angegeben
werden, wenn die weiteren arbeitsrechtlichen Vorschriften des Aufnahmestaates im konkre-
ten Fall erst nach 18 und nicht schon nach 12 Monaten angewendet werden sollen. Offen
bleibt im GE allerdings, dass es sich nicht um irgendeinen Grund handeln kann, sondern
vielmehr ein sachlicher Grund erforderlich ist. Unklar bleibt damit auch, wann ein solcher
sachlicher Grund gegeben sein kann. Es muss sich unserer Auffassung nach um einen Grund
handeln, der Uber das bloBe Interesse des Arbeitgebers, die zusatzlichen Arbeits- und Be-
schaftigungsbedingungen méglichst lange nicht zu gewahren, hinausgeht. Es muss daher im
Gesetz klargestellt werden, dass es einer sachlich fundierten Begriindung bedarf, was eine
solche darstellen kann und dass die Verlangerung nicht willkiirlich erfolgen darf.

Neu im Entwurf ist, dass die fir die Inempfangnahme der Mitteilung der erst spateren An-
wendung der zusétzlichen arbeitsrechtlichen Vorschriften zustandige Behérde die Zollverwal-
tung sein soll. Es muss hier im Gesetz geregelt werden, dass die Begriindung von der FKS
auch Uberprift werden muss, was derzeit nicht vorgesehen ist. Dass gerade die Priifung
durch die FKS nicht vorgesehen ist, wird durch die Gesetzesbegriindung auf Seite 35 besta-
tigt. Somit werden aber die angedachten Regelungen zur Langzeitentendung weiter abge-
schwacht und drohen unterlaufen zu werden. Zudem verpflichtet Art. 5 der Entsenderichtlinie
zu Kontrollen und Sanktionen, die hier fehlen.

Zudem ist Folgendes wichtig: Die Formulierung in § 13 b Abs. 3 und 4 AEntG-E zur Frage
der Berechnung der Beschaftigungsdauer und Unterbrechung muss geandert werden. Der
DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften pladieren hier fiir die Wiedereinfigung der vergli-
chen mit dem Ref-Entwurf im GE vorgenommenen Streichung , unabhangig von den Griin-
den”, da es wichtig ist, dass unmissverstandlich und nicht nur durch Zuhilfenahme der Ge-
setzesbegriindung auch Zeitrdume einer Arbeitsunfahigkeit sowie urlaubsbedingte
Abwesenheit etc. mitgezahlt werden.

b) Maglichkeit der Gestaltung durch Rechtsverordnung

Die im GE neu vorgesehene Schaffung der Mdglichkeit des Erlasses einer Rechtsverordnung
durch das Bundesfinanzministerium (im Einvernehmen mit dem Bundesministerium fir Arbeit
und Soziales) zur Konkretisierung des Ubermittlungsweges wird von uns ebenfalls als prob-
lematisch beurteilt. Hier kann eine Schwdachung des Mitteilungsverfahrens drohen, da fir
entsandte Beschaftigte nach 12 Monaten eigentlich immer alle Arbeitsbedingungen zur An-
wendung kommen sollten. Daher sind alle Erleichterungen beziglich Form und Inhalt der
Mitteilung der erst spateren Anwendung der entsprechenden zusatzlichen arbeitsrechtlichen
Vorschriften abzulehnen.
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¢) Rechtsfolgen bei Nichtgewahrung der Arbeitsbedingungen nach 12 bzw. 18
Monaten

Zudem stellt sich folgendes weiteres Problem: Heift es in § 13 b Abs. 2 Satz 1 AEntG-E, dass
der Arbeitgeber vor Ablauf einer Beschaftigungsdauer im Inland von zwdlf Monaten eine
Mitteilung abzugeben hat, wird in der Gesetzesbegriindung hingegen missverstandlich for-
muliert, dass der Arbeitgeber nicht verpflichtet sei, vor Ablauf einer zwdlfmonatigen Entsen-
dedauer eine Mitteilung abzugeben. Es muss hier unmissverstandlich klargestellt werden, zu
welchem Zeitpunkt genau die Mitteilung zu erfolgen hat. Der DGB und seine Mitgliedsge-
werkschaften schlagen daflr einen Zeitraum von drei Tagen vor Ablauf der 12 Monate vor,
um eine Bearbeitung durch die Zollverwaltung und gegebenenfalls die Uberpriifung der
Rechtsfolge bei Nichtgewéhrung der Arbeitsbedingungen zu gewahrleisten bzw. eine Uber-
priifung zu veranlassen.

Gibt der Arbeitgeber keine entsprechende Mitteilung ab, gelten laut Gesetzesbegriindung
automatisch nach zwélf Monaten die in § 13 b Absatz 1 bestimmten Rechtsfolgen. Diese
Rechtsfolge muss jedoch auch im Gesetzestest deutlich genannt werden; dies ist bisher nicht
der Fall. Die gleiche Rechtsfolge muss zudem gelten, wenn die Mitteilung nicht die in Satz 2
niedergelegten Anforderungen erfiillt — auch das fehlt bisher vollig. Der Gesetzentwurf ist
daher auch hier entsprechend zu erganzen.

5. Kontrollen

Zu begriien ist, dass im vorliegenden GE anders als noch im Referentenentwurf von we-
sentlichen Einschrankungen der Zusténdigkeit des Zolls hinsichtlich der Uberpriifung der Ein-
haltung der Zahlung tariflicher Mindestentgelte abgesehen wird. Im Gegenteil werden die
Befugnisse des Zolls erweitert und das Personal der Finanzkontrolle Schwarzarbeit (FKS) um
939 Stellen aufgestockt. Das ist erfreulich, setzt aber letztlich nur das um, was die Entsen-
derichtlinie vorsieht. Im Ubrigen war vom Bundesministerium fiir Finanzen (BMF) 2019 be-
reits eine Aufstockung auf 10.000 Stellen Sollstarke bei der FKS angekiindigt worden. Diese
Sollstarke wird durch die jetzt in Rede stehenden 939 Stellen immer noch nicht erreicht.

Laut Gesetzesbegriindung priifen die Behdrden der Zollverwaltung kiinftig aufgrund der mit
Nummer 5 b) in § 5 Satz 1 neu eingefligten Nummer 1a in Verbindung mit § 16 allerdings
nur alle in bundesweiten allgemeinverbindlichen Tarifvertrdgen geregelten , Entlohnungsbe-
dingungen”. Die unter Ziffer 1b erlduterten Auslegungsschwierigkeiten setzen sich bei der
Frage der Kontrolle fort. Aus dem Gesetz und der Begriindung geht nicht eindeutig hervor,
ob sich die Kontrolle auf das gesamte Entgeltgitter bezieht. Wenn in allgemeinverbindlichen
Entgelttarifvertragen das gesamte Entgeltgitter erstreckt werden soll, dann muss dies auch
ausdrlicklich hinsichtlich der Kontrollen in den Gesetzestext aufgenommen werden, denn die
FKS wird nur dann das gesamte Entgeltgitter auch kontrollieren. Es besteht deswegen auch
hier dringender Nachbesserungsbedarf. Auf bestimmte Elemente beschrankte Kontrollen wi-
dersprechen zudem Art. 5 der Entsenderichtlinie, der umfassende Kontrollen der sich aus der
Richtlinie ergebenden Verpflichtungen vorsieht.
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Zudem bezieht sich die Kontrolle der sonstigen Entgeltbestandteile ausdriicklich nur auf Ent-
gelttarifvertrage, die (ber Allgemeinverbindlicherklarung erstreckt werden. Das betrifft
ebenso die Pflicht zum Bereithalten von Unterlagen im Inland nach § 19 Abs. 2 AEntG. Bei
Arbeitgebern mit Sitz im Ausland ist mit Schwierigkeiten bei der Kontrolle, ob sie ihren Ver-
pflichtungen aus dem AEntG nachkommen, zu rechnen. Um diesen Schwierigkeiten zu be-
gegnen, verpflichtet § 19 Abs. 2 Arbeitgeber mit Sitz im Ausland, die Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmerinnen in das Gebiet der Bundesrepublik entsenden, gerade zur Bereithal-
tung der flr eine Kontrolle erforderlichen Unterlagen in der Bundesrepublik Deutschland.

Teil 2: Stellungnahme des DGB zu dem Antrag der Fraktion DIE LINKE
Drucksache 19/19231 vom 14.05.2020

Mit dem Antrag der Fraktion DIE LINKE vom 14.05.2020 wird das Ziel verfolgt, Ausbeutung
und Lohndumping bei grenziiberschreitender Arbeitnehmerentsendung konsequent zu un-
terbinden. Zu Recht wird einleitend darauf verwiesen, dass Lohndumping, die Unterschla-
gung von Lohnbestandteilen sowie Sozialversicherungsbetrug im Zusammengang mit Arbeit-
nehmerentsendung auf deutschen Baustellen, aber auch in der Pflege, in Schlachtbetrieben
sowie in anderen Branchen haufig Alltag sind.

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften begriiBen deshalb die beziiglich des Gesetzent-
wurfs der Bundesregierung deutlich formulierte Kritik, wonach dieser an vielen relevanten
Stellen weit hinter den rechtlichen Méglichkeiten zum Schutz entsandter Beschaftigter zu-
riickbleibt und in Teilen sogar unionsrechtswidrig ist, indem gegen zwingende Vorgaben der
EU-Entsenderichtlinie verstoBen wird.

Die in dem Antrag unter II. und lll. aufgezahlten dringend nachbesserungsbediirftigen Punkte
stellen nach Auffassung des DGB und seiner Mitgliedsgewerkschaften die im Kern treffenden
Anderungsnotwendigkeiten im vorliegenden Gesetzentwurf dar — hier muss auch aus Sicht
des DGB und seiner Mitgliedsgewerkschaften dringend nachgebessert werden im vorliegen-
den Entwurf — siehe dazu auch in dieser Stellungnahme des DGB weiter oben— die Notwen-
digkeit der Anwendung auch regionaler Tarifvertrage bei allen Entsendungen, Erstreckung
des gesamten Entgeltsgitters, Anwendung des Entlohnungsbegriffs auch bei Erstreckung
durch Rechtsverordnung etc. Wichtig ist auch die in dem Antrag unter lIl. 2 erwahnte Forde-
rung, dass die Aufsichtsbehérden (Zoll und Arbeitsschutzbehorden sowie Sozialversiche-
rungstrager) dazu verpflichtet werden, sich bei etwaigen Gesetzesverstden gegenseitig zu
unterrichten und sicherzustellen, dass betroffene Beschaftigte von den zustandigen Behor-
den Uber etwaige Anspriiche gegen(iber ihren Arbeitgebern informiert werden. Der DGB for-
dert gerade im Zusammenhang mit A1-Bescheinigungen, dass die Entsendemitteilung maB-
geblich sein und ausgewertet werden muss, die Rentenversicherung muss rechtlich und
personell so ausgestaltet werden, dass die A1-Informationen insgesamt gesammelt und wei-
tergegeben werden. Es sollte klargestellt werden, dass die Deutsche Rentenversicherung die
Aufgabe hat, die A1-Bescheinigung zu tiberpriifen, das vom EuGH verlangte Beanstandungs-
verfahren durchzufithren und Gber die Einleitung dieser Verfahren auch den Zoll und die
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anderen Sozialversicherungstrager und Arbeitsschutz-Behdrden zu unterrichten hat. Zudem
missen die Unterrichtungspflichten zwischen Zoll und Arbeitsschutz-Behérden sowie Sozial-
versicherungstragern im Gesetz klargestellt werden.

Ausdriicklich zu begr(iBen ist auch Punkt II. 2. des Antrags, wonach die Fraktion DIE LINKE
auch auf die Erleichterung von Allgemeinverbindlicherklarungen von Tarifvertragen hinweist.
So soll der Deutsche Bundestag die Bundesregierung auffordern, einen Gesetzentwurf vor-
zulegen, mit dem im Tarifvertragsgesetz die Voraussetzungen fir die Allgemeinverbindlicher-
klarung deutlich erleichtert werden. Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften begriiBen
auch diese Forderung ausdriicklich. Die letzte Reform der Allgemeinverbindlicherklarung von
Tarifvertragen brachte Verbesserungen, wie insbesondere die Abschaffung des 50 %-Quo-
rums und die Erleichterungen fir gemeinsame Einrichtungen der Tarifvertragsparteien. Nicht
beriicksichtigt wurde allerdings die Forderung nach Verhinderung der Veto-Maéglichkeit der
Arbeitgeber im Tarifausschuss, die damit eine Allgemeinverbindicherklarung blockieren kén-
nen. Der Abstimmungsmodus muss deshalb so verandert werden, dass im Tarifausschuss ein
Antrag, der gemeinsam von den zustandigen Tarifvertragsparteien aus der betroffenen Bran-
che eingebracht wird, dort nur mit Mehrheit abgelehnt werden kann.

Teil 3: Stellungnahme des DGB zu dem Antrag der Fraktion der FDP Drucksache
19/19259 vom 15.05.2020

Der DGB und seine Mitgliedgewerkschaften stellen sich entschieden gegen den im Antrag
der FDP-Fraktion vom 15.05.2020 verwendeten Begriff , Protektionismus” im Zusammen-
hang mit der Ausbeutung von entsandten Beschaftigten in Deutschland und anderen EU-
Mitgliedstaaten. Die in dem FDP-Antrag zum Ausdruck kommende Banalisierung von jahr-
zehntelang bekannten Missstanden um die Arbeits- und Unterkunftsbedingungen und ge-
ringe Wertschatzung von mobilen Beschaftigten kommt nicht zuletzt durch das altbekannte
Lied von zu viel Birokratieaufwand und iberzogener Regulierung des freien Dienstleistungs-
verkehrs daher — ein Einwand, der immer nur im Arbeitsrecht benutzt wird; die Komplexitat
des Steuerrechts wird nie moniert. Entsandte Beschaftigte landen immer wieder in vollkom-
men prekaren Situationen. Das ist auch durch die jlingsten Geschehnisse im Zusammenhang
mit der Corona-Pandemie in Sammelunterkiinften deutlich geworden. Fiir sie reicht es eben
gerade nicht, weiter auf den Anstand der Arbeitgeber zu hoffen. Gerade auch vor diesem
Hintergrund sind die vom DGB und seinen Mitgliedsgewerkschaften mehrfach genannten
Forderungen an die Umsetzung der revidierten Entsenderichtlinie wichtig. Es besteht drin-
gender Handlungsbedarf.

Als Nebenschauplatz legt der Antrag der FDP-Fraktion die Aufmerksamkeit auf das Thema
A1-Bescheinigung und die Verhandlungen um eine Reform der Verordnung zur Koordinie-
rung der Systeme der sozialen Sicherheit (EG VO 883/2004). Den Ausflihrungen im Antrag
liegen zum Teil unrichtige Informationen zugrunde. Richtigerweise haben sich der Europai-
sche Rat und das Europdische Parlament am 25.03.2019 auf einen Kompromiss geeinigt,
wonach ein Nachweis (ber die Beantragung einer A1-Bescheinigung ausreicht, um eine
Dienstreise anzutreten. Unternehmen miissen nicht auf die Ausstellung der A1-Bescheini-
gung warten, um einen kurzfristigen Einsatz wahrzunehmen. Das Parlament und der Rat
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haben sich in diesem Kompromiss zudem auf Ausnahmen vom Erfordernis einer A1-Beschei-
nigung geeinigt, etwa flir Messebesuche und alle Dienstreisen ohne Erbringung von Dienst-
leistungen und Warenverkehr. Generelle Ausnahmen fiir kurzfristige Dienstreisen — wie sie
der FDP-Antrag fordert - aller Art stellen jedoch einen deutlichen Riickschritt gegeniiber dem
Ist-Zustand dar und leisten dem Missbrauch von A1-Bescheinigungen weiteren Vorschub.
Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften lehnen daher jede Lockerung der Regelungen
zur A1-Bescheinigung ab. Die im Antrag als birokratisch bezeichnete Beantragung einer A1-
Bescheingiung erfolgt seit dem 1.1.2019 in Deutschland zwingend elektronisch und ist in
kirzester Zeit moglich. Auch fiir sehr kurzfristige Dienstreisen ergeben sich daher keinerlei
blirokratischer Aufwand oder zeitliche Verzégerungen. Bereits nach geltender Rechtslage
kann die A1-Bescheinigung bereits heute schon nachgereicht oder sogar nachtraglich bean-
tragt werden. Statt die Anforderungen an eine A1-Bescheingigung und deren Vorlageerfor-
dernisse zu reduzieren, ist es viel wichtiger die Mdglichkeit der nachtrdglichen Beantragung
nach Antritt einer Dienstreise zur Vermeidung von Missbrauch aufzugeben. Es genligt dann
zukUinftig der Nachweis Uber die vorab beantragte A1-Bescheinigung, ohne dass diese selbst
bereits vorliegen muss. Schon die Tatsache, dass sich der EuGH beginnend mit der Entschei-
dung ,Altun” im Februar 2018 — C-259/16 — bis zum Urteil vom 14. Mai 2020 — C-17/19 —
sechs Mal mit dem eindeutig festgestellten Missbrauch von A1-Bescheinigungen auseinan-
dersetzen musste, macht deutlich, dass die Vorabbeantragung der A1-Bescheinigung ein
richtiger Schritt zur weiteren Einschrankung des Missbrauchs ist. Die derzeitige Rechtslage
fuhrt fir deutsche Kontrollbehérden zu dem absurden Ergebnis, dass Verfahren wegen of-
fensichtlichen Missbrauchs eingestellt werden mussen, weil die nachtragliche Beantragung
und Ausstellung einer A1-Bescheinigung noch legal ist. Das in der VO 883/2004 i. V. m. der
V0987/2009 vorgesehene einzuleitende Verfahren zur Riicknahme oder Nichtigkeitserkld-
rung von A1-Bescheinigungen in den ausstellenden Landern flhrt zu keinem Ergebnis, weil
diese Lander kein Interesse an der Beseitigung des Missbrauchs haben. Der Gedanke einer
europdischen Union beruht nicht darauf, dass sich Unternehmen durch offensichtlichen
Rechtsmissbrauch einen Wettbewerbsvorteil durch Umgehung der Sozialversicherungsvor-
schriften verschaffen kénnen. Diese Strategien zum eigenen Vorteil gehen inzwischen soweit,
dass sich Lander einen Wettbewerbsvorteil dadurch verschaffen, dass nationale Regelungen
fur Entsendungen einen halbierten Sozialversicherungsbeitrag vorsehen.

Hinzu kommt, dass zeitliche Ausnahmen vom Erfordernis einer A1-Bescheinigung fiir Dienst-
reisen unter 14 Tagen nicht kontrollierbar sind. Zum einen, weil nicht nachvollzogen werden
kann, wann eine konkrete Einreise stattgefunden hat (keine Grenzkontrollen in Europa) und
zum anderen wiirde gerade diese Regelung tatsachlich zu einem hoheren Biirokratieaufwand
fuhren. Es misste bei den Kontrollbehérden namlich eine extra Stelle geschaffen werden, die
tiberpriift, ob die Dienstreise tatsachlich unter 14 Tagen liegt oder nicht. Kompliziert wird es
auch, wenn eine Dienstreise spontan verlangert wird, dann die 14 Tage (iberschritten werden
und fir die zusétzlichen Tage doch eine A1-Bescheinigung beantragt werden muss.

Ziel muss es aus Sicht des DGB und seiner Mitgliedsgewerkschaften sein, die Situation flr
die Beschaftigten und Unternehmen zu verbessern. Der Missbrauch von A1-Bescheinigungen
muss gestoppt werden, indem vor dem Auslandseinsatz die Bescheinigung beantragt wird.
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Ansonsten besteht die Gefahr, dass z. B. auf einer Baustelle immer mitgeteilt wird, der Be-
schaftigte habe gerade erst begonnen zu arbeiten. Unternehmen erfahren bereits heute aus-
reichend Erleichterung indem die Digitalisierung weiter vorangetrieben wird. Das gilt fiir die
schnellstmdgliche Antragstellung vorab, aber auch fiir die zligige Erstellung eines europai-
schen Echtzeitregisters. Sobald dieses zuverldssig und belastbar existiert, ist es denkbar, auf
A1-Bescheinigungen in der derzeitigen Form zu verzichten.

Im Hinblick auf die Verhinderung von Sozialdumping wird in dem FDP-Antrag davon ausge-
gangen, dass die A1-Bescheinigung nur sehr eingeschrankt wirksam sei, da lediglich die Zu-
standigkeit des Sozialversicherungssystems belegt werde. Dies ist aber genau der Sinn der
A1-Bescheinigung! Bei rechtskonformer Anwendung soll diese den Sozialversicherungssta-
tus des Beschaftigten nachweisen. Wer im Wohnstaat ordentlich sozialversichert ist, fallt im
Aufnahmestaat/ Arbeitsstaat nicht unter dessen (Pflicht)Versicherungssystem. Insoweit er-
fullt die A1-Bescheinigung ihren beabsichtigten Zweck und soll Missbrauch durch unlauteren
Wettbewerb durch Ersparen von Sozialversicherungsbeitrdgen verhindern. In der Praxis wird
von der FKS bestatigt immer wieder bestétigt, dass die Informationen aus der A1 Bescheini-
gung sehr wichtig sind. Aus der A1-Bescheinigung lasst sich z. B. neben der Information
bestehender Sozialversicherungspflicht auch das entsendende Unternehmen am schnellsten
ermitteln, da es das einzige Dokument ist, auf dem die Identitdt und Adresse des Arbeitge-
bers vermerkt ist. Ebenso ergeben sich daraus der Wohnstaat und damit die fiir die Sozial-
versicherung zustandige Behorde, um in Zweifelsfragen direkt mit dieser in Kontakt zu treten.
Vor allem bei Entsendung iiber mehrere Lander hinweg ist es schwer zu ermitteln, welcher
Mitgliedstaat fiir die Sozialversicherung verantwortlich ist. Durch diese Information kdnnen
Tatbestande schneller Gberpriift werden. Die Informationen sind jedoch fiir rechtssichere Pri-
fungen nicht ausreichend. Deshalb fordert DGB im Zusammenhang mit A1-Bescheinigungen
folgende nationale Verbesserungen:

- die Entsendemitteilung muss maBgeblich sein und ausgewertet werden,

- die Rentenversicherung muss rechtlich und personell so ausgestaltet werden, dass die A1-
Informationen insgesamt gesammelt und weitergegeben werden,

- es sollte klargestellt werden, dass die Deutsche Rentenversicherung die Aufgabe hat, die
A1-Bescheinigung zu dberpriifen, das vom EuGH verlangte Beanstandungsverfahren durch-
zufiihren und dber die Einleitung dieser Verfahren auch den Zoll und die anderen Sozialver-
sicherungstrager und Arbeitsschutz-Behdrden zu unterrichten.

Zudem miissen die Unterrichtungspflichten zwischen Zoll und Arbeitsschutz-Behdrden sowie
Sozialversicherungstragern im Gesetz klargestellt werden — eine entsprechende Verpflich-
tung ergibt sich auch aus Art. 35 GG. Dem stehen auch keine datenschutzrechtlichen Beden-
ken entgegen, wie inzwischen fir die Weiterleitung zwischen Arbeitsschutzbehorden und der
DGUV geklart worden ist. ZweckmaBig erscheint in Deutschland diesbeziiglich eine entspre-
chende Weiterentwicklung des § 18 AEntG. Konkreter Anderungsvorschlag: Ein neuer
§ 18 a AEntG, wonach Meldepflichten an die jeweilige Arbeitsschutzbehérde, in der das Ent-
sendeunternehmen, das , Gastunternehmen”, die Zahl der Beschaftigten und der Name des
Koordinators (§ 13 BetrSichV und § 6 DGUV Vorschrift 1) genannt werden.
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Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften sprechen sich schlieBlich dafiir aus, dass die
Europdische Arbeitsbehdrde (ELA) an der Einflihrung eines elektronischen Registers fiir die
Sozialversicherung sowie der europdischen Sozialversicherungsnummer mitwirken soll. Da-
mit ware die Kontrolle des Sozialversicherungsstatus enorm vereinfacht und die A1-Formu-
lare hinfallig. Davon profitieren dann die Kontrollbehdrden und die Unternehmen. Hauptauf-
gabe der ELA ist die Missbrauchsbekdmpfung im grenziiberschreitenden Kontext. Deshalb
soll sie vor allem den Informationsaustausch zwischen den nationalen Behérden férdern und
die grenziberschreitenden Kontrollen ausbauen, dazu sind die genannten Schritte notig.

Teil 4: Zusammenfassung der wichtigsten DGB-Forderungen

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften fordern daher klar: Der vorliegende Entwurf
muss an vielen Stellen deutlich nachgebessert werden. Uber die in unserer Stellungnahme
zum Referentenentwurf mit Datum vom 10.12.2019 vorgetragenen Forderungen hinaus er-
geben sich beziiglich des hier nun vorliegenden und zu beurteilenden GE vom 12.02.2020
folgende weitere/konkretisierende Anderungsbedarfe:

- Die im Gesetzentwurf vorgesehene kiinstliche Aufrechterhaltung der Trennung zwischen
Mindestentgeltsatzen und sonstigen Entgeltbestandteilen ist aufzuheben. Es muss durchgan-
gig auf den Entlohnungsbegriff abgestellt werden, denn die neue umzusetzende Entsende-
Richtlinie fordert genau das — namlich den explizit in der Richtlinie gewahlten neuen Begriff
der Entlohnung einzuftihren.

- Auch Uber Rechtsverordnungen missen gesamte Entgeltgitter erstreckt werden konnen.

- Sollte die Trennung zwischen Mindestentgeltsatzen und sonstigen Entgeltbestandteilen und
die diesbezliglich unterschiedliche Handhabung je nach Erstreckung durch allgemeinverbind-
liche-Tarifvertrag oder Rechtsverordnung erhalten bleiben, ist eine Klarstellung erforderlich,
dass bei Anwendung von AVE-Tarifvertragen alle Entgeltbestandteile und das gesamte Ent-
geltgitter angewendet werden mssen.

- Die Aufhebung des Vorrangs von allgemeinverbindlichen Entgelttarifvertragen gegentiber
dem gesetzlichen Mindestlohn, wie sie im Gesetzentwurf derzeit vorgesehen ist, ist rlickgan-
gig zu machen.

- Zudem muss in § 9 AEntG-E eine Klarstellung erfolgen, dass § 4 Abs. 4 TVG auch im AEntG
im Kontext der dortigen in Bezug auf die sonstigen Entgeltbestandteile vorgesehenen Ver-
zichtsregelungen gilt.

- Das Wort ,bundesweit” in § 3 AEntG muss ersatzlos gestrichen werden, um auch die An-
wendung regionaler AVE-Tarifvertrage zu ermdglichen. Um in diesem Kontext klarzustellen,
dass dabei nur Tarifvertrage, die das Arbeitsortsprinzip regeln, erstreckt werden kénnen,
kénnte alternativ entsprechend der im Entwurf schon vorgesehenen Regelung fiir die Zeit
nach 12/18 Monaten Folgendes in § 2 eingeflgt werden: , Die am Beschaftigungsort vorge-
schriebenen Rechtsnormen [...]".
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- Die Einfiigung, dass durch Tarifvertrdge zur Unterbringung und Unterklnften nach unten
von allgemeinverbindlichen Tarifvertragen (§ 8 Abs. 2 GE) abgewichen werden kann, ist zu
streichen.

- Die Formulierung in § 13 b Abs. 3 und 4 AEntG-E zur Frage der Berechnung der Beschafti-
gungsdauer und Unterbrechung muss konkretisiert werden. Der DGB pladiert hier zudem fir
die Wiedereinfiigung der im GE gestrichenen Formulierung des Referentenentwurfs , unab-
hangig von den Grinden”, da es wichtig ist, dass unmissverstandlich und nicht nur durch
Zuhilfenahme der Gesetzesbegriindung auch Zeitrdume einer Arbeitsunfahigkeit sowie ur-
laubsbedingte Abwesenheit etc. mitgezahlt werden.

- Es muss im Gesetz schlieBlich klargestellt werden, dass es flir die Anwendung der zusatzli-
chen arbeitsrechtlichen Regelungen/Arbeitsbedingungen erst nach 18 Monaten einer sachli-
chen Begriindung bedarf und die Verlangerung nicht willkirlich erfolgen darf; zudem muss
die Begriindung von der FKS Uberpr(ift werden, was derzeit ebenfalls nicht vorgesehen ist.

- Zudem sind Kontrollen und Sanktionen auszubauen, die Ausnahmen des § 24 AEntG-E zu
begrenzen, ein Verbandsklagerecht einzufilhren und Beratungseinrichtungen zu starken
durch z. B. das DGB-Projekt Faire Mobilitét, das der Verstetigung bedarf.
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 19(11)697
Ausschuss fiir

Arbeit und Soziales 10. Juni 2020
19. Wahlperiode

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
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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 grof3er
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 gehért besonders auch die Umsetzung
der Entsenderichtlinie in deutsches Recht.

Gerade jetzt darf die Arbeitnehmerfreiziigig-
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 fir 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® aufgefihrt. 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 liele 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 Einfi-
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 fur
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 aulerhalb 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 zukinftig 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 zukiinftig
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 mussen, die in Rechts-, Verwal-
tungsvorschriften oder allgemeinverbindli-
chen Tarifvertragen festgelegt sind.

Nach Ablauf von 12 bzw. 18 Monaten waren
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 AENntG-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 einfliigt 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 Begriindung des deutschen Gerichts-
stands auf Erflllung der Verpflichtungen aus
dem AENtG, wird zukuinftig 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 uUberdehnt
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 anspruchsbegriindenden 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 Verstolien 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 fir 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
Hurden 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 fiir 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 flr 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.

Ansprechpartner:

BDA | DIE ARBEITGEBER
Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeber-
verbande

Arbeits- und Tarifrecht
T +49 30 2033-1203
arbeitsrecht@arbeitgeber.de

Dienstleistungsfreiheit und Arbeitnehmerfreiziigigkeit bewahren!

Juni 2020

DIE ARBEITGEBER
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 19(11)698
Ausschuss fiir

Arbeit und Soziales 10. Juni 2020
19. Wahlperiode

Schriftliche Stellungnahme

Finanzkontrolle Schwarzarbeit der Generalzolldirektion

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
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Finanzkontrolle

Deutscher Bundestag Schwarzarbeit

Ausschuss fir Arbeit und Soziales

Platz der Republik 1 BEARBEITET VON:

11011 Berlin Gabriele Eustrup

DIENSTORT:
Worthstralle 1-3
50668 Koln

TEL 0228 303 71001
FAX 0228 303 99500
MAIL - DVIl.gzd@zoll.bund.de

DE- _mai
L DVIl.gzd@zoll.de-mail.de

Offentlichen Anhérung zum Arbeitnehmer-Entsendegesetz und weite- DOSTANSCHRIFT
rer Antrage — BT-Drs. 19/19371, 19/19259 und 19/19231 — am 15. Warthstrale 1-3
Juni 2020 50668 Koln

Schreiben vom 28. Mai 2020 www.zoll.de

DATUM: 10. Juni 2020
SV 301 0-201 900052-DV| [.A.41 01 Z  (bei Antwort bitte angeben)

Sehr geehrter Herr Dr. Bartke,

sehr geehrte Damen und Herren,

vielen Dank, dass Sie es mir ermdglichen, zu dem Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung
der Richtlinie (EU) 2018/957 zur Anderung der Richtlinie 96/71/EG liber die Entsendung von
Arbeitnehmern sowie den Antragen der Fraktion DIE LINKE und der Fraktion der FDP Stel-

lung zu nehmen.

1 Vorbemerkung

Bevor ich auf den Gesetzesentwurf und die beiden Antrage eingehe, soweit die den Behor-
den der Zollverwaltung Ubertragenen Aufgaben bertihrt sind, erlauben Sie mir, den gesetzli-
chen Auftrag der Finanzkontrolle Schwarzarbeit (FKS) nach dem Schwarzarbeitsbekamp-

fungsgesetz (SchwarzArbG) und dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz (AEntG) darzustellen.
Die Prifung der Einhaltung der Arbeitsbedingungen nach MalRgabe des AEntG, um das es

im Gesetzesentwurf geht, ist nach dem SchwarzArbG ein Prifauftrag der FKS von mehre-
ren. Nach § 2 Absatz 1 Satz 1 SchwarzArbG priift die FKS, ob
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1. sich aus den Dienst- oder Werkleistungen ergebenden Pflichten nach § 28a des Vierten
Buches Sozialgesetzbuch erfillt werden oder wurden,

2. auf Grund der Dienst- oder Werkleistungen oder der Vortauschung von Dienst- oder
Werkleistungen Sozialleistungen nach dem Zweiten oder Dritten Buch Sozialgesetzbuch
zu Unrecht bezogen werden oder wurden,

3. die Angaben des Arbeitgebers, die fir die Sozialleistungen nach dem Zweiten und Drit-
ten Buch Sozialgesetzbuch erheblich sind, zutreffend bescheinigt wurden,

4. Auslander und Auslanderinnen

a) entgegen § 4a Absatz 4 und 5 Satz 1 und 2 des Aufenthaltsgesetzes beschaftigt o-
der beauftragt werden oder wurden oder
b) entgegen § 284 Absatz 1 des Dritten Buches Sozialgesetzbuch beschaftigt werden

oder wurden,

5. Arbeitnehmer und Arbeithehmerinnen

a) ohne erforderliche Erlaubnis nach § 1 Absatz 1 Satz 1 des Arbeitnehmerlberlas-
sungsgesetzes (AUG) ver- oder entliehen werden oder wurden und
b) entgegen den Bestimmungen nach § 1 Absatz 1 Satz 5 und 6, § 1a oder § 1b des

AUG ver- oder entliehen werden oder wurden,

6. die Arbeitsbedingungen nach Mal3gabe des Mindestlohngesetzes, des AEntG und des
§ 8 Absatz 5 des AUG in Verbindung mit einer Rechtsverordnung nach § 3a Absatz 2
Satz 1 AUG eingehalten werden oder wurden,

7. Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen zu ausbeuterischen Arbeitsbedingungen beschaf-
tigt werden oder wurden und

8. die Arbeitskraft im 6ffentlichen Raum entgegen § 5a SchwarzArbG angeboten oder nach-

gefragt wird oder wurde.

Die FKS pruft nach § 2 Absatz 1 Satz 2 und 3 SchwarzArbG im Rahmen ihrer Prifungen
nach § 2 Absatz 1 Satz 1 SchwarzArbG auch

e zur Erfullung ihrer Mitteilungspflicht nach § 6 Absatz 1 Satz 1 in Verbindung mit § 6 Ab-
satz 4 Nummer 4 SchwarzArbG, ob Anhaltspunkte daflir bestehen, dass Steuerpflichtige
den sich aus den Dienst- oder Werkleistungen ergebenden steuerlichen Pflichten im

Sinne von § 1 Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 nicht nachgekommen sind, sowie
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sete3von13 @ zur ErfUllung ihrer Mitteilungspflicht nach § 6 Absatz 1 Satz 1 in Verbindung mit § 6 Ab-
satz 4 Nummer 4 und 7 SchwarzArbG, ob Anhaltspunkte daflir bestehen, dass Kinder-

geldempfanger ihren Mitwirkungspflichten nicht nachgekommen sind.

Die Prifauftrage nach § 2 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 (soweit es um die Vortduschung von
Dienst- oder Werkleistungen geht), 5, 6 (soweit die Einhaltung der Anforderungen an Unter-
kiinfte, die Arbeithehmerinnen und Arbeithehmern vom Arbeitgeber — derzeit nur von Arbeit-
gebern mit Sitz im Inland — zu Verflgung gestellt werden, zu prifen ist), 7 und 8 sowie nach
Absatz 1 Satz 3 SchwarzArbG (Mitteilungspflicht bei Kindergeld) sind erst mit dem Gesetz
gegen illegalen Beschaftigung und Sozialleistungsmissbrauch vom 11. Juli 2019 (BGBI. |
2019, S. 1066 ff.) in das SchwarzArbG eingefligt worden.

Zu den Arbeitsbedingungen, deren Einhaltung die FKS nach geltendem Recht nach Maf3-
gabe des AENtG prift, gehéren nach § 5 Satz 1 Nummer 1 bis 4 AEntG:

1. die Mindestentgeltsatze, die nach Art der Tatigkeit, Qualifikation der Arbeitnehmer und
Arbeitnehmerinnen und Regionen differieren kénnen, einschlieRlich der Uberstundensét-
ze,
die Dauer des Erholungsurlaubs, das Urlaubsentgelt oder ein zusatzliches Urlaubsgeld,
die Einziehung von Beitragen und die Gewahrung von Leistungen im Zusammenhang
mit Urlaubsanspriichen nach Nummer 2 durch eine gemeinsame Einrichtung der Tarif-
vertragsparteien sowie

4. die Anforderungen an die Unterklinfte von Arbeithehmern und Arbeithehmerinnen, wenn
sie vom Arbeitgeber flr Arbeitnehmer und Arbeithehmerinnen, die von ihrem regelmafi-

gen Arbeitsplatz entfernt eingesetzt werden, zur Verfligung gestellt werden.

Derzeit wird in den Branchen

e Abfallwirtschaft,

e Aus- und Weiterbildungsleistungen nach dem Zweiten oder Dritten Buch Sozialgesetz-
buch,

e Bauhauptgewerbe,

e Dachdeckerhandwerk,

e Elektrohandwerke,

e  Gebaudereinigung,

e Gertistbau,

e Maler- und Lackiererhandwerk,
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sete4von13 o Pflegebranche und

e  Steinmetzhandwerk

die Einhaltung von insgesamt 27 Mindestarbeitsbedingungen anhand von 16 aktuell gelten-
den Regelungen (Tarifvertrage bzw. Rechtsverordnungen) gepriift. Hinzu kommt noch eine
Vielzahl von Rechts- und Tarifvorschriften aus nicht verjahrter Zeit, da die FKS regelmalig

auch die Einhaltung von Arbeitsbedingungen in der Vergangenheit prift.

Die FKS verfolgt dabei einen ganzheitlichen Prifansatz, d.h. bei einer Prifung werden
grundsatzlich alle Prufauftrage nach dem SchwarzArbG erledigt. Die Prufauftrage sind nach

dem Gesetz gleichrangig, da der Gesetzgeber keine Schwerpunkte gesetzt hat.

2 Stellungnahme zum Gesetzesentwurf und zu den Antragen

Zu den wesentlichen Anderungen im Gesetzesentwurf im Hinblick auf die Aufgabenerledi-
gung der FKS nehme ich wie folgt Stellung:

Bereits die im Gesetzesentwurf vorgesehene Erweiterung des Prifauftrags wird, wie ich im
Einzelnen darlegen werde, fir die FKS eine besondere Herausforderung darstellen. Die im
Antrag der Fraktion DIE LINKE erhobenen Forderungen, die eine nochmalige Erweiterung
des Prufauftrages bedeuten, halte ich nicht fir zielfihrend.

Zum besseren Verstandnis erlaube ich mir, Schwierigkeiten, die ich bei der Prifung der Ein-
haltung tarifvertraglicher Arbeitsbedingungen sehe, anhand von konkreten Beispielen aus

Tarifvertragen von Branchen, die derzeit vom AEntG erfasst werden, zu erlautern.

2.1 Bundesweite Geltung der Tarifvertrage

Die bisher geltende Beschrankung auf bundesweite Tarifvertrage sollte beibehalten werden.
Nur so ist gewahrleistet, dass ein Uberschaubarer Kanon an Tarifvertragen durch die FKS
gepruft wird. Nach meiner Auffassung wiirde eine Ausweitung des Prifauftrags auf die Pri-
fung der Einhaltung auch der regionalen fur allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrage nicht
zu einer nachhaltigen Verbesserung der Situation entsandter oder regelmafig im Inland be-
schaftigter Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer fiihren. Im Gegenteil sehe ich in Anbetracht
der Vielzahl der dann zu prifenden Tarifvertrage die Gefahr, dass die Qualitat der Prifungen
leidet und nicht die Feststellungen getroffen werden, die erforderlich sind, den Nachweis ei-
nes VerstoRRes zu fuhren. Dabei sollte auch berlcksichtigt werden, dass die FKS-Bedienste-
ten bereits aufgrund des oben dargelegten Spektrums der vielfaltigen Prifzustandigkeiten
nicht in jedem Fall tiefgreifende tarifrechtliche Auslegungen vornehmen kénnen. Wie schwie-
rig die Auslegung von Tarifvertragen ist, zeigt die nahezu uniiberschaubare Zahl von arbeits-
gerichtlichen Entscheidungen, die sich mit der Zuordnung zu einem Tarifvertrag oder der

Eingruppierung in eine bestimmte Tarifgruppe befassen.
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Da es keinen Mustertarifvertrag gibt, an dem sich alle Branchen orientieren, unterscheiden
sich die Tarifvertrage der einzelnen Branchen, teilweise auch die Tarifvertrage unterschiedli-
cher Tarifbezirke einzelner Branchen, erheblich. In der Sicherheitsbranche z.B. gibt es flr
fast jedes Bundesland einen eigenen Entgelttarifvertrag. Hinzukommt, dass dieser, wenn er
ausnahmsweise fur zwei benachbarte Bundeslander gilt, von zwei Landesarbeitsministerien
fur allgemeinverbindlich erklart ist. Da Arbeithnehmerinnen und Arbeitnehmer bei ihrer Be-
schaftigung auch Landesgrenzen Uberschreitend tatig werden, kénnen aufgrund des Ar-
beitsortsprinzips regional unterschiedliche Tarifvertrage Anwendung finden. Dies erschwert
Prifungen, zumal die Tatigkeitszeitraume in den jeweiligen Tarifbezirken exakt festgestellt
werden missen, damit ein etwaiger Verstol3 nachgewiesen werden kann und ein Bul3geldbe-

scheid nach einem Einspruch durch das Gericht bestatigt wird.

2.2 Begrenzung der Zahl der Entgeltstufen der Mindestentgeltsatze

Nach § 5 Satz 1 Nummer 1 AEntG-E soll die Differenzierung nach Art der Tatigkeit und Qua-
lifikation insgesamt bis zu drei Stufen umfassen. Bisher hat die FKS, wenn es um die Pru-
fung der Einhaltung des Mindestentgelts ging, hdchstens zwei Mindestentgeltsatze zu pri-
fen. Bereits die Feststellung, welcher von zwei Mindestentgeltsatzen zu zahlen ist, kann bei
Prifungen nicht unerhebliche Schwierigkeiten bereiten. Daher sollte dem Antrag der Fraktion
DIE LINKE, die Begrenzung der Zahl der Mindestentgeltsatze aufzugeben, nicht entsprochen
werden. Wirde die Zahl der Mindestentgeltsatze nicht beschrankt, hatte dies zur Folge, dass
die FKS alle Entgeltgruppen eines Tarifvertrages und damit ganze Tarifgitter prifen musste.
Aus Sicht der FKS sollte mit Blick auf die Prifbarkeit des Mindestentgelts zumindest die
heute bestehende faktische Beschrankung auf zwei Entgeltgruppen beibehalten werden. Es
wlrde zudem die Prifungen der FKS erheblich vereinfachen, wenn es je Tarifbereich nur ei-

nen einzigen Mindestentgeltsatz gabe.

Die Prifung eines Mindestlohns ist nicht darauf beschrankt zu kontrollieren, ob das in der
Entgeltabrechnung genannte Stundenentgelt dem jeweiligen Mindestentgelt entspricht. Min-
destlohnprifungen sind meist komplexe Angelegenheiten, die juristische und auch berufs-

kundliche Kenntnisse erfordern, wie die nachfolgenden Beispiele belegen.

Nur wenn die Tatigkeiten, fir die der jeweilige Mindestlohn zu zahlen ist, klar voneinander

unterscheidbar sind, ist deren Zuordnung zu einer Mindestlohngruppe in der Regel einfach.
Ein Beispiel fur einen Mindestlohntarifvertrag mit klar abgrenzbaren Tatigkeiten ist der Bun-
deslohntarifvertrag fur Geld- und Wertdienste. Danach gibt es je einen Mindestlohn fir mo-

bile und fir stationare Tatigkeiten.
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see6von 13 Relativ leicht unterscheidbare Mindestlohn-Entgeltgruppen gibt es auch in der Gebaudereini-
gung, zumal die Innen- und Unterhaltsreinigung (Lohngruppe 1) und die Glas- und Fassa-
denreinigungsarbeiten (Lohngruppe 6) an verschiedenen Arbeitsstellen ausgelibt werden.
Die Unterschiedlichkeit der Tatigkeiten ist bereits durch Inaugenscheinnahme erkennbar. Da
in der Gebaudereinigung Ublicherweise eine klare personelle Trennung zwischen Innen- und
Unterhaltsreinigungsarbeiten und Glas- und Fassadenreinigungsarbeiten besteht, bereitet in
den meisten Fallen die Feststellung, welche Arbeiten arbeitszeitlich Gberwiegend von einer
Arbeitnehmerin oder einem Arbeithnehmer ausgetibt werden, keine gréRReren Probleme. Dar-

aus folgt dann auch die Eingruppierung.

Die Beobachtung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern bei einer Prifung fuhrt regel-
maRig nicht zu mehr als einer Momentaufnahme, die keinen Aufschluss daruber gibt, wel-
chem Tarifvertrag der Betrieb und vor allem welcher Tarifgruppe eine Arbeitnehmerin oder
ein Arbeitnehmer tatsachlich unterfallt. Treffen Prifkrafte Arbeitskrafte z.B. bei Reinigungsar-
beiten auf einer Baustelle an, kann der Betrieb ein Betrieb des Bauhauptgewerbes oder der
Gebaudereinigung sein. Um einen Betrieb einem Tarifvertrag zuordnen zu kénnen, ist zu
prufen, welcher der hauptsachliche Betriebszweck ist, der in dem Betrieb verfolgt wird. Im
Rahmen einer Gesamtbetrachtung ist festzustellen, welche Arbeiten den zeitlich Gberwiegen-
den Anteil der Gesamtarbeitszeit aller Arbeitnehmer des Betriebes in einem Kalenderjahr
ausmachen. Rustzeiten und andere Nebenarbeiten, die zur sachgerechten Ausfiihrung der
betrieblichen Leistungen notwendig sind und deshalb mit ihnen in Zusammenhang stehen,
sind dem Betriebszweck zuzurechnen, dem sie bestimmungsgeman zugutekommen. All dies

muss von den FKS-Bediensteten festgestellt werden.

Steht fest, von welchem Tarifvertrag ein Betrieb erfasst wird, ist zu prifen, ob auch die Ar-
beitnehmerin oder der Arbeithehmer von diesem Tarifvertrag personlich erfasst wird. Abhan-
gig von der Branche und vom Regelungsinhalt des Tarifvertrages kdnnen dies alle Arbeit-
nehmer eines Betriebes, alle gewerblichen Arbeitnehmer, nur gewerbliche Arbeitnehmer, die
eine bestimmte Tatigkeit ausiben, alle kaufmannischen Arbeitnehmer oder Arbeithehmer,

die eine bestimmte Funktion innehaben, sein.

Ergabe die Prifung im Ausgangsfall, dass der Betrieb ein solcher der Gebaudereinigung ist,
bedeutet dies nicht zwingend, dass die Arbeitskraft Anspruch auf einen Lohn der Lohn-
gruppe 4 der Gebaudereinigung fir Bauschlussreinigungsarbeiten hat. Wenn die Arbeitneh-
merin oder der Arbeitnehmer diese Arbeiten nur gelegentlich und ansonsten Arbeiten der
Lohngruppe 1 ausflhrt, besteht ein Anspruch auf den héheren Lohn der Lohngruppe 4 nur
unter der Voraussetzung, dass er diese hoherwertige Tatigkeit bereits Ianger als drei Monate

ausgelibt hat. Werden ansonsten arbeitszeitlich Gberwiegend Arbeiten der Lohngruppe 6
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sete7von 13 @usgefuhrt, bleibt der Lohnanspruch auf einen Lohn der Lohngruppe 6 aufgrund des Glns-
tigkeitsprinzips unverandert bestehen, auch wenn voribergehend Arbeiten einer niedrigeren

Lohngruppe ausgefihrt werden.

Ist der Betrieb, der die Reinigungsarbeiten auf der Baustelle ausfiihrt, jedoch ein Betrieb des
Bauhauptgewerbes, besteht ein Anspruch zumindest auf den Mindestlohn der Lohngruppe 1
des Bauhauptgewerbes, es sei denn, dass Uberwiegend Arbeiten ausgefihrt werden, die der

Lohngruppe 2 unterfallen.

Bereits dieses kleine Beispiel zeigt, dass auch dann, wenn feststeht, welchem Tarifvertrag
ein Betrieb unterfallt, die Feststellung des tariflichen Lohnanspruchs erheblich schwieriger ist

als die Feststellung eines Mindestlohnanspruchs, wenn es nur einen Mindestlohnsatz gibt.

GroRere und teilweise nicht I6sbare Schwierigkeiten bei einer Priifung bereiten regelmafig
Tarifvertrage, deren Entgeltgruppen nicht klar voneinander unterscheidbar sind. Ein Beispiel
hierfur ist der Mindestlohntarifvertrag flir das Bauhauptgewerbe mit der Abgrenzung der
Lohngruppen 1 und 2. Eine Eingruppierung wird allein schon durch die Eingruppierungs-
grundsatze nach dem insoweit mafR3geblichen Bundesrahmentarifvertrag flir das Baugewerbe
(BRTV Bau) erschwert. Danach sind fir die Eingruppierung einer Arbeitnehmerin oder eines
Arbeitnehmers die Ausbildung, die Fertigkeiten und Kenntnisse sowie die auszulibende Ta-
tigkeit malRgebend. Die Beschreibung der den einzelnen Lohngruppen zugeordneten Tatig-
keiten in § 5 BRTV Bau zeigt zudem, dass die Prifkrafte Kenntnisse der Ausbildungsord-
nung und weitere baufachliche Kenntnisse fiir eine zutreffende Eingruppierung zwingend be-
notigen. Hinzukommt, dass die Tatigkeitsmerkmale eine klare Differenzierung zwischen den
Tatigkeiten auf den einzelnen Entgeltstufen vermissen lassen. So gehért z.B. nach dem
BRTV Bau das Herstellen von Mdrtel zu den Tatigkeiten sowohl der Lohngruppe 1 als auch
der Lohngruppe 2. Gleiches gilt fir die Tatigkeitsmerkmale ,Herstellen von Rohrgraben“ und
»,Graben von Rohr- und Kabelgraben®. Daneben sind auch die von der arbeitsgerichtlichen

Rechtsprechung entwickelten Grundsatze flr eine Eingruppierung zu beachten.

Bei auftretenden Schwierigkeiten bei der Feststellung der zutreffenden Lohngruppe im Bau-
gewerbe — und hier geht es nur um zwei Lohngruppen — stellt die FKS unter Beachtung des
Opportunitatsgrundsatzes des § 47 Abs. 1 des Gesetzes Uber Ordnungswidrigkeiten (OWiG)
das BuRgeldverfahren gegen den Betroffenen ein oder beschrankt die Ermittlungen. Voraus-
setzung dafur ist, dass zumindest der Mindestlohn nach Lohngruppe 1 gezahlt wurde und
auch nach sorgfaltiger Priifung eine eindeutige Zuordnung zur Lohngruppe 2 nicht vorge-

nommen werden kann.
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seesvon 13 Diese Beispiele sollen zeigen, welchen Schwierigkeiten Prifkrafte der FKS bereits heute be-
gegnen, wenn ein Mindestlohntarifvertrag mehr als einen Mindestlohn vorsieht. Hinzu
kommt, dass die Lohn- bzw. Mindestlohntarifvertrage teilweise nicht samtliche Tatigkeiten
abbilden, die in einem Betrieb der jeweiligen Branche anfallen. So haben z.B. in der Gebau-
dereinigung und im Bauhauptgewerbe nicht alle Arbeitskrafte Anspruch auf einen der jeweils
zwei Branchenmindestléhne. Arbeithehmerinnen und Arbeitnehmer, die tariffremde Tatigkei-
ten verrichten, haben Anspruch nur auf den allgemeinen Mindestlohn nach dem Mindest-
lohngesetz. Hinsichtlich der anderen Arbeitsbedingungen nach dem AEntG, wie z.B. Urlaub,

gelten hingegen die Rahmentarifvertrage der beiden Branchen.

Jede weitere zu prifende Lohngruppe macht die Priftatigkeit komplexer, zumal fir eine ein-
deutige Zuordnung zu einer Entgeltgruppe branchenbezogene Fachkenntnisse, die auch In-
halte der einschlagigen Berufsausbildung einschlieRen mussen, erforderlich sind. Die Qualifi-
kation der Arbeithnehmerin oder des Arbeitnehmers scheint auf den ersten Blick ein einfa-
ches, weil formales Kriterium zur Differenzierung des Anspruchs auf ein Mindestentgelt zu
sein. Bei inlandischen Arbeitskraften mag dies zutreffen, bei entsandten muss der Ausbil-
dungsabschluss festgestellt, gegebenenfalls durch Erkundigungen im Heimatstaat erfragt
und anschlielend mit deutschen Berufsabschlissen verglichen werden. Dieses Verfahren ist
aufwendig und verzdgert den Abschluss von Prifungen. Es setzt berufskundliche Kenntnisse
voraus, Uber die die Bediensteten der FKS angesichts von annahernd 330 Ausbildungsberu-
fen nach dem Berufsbildungsgesetz und der Handwerksordnung sowie einer Vielzahl von
weiteren Berufen aufgrund anderer bundesrechtlicher und landesrechtlicher Ausbildungsord-
nungen naturgemaf nicht verfligen. Hinzu kommt eine nicht berschaubare Zahl von auslan-
dischen Berufsausbildungsregelungen. Auch eine Differenzierung nach der Qualifikation

spricht meines Erachtens gegen mehrere Mindestentgeltsatze.

2.3 Differenzierung der Entgeltgruppen nach der Berufserfahrung

Das Merkmal der Berufserfahrung ist aus meiner Sicht als Prif- und Bu3geldbehérde flr
eine Eingruppierung in eine bulRgeldbewehrte Mindestentgeltgruppe nur dann geeignet,
wenn im Tarifvertrag ausdricklich geregelt ist, wann von einer Berufserfahrung ausgegan-
gen werden kann, die die Einstufung in eine Entgeltgruppe rechtfertigt. Es reicht daher nicht
aus, dass wie in den Lohngruppen 3 und héher nach dem BRTV Bau Berufserfahrung als
Qualifikationsmerkmal vorausgesetzt wird. Es muss klar festgelegt sein, unter welchen fachli-
chen und zeitlichen Voraussetzungen von einer Berufserfahrung ausgegangen werden kann.
Zu prifen, ob Berufserfahrung gegeben ist, diirfte insbesondere in Branchen, in denen es
haufiger zu Arbeitsplatzwechseln kommt, schwierig sein. Die FKS misste das gesamte Be-

rufsleben einer Arbeitnehmerin oder eines Arbeitnehmers bewerten, um Berufserfahrung
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sete9von 13 fEStstellen zu kdnnen. Besondere Schwierigkeiten dirften bestehen, soweit es um die Be-

rufserfahrung von entsandten Arbeitskraften geht.

Soweit ersichtlich, definieren die derzeit nach dem AEntG beachtlichen Tarifvertrage den Be-
griff der Berufserfahrung bzw. langeren Berufserfahrung nicht. Es ist nicht Aufgabe der FKS,
diese unbestimmten Rechtsbegriffe mit Leben zu flllen. Eingruppierungen, unabhangig da-
von, ob aufgrund der Qualifikation, der Tatigkeit oder der Berufserfahrung, beschéaftigen re-

gelmalfig die Gerichte der Arbeitsgerichtsbarkeit bis hin zum Bundesarbeitsgericht.

Eingruppierungsvoraussetzungen mussen klar festgelegt sein, damit ein Verstof3 mit Geld-
buRe geahndet werden kann. Die FKS muss die Voraussetzungen fir eine Einstufung bewei-

sen, nicht der betroffene Arbeitgeber, gegen den ermittelt wird.

24 Entlohnungsbestandteil im Sinne von § 5 Satz 1 Nummer 1a AEntG-E

Neue zu prufende Arbeitsbedingungen sollen nach § 5 Satz 1 Nummer 1a AEntG-E die Ent-
lohnungsbestandteile im Sinne von § 2 Absatz 1 Nummer 1 AEntG werden, zu denen insbe-
sondere die Grundvergutung, einschliellich Entgeltbestandteilen, die an die Art der Tatigkeit,
Qualifikation und Berufserfahrung der Arbeithehmer und Arbeitnehmerinnen und die Region
anknlpfen, zahlt. Auch Zulagen, Zuschlage und Gratifikationen, einschlieBlich Uberstun-
densatze gehdren hierzu. Die Prifung der Einhaltung dieser Entlohnungsbestandteile bedeu-
tet eine wesentliche Erweiterung der bestehenden Prifauftrage und wird die FKS zumindest

teilweise vor besondere Herausforderungen stellen.

Auch fir die Prifbarkeit dieser Entlohnungsbestandteile gilt, dass die Voraussetzungen flr
einen Anspruch im Tarifvertrag klar und eindeutig gefasst sein missen. Ein Anspruch auf
Nacht-, Sonn- oder Feiertagsarbeit kann sicherlich relativ einfach festgestellt werden, wenn
sich aus den Arbeitszeitaufzeichnungen der Tag und die Uhrzeit der Arbeitsleistung ergibt.
Bereits die Priifung eines Anspruchs auf Uberstundenzuschlége ist bei entsandten Arbeit-
nehmern nicht einfach. Anders als bei Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern, auf deren Ar-
beitsverhaltnis deutsches Recht Anwendung findet, gilt fir entsandte fir den Zeitpunkt, ab
dem ein Anspruch auf eine Uberstundenvergiitung besteht, in der Regel Heimatrecht. Ledig-
lich die Hohe des Uberstundensatzes kann auf Grundlage der Entsenderichtlinie bzw. des
AENtG auf auslandische Arbeitsverhaltnisse erstreckt werden. Daher muss in Zweifelsfallen
im Ausland eine Auskunft eingeholt werden, ob und, falls ja, ab welcher Arbeitsstunde auf-

grund Gesetzes oder Tarifvertrages ein Anspruch auf Uberstundenzuschlage besteht.

In besonderem Male wird die Prifung von Ansprichen auf Erschwerniszulagen eine Her-

ausforderung sein. Dies soll an den nachfolgenden Beispielen deutlich gemacht werden:
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Nach § 10 Nummer 1 des Rahmentarifvertrages flir die gewerblichen Beschaftigten in de
Gebaudereinigung (RTV Gebaudereinigung) besteht ein Anspruch auf einen Erschwerniszu-
schlag bei Arbeiten mit personlicher Schutzausriistung. Die Hohe des Zuschlags ist abhan-

gig von der Art der personlichen Schutzausristung. Die Tarifnorm lautet:

»1 Arbeiten mit personlicher Schutzausristung

(Schutzbekleidung, Atemschutzgerat)

1.1 Arbeiten, bei denen ein vorgeschriebener Schutzanzug (mit PVC o. A. beschichtet) ver-
wendet wird

a) mit Kapuze, Uberschuhen, Handschuhen und Brille 5 %,
b) mit Kapuze, Uberschuhen und Handschuhen, Filterschutzmaske oder luftunterstiitzenden
Beatmungssystemen 15 %,
c) mit Kapuze, Uberschuhen und Handschuhen, Frischluftsaugschlauchgerat, Druckluft-
schlauchgerat (Pressluftatmer) oder ein Regenerationsgerat 20 %,
d) in Form des Vollschutzes oder des Chemikalienschutzanzugs (Form C) mit Gesichts- und
Atemschutz 40 %,

1.2 Arbeiten, bei denen eine vorgeschriebene Atemschutzmaske verwendet wird 10 %.°

Um die Feststellungen fir einen BuRgeldbescheid oder ggf. fir das Gerichtsverfahren nach
Einspruch verwertbar zu machen, bedarf es im Priifbericht einer genauen Beschreibung der
von den Gebaudereinigern getragenen Schutzausristung. Dies setzt die Kenntnis von deren

Bestandteilen und deren korrekter Bezeichnung voraus.

In welcher Héhe ein Zuschlag angefallen ist, dirfte in der Regel fir die Prifkrafte nur dann
feststellbar sein, wenn sie die Arbeithnehmerinnen und Arbeitnehmer bei einer Prifung mit
personlicher Schutzkleidung antreffen. Flr zuriickliegende Zeitraume dirfte es allein anhand
von Geschaftsunterlagen kaum mdglich sein zu entscheiden, in welcher Héhe ein Zuschlag
angefallen ist. Zumal Voraussetzung fir einen Zuschlag ist, dass ein Schutzanzug verwendet
worden ist. Ob ein solcher in vollstandigem Umfang getragen worden ist, wird sich auf3erhalb
der Prufsituation allenfalls mit Hilfe von aufwendigen Zeugenvernehmungen feststellen las-

sen.

Ein Beispiel dafir, wie schwierig es ist, einen Anspruch auf einen Zuschlag festzustellen, gibt
§ 6 Nummer 1.41 BRTV Bau. Danach ist der Zuschlag fiir hohe Arbeiten abhangig von der
jeweiligen Arbeitshdhe, d.h. ob in mehr als 20, 30 oder 50 m Héhe gearbeitet wird. Um die
den Anspruch begriindende Héhe und damit den zutreffenden Zuschlag feststellen zu kon-

nen, miussen die FKS-Bediensteten die jeweilige Arbeitshdhe messen, fir die sie spezielle
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sete 11von 13 Messgerate bendtigen. Auch bei diesem Zuschlag durfte die Feststellung von Ansprichen
auferhalb der konkreten Priifsituation nur schwer moglich sein. Ist die Baustelle beendet,
dirfte die HOhe, in der Arbeiten ausgefiihrt wurden, allenfalls noch anhand von Bauplanen

zu bestimmen sein.

Ein weiteres Beispiel aus dem Baugewerbe sind die Zuschlage bei heilden Arbeiten. Bei hei-
Ren Arbeiten besteht nach § 6 Nummer 1.5 BRTV Bau ein Anspruch auf einen Zuschlag,
dessen Hohe von der Temperatur abhangt. Bei einer Prifung missen daher geeichte Ther-

mometer mitgeflhrt werden, um festzustellen, ob die Temperatur

« unter 40° C, dann kein Zuschlag,
«  zwischen 40 bis 50° C, dann 1,10 €, oder
«  beimehrals 50° C, dann 1,70 €,

liegt. Auch dies alles muss beweissicher festgestellt werden. Anspruche fur Zeiten in der

Vergangenheit dirften wiederum kaum beweisbar sein.

Im Zusammenhang mit den Erschwerniszulagen stellen sich eine Vielzahl auch von rein
praktischen Fragen, beispielsweise, an welcher Stelle eines Raumes die Temperatur gemes-
sen werden muss, in der Mitte, an der Wand und in welcher Hohe, oder von welchem Niveau
aus die Arbeitshdhe bestimmt wird, aus der Baugrube, vom Strallenniveau oder vom Nor-
malhéhennull. Diese Fragen beantworten die Tarifvertrage nicht. Eindeutige Bezugspunkte
sind als Grundlage flr die Festsetzung einer GeldbulRe zwingend erforderlich, fehlen jedoch
in den zitierten Tarifvertragen. Zu der Zeit, als diese tariflichen Regelungen vereinbart wor-
den sind, haben die Tarifvertragsparteien nicht bedenken missen, dass die Nichterflllung

eines Anspruchs auf eine Zulage den Tatbestand einer Ordnungswidrigkeit erflillen kénnte.

2.5 Arbeitszeitaufzeichnungen

Die Erweiterung der Arbeitszeitaufzeichnung im Sinne von § 19 Absatz 1 AEntG-E halte ich
fur zwingend erforderlich. Die Vorschrift verpflichtet Arbeitgeber, soweit stundenbezogene
Zuschlage zu gewahren sind, unter Angabe des jeweiligen Zuschlags Beginn, Ende und
Dauer der Arbeitszeit, die einen Anspruch auf den Zuschlag begriindet, spatestens bis zum

Ablauf des siebten auf den Tag der Arbeitsleistung folgenden Kalendertages aufzuzeichnen.
Vor dem Hintergrund, dass es auch einem rechtstreuen Arbeitgeber schwerfallen dirfte, am

siebten Tag nach der Arbeitsleistung den jeweils angefallenen Zuschlag mit den exakten Zei-

ten von Beginn, Ende und Dauer aufzuzeichnen, und zur Vermeidung von fehlerhaften Auf-
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sete 12von 13 Z€ichnungen, kénnte aus meiner Sicht ggf. erwogen werden, die Aufzeichnungsfrist von sie-
ben Tagen zu verkiirzen. So sieht beispielsweise § 6 des Gesetzes zur Sicherung von Ar-
beitnehmerrechten in der Fleischwirtschaft (GSA Fleisch) vor, die Arbeitszeitaufzeichnung

jeweils am Tag der Arbeitsleistung vorzunehmen.

2.6 Erhdohung des BuRgeldrahmens

Eine Erhdhung des Buligeldrahmens halte ich nicht fiir erforderlich. Die angedrohte Geld-
bule ist ausreichend. Nach § 23 Absatz 3 AEntG kénnen Ordnungswidrigkeiten nach § 23
Absatz 1 Nummer 1 AEntG wegen Nichteinhaltung von Mindestarbeitsbedingungen mit
Geldbufe bis zu funfhunderttausend Euro geahndet werden. Nach § 17 Absatz 4 OWiG soll
die GeldbuRe den wirtschaftlichen Vorteil, den der Tater aus der Ordnungswidrigkeit gezo-
gen hat, Ubersteigen. Reicht das gesetzliche Hochstmal? der fir die Ordnungswidrigkeit an-
gedrohten Geldbufe hierzu nicht aus, so kann es Uberschritten werden. Dies bedeutet be-
reits jetzt, dass gegen einen Arbeitgeber, der z.B. vorsatzlich seinen Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern den Mindestlohn in Héhe von zwei Millionen Euro nicht gezahlt hat, eine

GeldbuRe in H6he von zwei Millionen und finfhunderttausend Euro festgesetzt werden kann.

3 Schlussbemerkungen

Erlauben Sie mir zum Schluss noch die folgenden Anmerkungen.

In meinen vorangegangenen Ausflihnrungen habe ich dargelegt, von welchen Herausforde-
rungen ich ausgehe, wenn der Prifauftrag der FKS entsprechend dem Gesetzesentwurf und
dem Antrag der Fraktion DIE LINKE erweitert wiirde. Dabei sind meine langjahrigen Erfah-
rungen, die ich bei Prifungen der Einhaltung von Arbeitsbedingungen nach dem AEntG ge-
wonnen habe, eingeflossen. Die beschriebenen Herausforderungen werden erst dann ab-
nehmen, wenn die Tarifvertragsparteien ihre Tarifvertrage klarer und eindeutiger fassen. Die
FKS kann nur dann mit gréRerem Erfolg VerstéRRe verfolgen und muss nicht im Zweifelsfall
von einer BebuRung absehen, weil sie einen Anspruch auf die héhere Mindestlohngruppe

oder Uberhaupt auf einen Mindestlohn nicht beweisen kann.

Die Fragen, ob und, falls ja, welchem Tarifvertrag ein Betrieb unterfallt und ob eine Arbeit-
nehmerin oder ein Arbeithehmer auch von dem Tarifvertrag, der fir den Betrieb gilt, erfasst
wird, gehoéren zum Tagesgeschaft der Arbeitsgerichte bis hin zum Bundesarbeitsgericht und
haben zu einer nahezu uniiberschaubaren Zahl von Entscheidungen gefiihrt. Da die Rechts-
materie schwierig ist, verwundert es nicht, dass es immer wieder vorkommt, dass die Ge-
richte der ersten und zweiten Instanz zu unterschiedlichen Entscheidungen kommen und das

Bundesarbeitsgericht wegen fehlender tatsachlicher Feststellungen zurlickverweist. Auch
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sete13von 13 dies soll noch einmal deutlich machen, welche Anforderungen an die Bediensteten der FKS

gestellt werden.

Zu dem Antrag der Fraktion der FDP habe ich keine Anmerkungen.

Mit freundlichen GriiRen

Im Auftrag

Gabriele Eustrup
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Schriftliche Stellungnahme
zur 6ffentlichen Anhérung von Sachverstandigen in Berlin am 15. Juni 2020 zu den Vorlagen

a) Gesetzentwurf der Bundesregierung Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtli-
nie (EU) 2018/957 des Europiischen 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 19/19371

b) Antrag der Abgeordneten Carl-Julius Cronenberg, Michael Theurer, Johannes Vogel
(Olpe), weiterer Abgeordneter und der Fraktion der FDP Fiir einen unbiirokratischen Bin-
nenmarkt - Auslandsentsendungen vereinfachen und Protektionismus bekimpfen
19/19259

c) Antrag der Abgeordneten Pascal Meiser, Susanne Ferschl, Matthias W. Birkwald, weite-
rer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE. Ausbeutung und Lohndumping bei grenz-
iiberschreitender Arbeitnehmerentsendung konsequent unterbinden 19/19231

Prof. Dr. Manfred Walser

Zusammenfassung

1. Der Entwurf weicht hinsichtlich des Entlohnungsbegriffs in Bezug auf tarifvertrag-
liche Entgeltregelungen vom Entlohnungsbegriff der Anderungsrichtlinie ab. Hier
sollte — auch im Sinne einer Stiarkung der Tarifautonomie — einheitlich der Begriff
der Richtlinie verwendet werden.

2. Der neue Entlohnungsbegriff sollte auch in Bezug auf die Auftraggeberhaftung aus
§ 14 AEntG verwendet werden.

3. Hingegen ist es sinnvoll, die Anrechenbarkeit der Entsendezulage durch eine un-
widerlegliche Vermutung an eine Regelung der Arbeitsverhéltnisse zu kniipfen, wie
dies der Entwurf tut.

4. Die Anforderung, dass nur bundesweit einheitliche Tarifvertrdge international er-
streckt werden konnen, verstoBt gegen die Vorgaben der Anderungsrichtlinie und
sollte daher gestrichen werden.

5. Nach § 5 TVG allgemeinverbindlich erklérte Tarifvertrdge sollten sich hinsichtlich
der in § 5 AEntG-E genannten Normen genauso immer durchsetzen, wie dies fiir
Normen vorgesehen ist, die nach §§ 7, 7a AEntG per Rechtsverordnung allgemein-
verbindlich erkléart sind.

6. Rechtspolitisch und im Sinne einer Starkung der Tarifautonomie sinnvoll wire es
gewesen, die erweiterten Moglichkeiten der Anderungsrichtlinie zur Erstreckung
von Tarifnormen insbesondere im Vergaberecht nutzbar zu machen.

7. Die Ausgestaltung der Verzichtsregelung in § 9 AEntG-E sollte weiter und klarer
gefasst sowie stiarker auf die Tarifautonomie orientiert werden.

8. Die praktische Durchsetzbarkeit der Auftraggeberhaftung sollte dadurch verbessert
werden, dass die Daten des Auftraggebers in den Katalog der Meldepflichten in §
18 AEntG aufgenommen werden.

9. In Bezug auf Langzeitentsendungen sollten insbesondere die Voraussetzungen fiir
eine Verldngerung von zwolf auf 18 Monate klarer gefasst werden.

Ubersicht

. Einleitung
Il. Hintergrund der Anderungsrichtlinie
Il. Bereits erfolgte UmsetzungsmalRnahmen
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IV. Wesentliche Inhalte des Gesetzesvorschlags
1. Arbeitsbedingungen in Rechts- und Verwaltungsvorschriften
2. Erstreckte Normen eines Tarifvertrags
a) Nichtaustbung erweiterter gesetzgeberischer Moglichkeiten
b) Grundsatzliches zur Erstreckung von Tarifvertragen
c) Bundesweiter Tarifvertrag
d) Entlohnungsbegriff
e) Gegenstand der Entlohnung
f) Ausgewahlte weitere erfasste Arbeitsbedingungen
3. Verzichtsregelung des § 9 AEntG-E
4. Entsendedauer/Langzeit-Entsendung
5. Auftraggeberhaftung
6. Anderung des Mindestlohngesetzes
7. Informations- und Kontrollpflichten
V. AbschlieBende Bewertung

I. Einleitung

Die Bundesregierung hat dem Bundestag am 20. Mai 2020 den Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung
der Richtlinie (EU) 2018/957 des Europédischen Parlaments und des Rates vom 28. Juni 2018 zur Ande-
rung der Richtlinie 96/71/EG Uber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von
Dienstleistungen® (im Folgenden: Anderungsrichtlinie) iibermittelt (Entwurf wird im Folgenden als A-
EntG-E bezeichnet).

II. Hintergrund der Anderungsrichtlinie

Erklartes Ziel der EU-Kommission war es, mit der Anderungsrichtlinie dem Grundsatz ,Gleicher Lohn
fiir gleiche Arbeit am gleichen Ort” zur Geltung zu verhelfen.? Der Verabschiedung der Richtlinie vor-
angegangen war ein jahrelanger intensiver politischer Diskussionsprozess. So haben im Juni 2015 sie-
ben Arbeitsminister von EU-Mitgliedsstaaten von der EU-Kommission ausdriicklich einen Vorschlag fiir
eine verscharfte Entsenderichtlinie verlangt. Neben der deutschen Ministerin waren dies die Minister
Osterreichs, Belgiens, Frankreichs, Luxemburgs, der Niederlande und Schwedens. Gegen den Entwurf
der EU-Kommission wandten sich dann neben Danemark insbesondere 6stliche Mitgliedstaaten und
I6sten den so genannten Subsidiaritatsmechanismus (,gelbe Karte”)? aus, da sie Bedenken hinsichtlich
der Einhaltung des Subsidiaritatsprinzips hatten. Die EU-Kommission hielt jedoch an dem Richtlinien-
vorschlag fest, der dann — in einigen Punkten verandert — und insbesondere mit Unterstiitzung der
Regierungen Frankreichs und Osterreichs schlieRlich durch das Europdische Parlament und den Rat
verabschiedet worden ist. In der gegen die Anderungsrichtlinie durch Polen und Ungarn beim EuGH
eingebrachten Nichtigkeitsklagen hat der Generalanwalt jiingst die Abweisung der Klagen empfohlen.*

Ausgangspunkt fir die Verabschiedung der urspriinglichen Richtlinien 91/71/EG® (im Folgenden: Ent-
senderichtlinie) war die Erkenntnis, dass eine ungeziigelte Anwendung der EU-Dienstleistungsfreiheit
(Art. 56 ff. AEUV) zu sozialen Verwerfungen innerhalb der EU fihrt und auch dem Ziel eines fairen

1 ABI. L 173 vom 9.7.2018, S. 16.

2Vgl. bspw. die Pressemitteilung der EU-Kommission vom 29.5.2018, abrufbar unter https://ec.europa.eu/ger-
many/news/20180529-entsenderichtlinie de

3 Art. 12 lit. a EUV i.V.m. dem Subsidiaritatsprotokoll.

4 Schlussantridge vom 28.5.2020 GA Campos Sadnchez-Bordona zu EuGH, Rs. C-620/18 und C-626/18.

5 Richtlinie 96/71/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 1996 {iber die Entsendung
von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen, ABI. L 18 vom 21.1.1997, S. 1.
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Wettbewerbs nicht gerecht wird. Die Dienstleistungsfreiheit ermdglicht es Arbeitgebern mit Sitz in ei-
nem EU-Mitgliedstaat, ihre Tatigkeit voriibergehend in einem anderen Mitgliedstaat auszuiiben und
hierzu eigene Mitarbeiter einzusetzen, die grundsatzlich nach wie vor dem Arbeitsrecht des Heimat-
staates unterliegen. Dieses Ergebnis folgt in der Regel durch die Anwendung der Rom I-Verordnung® —
insbesondere deren Art. 8.

Der EuGH hat dann allerdings Ende der 2000er Jahren in den Rs. Laval’, Riiffert® und anderen die Ent-
senderichtlinie vor allem aus dem Blickwinkel der Marktfreiheiten (insbesondere der Dienstleistungs-
freiheit) betrachtet, was zu einem Zurilickdréangen kollektiven Arbeitsrechts gefiihrt hat. Der Versuch,
hierauf mit der so genannten Monti II-Verordnung® zu reagieren, ist zunichst gescheitert. Verabschie-
det wurde dann aber 2014 die so genannte , Durchsetzungsrichtlinie“*°, die sich vor allem mit techni-
schen Fragen der Durchsetzung der Rechte aus der Entsenderichtlinie befasst.

Die 2018 verabschiedete Anderungsrichtlinie ist vor diesem Hintergrund zu betrachten. Sie reagiert
sowohl auf Fehlentwicklungen und Missbrauch im Rahmen der Ausitibung der Dienstleistungsfreiheit
durch die Arbeitnehmerentsendung, aber auch auf die angesprochene Rechtsprechungslinie des
EuGH. So stellt beispielsweise Art. 1 Abs. 1 der Anderungsrichtlinie klar, dass der ,Schutz entsandter
Arbeitnehmer [...] im Verhaltnis zur Dienstleistungsfreiheit sichergestellt” werden soll. hr Erwagungs-
grund 10 formuliert:

,Ein besserer Arbeitnehmerschutz ist notwendig, um den freien Dienstleistungsverkehr auf einer fai-
ren Grundlage sowohl kurz- als auch langfristig sicherzustellen, insbesondere indem ein Missbrauch
der durch die Vertrage garantierten Rechte verhindert wird.”

Diesen Leitgedanken des Unionsgesetzgebers gilt es auch in der Umsetzung der Anderungsrichtlinie zu
bericksichtigen.

Ill. Bereits erfolgte UmsetzungsmalRnahmen

Eine erste UmsetzungsmaRnahme ist bereits durch das Schwarzarbeitsbekampfungsgesetz!! vor rund
einem Jahr erfolgt, in dem ein § 5 Satz 1 Nr. 4 AEntG eingefligt worden ist, wonach auch Regelungen
Uber die Unterkiinfte entsandter Arbeitnehmer Gegenstand der internationalen Erstreckung eines all-
gemeinverbindlich erklarten Tarifvertrags sein kdnnen. Zudem wurden im AEntG einige damit im Zu-
sammenhang stehende Folgednderungen aufgenommen. Der Anderungsbedarf durch die Anderungs-
richtlinie geht allerdings deutlich weiter, weshalb der vorliegende Gesetzesentwurf erforderlich ist.

IV. Wesentliche Inhalte des Gesetzesvorschlags

6 Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Européischen Parlaments und des Rates vom 17. Juni 2008 iiber das auf
vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht (Rom 1).

7 EuGH, 18.12.2007 — C-341/05, Slg. 2007, 1-11767 (Laval un Partneri).

8 EuGH, 3.4.2008 — C-346/06, Slg. 2008, 1-1989 (Ruffert).

9 Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates (iber die Ausiibung des Rechts auf Durchfiihrung kollektiver MaR-
nahmen im Kontext der Niederlassungs- und der Dienstleistungsfreiheit, KOM (2012) 130.

10 Richtlinie 2014/67/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 15. Mai 2014 zur Durchsetzung der
Richtlinie 96/71/EG Uber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen
und zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 1024/2012 {iber die Verwaltungszusammenarbeit mit Hilfe des Bin-
nenmarkt-Informationssystems (,,IMI-Verordnung®), ABI. L 159 vom 28.05.2018, S. 11.

11 Gesetz gegen illegale Beschiftigung und Sozialleistungsmissbrauch vom 11.7.2019, BGBI. |, S. 1066.
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1. Arbeitsbedingungen in Rechts- und Verwaltungsvorschriften

§ 2 AEntG definiert nach wie vor zwingende Arbeitsbedingungen fir in- und auslandische Arbeitsver-
haltnisse und erklart diese zu Eingriffsnormen. Er setzt an dieser Stelle die Anderungsrichtlinie korrekt
um, indem in § 2 Nr. 1 AEntG-E der Begriff ,Mindestentgeltsdtze” durch den in der Richtlinie verwen-
deten Entlohnungs-Begriff ersetzt wird. Hierin ist eine der wesentlichen Neuerungen der Anderungs-
richtlinie im Vergleich zum urspriinglichen Text der Entsenderichtlinie zu sehen. Diese verwendete
noch den Begriff der Mindestlohnsatze.

Allerdings betrifft § 2 AEntG-E nur Arbeitsbedingungen, die in Rechts- oder Verwaltungsvorschriften
festgelegt sind. Art. 3 Abs. 1 sieht darliber hinaus vor, dass die EU-Mitgliedstaaten auch die in allge-
meinverbindlich erkldrten Tarifvertrdgen oder Schiedsspriichen (einschlieRlich Art. 3 Abs. 8 der Ande-
rungsrichtlinie) gewahrleisteten Arbeitsbedingungen auch auf Entsendearbeitsverhéltnisse fir an-
wendbar erkldren missen.

Diese Vorgabe nimmt Abschnitt 3 des AEntG-E auf:

2. Erstreckte Normen eines Tarifvertrags
a) Nichtausiibung erweiterter gesetzgeberischer Moglichkeiten

Die Anderungsrichtlinie erweitert den Katalog an einzubeziehenden Rechtsnormen sogar. Bereits in
der urspriinglichen Entsenderichtlinie waren auch Arbeitsbedingungen erfasst, die ,, durch fiir allge-
mein verbindlich erklarte Tarifvertrage oder Schiedsspriiche” (Art. 3 Abs. 1 Spstr. 2 Entsenderichtlinie)
festgelegt waren. Dies galt allerdings nur fiir die Bauwirtschaft. Die Anderungsrichtlinie ermdglicht es
nun aullerdem neben allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrdagen ,allgemein wirksame” Tarifver-
trage der reprasentativen Organisationen der Tarifvertragsparteien auf auslandische Arbeitsverhalt-
nisse zu erstrecken (vgl. Art. 3 Abs. 8 Anderungsrichtlinie). Verbunden damit ist allerdings das Erfor-
dernis, dass die Erstreckung sowohl fiir inlandische wie auch auslandische Arbeitsverhaltnisse zwin-
gend sein muss.

Der vorliegende Gesetzentwurf macht von dieser Option keinen Gebrauch. Das ist insofern schade, als
dies die Moglichkeit geboten hatte, die nun schon fast jahrzehntelangen Bemiihungen zu verwirkli-
chen, dem Vergaberecht eine bedeutendere Rolle fiir die Durchsetzung von Arbeits- und Sozialstan-
dards beizumessen. Insoweit wére beispielsweise eine Regelung denkbar gewesen, welche — unabhan-
gig von der mitgliedschaftlichen Tarifbindung — die Einhaltung des jeweils einschldgigen Tarifvertrags
im Zuge der 6ffentlichen Auftragsvergabe verbindlich macht. Fiir die Auswahl des jeweiligen Tarifver-
trags waren sowohl Lésungen, die sich nach dem 1. Spiegelstrich richten, wie auch Lésungen, die sich
nach dem 2. Spiegelstrich in Art. 3 Abs. 8 Anderungsrichtline richten, denkbar gewesen.

b) Grundsatzliches zur Erstreckung von Tarifvertragen

Umgesetzt ist dagegen die Aufhebung der Brancheneinschrankung. § 3 Abs. 1 AEntG-E weitet insofern
die Erstreckbarkeit von Tarifvertragen zunachst aus. Denn bislang wurden nur die nach § 5 TVG allge-
meinverbindlich erklarten Tarifvertrage der Bauwirtschaft i.S.v. § 4 Abs. 1 Nr. 1 AEntG auf auslandische
Arbeitsverhaltnisse erstreckt (vgl. § 3 Abs. 1 Satz 1 AEntG). Fir alle anderen Tarifvertrage bestand nur
die Moglichkeit der Erstreckung auf Grundlage von §§ 7 oder 7a AEntG. Die Formulierung der §§ 7, 7a
AENtG bleibt dagegen weitgehend unverdndert, abgesehen von einer Einschrankung hinsichtlich von
Entlohnungsbestimmungen, auf die unter d) noch genauer eingegangen wird.
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Wahrend die Erstreckung von Tarifvertragen in Branchen, die in § 4 Abs. 1 AEntG aufgefiihrt sind,
grundsatzlich moglich sein soll und sich nach § 7 AEntG richtet, ist fir alle anderen Branchen eine
Rechtsverordnung nach § 7a AEntG nur moglich, wenn nachgewiesen wird, dass die Erstreckung ,,im
offentlichen Interesse geboten erscheint, um die in § 1 [AEntG] genannten Gesetzesziele zu erreichen
und dabei insbesondere einem Verdrangungswettbewerb Uber die Lohnkosten entgegen zu wirken.”
(8 4 Abs. 2 AENntG)

§ 8 Abs. 1 AEntG-E bestimmt fiir allgemeinverbindlich erklarte Tarifvertrage, dass unabhangig vom Sitz
des Arbeitgebers im In- oder Ausland mindestens die am Beschaftigungsort vorgeschriebenen Arbeits-
bedingungen zu gewédhren sind. Diese Regelung gilt unabhangig davon, ob die Normwirkung auf einer
Tarifbindung nach § 3 TVG oder aufgrund einer Allgemeinverbindlicherklarung nach § 5 TVG bzw. §§
7, 7a AEntG basiert. Durch das Abstellen auf den Beschaftigungsort wird sichergestellt, dass eine Aus-
landerdiskriminierung ausgeschlossen ist.

Kritisch zu betrachten ist dagegen die Anpassung durch § 8 Abs. 2 AEntG-E. Bislang kam allgemeinver-
bindlich erklarten Tarifvertragen zumindest der Bauwirtschaft Vorrang vor anderen tarifvertraglichen
Normen zu, soweit sie im AEntG genannte Gegenstande regelten. Diese Sonderregelung fiir die Bau-
wirtschaft soll aufgegeben werden. Dafiir soll diese Wirkung den nach § 5 TVG fiir aligemeinverbindlich
erklarten Tarifvertragen aller Branchen zukommen, soweit sie Gegenstande des § 5 Satz 1 Nr. 2 und 3
AENtG beinhalten. Hintergrund der Regelung ist, dass zumindest in Bezug auf Urlaubskassenregelun-
gen eine Unterbietung durch ,,Dumping-Tarifvertrage” ausgeschlossen werden soll. Eine entspre-
chende Regelung fiir Inlandssachverhalte findet sich in § 5 Abs. 4 Satz 2 TVG, der durch das Tarifauto-
nomiestarkungsgesetz 20142 eingefiihrt worden ist.

Die Entwurfsbegriindung fiihrt dazu aus:

,Die besondere Anordnung des Ausschlusses des Tarifvorrangs anderer Tarifvertrage wird auf urlaubs-
kassenrelevante Arbeitsbedingungen, bei denen der Tarifvorrang bereits nach dem Tarifvertragsgesetz
ausgeschlossen ist, konzentriert.”*3

Fir alle anderen Gegenstande in nach § 5 TVG allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrdagen soll die
Vorrangsregelung folgerichtig nicht gelten. Hier greift dann nach der h.M. in Literatur und Rechtspre-
chung das Spezialitatsprinzip ein.'* Das wiirde bedeuten, dass sich bei einem Konflikt mit einem ande-
ren Tarifvertrag der speziellere Tarifvertrag durchsetzt. Das wird jedenfalls zu erheblichen Anwen-
dungsproblemen fiihren. Sollte dies wirklich so gemeint sein, stellt sich auch die Frage nach der uni-
onsrechtlichen Zul3ssigkeit einer solchen Regelung. Die Entsenderichtlinie geht in Art. 3 Abs. 8 davon
aus, dass allgemeinverbindlich erklarte Tarifvertrage von allen Unternehmen im Geltungsbereich ein-
zuhalten sind und in jedem Fall die Gleichbehandlung zwischen in- und ausldndischen Unternehmen
gewahrleistet sein muss. Es ist fraglich, ob dies noch gewahrleistet ist, wenn die Tarifunterbietung er-
méglicht wird.?®

Man kénnte den Vorschlag fur die Neuregelung in § 8 Abs. 4 AEntG-E insofern sogar so verstehen, dass
auch eine Abweichung durch auslandische Tarifvertrage moglich sein soll. Das kann nicht gewollt sein,
da das der Grundstruktur des AEntG grundlegend widersprechen wiirde und fatal wéare. Das Bestehen

12 BGBI. 2014 1, S. 1348.

13 BT-Drs. 19/19371, S. 14.

14 Ausfiihrlich dazu Walser, Einfluss der Rechtsordnung auf die Tarifbindung der Arbeitgeberseite, Frankfurt
a.M. 2015, S. 313 ff.

15 In diese Richtung aber nur bezogen auf Mindestentgelte auch Franzen, ZfA 2020, 30, 37.
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(oder der Neuabschluss) eines auslandischen Tarifvertrags wiirde ausreichen, um das inlandische zwin-
gende Recht zu beseitigen — die zwingende Wirkung ginge so weitgehend verloren. Hier sollte unbe-
dingt eine Klarstellung vorgenommen werden.

Dagegen sollen Tarifvertrage immer Vorrang haben, die per Rechtsverordnung nach den §§ 7, 7a A-
EntG erstreckt werden. Dies wird die Tendenz zur Allgemeinverbindlicherklarung mittels Rechtsver-
ordnung vermutlich noch verstdrken. Umso gravierender wirkt sich dann die Einschrankung der Er-
streckbarkeit von Lohnklauseln aus (dazu unter d).

Hinsichtlich der Lohnuntergrenze nach § 3a AUG, die letztlich auch nichts anderes ist als eine Allge-
meinverbindlicherkldrung eines Tarifvertrags mittels Rechtsverordnung (und insofern vergleichbar mit
den §§ 7, 7a AEntG), sollen die Vorschriften der §§ 3 ff. AEntG-E dagegen nicht gelten. Die Lohnunter-
grenze soll bereits als Rechtsvorschrift i.S.v. § 2 Nr. 4 AEntG auf ausldndische Arbeitsverhaltnisse An-
wendung finden.®

Aus Sicht einer moglichst effektiven Ausgestaltung der Tarifautonomie ist dagegen zu begrifRen, dass
der neue § 6 Abs. 10 AEntG-E fiir die Bestimmung des Betriebsbegriffs bzw. des Begriffs der selbststan-
digen Betriebsabteilung auf die jeweilige Definition des Tarifvertrags verweist. Dies galt schon bisher
im bestehenden § 6 Abs. 2 AEntG fir die Tarifvertrage der Bauwirtschaft, wird nun aber auf alle inter-
national erstreckbaren Tarifvertrage ausgeweitet. Aus unionsrechtlicher Sicht bestehen hier keine Be-
denken, da auch die Entsenderichtlinie gerade auf allgemeinverbindlich erklarte Tarifvertrage abstellt.

Welche Gegenstande aus Tarifvertragen international erstreckt werden, bestimmt § 5 AEntG-E. Abge-
sehen vom Entlohnungsbegriff, auf den unter d) noch eingegangen wird, zeichnet er weitgehend die
Neuerungen in § 2 AEntG-E nach. Ein erstreckter Tarifvertrag muss sich nicht auf die genannten Ge-
genstande beschranken, sondern kann dariiber hinaus gehen, diese werden dann (zumindest bei Kurz-
zeitentsendungen) aber nicht international erstreckt. So sind die Tarifvertragsparteien nicht gezwun-
gen, eigene Tarifvertrage zu schliefen, um diese dann erstrecken zu lassen, sondern sie kdnnen beste-
hende einheitliche Tarifwerke beibehalten. Ein Beispiel hierfir ist etwa der Bundesrahmentarifvertrag
der Bauwirtschaft, der Materien enthalt, die im AEntG aufgefiihrt sind, aber auch eine Reihe weiterer
Gegenstande mitregelt.

Im Fall von Leiharbeitsverhadltnissen sollen bei einer Entsendung nach Deutschland die tarifvertragli-
chen Arbeitsbedingungen aus § 5 Satz 1 Nr. 2—4 AEntG-E gelten (§ 8 Abs. 3 AEntG-E). Ausgenommen
sind damit die Entlohnungsbestimmungen sowie die in § 2 Nr. 3-8 AEntG-E genannten Arbeitsbedin-
gungen. Insoweit sind dann allerdings auch die Vorschriften iber die Entlohnung des AUG zu beachten.
Auch hier wére es gerechtfertigt gewesen, das (auch in der Leiharbeitsrichtlinie 2008/104/EG vorgese-
hene) Gleichbehandlungsprinzip vollstdandig zur Geltung zu bringen.

Allerdings werden im AEntG-E nicht nur rechtspolitische Chancen nicht genutzt, er bleibt an einigen
Stellen sogar hinter den Mindestanforderungen der Anderungsrichtlinie zuriick und setzt sie daher
nicht vollstandig um:

c) Bundesweiter Tarifvertrag

Zwar erstreckt § 3 AEntG-E die Rechtsnormen eines nach § 5 TVG oder den §§ 7, 7a AEntG fir allge-
meinverbindlich erklarten Tarifvertrag auf auslandische Arbeitsverhaltnisse, die in Deutschland ausge-
bt werden. Voraussetzung dafir ist allerdings ein bundesweiter Tarifvertrag. Nach § 3 Satz 3 AEntG-

16 vgl. Wilde, in: Schiiren/Hamann, Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz, 5. Aufl. Miinchen 2018, § 3a Rn. 15.
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E (bisher § 3 Satz 2 AEntG) reicht hierflr auch aus, wenn mehrere regionale Tarifvertrage zusammen-
gefasst das ganze Bundesgebiet abdecken.

Diese Ausnahmeregelung gilt allerdings nur fir bestimmte Arbeitsbedingungen, namlich fir

e die Dauer des Erholungsurlaubs, das Urlaubsgeld und das zuséatzliche Urlaubsgeld (§ 5 Satz 1
Nr. 2 AEntG),

e Urlaubskassentarifvertrage (§ 5 Satz 1 Nr. 3 AEntG) sowie

e die Anforderungen an Unterkiinfte (§ 5 Satz 1 Nr. 4 AEntG).

Nicht ausreichend sind zusammengefasste Tarifvertrage folgerichtig fir

e die Entlohnung (§ 5 Satz 1 Nr. 1 und 1a AEntG-E) sowie flr
o diein § 2 Nr. 3 bis 8 AEntG-E genannten Arbeitsbedingungen (§ 5 Satz 1 Nr. 5 AEntG).

Eine solche Einschrinkung kennt die Richtlinie jedoch nicht. Vielmehr miissen (!) alle in Art. 3 der An-
derungsrichtlinie genannten Arbeitsbedingungen auch auf entsandte Arbeitnehmer erstreckt werden,
wenn sie in allgemeinverbindlichen Tarifvertragen festgelegt sind. Voraussetzung ist lediglich, dass die
Arbeitsbedingungen auf alle in einen geografischen Bereich fallenden Arbeitsverhaltnisse zwingend
anzuwenden sind. Ein geografischer Bereich muss aber gerade nicht zwangslaufig das gesamte Bun-
desgebiet umfassen, sondern kann auch nur ein einzelnes Bundesland oder eine bestimmte Region
betreffen. Ansonsten ware jegliche regionale und fachliche Differenzierung unmoglich. Gemeint ist
vielmehr, dass unterschiedslos alle Arbeitsverhaltnisse im Geltungsbereich der Regelung erfasst sein
missen.’

Dies ware nach den deutschen tarifpolitischen Gepflogenheiten beispielsweise immer dann der Fall,
wenn ein Tarifvertrag dem Arbeitsortprinzip folgt.'® Obwohl die Ankniipfung am Betriebssitz in deut-
schen Tarifvertragen vorherrscht, ist eine Ankniipfung am Arbeitsort nicht uniiblich und in wichtigen
Tarifwerken enthalten, beispielsweise im Tarifvertrag zur Regelung der Mindestléhne im Baugewerbe.
Es liegt damit in der Hand der Tarifvertragsparteien, durch entsprechende Regelungen auch die inter-
national zwingende Erstreckung herbeizufihren.

Die Losung des AEntG-E ist dariiber hinaus auch inkonsistent. Denn die Gesetzesbegriindung verweist
darauf, dass es innerhalb allgemeinverbindlich erklarter Tarifvertrage keinerlei Beschrankungen hin-
sichtlich der regionalen Differenzierung von Entlohnungsbestimmungen gebe — und zwar auch fir sol-
che Tarifvertrage, die mittels Rechtsverordnung nach §§ 7, 7a AEntG erstreckt werden.® Wieso inner-
halb eines Tarifvertrags differenziert werden kénnen soll, nicht aber unterschiedliche Tarifvertrage fur
unterschiedliche Regionen erstreckt werden kénnen sollen, erschlieRt sich nicht.

Ferner sieht der AEntG-E beziiglich Langzeitentsendung (vollig zu Recht) keine entsprechende Ein-
schrankung vor, sondern knlpft den § 13b AEntG-E am Beschaftigungsort an. Diese Differenzierung
zwischen Langzeit- und Kurzzeitentsendungen sieht die Anderungsrichtlinie nicht vor. Die Entwurfsbe-
griindung, die auf Erwéagungsgrund 9 der Anderungsrichtlinie verweist und damit auf die engere Ver-
bindung zum Aufnahmestaat,? iiberzeugt hier nicht. Denn die Struktur der Anderungsrichtlinie geht
nicht davon aus, dass im Fall von Langzeitentsendungen Normen mit anderer rechtstechnischer Qua-
litat erstreckt werden, sondern sieht eine inhaltliche Erweiterung erstreckbarer Normen derselben
rechtstechnischen Qualitat vor. Die Normqualitat unterscheidet sich also nicht. Voraussetzung der

17vgl. auch Klein/Schneider, SR 2019, 72, 75 ff.; a.A. Franzen, ZfA 2020, 30 ff.
18 S0 im Grundsatz auch Franzen, ZfA 2020, 30, 40.

19 BT-Drs. 19/19371, S. 25.

20 BT-Drs. 19/19371, S. 30.
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Richtlinie ist in beiden Fallen lediglich, dass die Normen unterschiedslos auf in- und auslandische Be-
triebe angewandt werden und dass es sich um Normen aus Rechts- und Verwaltungsvorschriften, all-
gemeinverbindlichen Tarifvertragen und/oder Schiedsspriichen (auch im Sinne von § 3 Abs. 8 Ande-
rungsrichtlinie) handelt.

Neben unionsrechtlichen Bedenken sprechen auch rechtspolitische Griinde gegen eine Beibehaltung
des Erfordernisses bundesweiter Tarifvertrage.

Zundchst schrankt das Erfordernis die Tarifautonomie aus Art. 9 Abs. 3 GG ohne Not und damit auch
in unzuldssiger Weise ein. Wollen die Tarifvertragsparteien ihren Tarifvertrag auf alle in den jeweiligen
Geltungsbereich fallenden Arbeitsverhadltnisse ausrichten, was nach Rechtsprechung von BAG und
BVerfG Teil der im Grundgesetz geschiitzten Tarifautonomie ist,?! sind sie gezwungen, einen bundes-
einheitlichen Tarifvertrag zu errichten. Das schrankt die tarifpolitischen Freiheiten zwangslaufig ein.

Darliber hinaus erhalten auf diese Weise Regionalverbande innerhalb der Tarifvertragsparteien eine
erhebliche Machtposition gegeniiber ihrem Bundesverband wie auch gegenliber anderen Regionalver-
banden. Kommt es nicht zu einem Kompromiss auf Bundesebene, konnen einzelne (auch kleine) Lan-
desverbande eine Erstreckung der Tarifnormen auf entsandte Arbeitsverhaltnisse fir das gesamte
Bundesgebiet verhindern. Es gibt durchaus Branchen, in denen das einer der Griinde dafiir ist, weshalb
seit Jahrzehnten eine Erstreckung nicht gelingt, ein Beispiel ist etwa das Maler- und Lackiererhand-
werk.

SchlieBlich geht mit der bestehenden Regelung ein erhebliches Risiko von regelungslosen Zeiten ein-
her. Dies hat sich in besonderem Male im Anschluss an die Beschliisse des BAG zur Wirksamkeit der
Allgemeinverbindlicherklarung der Sozialkassentarifvertrage der Bauwirtschaft zwischen den Jahren
2007 und 2014 gezeigt.?? In der Folge zweifelten die Behérden der Zollverwaltung an der Wirksamkeit
einer regionalen Allgemeinverbindlicherklarung. In der Folge sahen sie sich bundesweit (!) gehindert,
das Entsenderecht in der Bauwirtschaft durchzusetzen und zu kontrollieren, da kein bundesweiter Ta-
rifvertrag i.S.d. AEntG bestanden habe.

Aber selbst ohne eine Unwirksamkeit von Allgemeinverbindlicherklarungen kénnen zeitliche Liicken
zwischen zwei Allgemeinverbindlicherklarungen entstehen. Es liegt in der Natur von Tarifverhandlun-
gen, dass diese auch mal langer dauern kénnen und gleichzeitig der Prozess der Erteilung der Allge-
meinverbindlicherklarung einige Zeit beansprucht. In der Praxis laufen auch die Verfahren zur Erteilung
einer Allgemeinverbindlicherklarung zwischen den einzelnen Landern oder einem Land und dem Bund
haufig nicht synchron. Daher schliefen sowohl Allgemeinverbindlicherklarungen nach § 5 TVG wie
auch Verordnungen nach den §§ 7, 7a AEntG nicht immer nahtlos aneinander an. Dadurch kdnnen in
diesen Zwischenzeiten erhebliche Wettbewerbsverzerrungen entstehen, der Schutz der Arbeitnehmer
ist in dieser Zeit nicht gewahrleistet und die Sozialkassen haben ggf. geringere Beitragseinnahmen.
Zwar erfolgt eine Allgemeinverbindlicherklarung nach § 5 TVG haufig rickwirkend, um genau diese
Licken nicht entstehen zu lassen. Allerdings greifen die BuRgeldvorschriften des § 23 AEntG fiir diese
zuriickliegenden Zeitrdume aufgrund des Riickwirkungsverbots in Art. 103 Abs. 2 GG nicht ein. Das
flhrt faktisch dazu, dass die Zollbehérden haufig davon absehen, in diesen Zeitraumen Kontrollen
durchzufiihren. Diese Licke wiirde durch ein Streichen des Kriteriums von bundesweiten Tarifvertra-
gen geschlossen.

Im Ergebnis kénnen nach den Vorgaben der Richtlinie also nur solche Tarifvertrage erstreckt werden,
die eine unterschiedslose Anwendung in ihrem Geltungsbereich vorsehen. Tun sie dies, miissen sie

21 ygl. etwa BVerfG, 24.05.1977 — 2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322.
22 Exemplarisch BAG, 21.9.2016 — 10 ABR 33/15 — NZA-Beil. 2017, 12.
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nach den Vorgaben der Entsenderichtlinie erstreckt werden. Das Erfordernis bundesweiter Tarifver-
trage sollte daher aus rechtlichen wie auch rechtspolitischen Griinden gestrichen werden.

d) Entlohnungsbegriff

Wahrend — wie schon unter 1. erwahnt — der Entlohnungsbegriff sinnvoller und richtiger Weise eins zu
eins in § 2 AEntG-E aus der Anderungsrichtlinie ibernommen wurde, modifiziert der AEntG-E ihn in
Bezug auf tarifvertragliche Normen.

Zundachst halt § 5 Abs. 1 Nr. 1 AEntG-E am Begriff der ,,Mindestentgeltsatze” fest, wie er sich schon
bislang im Gesetz findet. In der juristischen Literatur hat seit Einfilhrung des AEntG und dann verstarkt
im Zusammenhang mit der Rechtsprechung des EuGH in der Rs. Laval® eine intensive Debatte dazu
stattgefunden, wie dieser Begriff der Mindestentgeltsadtze zu interpretieren ist. Eine Meinung stellte
sich dabei auf den Standpunkt, dass der Begriff eng zu interpretieren ist und nur die unterste Entgelt-
stufe aus einem Tarifvertrag erstreckt werden kdnne.?* Die andere Auffassung interpretierte den Be-
griff dagegen so, dass auch ganze sogenannte Entgeltgitter erstreckbar waren und die Entgeltwerte fiir
die einzelnen Lohngruppen jeweils das Mindestentgelt fiir die entsprechende Lohngruppe darstell-
ten.?® Die Praxis beschrinkt sich bislang in der Regel darauf, dass zwei Lohngruppen per Rechtsverord-
nung allgemeinverbindlich erklart werden. Eine rechtliche Grenze ist damit aber nicht definiert. So
sieht etwa der TV Mindestlohn der Bauwirtschaft eine Lohngruppe 1 fiir einfache Tatigkeiten und einen
Mindestlohn der Lohngruppe 2 fiir fachlich qualifizierte Arbeiten vor.

Der vorgeschlagene § 5 Satz 1 Nr. 1 AEntG soll klarstellen, dass die Differenzierung nach Art der Tatig-
keit und Qualifikation hochstens in drei Stufen erfolgen darf. Eine durchgreifende sachliche Rechtfer-
tigung fiur diese Einschrankung liefert die Entwurfsbegriindung nicht. Es wird angedeutet, dass die Ver-
fasser des Entwurfs offenbar Bedenken hinsichtlich der zwingenden Erstreckung der Tarifnormen auf
Basis von § 8 Abs. 2 AEntG-E hatten und einen moglichen Konflikt mit Art. 9 Abs. 3 GG sehen: ,[D]ie
Betatigungsfreiheit anderer Koalitionen beim Aushandeln und Festsetzen von Entlohnungsbedingun-
gen” solle respektiert werden und ,sie in einen besonders schonenden Ausgleich mit den Zielen des
§ 1 [AENntG]“ bringen.?® Der Bundesrat hat sich zu dieser Einschrankung ausgesprochen kritisch positi-
oniert.”’

Kurz zum Hintergrund: Die h.M. in der Literatur geht davon aus, dass im Falle eines Konflikts eines
allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrags mit einem Tarifvertrag, der aufgrund der Zugehdrigkeit zu
einer der Tarifvertragsparteien durch § 3 Abs. 1 TVG autonom zwischen einem Arbeitgeber und einem
Arbeitnehmer wirkt, sich der speziellere Tarifvertrag durchsetzt (dazu schon oben unter b). In der Regel
flhrt das dazu, dass sich der autonome Tarifvertrag durchsetzt. Hiervon wird (in Bezug auf die Entloh-
nung allerdings nur in Bezug auf Tarifvertrage, die nach den §§ 7, 7a AEntG erstreckt sind) durch § 8
Abs. 2 AEntG ausdriicklich abgewichen, um sicherzustellen, dass die Normen fir inlandische und aus-
landische Arbeitsverhaltnisse einheitlich gelten. Es ist daher nicht mehr moglich, durch einen anderen
Tarifvertrag (nach unten!) von dieser Regelung abzuweichen. Allerdings ist es nach wie vor moglich,
(fUr die Arbeitnehmer) bessere als die im Tarifvertrag vorgesehene Regelung zu vereinbaren.

23 EuGH, 18.12.2007 — C-341/05, Slg. 2007, 1-11767 (Laval un Partneri).
24 Bspw. Waltermann, NZA-Beil. 2009, 110, 117.

25 Bspw. Hamann, RdA 2011, 321, 330.

26 BT-Drs. 19/19371, S. 27.

27 Ebenso der Bundesrat, BT-Drs. 19/19371, S. 46.
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Schon deshalb lberzeugt die Entwurfsbegriindung nicht, denn es verbleibt immer noch ein tarifpoliti-
scher Spielraum — wenn auch nur nach oben. Darliber hinaus fordert Art. 9 Abs. 3 GG eine Einschran-
kung der Erstreckbarkeit auf drei Lohnstufen nicht. Insbesondere ldsst sich eine solche Vorgabe nicht
aus der Rechtsprechung des BVerfG ableiten. Denn das BMAS darf einen Tarifvertrag nach § 5 TVG wie
auch nach den §§ 7, 7a AEntG ohnehin nur bei Vorliegen eines 6ffentlichen Interesses erstrecken. Es
muss die Allgemeinverbindlicherklarung im Sinne des Arbeitnehmerschutzes fiir geboten erachten. Tut
es dies, ist es auch gerechtfertigt, durch den Gesetzgeber eine ausschlielRliche Wirkung anzuordnen.

Dass mehr als nur drei Lohnstufen erstreckbar sein missen, wird durch den AEntG-E im Grundsatz
durchaus anerkannt. Daher soll aus rechtstechnischen Griinden neben Nr. 1 eine Nr. 1a in § 5 Satz 1
AENtG eingefligt werden. Dieser erfasst dann alle anderen Entlohnungsbestandteile, die unter den Ent-
lohnungsbegriff des § 2 Abs. 1 Nr. 1 AEntG-E fallen. Damit wird ein ohnehin schon schwer lesbares und
kompliziert aufgebautes Gesetz fiir die Rechtsanwender noch schwerer verstandlich.

Der Hintergrund dieser Regelungsweise wird durch §§ 7, 7a AEntG deutlich. Diese regeln die Moglich-
keit, einen Tarifvertrag Gber die ,reguldare” Allgemeinverbindlicherklarung nach § 5 TVG hinaus per
Rechtsverordnung ohne Zustimmung des Bundesrates fiir allgemeinverbindlich zu erkldren. In Bezug
auf die Entlohnung sind allerdings nur Mindestentgeltsatze bis zu drei Stufen i.S.v. § 5 Satz 1 Nr. 1
AENntG erfasst, nicht aber hinsichtlich der darlberhinausgehenden Entlohnungsbestandteile (§ 7 Abs.
1Satz 2 bzw. § 7a Abs. 1 Satz 2 AEntG-E). Diese dariberhinausgehenden Entlohnungsbestandteile (und
damit auch sogenannte ,Lohngitter”) kdnnen nur mittels einer Allgemeinverbindlicherklarung nach § 5
TVG erstreckt werden.

Das ist insofern fragwiirdig, als die Moglichkeit der Erstreckung tber die §§ 7, 7a AEntG gerade deshalb
geschaffen worden ist, um die Allgemeinverbindlicherklarung von Tarifvertragen zu erleichtern. So ist
esin der jingeren Vergangenheit kaum mehr gelungen, Entlohnungstarifvertrage allgemeinverbindlich
zu erklaren. Dies mag auch darauf zurlickzufiihren sein, dass die Arbeitgeberseite im Tarifausschuss
eine besonders kritische Haltung einnimmt und dabei ein Vetorecht besitzt. In der Frihphase der Bun-
desrepublik waren Entgelttarifvertrage noch die haufigste Form von allgemeinverbindlich erklarten
Tarifvertriagen.?® Auch hier weist der Entwurf eine Inkonsistenz auf. Denn nach dem oben unter b)
zitierten § 4 Abs. 2 AEntG soll die Erstreckung von Tarifvertragen lber die §§ 7, 7a AEntG gerade dem
Dumpingwettbewerb Uber die Lohnkosten entgegenwirken. Insoweit ist es wenig plausibel, gerade die
Erstreckbarkeit von Lohnklauseln einzuschranken.

Sollte der Gesetzgeber den Vorschlag in dieser Form verabschieden, nimmt sich die Politik ohne Not
und ohne dass dies verfassungsrechtlich erforderlich ware, unnotig politischen Handlungsspielraum
flr die Zukunft. Ein VerstoR gegen die Tarifautonomie ware auch ohne diese Einschrankung nicht ge-
geben. So sind die Tarifvertragsparteien am Verfahren zum Erlass der Rechtsverordnung nach den §§ 7,
7a TVG malgeblich beteiligt, da sie einen gemeinsamen Antrag stellen missen. AuRerdem sehen die
Normen einen speziellen Mechanismus vor, der etwaige Konflikte mit anderen Tarifvertragen im Vor-
feld auflost. Potenzielle Normunterworfene kénnen sich in das Verfahren einbringen. Beim erstmali-
gen Antrag ist sogar der Tarifausschuss zu befassen. Auf der anderen Seite wird durch den vorliegen-
den Regelungsvorschlag die Tarifautonomie eingeschrankt, da die Tarifvertragsparteien, die eine All-
gemeinverbindlicherklarung nach den §§ 7, 7a AEntG-E anstreben, faktisch gezwungen sind, lediglich
drei Lohngruppen in ihrem Tarifvertrag vorzusehen — zumindest aber diirfen sie den Antrag auf Erlass
der Rechtsverordnung nur in Bezug auf diese Lohngruppen stellen.

Sehr wohl moglich ist eine Erstreckung von Entlohnungsbestandteilen (iber § 5 Satz 1 Nr. 1 AEntG-E
hinaus — wie bereits erwdahnt — im Rahmen einer Allgemeinverbindlicherklarung nach § 5 TVG (vgl.

28 Vgl. etwa Bispinck/Schulten, WSI-Mitteilungen 2009, 201, 204.
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insofern § 5 Satz 1 Nr. 1a AEntG-E).?® Dass dies praktisch gelingt, ist — wie ebenfalls bereits dargelegt —
in der derzeitigen politischen Konstellation sehr unwahrscheinlich. Es empfiehlt sich daher, die Ein-
schrankung des § 5 Satz 1 Nr. 1 AEntG-E aufzugeben und stattdessen die Formulierung des § 2 Nr. 1
AENntG-E zu Gbernehmen.

e) Gegenstand der Entlohnung

Was Gegenstand der Entlohnung ist, soll § 2a AEntG-E regeln. Erfasst sein sollen alle Bestandteile der
Verglitung, die ein Arbeitnehmer vom Arbeitgeber in Geld oder als Sachleistung fiir die geleistete Ar-
beit erhalt. Die Bestimmung enthalt in Satz 2 eine nicht abschlieBende Auflistung von Bestandteilen,
darunter die Grundvergiitung, einschlielRlich von Entgeltbestandteilen, die an die Art der Tatigkeit,
Qualifikation und Berufserfahrung der Arbeitnehmer sowie an die Region anknilipfen und auflerdem
Zulagen, Zuschlige und Gratifikationen, einschlieRlich Uberstundensitze. Letzteres ist eine Doppelung,
da § 2 Nr. 1 AEntG die Uberstundensitze bereits ausdriicklich nennt. Der Begriff soll auBerdem Rege-
lungen zur Falligkeit der Entlohnung einschlieSlich Ausnahmen und deren Voraussetzungen umfassen.
Die Aufzidhlung ist nicht abschlieRend. Ausgenommen ist — wie von der Anderungsrichtlinie vorgege-
ben — die betriebliche Altersversorgung.

Die Definition macht deutlich, dass es auf das Austauschverhaltnis Geld gegen Arbeit bzw. den Pflich-
ten des Arbeitnehmers und den Pflichten des Arbeitgebers ankommt. Nicht erfasst sein sollen Leistun-
gen, die nur anldsslich des Beschaftigungsverhaltnisses gewahrt werden.?® Hier sind insbesondere die
sogenannten ,social benefits” gemeint, Parkplatz, Kita etc. Auch Leistungen Dritter sollen nicht erfasst
sein.

Ein relevantes Problem der Praxis ist die Frage der Anrechenbarkeit von Entsendezulagen. Uber die
Anrechnung versuchen manche Entsendearbeitgeber das einschlagige Mindestlohnniveau zu errei-
chen. Dem soll § 2b AEntG-E entgegenwirken, der eine Anrechnung nur zuldsst, wenn sie nicht der
Erstattung der Entsendekosten dient, sondern als Zulage gewahrt wird. Hierzu bedarf es allerdings ei-
ner ausdricklichen Regelung in den auf das Arbeitsverhaltnis anwendbaren Arbeitsbedingungen, seien
sie gesetzlich, kollektiv- oder individualvertraglich festgelegt. Ansonsten wird nach § 2b Abs. 2 AEntG
vermutet, dass es sich um eine Kostenerstattung handelt, ohne dass der Arbeitgeber den Gegenbeweis
antreten kann. Diese Gestaltungsvariante erscheint — entgegen der Kritik des Bundesrates3! — sinnvoll
und zulassig.

Dennoch hilft die Regelungsvariante des § 2b Abs. 2 AEntG-E, den Missbrauch zu bekdampfen und er-
leichtert die ohnehin nicht einfache Kontrolle durch die Zollbeh6rden und sonstigen Einrichtungen zur
Bekdmpfung von Schwarzarbeit. So werden langwierige, kostenintensive und in der Beweisfiihrung
schwierige Verfahren vermieden. AuRerdem hat es der Arbeitgeber in der Hand, fir eine entspre-
chende Regelung zu sorgen.

f) Ausgewdhlte weitere erfasste Arbeitsbedingungen

Vor dem Hintergrund vielfach unhaltbarer Zustdnde in den Unterkiinften entsandter Arbeitnehmer
erfasst die Anderungsrichtlinie in Art. 3 Abs. 1 lit. h auch die Bedingungen der Unterkiinfte im Katalog

2 Vgl. auch BT-Drs. 19/19371, S. 14.
30 vgl. auch BT-Drs. 19/19371, S. 24.
31 vgl. auch BT-Drs. 19/19371, S. 45 f.
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der Eingriffsnormen. Der AEntG-E nimmt diesen Aspekt als Unterfall von ,Sicherheit, Gesundheits-
schutz und Hygiene am Arbeitsplatz” auf, was der Systematik des deutschen Arbeitsschutzrechts ent-
spricht. Anstelle des Begriffs der ,Bedingungen®, den die Anderungsrichtlinie verwendet, beziehen sich
§ 2 Nr. 5 sowie § 5 Satz 1 Nr. 4 AEntG-E auf Anforderungen. Dies klingt zunachst enger als die Richtli-
nienvorgabe. Allerdings deutet Erwagungsgrund 7 der Anderungsrichtlinie darauf hin, dass tatsichlich
nur die Verhaltnisse innerhalb der Unterkiinfte gemeint sind. Insoweit erscheint die Umsetzung aus-
reichend. BegriiBenswert ist, dass der Wortlaut der § 2 Nr. 5 sowie § 5 Satz 1 Nr. 4 AEntG-E die Ande-
rungsrichtlinie dahingehend konkretisiert, dass die Regelungen unabhangig davon gelten, ob die Un-
terkunft ,unmittelbar oder mittelbar, entgeltlich oder unentgeltlich zur Verfligung gestellt” wird. Diese
Konkretisierung ist im Sinne einer effektiven Anwendung zu begriiBen und mit der Anderungsrichtlinie
vereinbar. Zum einen bestimmt Art. 3 Abs. 7 Anderungsrichtlinie, dass fiir Arbeitnehmer giinstigere
Bedingungen geregelt werden konnen. AuBerdem soll sie ein hohes Mal} an Arbeitnehmerschutz ver-
wirklichen (Art. 1 Abs. 1 Anderungsrichtlinie). Der Richtliniengeber der Anderungsrichtlinie bringt in
Erwagungsgrund 7 ferner zum Ausdruck, dass ,direkt oder indirekt zur Verfiigung” gestellte Unter-
kiinfte erfasst sein sollen. Nach der Gesetzesbegriindung sollen damit auch vom Arbeitgeber vermit-
telte Mietwohnungen erfasst sein.??

Neu eingeflgt soll auerdem § 2 Abs. 1 Nr. 8 AEntG-E werden, der eine Erstreckung von Regelungen
zur Spesenerstattung i.S.d. Reise-, Unterbringungs- und Verpflegungskosten der Arbeitnehmer vor-
sieht. Auch hier sieht der Umsetzungsentwurf eine hilfreiche Konkretisierung der Richtlinie vor, wenn
klargestellt wird, dass nicht nur die Einreise aus dem Ausland nach Deutschland erfasst ist. § 2 Abs. 3
AENtG-E enthadlt zudem eine Konkretisierung fiir Arbeitgeber mit Sitz im Ausland und erfasst insoweit
auch die Kostenerstattung fiir eine innerstaatliche Entsendung. Auch gegen eine solche Regelung be-
stehen keine Bedenken. Allerdings geht die Gesetzesbegriindung davon aus, dass die Einschrankung
des § 2 Abs. 3 AEntG-E nicht auf Arbeitsverhaltnisse anwendbar sein soll, fiir die nach dem internatio-
nalen Privatrecht deutsches Recht gilt.>® Dies geht aus dem Wortlaut jedoch nicht hervor und miisste
insofern ausdricklich klargestellt werden.

3. Verzichtsregelung des § 9 AEntG-E

Fragwiirdig ist die Verzichtsregelung in § 9 AEntG-E. Der Verzicht auf Mindestentgeltanspriiche, die
aufgrund von Rechtsverordnungen nach §§ 7 oder 7a AEntG entstanden sind, soll durch gerichtlichen
Vergleich moglich sein. Diese Regelung weicht insofern von § 4 Abs. 4 TVG ab. Danach ist ein Verzicht
auf tarifliche Rechte nur in einem von den Tarifvertragsparteien gebilligten Vergleich zulassig. Dies gilt
auch fiir Rechte aus einem nach § 5 TVG fiir allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrag.3* Hintergrund
der Regelung im TVG ist, dass die Tarifvertragsparteien die Herrschaft tiber die von ihnen geschaffenen
Normen behalten sollen. Insofern ist diese Regelungsform unmittelbarer Ausdruck der Art. 9 Abs. 3 GG
gewadhrleisteten Tarifautonomie.

Wenn § 9 AEntG-E den Verzicht auch im Rahmen eines gerichtlichen Vergleichs zuldsst, stellt dies einen
erheblichen Eingriff in die Tarifautonomie dar. Art. 1 Abs. 1a der Anderungsrichtlinie stellt — in Uber-
einstimmung mit Art. 153 Abs. 5 AEUV — insoweit klar, dass die Richtlinie nationale Koalitionsrechte
nicht berihren soll. Unionsrechtlich sprache also nichts dagegen, auch im Rahmen von § 9 AEntG den
Tarifvertragsparteien die Hoheit tiber ,,ihre” Tarifvertrage zu lassen — und zwar auch dann, wenn diese
mittels Rechtsverordnung nach den §§ 7, 7a AEntG erstreckt worden sind.

32 BT-Drs. 19/19371, S. 22.
33 BT-Drs. 19/19371, S. 23.
34 vgl. etwa NK-GA/Bepler, § 4 TVG Rn. 133.
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Dariber hinaus soll der Schutz vor Verzicht nur Mindestentgelte umfassen. Das entwertet die Erstre-
ckung massiv. Es ist gerade die Errungenschaft des Tarifrechts gewesen, dass Tarifnormen zwingende
Wirkung haben. Das 100-jahrige Jubildaum dieser Errungenschaft haben wir im vergangenen Jahr gefei-
ert. Sie sollte nicht flr die Arbeitsbedingungen aulRer Mindestentgelte zur Disposition gestellt werden.
Das wiirde auch der Systematik und dem Zweck des AEntG und der Entsenderichtlinie, die gerade auf
die Nicht-Dispositivitat ausgelegt sind, widersprechen.

Nicht erwahnt sind in § 9 AEntG-E die Normen, die in einem Tarifvertrag nach § 5 TVG erstreckt worden
sind. Die Formulierung der Entwurfsbegriindung deutet an, dass diese nicht erfasst sein sollen:

,Die Anderungen konzentrieren den besonderen Schutz, den tarifvertragliche Entlohnungsbedingun-

gen erfahren, auf die durch Rechtsverordnung nach § 7 oder § 7a erstreckten Tarifvertrage”.®

Es ist aber davon auszugehen, dass fiir solche Tarifnormen — auch im Falle der Auslandserstreckung —
nach wie vor die Regelungen des TVG — und damit sowohl die zwingende Wirkung aus § 5 Abs. 4 TVG
wie auch die Verzichtsregelung aus § 4 Abs. 4 TVG — Anwendung finden. Denn diese Normen beziehen
ihre Normwirkung aus § 5 TVG. Dafiir spricht zudem, dass die Anwendbarkeit des § 4 Abs. 4 TVG im
AENtG-E nicht ausgeschlossen wird. Fraglich ist allerdings, ob die Formulierung des § 9S. 1 Hs. 2 AEntG-
E (,im Ubrigen ist ein Verzicht ausgeschlossen”), den Verzicht auch unter Zustimmung der Tarifver-
tragsparteien verbieten will. Sie deutet allerdings darauf hin, dass sie sich nur auf die Rechte aus einer
Rechtsverordnung nach den §§ 7, 7a AEntG-E bezieht.

Um Missverstandnisse auszuschlieBen, sollte Hinweis in die Norm aufgenommen werden, der aus-
driicklich bestimmt, dass § 4 Abs. 4 TVG in Bezug auf Tarifnormen, die nach § 5 TVG allgemeinverbind-
lich erklart sind, unberiihrt bleibt und ein Verzicht auf Anspriiche aus einem allgemeinverbindlich er-
klarten Tarifvertrag daher nur nach Billigung durch die Tarifvertragsparteien zulassig ist.

4. Entsendedauer/Langzeit-Entsendung

Neu eingefligt werden soll der Abschnitt 4b in das AEntG, der fiir den Fall der Entsendedauer tber
zwolf (bzw. auf 18 Monate erweiterbar) die vollstdndige Anwendung der inlandischen zwingenden Ar-
beitsbedingungen vorsieht. Im Fall der Langzeitentsendung sollen auch alle allgemeinverbindlich er-
klarten tarifvertraglichen Normen international zwingend gelten.?® Auch diese Anderung beruht auf
einer Anpassung der Anderungsrichtlinie durch den dort neu eingefiigten Art. 3 Abs. 1a. Die praktische
Relevanz dieser Bestimmung ist voraussichtlich Gberschaubar, da die Entsendedauer bspw. in der Bau-
wirtschaft in der weit Uberwiegenden Zahl von Fallen unter sechs Monaten liegt. Abzuwarten bleibt,
wie sich die Zusammenrechnung von Entsendezeiten i.S.v. § 13c AEntG-E auswirkt. Sie macht miss-
brduchliche Rotationssysteme sicherlich unattraktiver, die praktische Handhabung wird allerdings
schwierig. Erleichtert wird der Missbrauch allerdings dadurch, dass die Verlangerung der Kurzzeitent-
sendung von zwolf auf 18 Monate in § 13b Abs. 2 AEntG-E nur an minimale Voraussetzungen geknupft
ist. Selbst die erforderliche Begriindung ist in keiner Weise definiert.

5. Auftraggeberhaftung

Ein ausgesprochen wichtiges Instrument fiir die effektive Durchsetzung des Entsenderechts in der Pra-
xis ist die Auftraggeberhaftung nach § 14 AEntG. Im europdischen Vergleich zeigt sich, dass hierdurch

% BT-Drs. 19/19371, S. 28.
3% BT-Drs. 19/19371, S. 14.
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deutlich mehr Anspriiche durchgesetzt werden kdnnen, als in Landern, in denen eine solche Auftrag-
geberhaftung nicht besteht. Insoweit verwundert es, dass der Entlohnungsbegriff des § 2 Nr. 1 AEntG-
E hier nicht Gbernommen worden ist und nach wie vor nur auf Mindestentgelte abgestellt wird. Auch
hier sollte einheitlich auf den Entlohnungsbegriff des § 2 Nr. 1 AEntG-E abgestellt werden.

Besonders wichtig fur eine effektive Durchsetzung der Auftraggeberhaftung in der Praxis der Behérden
und der gemeinsamen Einrichtungen von Tarifvertragsparteien ist es, die Daten der Auftraggeber und
Uberhaupt zu kennen. Diese Informationen sind von der Meldepflicht in § 18 AEntG bislang aber nicht
umfasst. Hier sollte das Gesetzgebungsverfahren zum Anlass genommen werden, diese Liicke zu
schlieBen und die praktische Durchsetzung des Entsenderechts effektiv zu starken.

6. Anderung des Mindestlohngesetzes

Bislang sieht § 1 Abs. 3 MiLoG vor, dass nach dem AEntG per Rechtsverordnung erstreckte tarifvertrag-
liche Mindestléhne Vorrang vor dem allgemeinen Mindestlohn erhalten, sofern diese héher sind. Fir
tarifliche Mindestléhne, die nach § 5 TVG fiir allgemeinverbindlich erklart worden sind und die die
Kriterien des § 4 AEntG erfiillt haben, gilt nach § 1 Abs. 2 Satz 2 MiLoG dieselbe Rechtsfolge. Letzteres
soll nun durch den vorliegenden Gesetzesentwurf gestrichen werden. In den Erlauterungen wird dazu
ausgefihrt, es handele sich um eine Folgednderung aufgrund der Anpassung der §§ 3-6, 8 und 9 AEntG-
E.3” Diese Streichung tragt den Besonderheiten der einzelnen Branchen nicht ausreichend Rechnung.
So ist der Gesetzgeber urspriinglich davon ausgegangen, dass die Besonderheiten der Bauwirtschaft
abweichende Regelungen (bspw. zur Falligkeit) rechtfertigen.3 Diese haben sich in den vergangenen
sechs Jahren aber nicht verandert.

7. Informations- und Kontrollpflichten

Ein zentrales Problem des Entsenderechts ist das Auseinanderklaffen gesetzlicher Regelungen und der
praktischen Anwendung. Fiir eine effektive Durchsetzung sind insbesondere Informationspflichten und
Markttransparenz entscheidend. Insofern ist zu begriien, dass im Fall der Arbeitnehmeriiberlassung
zusatzliche Informationspflichten in § 15a AEntG-E vorgesehen sind.

Ebenso ist zu begriien, dass die Behorden der Zollverwaltung kiinftig auch Entgeltbestandteile ober-
halb der Mindestentgeltsatze tiberpriifen missen (§ 16 AEntG-E).3® Dabei darf allerdings nicht vernach-
lassigt werden, dass dies eine erhebliche Herausforderung darstellt. Selbst dort, wo entsprechende
Vorgaben bereits bestehen, kdnnen sie in der Praxis haufig nicht in ausreichendem Mal3 durchgefiihrt
werden. Entscheidend ist daher, dass innerhalb der Zollbehérden zum einen das entsprechende Fach-
personal verfligbar ist, zum anderen aber auch die Zusammenarbeit mit anderen Stellen so weit wie
moglich geférdert und forciert werden sollte, die im Bereich der Schwarzarbeitsbekdmpfung aktiv sind.
Dazu gehoren insbesondere auch die gemeinsamen Einrichtungen von Tarifvertragsparteien. Beispiels-
weise kdnnte daran gedacht werden, diese Einrichtungen unmittelbar in die internationale Zusammen-
arbeit mit auslandischen und europaischen Behdrden wie z.B. der ELA einzubinden und ihnen etwa
einen Zugang zum Binnenmarktinformationssystem IMI zu verschaffen.

Wenn in der Entwurfsbegriindung dagegen ausgefiihrt wird, dass ,,[d]ie Durchsetzung dariiberhinaus-
gehender arbeitsrechtlicher Zahlungsanspriiche aufgrund anderer Rechtsgrundlagen [...] weiterhin

37 BT-Drs. 19/19371, S. 38.
38 Dazu NK-GA/Bepler, § 4 TVG Rn. 141.
39 vgl. auch BT-Drs. 19/19371, S. 25.
14
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Uiber die Arbeitsgerichtsbarkeit” erfolgt,*®® triagt dies kaum zu einer effektiveren Durchsetzung des Ent-
senderechts bei. Sich in diesem Zusammenhang auf die individuelle Durchsetzung arbeitsrechtlicher
Anspriliche zu verlassen, ist blaudugig. Auch zeigen Studien, dass eine effektive Durchsetzung des Ent-
senderechts nur dort erfolgt, wo auch ein durchsetzungsstarker institutioneller Rahmen besteht. *

Hier spielt die sogenannte Al-Bescheinigung eine wesentliche Rolle. Ihren Einsatz einzuschranken
ware fatal. Vielmehr sollte sie in ihrer Aussagekraft gestarkt und ihre Missbrauchsanfalligkeit ge-
schwacht werden. Hier kann eine verbesserte Zusammenarbeit im Rahmen der Europdischen Ar-
beitsagentur hilfreich sein. Gleichzeitig muss es fir die Aufnahmestaaten einfacher werden, miss-
brauchliche oder betriigerisch erlangte Al-Bescheinigungen nicht anzuerkennen.

V. AbschlieBende Bewertung

Der Entwurf orientiert sich in vielen Bereichen eng an der Richtlinie, was durchaus sinnvoll ist. Aller-
dings nutzt er die durch die Anderungsrichtlinie neu geschaffenen Méglichkeiten nicht, die auch zu
einer Starkung der Tarifautonomie in Deutschland hatten flihren konnen. Dies betrifft beispielsweise
eine starkere Berlicksichtigung tarifvertraglicher Normen im Rahmen von 6ffentlichen Vergabeverfah-
ren. Kompliziert und rechtspolitisch wenig Giberzeugend ist die Regelung zum Entlohnungsbegriff. Ins-
besondere schrankt sie die Tarifpolitik unnotig ein. Ebenso sollte die Verzichtsregelung starker im Sinne
der Tarifautonomie gestaltet werden. Nicht im Einklang mit der Richtlinie steht die Einschrankung der
Erstreckbarkeit von allgemeinverbindlichen Tarifvertragen auf bundesweit einheitliche Tarifvertrage.

40 BT-Drs. 19/19371, S. 14.
41 vgl. Rasnaca/Bernaciak, Posting of workers before national courts, Briissel 2020, S. 239 ff.; fir Deutschland
auch Fechner, ebenda, S. 105, 106.
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im Rahmen der 6ffentlichen Anhérung des Bundestagsausschusses fiir Arbeit und Soziales

am 15. Juni 2020, 10-11.30 Uhr

zum Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2018/957

Vorbemerkung:

Es sollte grundsatzlich davon Abstand genommen werden, die vom Unionsgesetzgeber verab-

schiedete Richtlinie (EU) 2018/957 (im Folgenden: Anderungs-Richtlinie) als groe Wendung in

der Struktur des Rechts der Arbeitnehmerentsendung innerhalb der Union darzustellen. Die An-

derungen sind — mit Ausnahme der Eréffnung einer Ruickkehr zur vergaberechtlichen Tariftreue,

die aber im Rahmen der Umsetzung der Richtlinie zurecht nicht Gegenstand ist — schon rechtlich

und erst recht in ihrer praktischen Bedeutung marginal.

Davon abgesehen ist das Prinzip ,gleicher Lohn fur gleiche Arbeit am gleichen Ort* als eigentlich

gebotener sozialer Grundpfeiler eines politisch fragmentierten Binnenmarktes auch nach diesen

Anderungen lange nicht verwirklicht. Das liegt einerseits daran, dass die Belastung abhangiger

Beschéaftigung durch Sozialkosten von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat sehr unterschiedlich ausfallt.
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Es liegt weiterhin daran, dass die 6konomisch maRgeblichen Regelungen der Arbeitsbeziehun-
gen in vielen Mitgliedstaaten wesentlich tarifautonom gestaltet werden. Genau diese Regelun-
gen, denen eine foérmliche Allgemeinverbindlichkeit fehlt und doch die Arbeitsbedingungen im
Mitgliedstaat insgesamt pragen, sind aber nicht Gegenstand der Entsende-Richtlinie, und das ist
unter dem geltenden Primarrecht nach dem Stand der Dinge nicht anders méglich. Es liegt
schliellich an dramatischen Kontroll- und Vollzugsdefiziten.

Insofern kommt es im Zuge der Umsetzung der Anderungs-Richtlinie darauf an, wenigstens alle
moglichen und erst recht alle gebotenen Méglichkeiten zur Eindammung transnationaler Lohn-
konkurrenz zu nutzen. Denn transnationale Lohnkonkurrenz ist nicht nur unter dem Aspekt des
Wetthewerbs leistungsfeindlich, er belastet zudem die soziale Legitimation des Binnenmarktes
und damit die der Union insgesamt.

Im Lichte dessen beschrankt sich die Stellungnahme auf drei wesentliche Punkte:
1. § 5 Satz 1 Nummer 1 AEntG-E

Der Gesetzentwurf sieht vor, dass die Tarifvertragsparteien eines Tarifvertrags, dessen Alige-
meinverbindlicherklarung (§ 5 TVG) durch § 3 S. 1 AEntG international zwingende Wirkung ver-
liehen wird, nach Art der Tatigkeit und Qualifikation lediglich drei Stufen vorsehen durfen.

Die bisherige Praxis beschrankte sich in der Regel auf zwei Stufen. Dahinter stand lange Zeit

auch Zweifel an der unionsrechtlichen Zulassigkeit einer weiter ausgreifenden Differenzierung.

Fur diese neue Beschrankung auf drei Stufen gibt es sachlich keinen Grund. Es steht dem Ge-

setzgeber nicht gut an, die Moéglichkeiten zur Einddmmung transnationaler Lohnkonkurrenz in
dieser Weise abzuschneiden. Die Frage, wie breit die international zwingend einzuhaltenden
Lohngitter ausfallen sollen, liegt richtig allein in den Handen der Tarifvertragsparteien.

Das Unionsrecht verlangt diese Beschrankung nicht. Im Gegenteil: Der Européische Gerichtshof
hatin der Entscheidung Séhkdéalojen ammattiliitto (Urt. v. 12.2.2015 — C-396/13) klargestellt, dass

die Entsenderichtlinie schon in ihrer damaligen Fassung die Erstreckung ganzer Tarifgitter er-

laubte. Die in der Gesetzesbegrindung angesprochene Einigkeit (S. 25), die prazise dahinging,
dass die Erstreckung ganzer Lohngitter unionsrechtlich ausgeschlossen ware, ist seitdem recht-
lich tiberholt. Insofern der Gesetzgeber nunmehr eine Beschrankung fixiert, setzt er ganz auto-
nom den an sich bestehenden rechtssicheren Méglichkeiten neue Grenzen.

Die Beschrankung ist wegen Verletzung der Tarifautonomie (Art. 9 Abs. 3 GG) verfassungswid-

rig. Auf Basis der geplanten Gesetzesanderung kdnnte die Allgemeinverbindlicherklérung (§ 5
TVG) eines Tarifvertrags mit einem umfangreicheren Lohngitter nicht mehr erfolgen. Denn die
allgemeinverbindlichen Regelungen hatten nach § 3 S. 1 AEntG international zwingende Wir-
kung, die aber gem. § 56 S. 1 Nr. 1 AEntG-E bei einem Tarifvertrag mit mehr als drei Stufen

ausgeschiossen ist (tiber die handwerkliche Qualitét des Arbeitnehmerentsendegesetzes schon
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seit seiner Verabschiedung ist an dieser Stelle nicht zu reden). Um die Allgemeinverbindlichkeit
iberhaupt zu erreichen (es ist nicht méglich, einen Antrag auf die intern zwingende Wirkung zu
beschrénken), werden es darum die Tarifvertragsparteien bei drei Stufen belassen missen. Die
Regelung in § 5 S. 1 Nr. 1 AEntG-E setzt mithin eine mittelbare Tarifzensur ins Werk. Die Anfor-
derungen an die verfassungsrechtliche Rechtfertigung eines solchen Eingriffs in den Kernbereich
des Gewsahrleistungsgehalts des Grundrechts sind enorm hoch. Hier ist keine relevante Recht-
fertigung ersichtlich.

Entsprechendes qilt for 8§ 7. 7a AEntG, welche nach der vorliegenden Gesetzesfassung die
Restriktion von § 5 S. 1 Nr. 1 AEntG-E (in sich folgerichtig) tbernimmt.

In diesem Zusammenhang sei zuséatzlich die Beflrchtung ausgeraumt, die Erméchtigung zur
Verordnung eines umfangreicheren Lohngitters verstiele gegen Artikel 80 GG. In seiner insoweit
mafgeblichen Entscheidung aus dem Jahr 2000 (Beschl. v. 18. Juli 2000 — 1 BvR 948/00) hat das
Bundesverfassungsgericht unterstelit, dass nicht nur unterste Entgeltgruppen Gegenstand einer
entsprechenden Verordnung werden kénnen. Es ist vielmehr ganz allgemein und ohne inhaltliche
Abstriche von ,Entgeltregelungen” ausgegangen. Die ldee von ,Mindestentgelten* taucht in der
Entscheidung nicht einmal als Vokabel auf,

2.§3 S.1 AEntG-E

Der Gesetzentwurf sieht nicht vor, das Erfordernis eines bundesweiten Geltungsbereichs eines
allgemeinverbindiichen Tarifvertrags (bzw. eines Aquivalents gem. § 3 S. 2) zu streichen. Das ist
nicht verstandlich.

Fur dieses zusatzliche Erfordernis gibt es keinen guten Grund. Es steht dem Gesetzgeber nicht

gut an, die autonomen Entscheidungen der Tarifvertragsparteien ber die raumliche Strukturie-
rung der Tarifvertragsbeziehungen im Zusammenhang mit der Arbeitnehmerentsendung nicht zu
respektieren. Wiederum gilt, dass der Gesetzgeber hiermit eine Mdéglichkeit zur Einddmmung

transnationaler Lohnkonkurrenz ausschlie3t, die doch so dringend geboten ist.

Ein bundesweiter Geltungsbereich ist keine Anforderung des Unionsrechts. Vielmehr ergibt sich

aus der Formulierung in Art. 3 Abs. 8 UAbs. 2 1. Anstrich der Entsenderichtlinie eindeutig, dass
sich der Geltungsbereich der allgemeinverbindlichen Tarifvertrage gerade nicht tiber den gesam-
ten Mitgliedstaat erstrecken missen. Denn die Rede ist dort anstelle vom ,mitgliedstaatlichen
Territorium” vom ,jeweiligen geographischen Bereich®.

Zu gewartigen ist freilich im Hinblick auf Art. 3 Abs. 8 UAbs. 3 der Entsenderichtlinie, dass die
international zwingende Anwendbarkeit eines allgemeinverbindlichen Tarifvertrags mit lediglich
regionalem Geltungsbereich nicht zu Ungleichbehandlungen mit inléndischen Unternehmen
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fuhrt. Doch das ist ausgeschlossen: Sofern der Tarifvertrag seinen raumlichen Geltungsbereich
an den Betriebssitz knupft, mussen ihn weder Unternehmen mit Sitz aulerhalb des regionalen
Geltungsbereichs, noch Unternehmen mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat einhalten. Sofern
der Tarifvertrag seinen raumlichen Geltungsbereich oder die Entlohnung an den Arbeitsort kntipft
(in der Baubranche: ,Lohn der Baustelle"), miissen ihn Unternehmen beider Arten einhalten.

Nach alledem ist es tatsachlich umgekehrt: Die Aussparung regionaler Tarifvertrdge stellt einen

Verstol} gegen die Entsenderichtlinie dar und ist damit unionsrechtswidrig. Denn Art. 3 Abs. 1

der Entsenderichtlinie stellt dem Mitgliedstaat die Verleihung international zwingender Wirkung
fur allgemeinverbindliche Tarifvertrage nicht frei, sondern er verpflichtet ihn dazu. Was genau als
allgemeinverbindlicher Tarifvertrag zahlt und damit auf Entsendearbeit zu erstrecken ist, ist in
Art. 3 Abs. 8 der Entsenderichtlinie bestimmt. Jener Vorschrift aber ist, wie eben bereits ausge-

fuhrt, eine Beschrankung auf bundesweite Tarifvertrédge nicht zu entnehmen.

3.8§7S.2,7a Abs. 1 S. 2 AEntG-E

Nach dem Gesetzentwurf bleibt der mégliche Regelungsbereich einer kraft Rechtsverordnung
verbindlichen Tarifnorm hinter dem méglichen Regelungsbereich einer allgemeinverbindlichen
Tarifnorm zuriick: Zusatzliche Entgeltbestandteile im Sinne von § 2 Abs. 1 Nr. 1iVm § 2a AEntG-
E sollen nicht zum Gegenstand einer Rechtsverordnung werden kénnen.

Fir diese Einschrankung gibt es keinen sachlichen Grund. Die Verordnungsméglichkeit in §§ 7,

7a AEntG liefern ein strukturelles Aquivalent zur Allgemeinverbindlicherklarung. Obgleich am
Ende formelles Gesetz liefern den Inhalt der verordneten Normen die Tarifvertragsparteien, de-
ren Antrag auf Allgemeinverbindlicherklarung im Tarifausschuss (§ 5 Abs. 1 S. 1 TVG) jedoch
blockiert wird. Dieser Unterschied in der Prozedur und in der Position in der Normenhierarchie
liefert keine sachliche Rechtfertigung, die Méglichkeiten der Tarifvertragsparteien zu beschnei-

den, fur eigene Normen international zwingende Anwendung zu erreichen.

Nach der Gesetzesbegriindung (S. 27) soll die Rechtfertigung in der Schonung der Betatigungs-
freiheit konkurrierender Koalitionen liegen. Verfassungsrechtlich geboten ist dies Schonung si-
cherlich nicht. Zudem ist ein praktisches Bedurfnis mangels ernsthafter Gewerkschaftskonkur-
renz in den maRgeblichen Bereichen kaum ersichtlich. Stattdessen wird wiederum eine Moglich-
keit nicht vollstandig ausgenutzt, um transnationale Lohnkonkurrenz einzuddmmen, in der es —

vielleicht sollte das abschlieRend noch einmal betont werden — tatsachlich um jeden Euro geht.

= 1::;;»F.M\

Univ.-Prof. Dr. Florian Rédl
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 19(11)705neu
Ausschuss fiir

Arbeit und Soziales 15. Juni 2020
19. Wahlperiode

Schriftliche Stellungnahme

Prof. Franz Josef Diiwell, Weimar

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
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Schriftliche Stellungnahme Professor Franz Josef Diwell

zur Offentlichen Anhorung von Sachverstdndigen in Berlin am 15. Juni 2020 zu
den Vorlagen

a) Gesetzentwurf der Bundesregierung Entwurf eines Gesetzes zur
Umsetzung der Richtlinie (EU) 2018/957 des Européischen 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 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 bekimpfen
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 19/19231

A Vorbemerkung

Die RICHTLINIE (EU) 2018/957 DES EUROPAISCHEN 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
(revidierte Entsende-RL) will die Umsetzung und Durchsetzung der Grundsatze
von Freizligigkeit der Arbeitnehmer, Niederlassungsfreiheit und
Dienstleistungsfreiheit weiterentwickeln und zugleich gewahrleisten, dass die
Arbeitnehmerrechte geachtet sowie gleiche Bedingungen fir inlandische und
auslandische Unternehmen gewahrleistet werden. Mehr als zwanzig Jahre nach
Erlass der Richtlinie 96/71/EG (Entsende-RL) hat der Unionsgesetzgeber
bestimmt, das richtige Gleichgewicht zwischen der Notwendigkeit der Férderung
der Dienstleistungsfreiheit und der Gewahrleistung gleicher
Wettbewerbsbedingungen einerseits und der Notwendigkeit des Schutzes der
Rechte entsandter Arbeitnehmer andererseits neu auszutarieren
(Erwédgungsgrund 4). Dazu sind in Art. 1 mit den Anderungen der Richtlinie
96/71/EG den Mitgliedsstaaten konkrete umzusetzende Vorgaben gemacht. In
Artikel 3 ist der Bundesrepublik die Frist gesetzt, bis zum 30. Juli 2020 die zur
Umsetzung erforderlichen Rechts- und Verwaltungsvorschriften zu erlassen.

Der Gesetzentwurf der Bundesregierung (GE) und der bisherige Gang des
Gesetzgebungsverfahrens lassen erwarten, dass die Umsetzung der revidierten
Entsende-RL umfassend und zeitgerecht erfolgt. Allerdings besteht in einigen
Punkten Nachbesserungsbedarf. Es sind, wie unter B aufgezeigt wird, vor allem
Anderungen und Ergdnzungen in § 3 AEntG E geboten. Deshalb beschrankt sich
meine Stellung auf diese Vorschrift.
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B Offnung fiir regionale Tarifvertrige

Bei der Novellierung des AEntG 2009 ist in § 3 Satz 1 AEntG ausdriicklich die
Beschrdankung auf die Rechtsnormen eines bundesweiten Tarifvertrags verankert
worden. § 3 Abs. 1 Satz 2 AEntG lockert diese Beschrankung. Es ist danach keine
bundeseinheitliche Festsetzung der Arbeitsbedingungen notwendig, sondern
eine regionale Differenzierung zuldssig, sofern diese Regelungen
,zusammengefasst rdumlich den gesamten Geltungsbereich dieses Gesetzes
abdecken” und ihrerseits fiur allgemeinverbindlich erklart worden sind. Die
gesetzliche Festschreibung des Kriteriums , bundesweit” wird in der
Gesetzesbegriindung erldutert: ,,damit (wird) die bisherige Praxis
fortgeschrieben.”?. Das war auch zutreffend, weil der in § 4 AEntG aufgefiihrte
Katalog der zugelassenen Branchen von der Nr.1 ,,Bauhauptgewerbe und
Baunebengewerbe” und dessen traditionellen Bundestarifen dominiert war. Das
spiegelte sich auch im Sprachgebrauch wider, in dem das 1996 noch vor der RL
96/71/EG erlassene AEntG als ein ,,Anti-Dumping-Gesetz fir die Bauwirtschaft”
bezeichnet wurde.? Die Tarifvertrdge des Baugewerbes sollten iiber die
Arbeitgeberpflicht in § 8 Abs. 1 Satz 1 AEntG zur zwingenden Anwendung auf die
grenziiberschreitenden Entsendungsfalle gebracht werden. Nach dem
Anderungsbefehl zu & 8 Abs. 1 AEntG E sollen jetzt die Wérter ,§ 4 Absatz 1
Nummer 1“ durch die Worter ,,§ 3 Satz 1 Nummer 1“ ersetzt werden. Damit wird
die Bezugnahme auf das in § 4 Absatz 1 Nummer 1 AEntG genannte
,Bauhauptgewerbe und Baunebengewerbe” entfallen. Konsequenterweise
missten damit auch die Beschrankungen auf ,,bundesweite(n)” Geltung in § 3
Abs. 1 Satz 1 und auf ,,raumlich den gesamten Geltungsbereich dieses Gesetzes
abdecken(d)“ in § 3 Abs. 1 Satz 2 AEntG entfallen. Moglich wére es auch, eine
dritte Variante fir den Geltungsbereich ergdanzend einzufiihren, nach der
zusatzlich zu den bisherigen zwei Varianten ein nicht das gesamte Bundesgebiet
abdeckender ,fiir allgemeinverbindlich erklarter Tarifvertrag” anzuwenden ist,
wenn er geeignet ist, die Gleichbehandlung von Entsendern mit Sitz im Inland
und Entsendern Sitz im Ausland sicherzustellen.

Insoweit besteht Nachbesserungsbedarf; denn die beabsichtigte Anderungin § 3
Satz 1 AEntG E besteht lediglich darin, die in der Anderungsrichtlinie in Art. 3
Abs. 1 zweiter Spiegelstrich enthaltene Streichung der branchenmaRigen
Beschrankung auf die Bauwirtschaft® nachzuvollziehen. Hier ist mehr zu tun. Es
bedarf einer weiteren Anderung des § 3 Abs. 1 AEntG E. Diese weitere Anderung
ist sowohl aus rechtlichen als auch aus rechtspolitischen Griinden erforderlich:

1 BT-Drucksache 16/10486, S. 11, rechte Spalte.

2 D3ubler DB 1995, 726; Deinert in Schlachter/Heinig Européaisches Arbeits- und
Sozialrecht, 2016 § 10 Rn. 40

3 Richtlinie 96/71/EG ANHANG: Die in Artikel 3 Absatz 1 zweiter Gedankenstrich
genannten Tatigkeiten umfassen alle Bauarbeiten, die der Errichtung, der
Instandsetzung, der Instandhaltung, dem Umbau oder dem Abrif8 von Bauwerken
dienen...
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1. Es sollte die Fortflihrung der derzeit bestehenden Benachteiligung der
Arbeitsgeber mit Sitz im Inland, sogenannte Inlanderdiskriminierung, vermieden
werden. Dazu unter a).

2. Unionsrechtliche Bedenken gegen die nicht vollstandige Umsetzung der
Richtlinie sollten ausgeraumt werden. Dazu unter b) und c).

3. Essollte sowohl fiir Arbeitgeber mit Sitz im Inland als auch fiir Arbeitgeber mit
Sitz im Ausland eine starkere Publizitdt der Rechtsnormen der fiir
allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrage sichergestellt werden. Dazu unter
d).

a) Zur Ungleichbehandlung von Arbeitgebern mit Sitz im Inland.

Von der Beibehaltung der gegenwartigen Rechtslage geht eine Benachteiligung
aus, die besonders Inhaber von mittelstandischen Betrieben trifft. Diese
Benachteiligung wird an Hand des folgenden Beispielfalls aufgezeigt.

Fallstudie: Arbeitsort fiir einen als Steinmetz beschaftigten Arbeitnehmer ist Kiel
in Schleswig-Holstein. Fiir den Arbeitsort gilt der Tarifvertrag zur Regelung der
Léhne vom 18.01.2018, der mit raumlicher Wirkung fiir den Bereich des Landes
Schleswig-Holstein mit Wirkung zum 30.01.2020 fir allgemeinverbindlich erklart
worden ist.*

1. Arbeitgeber mit Sitz in SH beschaftigt an einem Arbeitsort in SH: Jeder
tarifgebundene und auch nicht tarifgebundene Arbeitgeber mit Betriebssitz in SH
muss, weil der Betriebssitz und Arbeitsort seiner Arbeitnehmer in SH liegen, die
tariflichen Arbeitsbedingungen, u. a. den Eck(stunden)lohn fiir Steinmetzen und
Schrifthauer in Héhe von 16,72 EUR®, gewihren.

2. Arbeitgeber mit Sitz im Ausland entsendet nach SH: Da § 8 Abs. 1 Satz 1
AENtG auf den Beschaftigungsort abstellt, hat bei der grenziiberschreitenden
Entsendung der Arbeitsgeber mit Sitz im Ausland immer mindestens den
Tariflohn zu gewdhren, wenn dieser in einem bundesweit geltenden TV nach
MaRgabe des § 3 Abs.1 AEntG enthalten ist. Liegt —wie hier — kein bundesweit
geltender av TV nach § 3 AEntG vor, ist vom Entsender aus dem Ausland nur der
gesetzliche Mindestlohn oder ein Mindestentgelt aufgrund einer
Rechtsverordnung nach § 7 AEntG zu gewahren. Das ist hier der Fall; denn in
der Dritten Verordnung liber zwingende Arbeitsbedingungen im Steinmetz und
Steinbildhauerhandwerk vom 29. August 2019° ist im Tarifvertrag zur Regelung
eines Mindestlohns im Steinmetz und Steinhauerhandwerk (TV Mindestlohn)
vom 25. Februar 2019 zwingend ab 1. Mai 2020 ein Stundenentgelt von 12,20
EUR bestimmt. Hier zeigt sich der erhebliche Unterschied in der Vergitung des
grenziiberschreitend entsandten Arbeitnehmers in Héhe von 12,20 EUR zu dem
des in SH beschaftigten Arbeitnehmers mit 16,72 EUR pro Stunde. Dieser
Unterschied stellt einen groRen Wettbewerbsnachteil fiir den in SH
beschéaftigenden Arbeitgeber mit Sitz im Inland dar.

4 ww.handwerk-mittelholstein.de/innungenbetriebe/ueberregional/steinmetz-und-

steinbildhauer-schleswig-holstein.html Aufruf 10.06.2020
5 Wert nach Nr. 3 der Entgelttabelle zum LTV fiir SH

5  BAnz AT 30.08.2019V1
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Zwischenergebnis und Lésung: Die aufgezeigte Schlechterstellung der
Arbeitgeber mit Sitz im Inland und damit deren Wettbewerbsnachteil kann
aufgehoben werden, wenn die Arbeitgeberpflicht zur Gewahrung der
allgemeinverbindlichen Arbeitsbedingungen in § 8 Abs. 1 AEntG auf eine in § 3
Abs. 1 Satz 1 AEntG E einzufligende Erweiterung der Anwendbarkeit regionaler
av TVe ausgeweitet wird. Dann muss auch vom Entsender mit dem Sitz im
Ausland gleichermalRen wie von dem Arbeitgeber mit Sitz in SH der fir
allgemeinverbindlich erklarte Eck(stunden)lohn fiir Steinmetzen und Schrifthauer
in Hohe von 16,72 EUR gezahlt werden.

b) Unionsrechtliche Bedenken

Im Schrifttum ist bereits nach der Neufassung des AEntG im Jahr 2009
beanstandet worden, dass die Anknlipfung an ,bundesweit” geltende
Tarifvertrage in § 8 Abs.1iVm. § 3 Satz 1 AEntG unionswidrig sei.” Mit Blick auf
den Vollharmonisierungscharakter der revidierten Entsende-RL ist eine Pflicht
des deutschen Gesetzgebers, bei der Umsetzung av regionale TVe
einzubeziehen, festgestellt worden.® Dafiir spricht die Auslegung von Art. 3 Abs.
8 UAbs. 1 Entsende-RL. Dessen Wortlaut lasst einen Umkehrschluss mit dem
Inhalt zu, dass der Richtliniengeber keine Beschrankung auf
allgemeinverbindliche Tarifvertrage gewollt hat, die das gesamte nationale
Hoheitsgebiet eines Mitgliedsstaates abdecken. Art. 3 Abs. 8 UAbs. 1 Entsende-RL
lautet:

Unter "flr allgemein verbindlich erklarten Tarifvertrdgen oder Schiedsspriichen" sind
Tarifvertrage oder Schiedsspriiche zu verstehen, die von allen in den jeweiligen
geographischen Bereich fallenden und die betreffende Tatigkeit oder das betreffende
Gewerbe austibenden Unternehmen einzuhalten sind.

Es wird darauf abgestellt, dass die Tarifvertrage von allen in den jeweiligen
geographischen Bereich fallenden Unternehmen einzuhalten sind. Ware unter
geografischer Bereich das gesamte Hoheitsgebiet des Mitgliedsstaats zu
verstehen, hatte es nahe gelegen, dass auch so auszudriicken. Bezeichnend ist,
dass weder in der deutschen noch in einer anderen Sprachfassung der Richtlinie
eine Bezeichnung verwandt wird, die auf die Gesamtheit des Hoheitsgebietes
abstellt. Allerdings ist einzurdumen, dass die Worte ,in den jeweiligen
geographischen Bereich fallend” einen Bezug auf das gesamte Hoheitsgebiet des
Mitgliedstaats nicht zwingend ausschliellen, sondern dass moglicherweise nur
eine sprachlich ungeschickte Bezugnahme auf den geographischen Bereich
vorliegt, den das Hoheitsgebiet des jeweiligen Mitgliedsstaates abdeckt.®

7 RédI, Europarechtliche Rahmenbedingungen fiir eine Reform des Arbeitnehmer
Entsendegesetzes, WSI Mitteilungen 2012, 517, 519;

8 Klein/Schneider, Die Umsetzung der Entsenderichtlinie, SR 2019, 72, 76, 77; RédlI,
Europarechtliche Rahmenbedingungen fiir eine Reform des Arbeitnehmer -
Entsendegesetzes, WSI Mitteilungen 2012, 517, 519; a. A. Franzen, Bundesweiter
Tarifvertrag nach § 3 S. 1 AEntG und die gedanderte Arbeitnehmer-Entsenderichtlinie
96/71 EG, ZFA 2020, 30, 33, 34.

9  Soim Ergebnis: Franzen, Bundesweiter Tarifvertrag nach § 3 S. 1 AEntG und die
geanderte Arbeitnehmer-Entsenderichtlinie 96/71 EG, ZFA 2020, 30, 33, 34.
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Eindeutig wird der Wortlaut jedoch in dem Sinne, dass nicht das gesamte
Hoheitsgebiet des Mitgliedstaats gemeint sein kann, wenn die in Art. 3 Abs. 8
UAbs. 2, 1. und 2. Spstr. Entsende-RL fiir die Festlegung der unterschiedlichen
Geltungsbereiche verwandten Formulierungen ,,in den jeweiligen geographischen
Bereich fallend” und ,,innerhalb des gesamten nationalen Hoheitsgebiets” in die
Betrachtung einbezogen wird. Art. 3 Abs. 8 UAbs. 2 Entsende-RL lautet:

»Mangels eines Systems zur Allgemeinverbindlicherklarung von Tarifvertragen oder
Schiedsspriichen im Sinne des Unterabsatzes 1 oder zusatzlich zu einem solchen System
kénnen die Mitgliedstaaten auch beschlieRen, Folgendes zugrunde zu legen:

— die Tarifvertrdage oder Schiedsspriiche, die fur alle in den jeweiligen geographischen
Bereich fallenden und die betreffende Tatigkeit oder das betreffende Gewerbe
auslibenden gleichartigen Unternehmen allgemein wirksam sind, und/oder

— die Tarifvertrage, die von den auf nationaler Ebene reprasentativsten Organisationen
der Tarifvertragsparteien geschlossen werden und innerhalb des gesamten nationalen
Hoheitsgebiets zur Anwendung kommen,

sofern deren Anwendung auf in Artikel 1 Absatz 1 genannte Unternehmen eine
Gleichbehandlung dieser Unternehmen in Bezug auf die in Absatz 1 Unterabsatz 1 des
vorliegenden Artikels genannten Aspekte und gegebenenfalls beziiglich der den
entsandten Arbeitnehmern nach Absatz 1a des vorliegenden Artikels zu garantierenden
Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen mit den im vorliegenden Unterabsatz
genannten anderen Unternehmen, die sich in einer vergleichbaren Lage befinden,
gewahrleistet.”

Danach unterscheidet der Richtliniengeber zwischen den Tarifvertragen, die von
den auf nationaler Ebene reprasentativsten Organisationen der
Tarifvertragsparteien geschlossen wurden (zweiter Spiegelstrich) und anderen
Tarifvertragen, die von den anderen Tarifvertragsparteien auf einer unterhalb
der nationalen Ebene aufgestellt worden sind (erster Spiegelstrich). Nur fir die
vom zweiten Spiegelstrich erfassten Tarifvertrdge der nationalen Ebene ist als
Anwendungsvoraussetzung Geltung ,innerhalb des gesamten nationalen
Hoheitsgebiets” aufgestellt. Auf nationaler Ebene geschlossene und unterhalb
der nationalen Ebene geschlossene Tarifvertrage sind als Antonyme zu
verstehen. Folglich stehen auch die ihnen im ersten und zweiten Spiegelstrich
zugeordneten unterschiedlichen Geltungsbereiche in einem Gegensatz. Folglich
ist hier im Gegenschluss (argumentum e contrario) davon auszugehen, dass die
Geltungsbereichsumschreibung ,in den jeweiligen geographischen Bereich
fallend” nicht mit ,,innerhalb des gesamten nationalen Hoheitsgebiets” identisch
ist. Deshalb ist der Auslegung von Klein/Schneider® im Ergebnis zuzustimmen:
Die Richtlinie sieht keine Einschrankung der Normenerstreckung auf TVe vor, die
flr das gesamte nationale Hoheitsgebiet Geltung beanspruchen.

Sieht somit die Richtlinie keine derartige Einschrankung auf bundesweite TVe
vor, muss die Bundesrepublik bei der Umsetzung den Vorbehaltin § 3 Abs. 1
Satz 1 AEntG auf ,Rechtsnormen eines bundesweiten Tarifvertrags” fallen
lassen. Das ergibt sich aus dem Unionsrecht. Art. 3 Abs. 1 der Entsende-RL
bestimmt:

10 Klein/Schneider, Die Umsetzung der Entsenderichtlinie, SR 2019, 72, 76, 77.
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,Die Mitgliedstaaten sorgen dafiir, dass... die Unternehmen den in ihr Hoheitsgebiet
entsandten Arbeitnehmern ...auf der Grundlage der Gleichbehandlung die Arbeits- und
Beschéaftigungsbedingungen garantieren, die in dem Mitgliedstaat, in dessen
Hoheitsgebiet die Arbeitsleistung erbracht wird, festgelegt sind,

— durch Rechts- oder Verwaltungsvorschriften und/oder

— durch fur allgemein verbindlich erklarte Tarifvertrage”

Danach ist die Bundesrepublik als Mitgliedsstaat nicht frei, sondern vielmehr
gegeniber der Union rechtlich verpflichtet, auch nicht bundesweit geltende aV
TVe zur Anwendung zu bringen.

Gegen die hier vertretene Auslegung wird vorgebracht, dass bislang die
Kommission weder die Bundesrepublik zu einer Nachbesserung aufgefordert
noch ein Vertragsverletzungsverfahren eingeleitet habe. Dieser Einwand
Gberzeugt nicht; denn das Schweigen der Kommission kann andere Griinde
haben.

Bedeutsamer sind allerdings die Folgeprobleme, die insbesondere wegen des
unionsrechtlichen Transparenzgebots (dazu unter d) gegen eine Offnung des § 3
Satz 1 AEntG vorgebracht werden.!

c) Gleichbehandlung der entsendenden Arbeitgebern mit Sitz im Ausland

Ein Folgeproblem bei der Offnung fiir regionale av TVe stellt die notwendige
Gleichbehandlung dar. Wird ein Arbeitnehmer von einem Arbeitgeber entsandt,
hat der Arbeitgeber, gleich ob mit Sitz im In- oder Ausland, nach § 8 Abs. 1 Satz 1
AENntG mindestens die in einem allgemeinverbindlichen (av) Tarifvertrag (TV)
vorgeschriebenen Arbeitsbedingungen zu gewahren, die fir den
Beschaftigungsort des entsandten Arbeitnehmers bestimmt sind. Dies gilt auch
dann, wenn der Arbeitgeber an einen anderen TV gebunden ist. Diese Regelung
ist unionsrechtlich zwingend. Sie ist geschaffen worden, um jede Benachteiligung
von Arbeitgebern mit Sitz im EU-Ausland ausschlieRen, die nach Art. 56 AEUV
(ex-Artikel 49 EGV) als Beschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs
verboten ist. Sie war erforderlich, weil der EUGH in der Sache Portugaia
Construgdes erkannt hatte: ,Es stellt eine nicht gerechtfertigte Beschrankung der
Dienstleistungsfreiheit dar, wenn ein inldndischer Arbeitgeber den in einem fir
allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrag festgesetzten Mindestlohn durch den
Abschluss eines Firmentarifvertrags unterschreiten kann, wahrend dies einem
Arbeitgeber, der in einem anderen Mitgliedstaat ansassig ist, nicht méglich ist“.*?
In den daran anschlieRenden Entscheidungen des Neunten®® und Zehnten Senats
des Bundesarbeitsgerichts (BAG) 1* ist die damals entgegenstehende

11 Dazu Franzen, Bundesweiter Tarifvertrag nach § 3 S.1 AEntG und die gednderte

Arbeitnehmer-Entsenderichtlinie 96/71 EG, ZFA 2020, 30, 39 ff

12 EuGH, Urteil vom 24. Januar 2002 — C-164/99, NZA 2002, 207

13 Anfragebeschluss nach § 45 ArbGG zur Vermeidung der Anrufung des GroRen

Senats: BAG, Beschluss vom 09.09.2003 — 9 AZR 478/02 (A)

14 BAG, Beschluss vom 13.05.2004 - 10 AS 6/04, mit der der Zehnten Senat seine
abweichende Rechtsprechung aufgegeben und sich der Auffassung des Neunten
Senats angeschlossen hat.
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Rechtsprechungslinie®® aufgegeben worden. Es ist seitdem Stand der
Rechtsprechung: ,Die allgemeinverbindlichen Rechtsnormen sind kraft Gesetzes

ausnahmslos anzuwenden“.*®

Gemessen an den oben dargestellten Grundsatzen flhrt die Einbeziehung der
regionalen av Tve in § 8 Abs. 1 in Verbindung mit § 3 Satz 1 AEntG zu einer
unionsrechtlichen Gleichstellung der entsenden Arbeitgeber mit Sitz im Inland
und Ausland. Das zeigt die Fortfiihrung der Fallstudie zum Tarifvertrag zur
Regelung der Lohne vom 18.01.2018, der mit raumlicher Wirkung fiir den
Bereich des Landes Schleswig-Holstein fiir allgemeinverbindlich erklart ist.

1. Arbeitgeber mit Sitz im Ausland entsendet an einen Arbeitsort in SH:
Der entsendende Arbeitgeber mit Sitz im Ausland hat, wenn — wie hier
vorgeschlagen — durch Aufnahme der Anwendung regionaler av TVe die
Fassung von § 3 Satz 1 AEntG gedndert wird, die Arbeitsbedingungen
aus dem Tarifvertrag zur Regelung der Léhne vom 18.01.2018 zu
gewadhren, der fir den Bereich des Landes Schleswig-Holstein mit
Wirkung zum 30.01.2020 fir allgemeinverbindlich erklart worden ist.
Somit betrdgt dann der zu zahlende Stundenlohn 16,72 EURY.

2. Arbeitgeber im Inland entsendet voriibergehend an einen Arbeitsort
in SH: Der als Mitglied des AG-Verbandes Mecklenburg-Vorpommern
(M-V) tarifgebundene Arbeitgeber mit inlandischem Betriebssitz in M-V
hat nach der gegenwartigen Rechtslage, die ausschlieBlich auf einen
bundesweiten TV abstellt, nach §§ 3, 4 TVG entsprechend dem
Tarifvertrag zur Regelung der Lohne im Steinmetz und
Steinbildhauerhandwerk vom 19. Dezember 2018 den Lohn zu zahlen.
Der dortige Eck(stunden)lohn betragt seit dem 1. Mai 2019 14,50 EUR™.
Er ist als mit mehr als zwei Euro Unterschied erheblich geringer als 16,72
EUR%, die in SH zu zahlen sind. Der geringere Lohn ist zu zahlen, wenn
der Betriebsinhaber aus M-V seine Arbeitsnehmer nur voriibergehend
zur Arbeit nach SH entsendet. Das ergibt sich aus dem Stand der
Rechtsprechung und der Lehre. Hat namlich ein Arbeitgeber seinen
Betrieb aulRerhalb des geografischen Geltungsbereichs des fir den
Arbeitsort geltenden TV (hier: in M-V) und entsendet er fiir eine
voriibergehende Zeit einen Arbeitnehmer in ein anderes Tarifgebiet
(hier: nach SH), dann liegt der Schwerpunkt der Erfiillung weiterhin am
Betriebssitz (hier: in M-V), so dass der fiir den geografischen Bereich des

15 BAG, Urteil vom 04.12.2002 - 10 AZR 113/02 - AP Nr 28 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz
16 BAG, Beschluss vom 09.09.2003 — 9 AZR 478/02 (A) —Rn. 13
17 Wert nach Nr. 3 der Lohntabelle fiir SH

18 vgl. Ablichtung des LTV unter //steinmetz-innung-

potsdam.de/2018%20Lohntarifvertrag_Verbund_Ost_und_Berlin.pdf Aufruf
11.6.2020

19 Lohntabelle fiir M-V zu § 2 LTV

20 \Wert nach Nr. 3 der Lohntabelle fiir SH
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Betriebssitzes geltende TV anzuwenden ist.?! Dieses
Schwerpunktkriterium hat das BAG in den nach der Herstellung der
deutschen Einheit angefallenen Fallen der Entsendung aus dem
Tarifgebiet West in das Tarifgebiet Ost das BAG bestatigt:
»..entscheidend, wo sich der Schwerpunkt der Tatigkeit befindet”.??

Die rechtliche Beurteilung andert sich, wenn in § 3 AEntG aufgenommen
wird, dass auch ein nicht bundesweiter av TV anzuwenden ist; denn dann
sind nach 8 Abs. 1 Satz 1 AEntG auch vom inldndischen Entsender die fiir
den Beschaftigungsort fur allgemeinverbindlich erklarten
Arbeitbedingungen zu gewahren.

Zwischenergebnis und Lésung: Der Wegfall der Beschrankung auf Tarifvertrage
mit bundesweiter Geltung fihrt zur unionsrechtlich gebotenen
Gleichbehandlung der inlandischen und grenziberschreitenden Entsendung. Sie
entspricht dem Prinzip der Dienstleistungsfreiheit. Voraussetzung ist jedoch,
dass nur solche allgemeinverbindlichen Tarifvertrage auf Arbeitgeber mit Sitz im
Ausland angewendet werden, die gewahrleisten, dass auch inlandische
Arbeitgeber erfasst sind, die aus anderen Regionen des Bundesgebiets
Arbeitnehmer entsenden.

d) Transparenzgebot

Der Europaische Gerichtshof (EuGH) fordert zu Art. 3 Abs. 1 der Entsende-RL,
dass u.a. die Berechnung des Entgelts nach zwingenden und transparenten
Vorschriften vorgenommen wird.% Diesem Gesichtpunkt muss auch hier
Rechnung getragen werden. Zwar werden nach der vor einigen Jahren erfolgten
Neufassung des § 5 Abs. 7 TVG auch die Rechtsnormen der av TVe im
Bundesanzeiger veroffentlicht. Das reicht jedoch flir das vom Gerichtshof
geforderte hohe MaR an Transparenz nicht aus. Die Arbeitgeber mit Sitz im
Ausland, die sich erst mit dem Arbeitsrecht des Ziellandes vertraut machen
missen, sollen im Interesse der Dienstleistungsfreiheit rasch und sicher den
Zugang zum Recht finden kdnnen. Deshalb ist es wichtig, dass es fiir sie ohne
Weiteres erkennbar ist, ob ein regionaler av TV in gleicher Weise die
grenziiberschreitende Entsendung durch Arbeitgeber mit Sitz im Ausland wie die
innerdeutsche Entsendung durch Arbeitgeber mit Sitz im Inland erfasst, wenn
diese aus anderen Regionen des Bundesgebiets Arbeitnehmer entsenden. Das ist
ohne vertiefte Kenntnis des deutschen Tarifrechts nicht moglich. Dazu bedarf es

21 LAG Hamm 21.7.1971 -5 Sa 135/71, DB 1971, 1822 (1823); LAG Nds 3.4.1981 —9 Sa
134/80, BB 1981, 848; Berg/Kocher/Schumann/Berg § 4 TVG Rn 22; Deinert in
Daubler, Tarifvertragsgesetz 4. Auflage 2016 Rn. 242 ff; Daubler, Tarifvertragsrecht,
Rn 257; Lowisch-Rieble, TVG § 4 Rn. 163 f; Schaub Arb-Hdb/Treber § 203 Rn 7;
Wiedemann/Wank TVG § 4 Rn 126; in der dlteren Lehre ebenso: Nikisch,
Arbeitsrecht II, § 78 Il 3, S. 364; Hueck/Nipperdey, Arbeitsrecht I1/1, § 26 V 2 b,

S. 510.

22 BAG, Urteil vom 25. Juni 1998 — 6 AZR 475/96 —Rn. 22, BAGE 89, 202.

23 EuGH, Urteil vom 12. Februar 2015 — C-396/13 Rechtssache Sihkéalojen
ammattiliitto, NZA 2015, 345.
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einer inhaltlichen Priifung. Diese kann durch das fiir Arbeit zustandige
Bundesministerium erfolgen. Das feststellende Ergebnis der Uberpriifung ist
amtlich bekannt zu machen. Die Bekanntmachung muss auch elektronisch
abrufbar sein. Sie soll in einer Gesellschaft, die sich in der Transformation zur
Arbeit 4.0 befindet, leicht auf einer amtlichen Internetprasenz der obersten
Arbeitsbehorde elektronisch auffindbar und einsehbar sein. Nur wenn fiir alle
Entsender tagesaktuell erkennbar ist, welche Arbeitsbedingungen zu gewéahren
sind, wird den Transparenzanforderungen des Gerichtshofs geniigt. Dazu bedarf
es eines nach Branchen und geografischen Geltungsbereichen geordneten
Verzeichnisses der fir allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrage, wie es bis
2017 in der Internetprasenz des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales
verdffentlicht worden ist.?* Die von den Zollbehérden, in deren Zustdndigkeit fiir
die Ahndung von Ordnungswidrigkeiten nach 23 AEntG fallt, zur Verfligung
gestellten Informationen zu den Bestimmungen iUber Mindestentgelte,® sind
nicht ausreichend. Fir alle Arbeitgeber mit Sitz im Inland und Ausland sowie den
von ihnen beschaftigten Arbeitnehmern muss eine tagesaktuelle Information,
damit sie die einzuhaltenden Arbeitbedingungen erkennen kénnen. Dazu muss
bei dem von der Arbeitsbehérde nach § 6 TVG gefiihrten Tarifregister der
jeweilige Stand der fiir allgemein verbindlich erklarten Tarifvertrage einsehbar
sein. Dies folgt aus dem Publizitdtsgebot fiir Rechtsnormen. Dieses Gebot ist fir
einen Rechtsstaat konstituierend. Dazu hat das Bundesverfassungsgericht
(BVerfG) festgestellt: ,Die hinlangliche Publizitdt von allgemeinverbindlichen, mit
AulRenwirkung ausgestatteten Rechtsregeln ist ... geltendes rechtsstaatliches
Erfordernis“.?® In dieser vor 43 Jahren ergangenen Entscheidung sah das BVerfG
die damalige Handhabung, im Tarifregister nur eine Sammlung zur
Einsichtnahme bereitzuhalten dufRerst wohlwollend als ,dem Aspekt des
Rechtsstaatsprinzips noch stand(haltend)” an. Das Gericht gab jedoch auf, ,,zu
prifen..., welche Verbesserungen der Publizitdtsvorschriften moglich und
angezeigt sind, damit den berechtigten Bedirfnissen der Praxis mehr als bisher
entsprochen werden kann.“?’ Die Frage, was ,,mdglich und angezeigt ist”, muss
dem heutigen Stand der Informationstechnik entsprechend beantwortet
werden. Dieser vor 43 Jahren vom Verfassungsgericht erteilte Auftrag ist daran
gemessen bislang noch nicht vollstandig erfillt. Zwar ist durch Art. 5 Nr. 1
Buchst. d Gv. 11.8.2014 | 1348 mit Wirkung vom 16.08.2014 in § 5 Abs. 7 TVG
der Satz 2eingefiigt worden. Danach sind mit der Allgemeinverbindlicherklarung
auch die erfassten Rechtsnomen bekanntzumachen. Angesichts von derzeit ca.
500 av TVe ist aber ohne ein laufend gefiihrtes Verzeichnis auch dem
Rechtskundigen kein Uberblick méglich. Deshalb ist ein allgemein zugéngliches

24 www.bmas.de/DE/Themen/Arbeitsrecht/Tarifvertraege/tarifvertraege.html Aufruf

11.06.2020. Seit 2018 wird dort angezeigt: ,, Das Verzeichnis der fir
allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrage wird derzeit Gberarbeitet.”

% www.zoll.de/DE/Fachthemen/Arbeit/Mindestarbeitsbedingungen/Mindestlohn-
AEntG-Lohnuntergrenze-AUeG/Branchen-Mindestlohn-Lohnuntergrenze/branchen-
mindestlohn-lohnuntergrenze node.html| Aufruf 11.06.2020

26 BVerfG, Beschluss vom 24. Mai 1977 — 2 BvL 11/74 —juris Rn. 79, BVerfGE 44, 322.

27 BVerfG, Beschluss vom 24. Mai 1977 — 2 BvL 11/74 —juris Rn. 78, BVerfGE 44, 322.
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http://www.zoll.de/DE/Fachthemen/Arbeit/Mindestarbeitsbedingungen/Mindestlohn-AEntG-Lohnuntergrenze-AUeG/Branchen-Mindestlohn-Lohnuntergrenze/branchen-mindestlohn-lohnuntergrenze_node.html
http://www.zoll.de/DE/Fachthemen/Arbeit/Mindestarbeitsbedingungen/Mindestlohn-AEntG-Lohnuntergrenze-AUeG/Branchen-Mindestlohn-Lohnuntergrenze/branchen-mindestlohn-lohnuntergrenze_node.html

elektronisches Tarifregister dringend erforderlich.? Das unionsrechtliche
Transparenzgebot erinnert an den noch aus 1977 zu erfiillenden
Verfassungsauftrag. Die Gelegenheit zur Nachbesserung sollte genutzt werden.

2 Ebenso: Bepler, Gutachten B zum 70.Deutschen Juristentag Hannover 2014 unter B

27 und in These 2.3.
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 19(11)691
Ausschuss fiir

Arbeit und Soziales 8. Juni 2020
19. Wahlperiode

Information fiir den Ausschuss

Zentralverband des Deutschen Baugewerbes e.V.

Unaufgeforderte Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhérung von Sachverstédndigen in Ber-
lin 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
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Stellungnahme
zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung BT-Drucksache 19/19371
zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2018/957 des Europdischen Parlaments und des Rates

vom 28. Juni 2018 zur Anderung der

Richtlinie 96/71/EG uiber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von
Dienstleistungen

vom 2. Juni 2020
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Vorbemerkung

Der Zentralverband des Deutschen Baugewerbes (ZDB) vertritt bundesweit rund 35.000 lber-
wiegend kleine und mittelstandische Betriebe des Baugewerbes, in denen mehr als 70 % aller
Arbeitnehmer und Auszubildende der Bauwirtschaft beschaftigt werden. In unseren uberwie-
gend inhabergefiihrten Mitgliedsbetrieben werden die Bauleistungen tiberwiegend oder sogar
ausschlieBlich mit eigenem Personal ausgefiihrt. Als mobiler Wirtschaftszweig mit standig
wechselnden Baustellen war und ist das Baugewerbe anfallig fur unlautere Wettbewerbsbe-
dingungen und soziale Verwerfungen, insbesondere durch die Entsendung von Arbeitnehmern
aus sogenannten Niedriglohnlandern.

Die Europdische Kommission erkannte bereits Ende der 80er Jahre, dass es im Zuge der Weiter-
entwicklung des europaischen Binnenmarktes im Rahmen der Erbringung von grenzuber-
schreitenden Dienstleistungen zu Wettbewerbsverzerrungen kommen kénne. Zur Sicherung
eines fairen Wettbewerbs wurde schlieBlich am 16. Dezember 1996 die Richtlinie 96/71/EG
des Europaischen Parlaments und Rates uber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen
der Erbringung von Dienstleistungen (Entsenderichtlinie) erlassen. Der Regelungsansatz dieser
Richtlinie lag darin, hinsichtlich eines ,harten Kerns“ von Arbeits- und Beschaftigungsbedin-
gungen das sogenannte ,Arbeitsortsprinzip“ einzufiihren. Damit sollten fur vortiibergehend
entsandte Arbeitnehmer fiir die Zeit der Entsendung bestimmte Bedingungen des Staates
zwingend gelten, in dem sie vorlibergehend tatig werden. Die Richtlinie wurde schliel8lich mit
dem ,Gesetz Uber zwingende Arbeitsbedingungen bei grenzlberschreitenden Dienstleistun-
gen“ (Arbeitnehmer-Entsendegesetz) sowie durch die auf diesem Gesetz basierenden und fiir
allgemeinverbindlich erklarten Mindestlohntarifvertrage sowie verpflichtenden tarifvertragli-
chen Regelungen zur Abfiihrung des Urlaubskassenbeitrages in das deutsche Recht umgesetzt.

Mit der Entsenderichtlinie und dem darauf basierenden Arbeitnehmer-Entsendegesetz ist
ruckblickend der richtige rechtliche Rahmen geschaffen worden. Allerdings miissen wir nach
uber 20 Jahren feststellen, dass weiterhin versucht wird, die gesetzlichen Regelungen durch
Schwarzarbeit und illegale Beschaftigung zu unterlaufen.

Nicht eine Uberarbeitung der Entsenderichtlinie, sondern ihre bessere Durchsetzung in der
Praxis ware somit der bessere Ansatz gewesen. Die flachendeckende Umsetzung der Richtlinie
2014/67/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 15. Mai 2014 zur Durchsetzung
der Richtlinie 96/71/EG Uber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung
von Dienstleistungen und zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 1024/2012 iiber die Verwal-
tungszusammenarbeit mit Hilfe des Binnenmarkt-Informationssystems (,,IMI-Verordnung®)
(Durchsetzungsrichtlinie) ware hierfiir vorerst ausreichend gewesen. Unter anderem ermog-
licht sie einen verbesserten Datenaustausch der Behorden in den EU-Mitgliedsstaaten unterei-
nander, was einen weiteren Baustein in der Bekampfung von Schwarzarbeit und illegaler Be-
schaftigung darstellt.

Der nun vorliegende Gesetzesentwurf zur Anderung der Entsenderichtlinie auf Grundlage der
Vorgaben des Europadischen Rechts ist nach unserer Einschatzung in weiten Teilen ausgewo-
gen. Er fihrt allerdings in der Entwurfsfassung der Bundesregierung im Unterschied zum ur-
sprunglichen Referentenentwurf zu einer nach Einschatzung des Bauhauptgewerbes vom Zoll
nicht leistbaren Ausweitung der Kontrollpflichten des Zolls auf deutschen Baustellen.
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Im Einzelnen:
1.  Ausweitung des ,harten Kerns“ von Mindestarbeitsbedingungen
a) Geplante Anderungen

Mit dem vorliegenden Referentenentwurf wird der ,harte Kern“ der Mindestarbeitsbedingun-
gen im deutschen Recht ausgeweitet. Zukuinftig sollen insbesondere nicht nur die Pflicht zur
Zahlung des Bau-Mindestlohns 1 und 2 sowie der Urlaubskassenbeitrage auf auslandische Ar-
beitgeber erstreckt werden, sondern u.a. auch

. die Entlohnung,

. die Anforderungen an die Unterkulinfte von Arbeitnehmern, wenn sie vom Arbeitgeber
fir Arbeitnehmer, die von ihrem regelmaRigen Arbeitsplatz entfernt eingesetzt werden,
zur Verfligung gestellt werden sowie

. die Zulagen oder die Kostenerstattung zur Deckung der Reise-, Unterbringungs- und Ver-
pflegungskosten fir Arbeitnehmer, die aus beruflichen Griinden von ihrem Wohnort
entfernt sind (§ 2 Abs. 1 AEntG n.F.).

Unter Entlohnung versteht der Gesetzgeber alle Bestandteile der Vergutung, die der Arbeit-
nehmer vom Arbeitgeber in Geld oder als Sachleistung fiir die geleistete Arbeit erhalt. Zur Ent-
lohnung zahlen insbesondere die Grundvergutung, einschlieBlich Differenzierungen nach Art
der Tatigkeit, Qualifikation und Berufserfahrung der Arbeitnehmer und nach Regionen sowie
Zulagen, Zuschldge und Gratifikationen, einschlieBlich Uberstundenzusatze (§ 2a Satz 1
AENtG n.F.).

Diese Arbeitsbedingungen kénnen in der Regel nur dann auf auslandische Arbeitsverhaltnisse
erstreckt werden, wenn sich diese Rechtsnormen in einem bundesweiten Tarifvertrag wieder-
finden, der fiir allgemeinverbindlich erklart worden ist oder eine Rechtsverordnung nach § 7
oder § 7a AEntG vorliegt (§ 3 Satz 1 AEntG n.F.).

b)  Auswirkungen auf das Baugewerbe

Fur das Baugewerbe bedeutet dies, dass bei der Entsendung von Arbeitnehmern nach Deutsch-
land zukiinftig die Regelungen des , Tarifvertrages zur Regelung von Mindestlohnen im Bauge-
werbe“ sowie die Entlohnungsbestandteile des ,Bundesrahmentarifvertrages fir das Bauge-
werbe” (BRTV) auch auf ausldndische Arbeitsverhdltnisse Anwendung finden. Damit miissen
auslandische Arbeitgeber zukiinftig nicht nur den Mindestlohn 1 oder 2 an ihre Arbeitnehmer
zahlen oder Urlaubskassenbeitrage an die SOKA-BAU abfiihren, sondern auch Zulagen und Zu-
schlage der §§ 3, 6 BRTV (insbesondere Nachtarbeit, Sonn- und Feiertagsarbeit sowie Erschwer-
niszuschlage) an ihre Arbeitnehmer abfiihren, wenn entsprechende Tatigkeiten ausgefiihrt
werden.

Gleichzeitig muss der auslandische Betrieb erganzend zu den ansonsten auf das Arbeitsver-
haltnis anwendbaren Rechtsvorschriften fiir die Zulagen und Kostenerstattungen zur Deckung
von Reise-, Unterbringungs- und Verpflegungskosten, die die Reisen wahrend der Beschafti-
gung im Aufnahmestaat betreffen, auch die entsprechenden Vorschriften eines bundesweiten
allgemeinverbindlichen Tarifvertrages anwenden. Dies betrafe im Baugewerbe auch die Fahrt-
kostenabgeltung sowie den Verpflegungszuschuss nach § 7 BRTV.
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Der ZDB befiirwortet, dass entsandte Arbeitnehmer zukiinftig denselben allgemeinverbindli-
chen Entlohnungsbestandteilen sowie Zulagen/Kostenerstattungen zur Deckung der Reise-,
Unterbringungs- und Verpflegungskosten unterliegen sollen wie heimische Bauunternehmen.
Dies fuihrt zu Wettbewerbsgleichheit auf deutschen Baustellen.

2.  Konzentration der Kontrollen des Zolls auf ausgewahlte Bestandteile
a) Geplante Anderungen

Auch zukiinftig soll fiir die Prifung der Einhaltung der Arbeitsbedingungen unter anderem
nach § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-4 AEntG n.F. der Zoll zustandig sein. Dies gilt auch fiir die Min-
destentgeltsdtze nach §§ 7, 7a AEntG (Rechtsverordnung). Von der Priifungskompetenz des
Zolls erfasst sein sollen zukiinftig auch weitere Entlohnungsbestandteile wie Erschwerniszu-
schlage und Zeitzuschlage nach einem fir allgemeinverbindlich erklarten bundesweiten Tarif-
vertrag. Laut der Gesetzesbegriindung will der Gesetzgeber damit die Zustandigkeit der Zoll-
verwaltung auf alle Arbeitsbedingungen nach § 5 Satz 1 Nr. 1-4 AEntG n.F. ausweiten und
nicht nur auf Mindestentgeltsatze aufgrund von Rechtsverordnungen nach §§ 7, 7a AEntG be-
schranken. Im Ubrigen soll der Zoll zusténdig bleiben fir die Kontrolle sozialkassenrelevanter
und sonstiger Mindesturlaubsbedingungen und der Unterkunftsbedingungen.

b)  Auswirkungen auf das Baugewerbe

Bereits heute schon pruft der Zoll im Baugewerbe, ob der Mindestlohn 1 oder 2 an die Arbeit-
nehmer ausgezahlt wird. Ebenso kontrolliert er, ob die Urlaubskassenbeitrage abgefiihrt wur-
den. Hierbei soll es nach dem Willen des Gesetzgebers bleiben. Neu soll hingegen sein, dass
auch Unterkunftsregelungen, die ein Arbeitgeber zur Verfligung stellt, bei einer Entsendung
gepruft und sanktioniert werden konnen. Fiir deutsche Betriebe ergibt sich dies bereits heute
schon aus § 5 Nr. 4, § 17 Satz 1 Nr. 3 AEntG a.F..

Der ZDB nimmt zur Kenntnis, dass sich der Zoll nicht mehr nur auf ausgewahlte Lohnbestand-
teile konzentrieren wird, sondern nun auch priifen soll, ob beispielsweise Zuschlage und Zula-
gen gezahlt wurden (§ 19 AEntG n.F.). Bereits in der Vergangenheit haben wir darauf hingewie-
sen, dass der Zoll schon heute mit den vorhandenen Mitteln nicht in der Lage ist unterschiedli-
che Mindestléhne im Baugewerbe zu kontrollieren. Die Uberpriifung der Einhaltung der unter-
schiedlichen Zulagen und Zuschlage in Tarifvertragen wurde die Zollkontrollen noch mehr er-
schweren und damit einer effektiven Schwarzarbeitsbekampfung entgegenstehen. Alleine der
Blick in den § 6 des Bundesrahmentarifvertrages fir das Baugewerbe (als Anlage beigefiigt)
zeigt, dass dies den Zoll Uberfordern wiirde. So wiinschenswert eine bessere Kontrolle auch
ware, so ist sie mit den vorhandenen Mitteln des Zolls nicht zu leisten. Misste der Zoll noch
mehr Positionen Uberprufen, ware eine effektive flaichendeckende Kontrolle in der Baubranche
uberhaupt nicht mehr méglich. Dies konnte zu massiven Verwerfungen in unserer Branche
flhren. Angesichts der massiven Sanktionen, die bei Verstéf3en drohen - §§ 21 und 23 AEntG -
und dem hohen Unsicherheitspotential, dass einigen Zuschlagsregelungen innewohnt (bei-
spielsweise Zuschlag fur ,besonders gefahrliche Abbrucharbeiten® oder Zuschlag fiir ,Tauchen
unter erschwerten Umstdnden®) - sollte eine Kontrolle der Zuschlagsregelungen durch den
Zoll uberdacht werden. Der ZDB schlagt daher vor, dass nur einzelne Entgeltbestandteile, de-
nen ein wesentlicher Stellenwert in der Branche zukommt - das sind in der Regel die Mindes-
tentgeltsatze -, durch den Zoll Gberprift werden sollen.
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Nicht akzeptabel ist es, dass die neuen Kontrollbefugnisse des Zolls — und damit auch die Sank-
tionen bei festgestellten VerstoRen gegen Aufzeichnungspflichten - siehe dazu nachfolgend
Ziffer 3. - auch solche tarifvertraglichen Zulagen- und Zuschlagsregelungen erfassen soll, die
bereits bei Inkrafttreten der Neuregelung des Arbeitnehmerentsendegesetzes allgemeinver-
bindlich sind. Wahrend bisher der VerstoR gegen die Vorschriften lediglich zivilrechtlich ver-
folgt werden konnte durch entsprechende Leistungsklagen bzw. ggfs. nicht korrekter Berech-
nung und Abfiihrung der Sozialversicherungsbeitrage ein VerstoR gegen § 266a StGB vorlag,
wirde nun erstmals bereits die Nichteinhaltung der insoweit neu eingeflihrten Aufzeich-
nungspflicht sanktioniert werden und konnte fiir das Bauunternehmen im Extremfall sogar
mit einem Ausschluss von 6ffentlichen Auftragen geahndet werden. Vor diesem Hintergrund
muss den Tarifvertragsparteien die Moglichkeit eingeraumt werden, die bestehenden Zulagen-
und Zuschlagsregelungen zu Uberarbeiten, um ggfs. bestehende Unklarheiten ausraumen zu
konnen. Von daher sollte durch eine Klarstellung im Gesetzestext sichergestellt werden, dass
die neuen Verpflichtungen auch nur tarifliche Regelungen erfasst, die nach Inkrafttreten der
Gesetzesanderung mit Hilfe des Arbeitnehmerentsendegesetzes allgemeinverbindlich werden.

3.  Bereithaltungspflichten nach § 19 AEntG
a)  Geplante Anderungen

Nach § 19 Abs. 1, 2 n.F. AEntG ist der Arbeitgeber verpflichtet, Beginn, Ende und Dauer der tag-
lichen Arbeitszeit der Arbeitnehmer und, soweit stundenbezogene Zuschlage zu gewahren
sind, unter Angabe des jeweiligen Zuschlags Beginn, Ende und Dauer der Arbeitszeit, die einen
Anspruch auf den Zuschlag begriindet, aufzuzeichnen und diese Aufzeichnungen mindestens
zwei Jahre aufzubewahren. Gleichzeitig ist jeder Arbeitgeber verpflichtet, die fiir die Kontrolle
von Arbeitsbedingungen, deren Einhaltung nach § 19 AEntG von den Behdrden der Zollverwal-
tung kontrolliert wird, erforderlichen Unterlagen im Inland fiir die gesamte Dauer der tatsach-
lichen Beschaftigung der Arbeitnehmer in deutscher Sprache bereitzuhalten.

b)  Auswirkungen auf das Baugewerbe

Damit sind auslandische Arbeitgeber zukuinftig dazu verpflichtet neben den bereits heute fur
die Entgeltabrechnung erforderlichen Unterlagen wie Arbeitszeitaufzeichnungen, Arbeitsver-
trage oder Belege uber Entgeltzahlungen auch Unterlagen bereit zu halten, um Unterkiinfte zu
uberprufen, in denen Arbeitnehmer untergebracht sind. Fir deutsche Baubetriebe besteht
diese Verpflichtung bereits heute schon, so dass es konsequent ist, die Bereithaltungspflichten
auch auf auslandische Betriebe zu erstrecken, um die Kontrolle der Unterkiinfte zu gewahrleis-
ten.

4. Begrenzung der Mindestentgeltsatze
a) Geplante Anderungen
Nach § 5 Nr. 1 AEntG n.F. sollen die Mindestentgeltsatze, die nach Art der Tatigkeit, Qualifika-

tion der Arbeitnehmer und Regionen differieren und Gegenstand eines bundesweiten Tarifver-
trages sein konnen, insgesamt bis zu drei Stufen umfassen.
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b)  Auswirkungen auf das Baugewerbe

Eine Festlegung auf drei Mindestentgeltstufen ist aus unserer Sicht nicht notwendig. Bereits
heute schon existieren im Baugewerbe zwei Mindestlohne, die der Zoll aber mit den heutigen
Mitteln nicht eindeutig kontrollieren kann.

5. Anwendbarkeit zusatzlicher Arbeitsbedingungen am Arbeitsort nach Ablauf von 12 bzw.
18 Monaten

a)  Geplante Anderungen

Nach § 13 b ff AEntG n.F. soll auf Arbeitnehmer, die langer als 12 bzw. 18 Monate nach
Deutschland entsandt werden, mit wenigen Ausnahmen alle zwingenden Arbeits- und Be-
schaftigungsbedingungen des Aufnahmestaates Anwendung finden. Wird der Arbeitnehmer
im Rahmen von Dienst- oder Werkvertragen im Inland beschaftigt, werden zur Berechnung der
Beschaftigungsdauer im Inland alle Zeiten berticksichtigt, in denen er im Rahmen dieser Ver-
trage im Inland beschaftigt wird. Laut Gesetzesbegrindung ist der Begriff der ,Beschaftigung”
weit zu verstehen. Erfasst werden zudem nur arbeitsrechtliche Vorschriften, nicht jedoch z.B.
steuer- oder sozialversicherungsrechtliche Regelungen. Fur Langzeitinlandsbeschaftigte gelten
somit nach Ablauf der 12 bzw. 18 Monate alle nach § 5 TVG allgemeinverbindlichen Tarifver-
trage unabhangig von ihrer bundesweiten Geltung.

b)  Auswirkungen auf das Baugewerbe

Der ZDB hat sich in der Vergangenheit dafiir eingesetzt, dass entsandte Betriebe zu denselben
Lohnkosten auf deutschen Baustellen tatig werden wie heimische Facharbeiter. Dies wird nach
unserer Auffassung durch den vorliegenden Vorschlag gefordert.

6. Erganzende Vorschlage des ZDB

Der ZDB schlagt vor, die Anderung des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes auch zum Anlass zu
nehmen, das vorhandene Gesetz an zwei Stellen nachzubessern.

a)  Erstreckungsmoglichkeit von tariflichen Regelungen zur Kontrolle von Entlohnungsbe-
dingungen

Das AEntG sieht in § 14 die Auftraggeberhaftung vor. Vor diesem Hintergrund besteht einer-
seits das Bedurfnis der Auftraggeber, sich zu vergewissern, dass die Auftragnehmer ihren Ar-
beitnehmern das Mindestentgelt gewahren. Angesichts der aufgrund der personellen Kapazi-
taten nur eingeschrankten Kontrollméglichkeiten des Zolls besteht auch ein Interesse der Ar-
beitnehmer daran, dass eine Uberpriifung der Mindestentgelte durch den Auftraggeber statt-
findet und so der Druck auf die Auftragnehmer hin zu einer gesetzeskonformen Entlohnung
erhoht wird. Zu diesem Zweck haben die Bau-Tarifvertragsparteien in den aktuellen § 2 Ab-
satz 7 TV Mindestlohn Bau eine Regelung eingefiigt, die dem Auftraggeber eine Entsprechende
Kontrolle beispielsweise durch eine Ubersendung der Lohnlisten erméglicht. Die Tarifvertrags-
parteien greifen dabei auf die Moglichkeiten des Art. 88 Datenschutzgrundverordnung und
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des § 26 Bundesdatenschutzgesetz zuriick, die eine Einwilligung in die Verarbeitung und Uber-
tragung personenbezogener Daten auch durch kollektivrechtliche Vereinbarungen ermogli-
chen.

Das Bundesarbeitsministerium sieht jedoch aktuell keine Moglichkeit, diese tarifliche Regelung
im Rahmen einer Rechtsverordnung nach dem AEntG zu erstrecken, da derartige tarifliche Re-
gelungen vom Katalog des § 5 AEntG weder in der aktuellen noch in der vorgesehenen neuen
Fassung erfasst seien.

Artikel 5 der Entsenderichtlinie fuhrt jedoch aus: ,,Die Mitgliedstaaten stellen insbesondere si-
cher, dass den Arbeitnehmern und/oder den Arbeitnehmervertretern fiir die Durchsetzung der
sich aus dieser Richtlinie ergebenden Verpflichtungen geeignete Verfahren zur Verfiigung ste-
hen.“ Der Europaische Gerichtshof hat in der Entscheidung EuGH, Urteil vom 12. 10. 2004 -
C-60/03 zu Artikel 5 der Entsenderichtlinie folgendes ausgefiihrt: ,,Nach Artikel 5 der Richtlinie
96/71 sehen die Mitgliedstaaten geeignete MafSnahmen fiir den Fall der Nichteinhaltung dieser
Richtlinie vor. Sie stellen insbesondere sicher, dass den Arbeitnehmern und/oder ihren Vertretern
fiir die Durchsetzung der sich aus dieser Richtlinie ergebenden Verpflichtungen geeignete Verfah-
ren zur Verfiigung stehen. Zu diesen Verpflichtungen gehort nach Artikel 3 Absatz 1 zweiter Ge-
dankenstrich Buchstabe c der Richtlinie die Verpflichtung der Mitgliedstaaten, daftir zu sorgen,
dass die Unternehmen den in ihr Hoheitsgebiet entsandten Arbeitnehmern die Zahlung des Min-
destlohns garantieren. Infolgedessen miissen die Mitgliedstaaten insbesondere dafiir sorgen, dass
den entsandten Arbeitnehmern geeignete Verfahren zur Verfiigung stehen, damit sie den Min-
destlohn tatsdchlich erhalten. Wie sich aus Artikel 5 der Richtlinie 96/71 ergibt, verfiigen die Mit-
gliedstaaten liber ein weites Ermessen bei der Festlequng der Form und der Art und Weise der ge-
eigneten Verfahren im Sinne des zweiten Absatzes dieser Bestimmung“.

Von daher liefert die Entsende-Richtlinie bereits in ihrer aktuellen Fassung eine Rechtsgrund-
lage fiir eine entsprechende Erweiterung des Katalogs des § 5 AEntG. Der ZDB schlagt dazu fol-
gende Gesetzesanderungin § 5 Satz 2 AEntG a.F. vor:

»Die Arbeitsbedingungen nach Satz 1 Nummer 1 bis 3 umfassen auch Regelungen zur Kon-
trolle und Falligkeit entsprechender Anspriiche einschlief3lich hierzu vereinbarter Ausnahmen
und deren Voraussetzungen.“

b) Reprasentativittspriifung in § 7 Abs. 2 AEntG

§ 7 Abs. 2 AEntG regelt die Frage, wie mit konkurrierenden Tarifvertragen umzugehen ist. Die
Vorschrift stellt Kriterien auf, nach denen die Reprasentativitat der Tarifvertrage zu ermitteln
ware. Die Regelung ist allerdings unklar gefasst. Schon der Blick in die Kommentarliteratur
zeigt, dass sie vielfaltig ausgelegt werden kann und ausgelegt wird.

Von daher ist anzuraten, sie klarer zu fassen. Der Gesetzgeber sollte sich fur eine der in der
Kommentarliteratur genannten Auslegungsmoglichkeit klar entscheiden, da andernfalls die
Ergebnisse nicht mehr kalkulierbar waren und dem Zufall Giberlassen bleiben. Angesichts einer
Materie mit derartiger Bisanz, bei der die Anfechtung einer Rechtsverordnung zu erheblichen
finanziellen Schaden fir die betroffenen Arbeitgeber, Arbeitnehmer oder gemeinsamen Ein-
richtungen der Tarifvertragsparteien bei einer bereicherungsrechtlichen Riickabwicklung fiih-
ren kann - wie dies beispielhaft die Diskussion um das Sozialkassenverfahrensicherungsgesetz
gezeigt hat - ist eine prazisere Formulierung unbedingt erforderlich.

Zentralverband des Deutschen Baugewerbes
Geschaftsbereich Sozial- und Tarifpolitik
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Anlage:

Bundesrahmentarifvertrag fiir das Baugewerbe i.d.F. vom 28. September 2018

§6

Erschwerniszuschlige

1. Anspruchsgrundlage

Der Arbeitnehmer hat fiir die Zeit, in der er mit einer der folgenden Arbeiten beschaftigt wird,
Anspruch auf den nachstehend jeweils aufgefiihrten Erschwerniszuschlag, wenn die einschlagi-
gen Unfallverhiitungsvorschriften eingehalten und die nach den Unfallverhitungsvorschriften
zu stellenden persénlichen Schutzausristungen benutzt werden.

1.1 Arbeiten mit personlicher Schutzausriistung je Stunde

1.11 Arbeiten mit Schutzkleidung
Arbeiten, bei denen ein luftundurchlassiger Einwegschutzanzug getragen wird 0,40 €

Arbeiten, bei denen ein Chemikalienschutzanzug ohne Gesichtsschutz (Form B) o-
der ein Kontaminationsschutzanzug getragen wird 0,90 €

Arbeiten, bei denen ein Chemikalienschutzanzug mit Gesichts- und Atemschutz
(Vollschutzanzug Form C), eine Schutzkleidung gegen Warmestrahlung oder ein
Schallschutzanzug getragen wird 4,10 €

Neben diesem Zuschlag wird ein Zuschlag fiir Arbeiten mit Atemschutzgeraten
nach Nr. 1.12 nicht gezahlt.

1.12 Arbeiten mit Atemschutzgeriten
Arbeiten, bei denen eine filtrierende Halbmaske verwendet wird (keine "Hunde-

schnauze") 0,65 €
Arbeiten, bei denen eine Halbmaske mit austauschbarem Filter verwendet wird 1,30 €
Arbeiten, bei denen eine Vollmaske mit austauschbarem Filter verwendet wird 1,80 €
Arbeiten, bei denen ein Frischluft-Druckschlauchgerat verwendet wird 1,30 €

Arbeiten, bei denen ein Frischluft-Saugschlauchgerat, ein Druckluft-Schlauchgerat
(Pressluftatmer) oder ein Regenerationsgerat verwendet wird 2,05 €

1.2 Schmutzarbeiten

1.21  Arbeiten, die im Verhaltnis zu den fur den Gewerbezweig und das Fach des
Arbeiters typischen Arbeiten auRergewohnlich schmutzig sind 0,80 €

1.22 Arbeiten in im Betrieb befindlichen Abort- und Klaranlagen, wenn der Ar-
beitnehmer mit Schmutzwasser in Berihrung kommt 3,70 €

Neben dem Zuschlag nach Nr. 1.22 wird kein weiterer Zuschlag gezahlt.
1.3  Wasserarbeiten

1.31  Arbeiten in Schaftstiefeln 0,35 €
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1.32 Arbeiten in Wathosen, Kanallatzhosen
1.33 Arbeiten in Watanziigen oder in Taucheranziigen ohne Helm
1.4  Hohe Arbeiten

1.41 Herstellung und Beseitigung von Gerusten; Arbeiten auf Ristungen, deren
Belagflache weniger als 90 cm breit ist; Richten und Aufstellen von Tlirmen; Ab-
brucharbeiten an Schornsteinen; Mitfahren auf dem Betonkiibel, an dem Einrich-
tungen fur die Personenaufnahme vorhanden sind, am Kran; Arbeiten von Arbeits-
korben aus bei einer Hohe von

-mehrals 20 m

- mehr als 30 m

- mehr als 50 m

1.42 Der Zuschlag fiir besonders gefahrliche Abbrucharbeiten muss frei verein-
bart werden.
Er betragt mindestens

1.5  HeiRe Arbeiten

Arbeiten in Raumen, in denen eine Temperatur von 40 bis 50 Grad Celsius
herrscht,

jedoch bei einer Temperatur von mehr als 50 Grad Celsius

1.6  Erschiitterungsarbeiten

1.61 Bedienung von handgefiihrten Bohr- und Schlaghammern, die vom Her-
steller nicht als schwingungsgedampft gekennzeichnet sind, mit einem Eigenge-
wicht von 13 kg und mehr

1.62 Fahren und Mitfahren auf Baumaschinen einschlie8lich Anbaugeraten und
Fahrzeugen, die vom Hersteller nicht als schwingungsgedampft gekennzeichnet

sind

1.63 Handarbeiten mit den Pistolen der Hochstdruckgerate von 500 bar und ei-
ner Wasserdurchflussmenge von mehr als 30 |/min

1.7  Schacht- und Tunnelarbeiten

1.71  Unterfangungsarbeiten unter den zu unterfangenden Bauteilen

Arbeiten in Schachten, die einen Querschnitt von weniger als 4 gqm und mehr als
3,60 m Tiefe haben

Arbeiten in Tunneln mit einer lichten Hohe von weniger als 2,20 m beim Rohrvor-
trieb, im Schildvortrieb bis zur Erstellung eines stationaren Stitztragewerkes, im
Ausbau und in Felstunneln

Bei einer lichten Hohe von weniger als 1,60 m erhéhen sich die Zuschlage um

Bei einer lichten Hohe von weniger als 1,20 m erhéhen sich die Zuschlage um
1.72 Kanalarbeiten

Arbeiten ohne Maschineneinsatz in offenen Baugruben und unter 1 m Graben-
breite und tiber 3,60 m Tiefe
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Arbeiten in geschlossenen Kanalen 1,05 €

1.73  Arbeiten in Bergwerken
Arbeiten in Bergwerken unter Tage 1,00 €

Neben diesem Zuschlag wird der Zuschlag fir die in Nr. 1.71 genannten Arbeiten
nicht gezahlt.

1.8 Druckluftarbeiten

- bis 100 kPA Uberdruck 1,70 €
- bis 150 kPA Uberdruck 2,45 €
- bis 200 kPA Uberdruck 3,90 €
- bis 250 kPA Uberdruck 5,75 €
- bis 300 kPA Uberdruck 8,50 €
- bis 370 kPA Uberdruck 12,05 €

1.9 Taucherarbeiten
Bei einer Tauchtiefe

- biszu5m 18,10 €
-biszu1o0m 24,15 €
-biszu1s5m 33,20 €
-biszu20m 48,60 €
-biszu25m 58,80 €
-biszu3om 71,60 €

Bei grofReren Tauchtiefen und bei Tauchen unter erschwerten Umstanden (Schlick,
Moor, starke Stromung und nétigenfalls im Winter) sind entsprechende Zuschlage
betrieblich festzusetzen.

Als Tauchzeit gilt die Zeit, wahrend der die Tauchausriistung geschlossen ist.
2. Fortfall von Erschwerniszuschlagen
2.1 Der Anspruch nach Nrn. 1.11, 1.12 und 1.3 schliel3t den Anspruch nach Nr. 1.21 aus.

2.2 Fiir die Arbeitnehmer des Schacht- und Tunnelbaues, Fachwerker, Schlepper (Werker)
entfallen die unter Nr. 1.6 und 1.72 vorgesehenen Zuschlage.

Fur die Zeit, in der der Werker im Tunnel- oder Stollenbau Pressluftgerate bedient, erhalt er als
Zulage den Unterschiedsbetrag zwischen seinem Lohn und dem Lohn der nachsthoheren Lohn-
gruppe im Tunnel- und Stollenbau. Dies gilt nicht fuir Werker, die in Bergwerken unter Tage be-
schaftigt werden; diese erhalten abweichend von Nr. 2.2 den Zuschlag fiir Erschutterungsarbei-
ten, wenn die Voraussetzungen der Nr. 1.6 vorliegen.
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 19(11)692
Ausschuss fiir

Arbeit und Soziales 9. Juni 2020
19. Wahlperiode

Information fiir den Ausschuss

BAUINDUSTRIE - Hauptverband der Deutschen Bauindustrie e.V.

Unaufgeforderte Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhérung von Sachverstédndigen in Ber-
lin 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
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BAUINDUSTRIE | KurfirstenstraBe 129 | 10785 Berlin

Deutscher Bundestag

Ausschuss fur Arbeit und Soziales
Platz der Republik 1

11011 Berlin

Berlin, 08.06.2020

Umsetzung der Entsenderichtlinie - Anhérung am 15.06.2020

Sehr geehrte Damen und Herren Abgeordnete,

am 15.06.2020 findet die Ausschussanhorung zu dem , Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der
Richtlinie (EU) 2018/957 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 28. Juni 2018 zur
Anderung der Richtlinie 96/71/EG Uber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der
Erbringung von Dienstleistungen sowie weitere Antrage”statt.

Gern mochten wir Sie auf ein fUr die bauindustriellen Unternehmen sehr dringliches Anliegen
aufmerksam machen und um eine sachgerechte Losung im laufenden Gesetzgebungsverfahren
bitten.

Die Behorden der Zollverwaltung sollen - neu - kiinftig auch zu prifen haben, ob Arbeitgeber die nach
allgemeinverbindlichen Tarifvertragen geschuldeten Zulagen und Zuschlédge zahlen. Im Baugewerbe
sind dies beispielsweise die Erschwerniszuschldage nach & 6 Bundesrahmentarifvertrag fur das
Baugewerbe (BRTV, Anlage 1, Auszug). Um deren Uberpriifbarkeit theoretisch zu ermdglichen, sieht
der Gesetzgeber erstmals eine an den Arbeitgeber gerichtete Aufzeichnungspflicht Gber Beginn,
Ende und Dauer der betreffenden Tatigkeiten und deren anspruchsbegrindenden Tatsachen vor
(819 Abs.1Satz1 AEntG-E). § 23 AEntG soll sodann um die entsprechende buBBgeldrechtliche
Formulierung erganzt werden. Eine ,erschwernistatigkeitsnahe” Aufzeichnungspflicht fiihrte leider
kinftig zu prozessaufwandigen neuen Dokumentationspflichten, die heute durch betriebliche und
pauschalierende Lésungen typischerweise vermieden werden und zur Zufriedenheit im
Arbeitsverhaltnis fUhren. Die neu in den Gesetzentwurf aufgenommenen Regelungen zu der
Kontrolle von Zulagen und Zuschlagen dnderten den rechtlichen Charakter gravierend - aus
Arbeitsrecht wiirde Strafrecht werden.

Wir beflrchten sehr, dass dies zugleich die Personalressourcen der Finanzkontrolle Schwarzarbeit
und der Justiz in einer Weise binden konnte, die eine effektive und moglichst flachendeckende
Durchsetzung des Mindestlohns und Urlaubskassenverfahrens konterkarieren wirde. Denn die
Kontrolle einer inhaltlich korrekten Aufzeichnung von Erschwernistatbestanden (vgl. Anlage 1, Seiten

RA Stefan Brettschneider Hauptverband der Kontakt
Geschéaftsfuhrer Deutschen Bauindustrie e.V. Telefon +49 30 21286-283
Geschéaftsbereich Tarif- und Sozialpolitik, KurflrstenstraBBe 129, 10785 Berlin tsp@bauindustrie.de

Fachkrafte Postanschrift: 10898 Berlin www.bauindustrie.de
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3 bis 5) setzte neu aufzubauende Zollkompetenz voraus und die Priifung von Zulagen und
Zuschlagen ware erheblich zeitintensiver als eine Mindestlohnpriifung.

Die Tarifvertragsparteien konnten zum Zeitpunkt der Beantragung der aktuell geltenden
Allgemeinverbindlicherklarung (Bundesanzeiger AT 17.05.2019 B2 vom 17.05.2019) des BRTV vom
28.09.2018 (Antrag vom 26.10.2018) die nun intendierten strafrechtlichen Erweiterungen nicht
absehen und diese wurden im 2018 nur redaktionell angepassten Tarifvertragstext nicht
beriicksichtigt. Die skizzierten Folgen waren bei dem Antrag auf Allgemeinverbindlicherklarung
jedentfalls seitens der Bauindustrie nicht gewollt.

Kurzfristige Anpassungen im betroffenen BRTV sind wegen der tarifpolitischen Vorgange und des
zeitaufwandigen Verfahrens einer Allgemeinverbindlicherklarung nicht realisierbar. Eine ordentliche
Kundigung des BRTV ware nur mit einer Frist von sechs Monaten jeweils zum 31.12. méglich (vgl. auch
Anlage 1, Seite 1), eine auBerordentliche Kindigung brachte - ungewollt - auch das
entsenderechtliche Urlaubskassenverfahren zu Fall.

Die revidierte Entsenderichtlinie macht jedoch keine Vorgaben hinsichtlich einer primar
zivilrechtlichen (Arbeitsrecht) oder strafrechtlichen (Ordnungswidrigkeit) Durchsetzung neuer
Entlohnungsbestandteile, so dass die noch im Referentenentwurf vorgeschlagene Umsetzung ohne
Transformation ins Strafrecht juristisch méglich und auch sinnvoll ist.

Wir mochten Sie daher dringend darum bitten, insoweit entweder die Systematik des
Referentenentwurfs zu GUbernehmen oder zumindest die strafrechtliche Wirkung betreffend
Zulagen und Zuschlage nicht fur alte - also vor dem Inkrafttreten des Gesetzes bereits geltende -
allgemeinverbindliche Tarifvertrage vorzusehen. Eine Geltung erst fiir kommende, nach Inkrafttreten
erfolgende Allgemeinverbindlicherklarungen wiirde es uns und unseren Sozialpartnern erméglichen,
Uber die Ausgestaltung der Regelungen im Lichte von neuen Aufzeichnungspflichten und
BuBgeldtabestanden zu verhandeln und auf die neue Situation zugeschnittene Tarifnormen zu
vereinbaren.

Unsere ausfihrliche Stellungnahme zu dem Gesetzentwurf vom 12.02.2020 flgen wir bei (Anlage 2).

Fir Ruckfragen oder ein personliches Gesprach stehen wir selbstverstandlich jederzeit gerne zur
Verfagung.

Mit freundlichen Grif3en

g’%ﬂﬁaua&r
RA Stefan Brettschneider
Tarif- und Sozialpolitik, Fachkrafte

Anlagen

2/2
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Bundesministerium

fir Arbeit und Soziales

Bekanntmachung
tiber die Alilgemeinverbindlicherkldarung
eines Tarifvertrags fiir das Baugewerbe (BRTV)

Vom 7. Mai 2019

Auf Grund des § 5 Absatz 1 in Verbindung mit den Absé&tzen 2 und 7 des Tarifvertragsgesetzes, dessen Absatz 1 und
Absatz 7 durch Artikel 5 Nummer 1 Buchstabe a und d des Gesetzes vom 11. August 2014 (BGBI. | S. 1348) geandert
worden ist, wird auf gemeinsamen Antrag der Tarifvertragsparteien und im Einvernehmen mit dem Tarifausschuss der

Bundesrahmentarifvertrag fir das Baugewerbe (BRTV) vom 28. September 2018
— kiindbar mit Frist von 6 Monaten jeweils zum 31. Dezember -

abgeschlossen zwischen der Industriegewerkschaft Bauen — Agrar — Umwelt, Bundesvorstand, Olof-Palme-StraBe 19,
60439 Frankfurt am Main, einerseits, sowie dem Zentralverband des Deutschen Baugewerbes e. V., KronenstraBe 55 - 58,
10117 Berlin, und dem Hauptverband der Deutschen Bauindustrie e. V., KurfirstenstraBe 129, 10785 Berlin, anderer-
seits,

mit Wirkung vom 1. Januar 2019

mit den unten n&her bezeichneten Einschrankungen und dem dort aufgefiihrten Hinweis fur allgemeinverbindlich erklart.
Geltungsbereich des Tarifvertrags:

rdumlich:  das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland;

betrieblich: der betriebliche Geltungsbereich ist in der Anlage abgedruckt (§ 1 Absatz 2 des Tarifvertrags);

personlich: Gewerbliche Arbeitnehmer (Arbeiter), die eine nach den Vorschriften des Sechsten Buches Sozialgesetz-
buch - Gesetzliche Rentenversicherung — (SGB VI) versicherungspflichtige Tatigkeit auslben.

Die Allgemeinverbindlicherkldrung des Tarifvertrags ergeht mit folgenden Einschrénkungen und Hinweis:
1. Einschrankung der Allgemeinverbindlicherklarung auf Antrag

Die Allgemeinverbindlicherklarung wird gemaB den MaBgaben in der Bekanntmachung tber die Allgemeinverbind-
licherkldrung eines Tarifvertrags fir das Baugewerbe (VTV) vom 7. Mai 2019 (BAnz AT 17.05.2019 B1) eingeschrankt.

2. Weitere Einschrankungen der Allgemeinverbindlicherklarung

Soweit Bestimmungen des Tarifvertrags auf Bestimmungen anderer Tarifvertrage verweisen, erfasst die Allgemein-
verbindlicherklarung die verweisenden Bestimmungen nur, wenn und soweit die in Bezug genommenen tariflichen
Regelungen ihrerseits flr allgemeinverbindlich erklart sind.

3. Die Allgemeinverbindlicherklarung ergeht mit dem Hinweis

§ 8 Nummer 16 des Tarifvertrags schlieBt nicht die Méglichkeit aus, gegebenenfalls gemaB der Verordnung (EU)
Nummer 1215/2012 des Européischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2012 (ber die gerichtliche
Zusténdigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen in einem
anderen Staat Klage zu erheben.

Der Tarifvertrag ist in der Anlage abgedruckt.

Arbeitgeber und Arbeitnehmer, fir die der Tarifvertrag infolge der Allgemeinverbindlicherkl&rung verbindlich ist, kénnen
von einer der Tarifvertragsparteien eine Abschrift des Tarifvertrags gegen Erstattung der Selbstkosten (Papier- und
Vervielfaltigungs- oder Druckkosten sowie das Ubersendungsporto) verlangen.

Berlin, den 7. Mai 2019

llla 6 - 31241 - U - 14 b/78

Der Bundesminister
fUr Arbeit und Soziales

Hubertus Heil
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§6

Erschwerniszuschlage

1 Anspruchsgrundlage

Der Arbeitnehmer hat fir die Zeit, in der er mit einer der folgenden Arbeiten beschéftigt wird, Anspruch auf den nach-
stehend jeweils aufgeflhrten Erschwerniszuschlag, wenn die einschlagigen Unfallverhitungsvorschriften eingehalten
und die nach den Unfallverhiitungsvorschriften zu stellenden personlichen Schutzausriistungen benutzt werden.

1.1 Arbeiten mit persénlicher Schutzausriistung je Stunde
1.1.1  Arbeiten mit Schutzkleidung

Arbeiten, bei denen ein luftundurchlassiger Einwegschutzanzug getragen wird 0,40 €
Arbeiten, bei denen ein Chemikalienschutzanzug ohne Gesichtsschutz (Form B) oder ein Kontaminations-
schutzanzug getragen wird 0,90 €
Arbeiten, bei denen ein Chemikalienschutzanzug mit Gesichts- und Atemschutz (Vollschutzanzug Form C),

eine Schutzkleidung gegen Warmestrahlung oder ein Schallschutzanzug getragen wird 4,10 €

Neben diesem Zuschlag wird ein Zuschlag fur Arbeiten mit Atemschutzgerdten nach Nummer 1.1.2 nicht
gezahlt.
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1.1.2 Arbeiten mit Atemschutzgeraten

Arbeiten, bei denen eine filtrierende Halbmaske verwendet wird (keine ,,Hundeschnauze®)
Arbeiten, bei denen eine Halbmaske mit austauschbarem Filter verwendet wird

Arbeiten, bei denen eine Vollmaske mit austauschbarem Filter verwendet wird

Arbeiten, bei denen ein Frischluft-Druckschlauchgerat verwendet wird

Arbeiten, bei denen ein Frischluft-Saugschlauchgerat, ein Druckluft-Schlauchgerét (Pressluftatmer) oder ein
Regenerationsgeréat verwendet wird

1.2 Schmutzarbeiten

1.2.1 Arbeiten, die im Verhaltnis zu den fir den Gewerbezweig und das Fach des Arbeiters typischen
Arbeiten auBergewohnlich schmutzig sind

1.2.2 Arbeiten in im Betrieb befindlichen Abort- und Kléranlagen, wenn der Arbeitnehmer mit Schmutz-
wasser in Beriihrung kommt

Neben dem Zuschlag nach Nummer 1.2.2 wird kein weiterer Zuschlag gezahlt.
1.3 Wasserarbeiten

1.3.1 Arbeiten in Schaftstiefeln

1.3.2 Arbeiten in Wathosen, Kanallatzhosen

1.3.3 Arbeiten in Watanziigen oder in Taucheranziigen ohne Helm

1.4 Hohe Arbeiten

1.4.1 Herstellung und Beseitigung von GerUsten; Arbeiten auf Ristungen, deren Belagfliche weniger als
90 cm breit ist; Richten und Aufstellen von Tldrmen; Abbrucharbeiten an Schornsteinen; Mitfahren auf dem
Betonkibel, an dem Einrichtungen flir die Personenaufnahme vorhanden sind, am Kran; Arbeiten von
Arbeitskérben aus bei einer Hohe von

— mehr als 20 m

— mehr als 30 m

— mehr als 50 m

1.4.2 Der Zuschlag fir besonders gefahrliche Abbrucharbeiten muss frei vereinbart werden.
Er betrdgt mindestens

1.5 HeiBe Arbeiten

Arbeiten in Rdumen, in denen eine Temperatur von 40 bis 50 Grad Celsius herrscht,

jedoch bei einer Temperatur von mehr als 50 Grad Celsius

1.6 Erschitterungsarbeiten

1.6.1 Bedienung von handgeflihrten Bohr- und Schlaghdmmern, die vom Hersteller nicht als schwingungs-
gedampft gekennzeichnet sind, mit einem Eigengewicht von 13 kg und mehr

1.6.2 Fahren und Mitfahren auf Baumaschinen einschlieBlich Anbaugerdaten und Fahrzeugen, die vom
Hersteller nicht als schwingungsgedampft gekennzeichnet sind

1.6.3 Handarbeiten mit den Pistolen der Héchstdruckgerate von 500 bar und einer Wasserdurchfluss-
menge von mehr als 30 I/min

1.7 Schacht- und Tunnelarbeiten
1.7.1 Unterfangungsarbeiten unter den zu unterfangenden Bauteilen
Arbeiten in Schéchten, die einen Querschnitt von weniger als 4 gm und mehr als 3,60 m Tiefe haben

Arbeiten in Tunneln mit einer lichten H6he von weniger als 2,20 m beim Rohrvortrieb, im Schildvortrieb bis zur
Erstellung eines stationdren Stiitztragewerks, im Ausbau und in Felstunneln

Bei einer lichten H6he von weniger als 1,60 m erhdhen sich die Zuschldge um

Bei einer lichten H6he von weniger als 1,20 m erhdhen sich die Zuschldge um

1.7.2 Kanalarbeiten

Arbeiten ohne Maschineneinsatz in offenen Baugruben und unter 1 m Grabenbreite und iber 3,60 m Tiefe
Arbeiten in geschlossenen Kanélen

1.7.3 Arbeiten in Bergwerken

Arbeiten in Bergwerken unter Tage

Neben diesem Zuschlag wird der Zuschlag fir die in Nummer 1.7.1 genannten Arbeiten nicht gezahit.
1.8 Druckluftarbeiten

- bis 100 kPA Uberdruck

- bis 150 kPA Uberdruck

- bis 200 kPA Uberdruck
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0,65 €
1,30 €
1,80 €
1,30 €

2,05 €

0,80 €

3,70 €

0,35 €
1,70 €
4,85 €

1,45 €
1,70 €
2,00 €

1,70 €

1,10 €
1,70 €

1,00 €

0,30 €

1,30 €

0,70 €

0,70 €
1,65 €
2,40 €

1,00 €
1,05 €

1,00 €

1,70 €

2,45 €
3,90 €




Bundesanzeiger Bekanntmachung

oo dustiz e i raiad, 17. Mal 2019

und flr Verbraucherschutz . .

www.bundesanzeiger.de Seite 14 von 22
— bis 250 kPA Uberdruck 5,75 €
- bis 300 kPA Uberdruck 8,50 €
— bis 370 kPA Uberdruck 12,05 €

1.9 Taucherarbeiten
Bei einer Tauchtiefe

- biszu5m 18,10 €
— biszu10m 24,15 €
— biszu 15 m 33,20 €
- biszu20 m 48,60 €
- biszu25m 58,80 €
- bis zu 30 m 71,60 €

Bei groBeren Tauchtiefen und bei Tauchen unter erschwerten Umsténden (Schlick, Moor, starke Stromung
und nétigenfalls im Winter) sind entsprechende Zuschlége betrieblich festzusetzen.

Als Tauchzeit gilt die Zeit, wahrend der die Tauchausristung geschlossen ist.
2 Fortfall von Erschwerniszuschldgen
2.1 Der Anspruch nach den Nummern 1.1.1, 1.1.2 und 1.3 schliet den Anspruch nach Nummer 1.2.1 aus.

2.2 Fr die Arbeitnehmer des Schacht- und Tunnelbaus, Fachwerker, Schlepper (Werker) entfallen die in den Num-
mern 1.6 und 1.7.2 vorgesehenen Zuschlage.

Flr die Zeit, in der der Werker im Tunnel- oder Stollenbau Pressluftgerate bedient, erhélt er als Zulage den Unter-
schiedsbetrag zwischen seinem Lohn und dem Lohn der ndchsthdéheren Lohngruppe im Tunnel- und Stollenbau. Dies
gilt nicht fir Werker, die in Bergwerken unter Tage beschéftigt werden; diese erhalten abweichend von Nummer 2.2 den
Zuschlag fur Erschitterungsarbeiten, wenn die Voraussetzungen der Nummer 1.6 vorliegen.

3 Einschaltung der Tarifvertragsparteien bei Meinungsverschiedenheiten

Bei Meinungsverschiedenheiten Uber die Anspruchsberechtigung auf Erschwerniszuschldge kdénnen die bezirklichen
Organisationsvertreter der Tarifvertragsparteien zur Klarung hinzugezogen werden.
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BAUY INDUSTRIE

Stellungnahme

zu dem Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU)
2018/957 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 28. Juni
2018 zur Anderung der Richtlinie 96/71/EG uber die Entsendung von
Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen

Deram12. Februar 2020 vorgelegte Entwurf fir ein Gesetz zur Umsetzung der revidierten Entsende-
richtlinie (AEntG-E) verscharft die Regelungen des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes (AEntG) ent-
sprechend der Vorgaben des europaischen Gesetzgebers. Der Gesetzentwurf ist in weiten Teilen aus-
gewogen, enthalt jedoch gegentber dem Referentenentwurf eine aus bauindustrieller Sicht hoch-
problematische Regelung.

Der Hauptverband der Deutschen Bauindustrie reprasentiert mit seinen 10 Landesverbanden und 6
Fachverbanden ca. 2.000 groBe und mittelstandische Bauunternehmen, die Gberwiegend im Bau-
hauptgewerbe tatig sind. Alle Unternehmen des Bauhauptgewerbes erwirtschaften einen Umsatz von
114 Mrd. Euro und beschéaftigen 812.000 Mitarbeiter.

Der Binnenmarkt ist eine der wichtigsten Errungenschaften der europaischen Integration und eine
tragende Saule der Europaischen Union. Der freie Verkehr von Personen, Waren, Dienstleistungen
und Kapital - die vier Grundfreiheiten der Europaischen Union - bilden das Fundament fur erfolgrei-
ches Wirtschaften im groBten Binnenmarkt der Welt. Es ist daher unerlasslich, praktikable Regelun-
gen fur einen moglichst reibungslosen landeribergreifenden Austausch von Dienstleistungen zu
schaffen, ohne dabei den Ausgleich zwischen einem fairen Wettbewerb und Arbeitnehmerschutzinte-
ressen aus den Augen zu verlieren.

Zu den Anderungen im Einzelnen:
1. §2 AEntG-E - Allgemeine Arbeitsbedingungen / § 5 AEntG-E - Arbeitsbedingungen

§ 2 AEntG-E beinhaltet einen Katalog an in Rechts- und Verwaltungsvorschriften enthaltenen Re-
gelungen uber Arbeitsbedingungen, die auch von Arbeitgebern, die im Ausland ansassig sind, be-
achtet werden mussen, wenn Arbeitnehmer entsandt und im Inland beschaftigt werden. § 5
AENtG-E, der die durch Tarifvertrag regelbaren Punkte benennt, nimmt darauf Bezug. Der bishe-
rige Begriff der ,Mindestentgeltsédtze” in § 2 Abs. 1 Nr. 1 AEntG wird erweitert auf den Terminus
LEntlohnung”. Eine ndhere Definition dazu findet sich in § 2a AEntG-E. Der nicht abschlieBende
Katalog zahlt beispielhaft die Grundvergiitung sowie Zulagen, Zuschlage und Gratifikationen ein-
schlieBlich Uberstundensatze auf. Neu erfasst nach dem AEntG-E werden damit kiinftig die im
Bundesrahmentarifvertrag fir das Baugewerbe (BRTV) geregelten Nachtarbeitszuschlage (§ 3 Nr.
5.2i.V.m. & 3 Nr. 6 BRTV), Sonn- und Feiertagszuschlage (§ 3 Nr.5.3i.V.m. § 3 Nr. 6 BRTV) sowie
Erschwerniszuschlage (§ 6 BRTV).

Ihr Ansprechpartner Hauptverband der Kontakt
Geschéaftsbereich Tarif- und Sozialpolitik, Deutschen Bauindustrie e.V. Telefon +49 30 21286-284
Fachkrafte Kurflrstenstra3e 129, 10785 Berlin tsp@bauindstrie.de

Postanschrift:10898 Berlin
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§ 2 Abs.1Nr. 5 AEntG-E stellt klar, dass Arbeitgeber die Anforderungen erfillen mussen, die fur
vom Arbeitgeber gestellte Unterkiinfte gelten. Wie § 7 Nr. 4.2 Satz 2 BRTV deklaratorisch bereits
benennt, ist dabei die Arbeitsstattenverordnung zu beachten.

In dem neu eingefligten § 2 Abs. 1 Nr. 8 AEntG-E werden ferner erstmals ,Zulagen oder die Kos-
tenerstattung zur Deckung der Reise-, Unterbringungs- und Verpflegungskosten” benannt. Im
BRTV sind davon die Fahrtkostenabgeltung (§ 7 Nr. 3.1 BRTV), die Kosten der An- und Abreise (§ 7
Nr. 4.3 BRTV), die Kosten der Wochenendheimfahrten (§ 7 Nr. 4.4 BRTV) und der Verpflegungs-
zuschuss (§ 7 Nr. 3.2, Nr. 4.2 BRTV) betroffen.

Dabei gilt grundsatzlich das Recht des Herkunftsstaates, erganzt um die Vorschriften des Aufnah-
mestaates (§ 2 Abs. Nr. 8 AEntG-E). Es gilt das GUnstigkeitsprinzip. FUr die Einschlagigkeit der Re-
gelungen ist keine Auswartstbernachtung des Arbeitnehmers erforderlich. Es genligt, wenn die-
sersich aus beruflichen Grinden an einen anderen Ort als seinen Wohnort begibt.

§ 2 Abs. 3 AEntG-E fUhrt dazu weiter aus, dass fir die Reisekosten ein Inlandsbezug gegeben sein
muss. Die vorliegende Formulierung enthalt - insbesondere in Zusammenschau mit der Begrin-
dung - aus unserer Sicht keine ausreichende Rechtssicherheit. Auch unter Berlcksichtigung der
Erlauterungen wird nicht hinreichend deutlich, ob tatsachlich nur im Inland anfallende Kosten
(,ab Grenzubertritt”) oder die Gesamtkosten flir An- und Abreisen/Wochenendheimfahrten ge-
meint sind. Verkirzt besagt § 2 Abs. 3 Nr. 1 AEntG-E, dass die Kosten vom Arbeitgeber mit Sitz im
Ausland fur seinen Arbeitnehmer Gbernommen werden muissen, die entstehen, wenn er ,zu oder
von seinem regelmaBigen Arbeitsort im Inland reisen muss”. Dies klingt zunachst wie ein Fall der
klassischen An-und Abreise (§ 7 Nr. 4.3 BRTV). Nicht ersichtlich ist hier, ob dabei nur die Kosten
der Inlandsstrecke ab GrenzUbertritt oder die gesamte Wegstrecke (nach den Inlandskonditio-
nen, dem Gunstigkeitsprinzip oder geteilt nach dem jeweiligen nationalen Recht?) gemeint sind.
Zieht man die Begrindung heran, so hei3t es auf S. 26 ,In diesen Fallen sind alle dienstlichen Rei-
sen innerhalb Deutschlands erfasst”. Dies kénnte fir einen reinen Inlandsbezug ab Grenzibertritt
sprechen. Der Gesetzgeber sollte den Gesetzestext prazise formulieren und keine rechtlichen Un-
klarheiten zulassen. Eine gesetzgeberische Klarstellung ist aus unserer Sicht dringend geboten.
Die damit einhergehenden Fragestellungen sind fir unsere Unternehmen aus Griinden der
Rechtssicherheit und auch aus kalkulatorischer Sicht von Bedeutung.

§ 5 Nr. 1 AEntG-E - Arbeitsbedingungen

§ 5 Nr.1 AEntG-E sieht vor, dass tarifvertraglich festgelegte Mindestentgeltsatze nach Art der Ta-
tigkeit, Qualifikation der Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen und Regionen differieren kdnnen,
wobei die Differenzierung nach Art der Tatigkeit und Qualifikation insgesamt bis zu drei Stufen
umfassen kann.

Mit Blick auf die bisher gelbte Praxis, nicht mehr als zwei Mindestlohne fur allgemeinverbindlich
zu erklaren, sprechen wir uns klar gegen eine Differenzierung auf insgesamt bis zu drei Stufen (§ 5
Nr.1AEntG-E) aus. Bisher ist anerkannt, dass die Allgemeinverbindlicherklarung ,ganzer Lohngit-
ter” nicht moglich sein soll. Die in der Begrindung als ,Begrenzung” dargestellte Moglichkeit
dreier Lohnstufen verkennt, dass in der Praxis bislang bis zu zwei Lohnstufen (iblich sind. Bereits
heute ist fur die Behorden der Zollverwaltung eine Kontrolle von zwei Mindestléhnen kaum nach-
haltig leistbar.
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3. §19 AEntG-E - Erstellen und Bereithalten von Dokumenten / § 23 AEntG-E - BuBgeldvor-
schriften

Die Behorden der Zollverwaltung sollen - neu - kiinftig auch prifen durfen, ob Arbeitgeber die
nach allgemeinverbindlichen Tarifvertragen geschuldeten Zulagen und Zuschlage gezahlt haben.
Im Baugewerbe sind dies beispielsweise die Erschwerniszuschlage nach § 6 BRTV. Um deren
Uberprifbarkeit gewahrleisten zu kénnen, sieht der Gesetzgeber dariiber hinaus eine an den Ar-
beitgeber gerichtete Aufzeichnungspflicht Gber Beginn, Ende und Dauer der betreffenden Tatig-
keiten und deren anspruchsbegrindenden Tatsachen erstmals vor (§ 19 Abs. 1Satz 1 AEntG-E).

§ 23 AEntG wird sodann um die entsprechende bufBgeldrechtliche Formulierung erganzt.

Ohne Not hat die Bundesregierung hier ihre Linie des Referentenentwurfs aufgegeben und in der
Praxis kaum gerecht kontrollierbare Verscharfungen vorgenommen. Die revidierte Entsendericht-
linie macht keine Vorgaben hinsichtlich der Prifdichte der nach der Entsenderichtlinie beschlos-
senen neuen Entlohnungsbestandteile. Wahrend die urspringliche Fassung im Rahmen des eu-
roparechtlichen Umsetzungsbedarfs mit Augenmaf3 konzipiert war, nimmt der nun im Kabinett
beschlossene Gesetzentwurf ein ,Goldplating” vor. Dieses wird Personalressourcen der Finanz-
kontrolle Schwarzarbeit (FKS) und der Justiz in einer Weise binden, dass eine effektive Durchset-
zung nahezu unmaoglich wird! Far eine Gleichbehandlung aller Arbeitgeber kann die dafur erfor-
derliche Breitenwirkung nicht erreicht werden. Die Gesetzesbegrindung selbst fihrt auf Seite 18
die ,komplexe Pruftiefe” und den ,entsprechenden zeitlichen Mehraufwand” an. Schon heute
werden seitens des Zolls Schwierigkeiten bei der Prifung von zwei Mindestldhnen im Bauge-
werbe vorgetragen - das Hinzutreten weiterer komplexer Sachverhalte ist fir das Ziel einer ernst-
haften und effektiven Schwarzarbeitsbekampfung eine totale Fehlentwicklung. Statt die echten
schwarzen Schafe und illegalen Praktiken konsequent zu verfolgen und aufzudecken, wird sich die
FKS kinftig im Klein-Klein ihrer Prifungen verlieren. Abgesehen davon wird sich kurz- bis mittel-
fristig der auf Seite 17 ausgewiesene, wohl duB3ert knapp bemessene, Personalmehrbedarf von 939
Arbeitskraften in absehbarer Zeit nicht aufbauen lassen. Alle neu in das AEntG aufzunehmenden
Mindestarbeitsbedingungen unterliegen auch ohne die Einbindung in die Befugnisse der FKS ei-
ner arbeitsgerichtlichen Durchsetzbarkeit, sind also keineswegs wirkungslos.

Der Gesetzentwurf geht in der Analyse des Erfullungsaufwands fur die Wirtschaft von einer Mehr-
belastung von taglich zwei Minuten pro Arbeitnehmer aus, da das Aufzeichnen der Daten einfa-
cher sei als das Ausflllen eines Formulars und lediglich rund zehn Prozent der Arbeitnehmer ent-
sprechende Zuschlagsanspriiche haben (Seite 21). Zudem betont der Gesetzgeber, dass Arbeitge-
ber mit Sitz im Inland bereits heute jene Zeiten, in denen Erschwerniszuschlage zu zahlen seien,
far die Lohnabrechnung erfassen missen (Seite 20) und insofern die Aufzeichnungsobliegenhei-
ten nicht neu seien. Er verkennt dabei jedoch, dass es sehr wohl einen grof3en Unterschied zwi-
schen einer arbeitsrechtlich mdglicherweise sinnvollen Notwendigkeit und einer buBgeldbewehr-
ten flachendeckenden Verpflichtung gibt.

Die Tarifvertragsparteien konnten die zum Zeitpunkt der Beantragung der aktuell geltenden All-
gemeinverbindlicherklarung des hier relevanten BRTV die nun intendierten strafrechtlichen Fol-
gen einer veranderten Gesetzeslage nicht absehen. Eine Bewertung konnte zum damaligen Zeit-
punkt nicht vorgenommen und in die Entscheidung Uber den Tarifabschluss und Antrag auf Allge-
meinverbindlicherklarung nicht einbezogen werden. Ganz sicher sind die nun im Raum stehenden
Konsequenzen arbeitgeberseitig zu keinem Zeitpunkt gewollt worden. Der auf Wunsch der Tarif-
vertragsparteien gestellte Antrag darf durch eine geanderte Gesetzeslage nicht zu deren Lasten
wirken. Sollten in diesem Punkt keine Anderungen erfolgen kénnten sich die Arbeitgeber
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gezwungen sehen, den BRTV auBerordentlich zu kiindigen. Das hatte voraussichtlich eine Licke
beim europarechtlich bewahrten Urlaubskassenverfahren zur Folge.

Wir fordern die Politik daher nachdricklich auf, zu der Fassung des Referentenentwurfs zuriickzu-
kehren und auf eine Kontrolle von Zulagen und Zuschlagen durch die Behorden der Zollverwal-
tung sowie eine darauf gerichtete Aufzeichnungspflicht zu verzichten, mindestens jedoch eine
Geltung der neuen Regelungen erst ab dem ersten Inkrafttreten einer neuen Allgemeinverbindli-
cherklarung vorzusehen. Nur so konnten sich Sozialpartner ggf. bewusst daflr entscheiden, bisher
rein arbeitsrechtlich geltende Zulagen und Zuschlage auch als strafrechtlich (d.h. als Ordnungs-
widrigkeit mit méglichen Zollkontrollen) relevant zu erkléaren.

4. 8§24 AEntG-E - Sonderregein

§ 24 Abs.1 AEntG-E sieht flr Erstmontage- oder Einbauarbeiten, die Bestandteil eines Lieferver-
trages sind, eine Ausnahme von den Regelungen des AEntG vor, wenn die Dauer der Beschafti-
gung acht Tage innerhalb eines Kalenderjahres nicht Gbersteigt. Fur die in § 24 Abs. 2 Nr.1bis 4
AENtG-E benannten Félle von klassischen Dienstreisen soll eine Dauer von ununterbrochenen 14
Tagen bzw. nicht mehr als 30 Tagen innerhalb eines Zeitraumes von zwdlf Monaten maBgeblich
sein. Diese zeitlichen Begrenzungen der Sonderregeln in § 24 AEntG-E sind gegriffen und lassen
keinen Sachgrund erkennen. Eine rechtliche Grundlage in der Entsenderichtlinie findet sich eben-
falls nicht.

5. §25 AEntG-E - Ubergangsbestimmungen fiir Langzeitentsendungen

§25iV.m. §13b Abs.1 AEntG-E sieht im Falle einer Langzeitentsendung vor, dass Beschafti-
gungszeiten vor dem 20.07.2020 bei der Ermittlung der Langzeitdauer mitzahlen sollen. Dies hal-
ten wir fUr problematisch, da insbesondere fur Arbeitnehmer, die bereits zu einem Zeitpunkt ent-
sandt waren, an dem die neue Gesetzeslage noch nicht absehbar feststand (z.B. zum Zeitpunkt
der Veroffentlichung des Referentenentwurfs), sehr viel schneller unter die Definition der Lange-
zeitentsendung fallen als dies kalkulatorisch von den Unternehmen und den Auftraggebern vor-
hergesehen werden konnte. Aus Grinden der Planungssicherheit sprechen wir uns daher fir ei-
nen Stichtag mit Inkrafttreten der neuen Regelungen aus.

Stand: 24.03.2020
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 19(11)693
Ausschuss fiir

Arbeit und Soziales 9. Juni 2020
19. Wahlperiode

Information fiir den Ausschuss

Zentralverband des Deutschen Handwerks e.V.

Unaufgeforderte Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhérung von Sachverstédndigen in Ber-
lin 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
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Stellungnahme

zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtli-
nie (EVU) 2018/957 zur Anderung der Richtlinie 96/71/EG
Uber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der
Erbringung von Dienstleistungen

Berlin, 3. Juni 2020
Abteilung Arbeitsmarkt, Tarifpolitik und Arbeitsrecht

DAS HANSDWERK
DIE WIRTSCHAFTSMACHT. VON NEBENAN.
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Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der
Richtlinie (EU) 2018/957 zur Anderung der Richtlinie 96/71/EG uber
die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von

Dienstleistungen

A. Einleitung

Das Bundesministerium fur Arbeit und Soziales
(BMAS) hat am 20 Mai 2020 den Entwurf eines
Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU)
2018/957 des Européaischen Parlaments und des
Rates vom 28. Juli 2018 zur Anderung der Richt-
linie 96/71/EG uber die Entsendung von Arbeit-
nehmern im Rahmen der Erbringung von Dienst-
leistungen vorgelegt.

Der Gesetzentwurf dient der Umsetzung der
Richtlinie (EU) 2018/957 (Anderungsrichtlinie) in
nationales Recht. Ziel ist es, das mit der Ande-
rungsrichtlinie angestrebte Gleichgewicht zwi-
schen der unionsrechtlich geschitzten Dienst-
leistungsfreiheit und der Gewahrleistung gleicher
Wettbewerbsbedingungen einerseits und den
Schutz der Rechte der im Rahmen der Dienst-
leistungsfreiheit von ihrem Arbeitgeber grenz-
Uberschreitend entsandten Arbeithehmern ande-
rerseits neu auszutarieren.

Diese Zielsetzung wird mit dem vorliegenden
Gesetzentwurf des BMAS aus Sicht des Hand-
werks erfolgreich umgesetzt. Den Maf3gaben der
Anderungsrichtlinie folgend, beinhaltet der Ent-
wurf zahlreiche Vorschriften, die eine moglichst
zeitnahe Ubernahme der in Deutschland zwin-
gend geltenden allgemeinen Arbeitsbedingun-
gen fur entsandte Arbeitnehmer vorsehen, wobei
unbeachtlich ist, ob es sich um Rechts- und
Verwaltungsvorschriften oder um Regelungen
auf der Grundlage allgemeinverbindlich erklarter
Tarifvertrdge handelt. Dies stellt jedenfalls auf
Ebene

arbeitsrechtlicher eine  weitgehende

Wettbewerbsgleichheit zwischen den
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inlandischen Handwerksbetrieben und den
entsendenden Betrieben aus den europaischen
Mitgliedstaaten her und verhindert ein Unter-

laufen zwingender nationaler Bestimmungen.

Zu Dberucksichtigen ist dabei allerdings auch,
dass die Umsetzung der Anderungsrichtlinie
nicht dazu genutzt werden darf, die Dienstleis-
tungsfreiheit und die Entsendung von Arbeit-
nehmern aus EU-Mitgliedstaaten unverhéltnis-
manig zu erschweren. Die Kooperation mit aus-
landischen Subunternehmen ist fur viele Hand-
werksbetriebe ein wichtiges Mittel, um den
hiesigen Fachkraftemangel entgegenzuwirken.

B. Zuden Vorschlagen im
Einzelnen

Zum BMAS-Entwurf eines Gesetzes zur Umset-
zung der Richtlinie (EU) 2018/957 zur Anderung
der Richtlinie 96/71/EG Uber die Entsendung von
Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von
Dienstleistungen (AEntG-E) nimmt das Hand-
werk wie folgt Stellung:

l. Einrichtung einer ,,einzigen offiziellen
nationale Website“ ist begriiBenswert

Positiv sieht das Handwerk die vom BMAS in der
Begrindung des Gesetzentwurfs in Aussicht
gestellte Einrichtung einer ,einzigen offiziellen
nationalen Website im Sinne von Artikel 5 Richt-
linie 2014/67/EU“. Auf dieser sollen die nach
§ 2 AENtG-E einzuhaltenden Arbeitsbedingun-
gen dargestellt werden. Es ist zu hoffen, dass
damit an zentraler Stelle alle national verbindlich

geltenden Beschaftigungsbedingungen in



transparenter und rechtsverbindlicher Weise
dargestellt und eine individuelle Berechnung der
Entlohnung unter Einschluss der jeweiligen nati-
onal verbindlichen Entgeltbestandteile erméglicht
wird. Dies ist vor allem vor dem Hintergrund
bedeutsam, dass in den einzelnen Mitglied-
staaten  unterschiedliche Lohnbestandteile
geleistet und diese miteinander verglichen

werden missen.

Fraglich ist in diesem Zusammenhang, warum
die auf der Website aufgefuhrten Arbeitsbedin-
gungen lediglich dem europdischen Drei-
sprachenregime entsprechend in deutscher,
englischer und franzdsischer Sprache zur Verfu-
gung stehen sollen. Dabei wird nicht hinreichend
bedacht, dass das Gros der entsandten Arbeit-
nehmer aus den osteuropaischen Mitgliedstaa-

ten stammt.

Um einem Unterlaufen der in Deutschland gel-
tenden komplexen Mindestarbeitsbedingungen
zumindest vorzubeugen, sollten daher auf der
Website ebenso Ubersetzungen aus den in die-
sen Mitgliedstaaten gebrauchlichen Sprachen
angeboten und die einzelnen rechtlichen Begriff-
lichkeiten naher erlautert werden. Schon allein
durch die in 8 2 Nr. 1 AEntG-E vorgesehene
Ersetzung des Begriffs ,Mindestentgeltsatze®
durch ,Entlohnung” drohen erhebliche Rechts-
unsicherheiten fur die entsendenden Betriebe.
Welche Bestandteile den sehr weiten Begriff der
»=Entlohnung“ ausmachen, erschlief3t sich fir die
Entsendebetriebe oftmals nicht, da dieser Ter-
minus den unterschiedlichen Rechtsvorschriften
und Gepflogenheiten der einzelnen Mitgliedstaa-
ten unterliegt und zudem sehr komplex ist. Glei-
ches gilt fur die zahlreichen Zulagen und Zu-
schlage, deren Gewahrung teilweise von sehr
komplexen, und zuweilen auch fir inl&andische
Arbeitgeber erlauterungsbedurftigen Vorausset-
zungen abhangt.

135

Sind den entsendenden Betrieben die zwingen-
den Arbeitsbedingungen in Deutschland bekannt
und verstandlich gemacht, kénnte das Ziel der
Anderungsrichtlinie, gleiche Wettbewerbsbedin-
gungen zwischen Unternehmen des Aufnahmes-
taates und denen des Entsendestaates zu ga-
rantieren, schneller erreicht werden. Es konnten
zudem zu weniger Fehlerquellen beim Einsatz
entsandter Arbeitnehmer entstehen und somit
auch der Prif- und Arbeitsaufwand der Finanz-
kontrolle Schwarzarbeit (FKS) reduziert werden.

1. Ubergangsregelungen sorgen fiir
schnelle Umsetzung gleicher Arbeits-
bedingungen

Die Ubergangsbestimmungen fiir Langzeitent-
sendungen gemaR § 25 AEntG-E sind im
Grundsatz zu begrifRen. Die Regelung des § 25
AENtG-E sieht vor, dass die nach § 13b Abs. 1
AENtG-E vorgeschriebenen Arbeitsbedingungen
frhestens ab dem Inkrafttreten des neuen
Arbeitnehmer-Entsendegesetzes zum 30. Juli
2020 Anwendung finden. Dabei sollen fir die
Berechnung der Beschaftigungsdauer nach
§ 13c Abs. 1 AENntG-E die Zeiten der Beschafti-
gung im Inland, die vor dem Zeitpunkt des
Inkrafttretens  des  neuen  Arbeithehmer-
Entsendegesetzes absolviert wurden, mitgezahit

werden (vgl. § 25 S. 2 AEntG-E).

Dies hat zur Folge, dass fir entsandte Arbeit-
nehmer, die sich zum Zeitpunkt des Inkrafttre-
tens des neuen Arbeitnehmer-Entsende-
gesetzes bereits mehr als 18 Monate zur Dienst-
leistungserbringung in Deutschland aufgehalten
haben, sofort die hiesigen zwingenden Arbeits-
bedingungen zu gewahren sind. Das ist begri-
Renswert, da auf diese Weise Wettbewerbsver-
zerrungen zwischen Entsendebetrieben und
verhindert

deutschen Handwerksbetrieben

werden.



Zu bedenken ist allerdings, dass die Anrech-
nungsvorschrift des 8 25 S. 2 AEntG-E uber die
Vorgaben der Anderungsrichtlinie hinausgeht
und zudem eine unzulassige Rickwirkung des
Gesetzes bewirkt. Vor allem Handwerksunter-
nehmen, die als Generalunternehmer agieren,
laufen Gefahr, dass auslandische Subunterneh-
men ihre entsandten Arbeitnehmer aufgrund des
Erreichens der Hochstbeschéaftigungsdauer aus
Deutschland abziehen, weil sie das plétzlich
eintretende und nicht vorhersehbare Kosten-
risiko nicht tragen wollen. Fir die Generalunter-
nehmer bedeutet dies, dass sie ihre Auftrage
nicht mehr in der vereinbarten Form, d. h. nicht
mehr auf Grundlage der verabredeten Kalkulati-
onsgrundlage und auch nicht mehr in der vorge-
sehenen Zeit, durchfihren kdnnen. Dass der
Generalunternehmer in der Kirze der verblei-
benden Zeit adaquaten Ersatz fir den Ausfall
der entsandten Arbeitnehmer des Subunterneh-
mens findet, ist nahezu ausgeschlossen, zumal
auch der Austausch (Rotation) entsandter
Arbeitnehmer seitens des Subunternehmens
nicht moglich ist (vgl. dazu 8 13c Abs.7
AENtG-E). Hier sind Schadensersatzforderungen
der Bautrager gegeniber dem Generalunter-
nehmer wegen Bauverzugs geradezu vorpro-
grammiert.

Il. Vermutungsregelung zur Entsende-
zulage ist verfehlt

Abzulehnen ist ferner die Regelung des § 2b
AENtG-E, wonach fur den Fall, dass der Zweck
der Entsendezulage nicht néher bestimmt ist,
gesetzlich unwiderlegbar vermutet wird, dass die
gesamte Entsendezulage als Erstattung von
Entsendekosten bezahlt wird und eine Anrech-
nung auf die Entlohnung entféllt. Wie ein Ver-
weis in 8 5 S. 1 Nr. 1a AEntG-E zeigt, soll dies
auch in Bezug auf tarifvertragliche Entlohnungs-
bedingungen gelten.
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Die EU-Entsenderichtlinie verlangt keine derarti-
ge unwiderlegbare Vermutung. Vielmehr wird sie
mit der in 8 2b AEntG-E normierten Vorgabe
Uberdehnt. Es sollte daher im Gesetzestext des
Arbeitnehmer-Entsendegesetzes selbst festge-
legt werden, dass der Arbeitgeber der Vermu-
tung entgegentreten und den Nachweis der
Zweckbestimmung der Zulage auch noch zu
einem spéteren Zeitpunkt erbringen kann.

V. Berechnung der Beschéaftigungs-
dauer ist nachbesserungsbedurftig

Unklar ist die Vorschrift des & 13c Abs. 5
AENtG-E, die Angaben zur Berechnung der
maldgeblichen Beschéftigungsdauer entsandter
Arbeitnehmer in Deutschland enthalt. Geman
dieser Norm sollen Beschéftigungszeiten zu-
sammengerechnet werden, die ein entsandter
Arbeitnehmer im ,unmittelbaren Anschluss® an
eine Beschaftigung im Rahmen des § 13c Abs. 1
bis 3 AEntG-E im Inland gemaR § 13c Abs. 1
bis 3 AEntG-E absolviert.

Offen ist hier, welcher Zeitraum zwischen den
einzelnen Entsendezeiten liegen muss, um eine
Anrechnung mit einer eventuell bereits erfolgten
Vorbeschéaftigung zu vermeiden. Welcher Zeit-
raum mit der Begrifflichkeit ,unmittelbarer An-
schluss“ gemeint ist, erschlielt sich nicht und
birgt daher fir Entsendebetriecbe eine grole
Fehlerquelle. Uberdies werden entsandte Ar-
beitnehmer im Laufe eines Jahres regelmaRig im
Rahmen mehrerer Dienst- bzw. Werkvertrage im
Inland tatig. Wirden deren Beschéftigungszeiten
im Inland selbst dann zusammengerechnet wer-
den, wenn zwischen den Auftrdgen mehrere
Wochen bzw. Monate liegen, ware die Beschaf-
tigungsdauer von 12 bzw. 18 Monaten schnell
erreicht. Dies kann nicht im Sinne der freien
Dienstleistungserbringung und der Arbeitneh-
merfreiziigigkeit im européischen Wirtschafts-

raum sein.



V. Gunstigkeitsvergleich stellt groR3e

Hirde fir Entsendebetriebe dar

Nach § 13b Abs. 1 und 2 AENtG-E sind Arbeit-
geber mit Sitz im Ausland verpflichtet, ihren
mehr als 12 bzw. 18 Monate entsandten Arbeit-
nehmern neben den Arbeitsbedingungen nach
§ 2 AENtG-E auch die Arbeitsbedingungen zu
gewahren, die in Deutschland in Rechts- oder
Verwaltungsvorschriften oder in allgemeinver-
bindlichen Tarifvertragen festgelegt sind. Aus-
weislich der Gesetzesbegrindung zu 8§ 13b
Abs. 1 AEntG-E sind von den Entsendebetrieben
damit auch die nach § 5 Tarifvertragsgesetz
allgemeinverbindlich  erklarten  Tarifvertrage
einzuhalten, unabhangig von ihrer bundesweiten
Geltung und auch Uber den Katalog der Arbeits-

bedingungen in 8 5 AEntG-E hinaus.

Von dieser Regelung ausgenommen sind ledig-
lich die Arbeitsbedingungen fur die Beendigung
von Arbeitsverhaltnissen und die zur betriebli-
chen Altersversorgung. Durch die Regelung des
§ 13b AENtG-E, die ab dem 18. Entsendemonat
einen Gunstigkeitsvergleich der Arbeitsbedin-
gungen erfordert, wird die Entsendung der Ar-
beithehmer Uber diesen Zeitraum erheblich er-
schwert. Fur die Entsendebetriebe wird es kaum
zu bewerkstelligen sein, diesen Vergleich der
Arbeitsbedingungen, der vertiefte Rechtskennt-
nisse von zwei unterschiedlichen Rechtsordnun-
gen zwingend erfordert, rechtssicher durchfiih-
ren zu kdnnen — eine Aufgabe, die selbst fir
Experten eine Herausforderung darstellt.

VI. Kontrollen der FKS werden durch
unibersichtliches Geflecht von
Entlohnungsregeln erschwert

Kritisch zu betrachten ist des Weiteren die zu-
nehmende Ausweitung und Komplexitat der
Prufungstatigkeiten durch die Finanzkontrolle
Schwarzarbeit (FKS), ohne dass deren ohnehin
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knappe finanzielle und personelle Ressourcen
aufgestockt werden.

Schon im europaischen Rechtssetzungsverfah-
ren hatte der ZDH die Befiirchtung geauf3ert,
dass die Ausweitung der zu kontrollierenden
Arbeits- und Entgeltbedingungen zu einer Uber-
lastung der Vollzugsbehorden fiihren wirde.
Tatsachlich konkretisiert sich diese Beflrchtung
mit dem vorliegenden Gesetzentwurf.

Im Zuge der Umsetzung der EU-
Anderungsrichtlinie wird der ,harte Kern“ der
einzuhaltenden Mindestarbeitsbedingungen
verlassen. Kunftig mussen Entsendebetriebe
nicht nur die Mindestentgeltsatze einschliel3lich
der Uberstundensatze sowie Urlaubskassenbei-
trage leisten. Die Verpflichtung bezieht sich
zuklinftig auch auf die in § 2a AEntG-E naher
definierte ,Entlohnung®, die Zahlung von Zu-
schlagen und Zulagen gemaf der fur allgemein-
verbindlich erklarten Tarifvertrdge sowie der
Kostenerstattungen zur Deckung der Reise-,
Unterbringungs- und Verpflegungskosten fur
Arbeitnehmer, die aus beruflichen Grinden von
ihrem Wohnort entfernt sind (vgl. 8 2 Abs. 1
AENtG-E). Ebenso werden die Anforderungen an
die Unterkiinfte, die Arbeitgebern ihren Arbeit-
nehmern im Entsendefall zur Verfigung stellen,
auf Entsendebetriebe Ubertragen (vgl. ebd.).

Damit gelten fur entsendende Betriebe erfreuli-
cher Weise — genauso wie fur heimische Betrie-
be — beispielsweise zukinftig auch eventuelle
Fahrtkostenabgeltungen und Verpflegungszu-
schisse aus allgemeinverbindlichen Tarifvertra-
gen. Auch sind gleichermalRen Zuschlage und
Zulagen, wie etwa Sonn-, Feiertags- oder
Erschwerniszulagen, zu gewéhren.

Das tragt auf den ersten Blick zu einer starkeren

Wettbewerbsgleichheit zwischen heimischen
und Entsendebetrieben bei. Ob diese allerdings

erreicht werden kann, ist angesichts der mit dem



Gesetzentwurf einhergehenden Ausweitung der
Prifzustandigkeiten des Zolls zumindest fraglich.
Denn mit den zuséatzlichen Verpflichtungen der
Entsendebetriebe gehen auch neue Prifzustan-
digkeiten der FKS einher. Diese ist zuklnftig
nicht mehr nur fur die Uberpriifung der Mindest-
lohnsétze und die Kontrolle sozialkassenrelevan-
ter und sonstiger Urlaubsbedingungen sowie der
Unterkunftsbedingungen zustéandig. Vielmehr hat
die FKS auch die Einhaltung weiterer Entloh-
nungsbedingungen, die in den nach § 3
AENntG-E anwendbaren bundesweiten allge-
meinverbindlichen Tarifvertrdgen zu Uberwa-
chen. Neu ist zudem, dass die Zustandigkeit der
FKS auch Unterkunftsregelungen, die ein Ent-
sendebetrieb seinen entsandten Arbeitnehmern
gewahrt sowie Entsendekosten, erfassen soll
(vgl. 8 2 Abs. 1 Nr. 5 und 8 AEntG-E).

Diese weiteren Aufgabenzuweisungen an die
FKS sowie deren neue Zustandigkeit zur Uber-
prufung von Zulagen und Zuschlagen aus allge-
meinverbindlichen Tarifvertrdgen erweisen sich
insoweit als problematisch, als der damit ver-
bundene zunehmende Prufungsumfang nicht mit
dem dafiur erforderlichen Personalaufbau ein-
hergeht. Bereits mit Inkrafttreten des neu gefass-
ten Schwarzarbeitsbekampfungsgesetzes zum
18. Juli 2019 ist es zu einer Aufgaben- und
Befugniserweiterung der FKS gekommen, wie
etwa die Bekampfung von Sozialleistungsbetrug
und Kindergeldmissbrauch sowie die Schaffung
einer Prufungs- und Ermittlungskompetenz im
Hinblick auf die tarifvertraglich vereinbarte Un-
terkunftsbereitstellung und -bedingungen nach
dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz, ohne dass
dies mit einer finanziellen oder personellen Auf-
stockung der FKS verbunden gewesen ware.

Die stetige Ausweitung der Kontrollaufgaben der
FKS darf sich im Zuge der Umsetzung der
EU-Anderungsrichtlinie nicht fortsetzen. Es ist
aus Sicht des Handwerks zu beflrchten, dass
aufgrund dieser Entwicklung die FKS ihre
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Kontrollaktivitdten noch starker auf Grofl3baustel-
len bzw. GroRobjekte konzentrieren wird, da die
Uberpriifung kleiner Betriebe den dafiir nétigen
Aufwand nicht lohnt und zu hohe finanzielle und
personelle Kapazitaten bindet. Zusatzliche Auf-
gaben erfordern zusétzliche Personalressour-
cen. Da ein weiterer Personalaufbau bei der
FKS in absehbarerer Zeit nicht zu erwarten ist,
droht die FKS ihre Kernkompetenzen, vor allem
die Durchfiihrung von Mindestlohnkontrollen und
die Kontrolle der Zahlung von Sozialkassenbei-
tragen, in Zukunft nicht mehr flachendeckend
und effektiv. wahrnehmen zu kénnen. Dabei ist
bereits gegenwartig festzustellen, dass der Zoll
nur eingeschrénkt in der Lage ist, die unter-
schiedlichen Mindestlohne im Baugewebe zu
kontrollieren. Die Uberprifung der Einhaltung
der unterschiedlichen tarifvertraglichen sehr
komplexen Zulagen- und Zuschlagsregelungen
wirde die Zollkontrollen noch mehr erschweren
und einer wirksamen Schwarzarbeitsbekamp-
fung entgegenstehen. Dies wird sich insheson-
dere zu Lasten der inlandischen Handwerksbe-
triebe und der nationalen Sozialversicherungs-
systeme auswirken. Vor diesem Hintergrund
sollte Uberdacht werden, inwiefern insbesondere
die Gewahrung von Zuschlagen der Kontrolle
der FKS unterworfen werden sollte. Es sollte
ausreichend sein, wenn nur einzelne Entgeltbe-
standteile, denen ein wesentlicher Stellenwert in
den jeweiligen Branchen zukommt, das sind in
der Regel die tariflichen Mindestentgeltséatze,
einer Uberpriifung durch die FKS unterliegen.

VII. Moglichkeit  zur
tarifichen Regelungen zur Kontrolle

Erstreckung von

von Entlohnungsbedingungen

Das AENtG sieht in § 14 weiterhin eine Auftrage-
berhaftung vor. Diese verlangt von den Auftrag-
gebern mitunter, sich zu vergewissern, dass die
Auftragnehmer ihren Arbeitnehmern das Mindes-
tentgelt gewahren. Mit Blick auf die Personalka-
pazitaten des Zolls und die damit einhergehen-



den nur eingeschrankten Kontrollmdglichkeiten,
ist es auch im Interesse der Arbeitnehmer, dass
eine Uberprifung der Mindestentgelte durch den
Auftraggeber stattfindet und somit der Druck auf
die Auftragnehmer, ihre Arbeithnehmer gesetzes-
konform zu entlohnen, erhdht wird.

Zu diesem Zweck haben die Tarifvertragspartei-
en des Bauhauptgewerbes in ihrem aktuellen
Mindestlohn-Tarifvertrag Bau (dort § 2 Abs. 7 TV
Mindestlohn Bau) eine Regelung eingeflgt, die
dem Auftraggeber eine entsprechende Kontrolle,
wie beispielsweise durch eine Ubersendung der
Lohnliste, ermoglicht. Eine Erstreckung dieser
Regelung im Rahmen einer Rechtsverordnung
nach dem AENtG steht das Bundeministerium fur
Arbeit und Soziales derzeit noch kritisch gegen-
Uber. Dabei hat bereits der Europdische
Gerichtshof mit Urteil vom 12. Oktober 2004
(Az.: C-60/03) mit Blick auf Art. 5 der
EU-Entsenderichtlinie unter anderem ausgefuhrt,
dass die Mitgliedstaaten geeignete Verfahren zur
Verfigung zu stellen haben, damit die Arbeit-
nehmer den Mindestlohn tatséchlich erhalten.
Insoweit stellt die Richtlinie bereits in ihrer aktu-
ellen Fassung eine ausreichende Grundlage fir
eine entsprechende Erweiterung des Katalogs
des 85 S: 2 AENntG a.F., die wie folgt lauten
konnte: ,Die Arbeitsbedingungen nach Satz 1
Nummer 1 bis 3 umfassen auch Regelungen zur
Kontrolle und Falligkeit entsprechender Anspru-
che einschlieBlich hierzu vereinbarter Ausnah-
men und deren Voraussetzungen.®

VIILI. Verbesserung der innerbehdrdlichen
Kommunikationskanéle

Das Handwerk spricht sich dafur aus, dass die
Behorden der Mitgliedstaaten untereinander zu
Regelungen der grenziberschreitenden Dienst-
leistungserbringung noch starker kommunizieren
und zusammenarbeiten. Denkbar wéren hier
eGoverment-Ldsungen, wie beispielsweise eine
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Fortentwicklung des Binnenmarktinformations-
systems IMI oder die Einheitlichen Europaischen
Ansprechpartner. Diese Systeme sollten noch
starker dazu genutzt werden, die grenziber-
schreitende Vernetzung zwischen den Behdérden
voranzutreiben. Die gilt insbesondere fir das
IMI, das bereits etabliert und grenziibergreifend
genutzt wird. Das IMI kénnte zudem um eine
Option zur Einreichung allgemeiner Fragen rund
um die Dienstleistungserbringung in anderen
Mitgliedstaaten erweitert werden. Die aktuell
bestehende Auswahl vorgefertigter Fragestel-
lungen reicht nicht aus, um den wachsenden
Informationsbedarf der Entsendebetriebe zu
decken. Zudem sollten bestehende Schwéachen
beim IMI, wie etwa bei der Ubersetzungs-
software oder beim Ausflllen der Online-Maske,
behoben werden, um dieses Portal nutzerfreund-
licher zu gestalten.



DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 19(11)700
Ausschuss fiir

Arbeit und Soziales 10. Juni 2020
19. Wahlperiode

Information fiir den Ausschuss

Industriegewerkschaft Bauen-Agrar-Umwelt (IG BAU)

Unaufgeforderte Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhérung von Sachverstédndigen in Ber-
lin 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

140



Stellungnahme der Industriegewerkschaft Bauen-Agrar-Umwelt
(IG BAU)

zum

Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Umsetzung der Richtlinie (EU)
2018/957 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 28. Juni 2018 zur Ande-
rung der Richtlinie 96/71/EG uber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen
der Erbringung von Dienstleistungen (Kabinettsbeschluss vom 12. Februar 2020)

Zusammenfassung:

Der Gesetzentwurf der Bundesregierung sieht kaum Verbesserungen gegeniber dem
Referentenentwurf des BMAS vom 13. November 2019 vor.

Er setzt erhebliche Teile der neuen Arbeitnehmerentsenderichtlinie nicht wirksam in deut-
sches Recht um, darunter auch zwingende Teile der Richtlinie wie den neuen Anspruch
von entsandten Beschéftigten auf Entgeltgleichheit statt nur auf die Mindestentgeltsatze.

Dieser Anspruch wird ihnen bei der absolut vorherrschenden Entsendung von weniger als
12 bzw. 18 Monaten Dauer verweigert. Er ist insoweit europarechtswidrig.

Er nutzt dartiber hinaus viele der in der Richtlinie sowie in der Durchsetzungsrichtlinie zur
bisherigen Entsenderichtlinie vorhandenen Spielrdume zur Verbesserung der schlechten
Situation vieler nach Deutschland entsandter Beschaftigter und der besseren Bekamp-
fung des Sozialdumpings nicht. Teilweise enthalt er sogar Einschrankungen der bisheri-
gen Handlungsmaglichkeiten der Tarifparteien. Von ihm ist daher nahezu keine positive
Wirkung zu erwarten.

Der Entwurf steht noch dazu im krassen Widerspruch zum bisherigen Handeln und den
Forderungen der Bundesregierung auf europaischer Ebene bei diesem Thema. Er unter-
grabt damit die Glaubwirdigkeit unseres Landes auf europaischer Ebene. Wir fordern
deshalb, im parlamentarischen Verfahren grundlegende Anderungen des Entwurfes.

Insbesondere folgende Verbesserungen, die nicht tber eine 1:1-Umsetzung der Richtlinie
hinausgehen, sollten vordringlich behandelt werden:

1. Unmissverstiandliche und klare Umsetzung des Grundsatzes ,,Gleicher Lohn
fiir gleiche Arbeit am gleichen Ort“:

a. Die von der Entsenderichtlinie nicht vorgesehene und hinter die aktuelle
Rechtslage zurtickfallende Aufspaltung des Entlohnungsbegriffs in ,Min-
destentgeltsatze nach § 5 Satz 1 Nr. 1 AEntG-E und ,darlber hinausge-
hende Entlohnungsbestandteile“ nach § 5 Nr. 1a AEntG-E ist aufzugeben.

b. Die Begrenzung der durch Rechtsverordnung verbindlich erstreckbaren
Lohngruppen auf héchstens drei Stufen in § 5 Satz 1 Nr. 1 AEntG-E, die
die Tarifautonomie beschneidet und hinter der aktuellen Rechtslage zu-
ruckbleibt, ist ersatzlos zu streichen.

2. Offnung fiir regionale Tarifvertrige:
Das in der Richtlinie nicht vorgesehene Erfordernis eines ,bundesweiten Tarifver-
trages” in § 3 Satz 1 AEntG, an dem der Gesetzentwurf festhalt, ist zu streichen.
Die Bundeslander mussen unter Bertcksichtigung der jeweiligen unterschiedli-
chen Situation entscheiden kbnnen, auch nach Deutschland entsandte Beschéaf-
tigte unter den Schutz regionaler Tarifvertrage zu stellen.

3. Ausschluss des Verzichts auf tarifliche Anspriiche:
Zur Bekampfung eines absehbaren flachendeckenden Missbrauchs ist in § 9
AENtG-E unmissverstandlich klarzustellen, dass ein - schlimmstenfalls formular-
mafig schon im Arbeitsvertrag vorgegebener - Verzicht auf samtliche tariflich
vorgesehenen Entlohnungsbestandteile sowohl fir inlandische als auch fur ent-
sandte Beschaftigte nur durch gerichtlichen Vergleich zulassig und im Ubrigen

ausgeschlossen ist.
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Vorbemerkung und Ausgangslage

Am 18. Juni 2015 schrieben die Arbeits- und Sozialminister von Belgien, Deutschland (da-
mals Andrea Nahles), Frankreich, den Niederlanden, Osterreich, Luxemburg und Schweden
einen gemeinsamen Brief an die damalige EU-Kommissarin Mariannen Thyssen. Sie be-
griBten darin den Plan der Kommission fir eine gezielte Uberarbeitung der EU-
Entsenderichtlinie grundsatzlich. Sie forderten aber zugleich, dass dabei kinftig der Grund-
satz ,gleicher Lohn fir gleiche Arbeit am selben Ort“ die ,goldene Regel“ darstellen misse
und bei der Bezahlung deshalb kiinftig kein Unterschied mehr gemacht werden sollte, unab-
hangig davon, ob jemand entsandt ist oder nicht. Diese Forderung bedeutete einen Abschied
vom bisher geltenden Prinzip, dass entsandte Beschaftigte im Gastland nur Anspruch auf die
Mindestentlohnungssatze haben.

Die Europaische Kommission legte in der Folge einen Richtlinienentwurf vor, der diese For-
derung bereits teilweise aufnahm. Nach langem Ringen einigten sich das Europaparlament
(mit einer Mehrheit vor allem aus SPE, Griinen, Linken und Teilen der EVP-Fraktion) und der
Rat auf eine revidierte Entsenderichtlinie, die nun ausdricklich den bewusst weit angelegten
Ausdruck ,Entlohnung” (im Original ,remuneration®) statt bisher ,Mindestlohnsatze® enthalt.
Die Richtlinie stellt klar, dass die ,Entlohnung“ alle Entgeltbestandteile umfasst, die im Mit-
gliedstaat in entsprechenden allgemein verbindlichen oder allgemein wirksamen Tarifvertra-
gen zwingend verbindlich gemacht worden sind. Die Mitgliedstaaten haben nach Art. 5 der
Richtlinie dafiir zu sorgen, dass diese Bestimmungen auch auf entsandte Beschéftigte An-
wendung finden und haben dies durch wirksame Kontrollen und insbesondere abschrecken-
de Sanktionen durchzusetzen.

Zugleich erweitert die neue Richtlinie die Handlungsmadglichkeiten der Mitgliedstaaten bei der
Bestimmung der einzuhaltenden Entlohnung und sonstiger Entgeltbestimmungen auf der
Basis von Tarifen deutlich. Zum Einen ist jede Branchenbindung (vor allem auf den Bau)
entfallen. Zum anderen konnten nach der alten Richtlinie die Mitgliedstaaten mit einem exis-
tierenden System flr die Allgemeinverbindlicherklarung von Tarifen nur diese auf Entsende-
firmen anwenden, jedoch keine anderen Tarife, z.B. allgemein wirksame Tarife oder Tarife
der reprasentativsten Tarifpartner.

Mitgliedstaaten kdnnen nach der revidierten Entsenderichtlinie wie bisher sowohl national
geltende als auch nur in einem geographischen Gebiet (z.B. fur nur ein Bundesland) gelten-
de allgemeinverbindliche Tarifvertrage auf Entsendefirmen anwenden. Neu hinzugekommen
ist in der Richtlinie die Mdglichkeit, nunmehr auch

¢ die bundesweit gliltigen oder die nur in einem geografischen Gebiet allgemein wirk-
samen Tarifvertrage als auch

o die Tarifvertrage der reprasentativsten Tarifparteien auf nationaler Ebene mit Wirkung
im gesamten Hoheitsgebiet mit Wirkung flr Entsendefirmen zu erstrecken.

Des Weiteren enthalt die neue Richtlinie die so genannte Montiklausel, die garantiert, dass
die Richtlinie und deren Umsetzung nicht einschrankend auf die Rechte von Beschéftigten
auf gewerkschaftliche Organisation, Kollektivverhandlungen und Streik wirken. Damit kdnnte
die Bundesrepublik Deutschland es rechtssicher ermdglichen, dass sich entsandte Beschaf-
tigte einer Gewerkschaft ihres Gastlandes anschlieRen und mit ihr zum Beispiel einen fur die
Zeit der Entsendung im Gastland gultigen Firmentarifvertrag erstreiten konnen.

Umso erstaunter sind wir nun, dass das selbe Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales
(BMAS), welches sich beim Zustandekommen der neuen Richtlinie auf europaischer Ebene
so entschieden fir diese neuen Regelungen eingesetzt hat, jetzt einen Entwurf fir eine nati-
onale Umsetzung vorgelegt hat, der weit hinter den Anforderungen und Optionen der neuen
Richtlinie zurlickbleibt und ausdricklich auf Kontrollen und Sanktionen tGber die bisher schon
sanktionierten Mindestlohnverstdle hinaus verzichtet.
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Und der Uberdies weder von den erweiterten Moglichkeiten zur Anwendung von Tarifen Ge-
brauch macht, noch den hiesigen Gewerkschaften neue rechtsichere Handlungsspielraume
fur die Organisation und Vertretung von entsandten Beschaftigten eréffnet.

Damit bleibt die Bundesregierung bei ihnrem Entwurf der Umsetzung der Richtlinie nicht nur
weit hinter den meisten anderen Landern Westeuropas, sondern auch hinter den eigenen
Ankundigungen von Bundesarbeitsminister Hubertus Heil zurlck.

Wir, die Gewerkschaft der Beschaftigten in vielen Branchen, die von Entsendung und der
damit oft einhergehenden Ausbeutung und unfairem Wettbewerb besonders betroffen sind,
erwarten daher von der Bundesregierung, dem Bundesrat und dem Bundestag im weiteren
Prozess eine grundlegende Uberarbeitung dieses in weiten Teilen missgliickten und teilwei-
se sogar im Widerspruch zum Europarecht stehenden Entwurfes vorzulegen. Im Folgenden
erlautern wir die in der Zusammenfassung dargelegten am dringendsten notwendigen Ande-
rungen und zeigen den Uberarbeitungsbedarf aus unserer Sicht auf. Ergadnzend nehmen wir
Bezug auf unsere Stellungnahme zum Referentenentwurf vom 19. November 2019 und die
Stellungnahmen des DGB zu beiden Entwiirfen.

1. Unmissverstiandliche und klare Umsetzung des Grundsatzes ,,Gleicher Lohn fiir
gleiche Arbeit am gleichen Ort“

Zur Gewabhrleistung des Grundsatzes der von der Richtlinie vorgesehenen gleichen
Entlohnung von inlandischen Beschiftigten und entsandten Beschaftigten ist

e § 5 Nr. 1 AEntG wie folgt zu fassen: ,,1. die Entlohnung im Sinne von § 2 Absatz 1
Nummer 1,%,

o § 5 Nr. 1a AEntG-E ersatzlos zu streichen und
o Art. 1 Nr. 4 AEntG-E zu streichen.

a) Einheitlicher Entlohnungsbegriff

Der Gesetzentwurf sieht in Art. 1 Nr. 1 zunachst vor, in § 2 Abs. 1 des Arbeitnehmerentsen-
degesetzes (AENntG) den Begriff ,die Mindestentgeltsatze einschlieflich der Uberstundensat-
ze* durch ,die Entlohnung einschlie3lich der Uberstundensatze* zu ersetzen.

Mit Art. 1 Nr. 2 des Gesetzentwurfs wird dann ein neuer § 2a in das AEntG eingefligt, der
»Entlohnung“ und deren Bestandteile wie folgt definiert: ,Grundverglitung, einschlie3lich Ent-
geltbestandteilen, die an die Art der Tatigkeit, Qualifikation und Berufserfahrung der Arbeit-
nehmer und Arbeitnehmerinnen und die Region ankniipfen, sowie Zulagen, Zuschlage und
Gratifikationen, einschlieRlich Uberstundensatze.”

Soweit bewegt sich der Gesetzentwurf hier zwar noch im Einklang mit dem vom europai-
schen Gesetzgeber Festgelegten.

Aber diese Regelungen werden in Bezug auf tarifvertragliche Entlohnung sogleich durch Art.
1 Nr. 5 und die weiteren dementsprechenden Regelungen teilweise entwertet.

Statt § 5 Nr. 1 des AEntG, wie zuvor vorgeschlagen so zu andern, dass auch hier das Wort
,Mindestentgeltsatze® durch ,die Entlohnung im Sinne von § 2 Absatz 1 Nummer 1 ersetzt
wird, spaltet der Gesetzentwurf den Entlohnungsbegriff auch in der Kabinettsfassung weiter
kunstlich in die bisherigen, mit der revidierten Entsenderichtlinie Gberwundenen ,Mindestent-
geltsatze” (§ 5 Nr. 1 AEntG-E) und die darlber ,hinausgehenden Entlohnungsbestandteile®
(§ 5 Nr. 1a AEntG-E) auf.

Industriegewerkschaft nu

www.igbau.de Bauen-Agrar-Umwelt



Nur die Regelungen nach § 5 Nr. 1 AEntG-E (Mindestentgeltsatze) sollen weiterhin durch
Rechtsverordnung erstreckt werden kdnnen, nicht jedoch die nach § 5 Nr. 1a AEntG-E.

Far die ,sonstigen Entgeltbestandteile® soll also nur das regulare Allgemeinverbindlichkeits-
verfahren gelten, bei dem z.B. die Dachverbande der Arbeitgeber von ihrem Veto Gebrauch
machen kénnten, unabhangig davon, was deren unmittelbar betroffene Branchenverbande
selbst wollen.

Positiv ist hier allerdings anzumerken, dass die flr allgemein verbindlich erklarten sonstigen
Entgeltbestandteile im Gegensatz zum Referentenentwurf nun doch vom Zoll kontrolliert
werden kénnen (die Beschrankung der Zollkontrolle auf die Mindestentgeltsatze des RefE
durch eine Anderung des § 16 AEntG ist im Kabinettsentwurf nicht mehr enthalten). Dies
ergibt sich u.E. bei ndherer Betrachtung des Art. 1 Nr. 9 des Entwurfs (Anderung des § 8 (1)
AENtG mit Bezugnahme auf § 3 Satz 1 Nr. 1 AEntGNeu) im Zusammenhang mit dem unver-
anderten Art. 16 AEntG.

Negativ ist aber, dass nach dem neuen § 9 AEntG (Art. 1 Nr. 10 des Entwurfes) weiterhin nur
auf die Mindestentgeltsatze selbst nicht auRerhalb eines gerichtlichen Vergleiches verzichtet
werden kann. Dem sehr wahrscheinlichen Missbrauch wird damit Tir und Tor geéffnet. Ob-
wohl die sonstigen Entgeltbestandteile in allgemein verbindlich erklarten Tarifvertragen ver-
ankert sind und weitere Arbeitsbedingen nach § 2 sogar zwingend erstreckt werden kénnen,
konnte diese Regelung dazu fuhren, dass Entsendebeschaftigte zum Vorabverzicht oder
zum Verzicht per Ausgleichsquittung 0.a. gedrungen werden und so Entsendefirmen und
deren Auftraggeber sich ungerechtfertigte Wettbewerbsvorteile verschaffen kénnen.

Der Gesetzentwurf sieht eine Erstreckung der in § 5 Nr. 1a AEntG-E geregelten ,sonstigen
tariflichen Entgeltbestandteile namlich weiterhin ausdricklich nicht vor. Das ergibt sich ex-
plizit aus Art. 1 Nrn. 5 b und 7 AEntG-E; indirekt auRerdem aus Art. 1. Nr. 4 AEntG-E, der flr
die Tarife nach § 4 AEntG nur noch auf § 3 Satz 1 Nr. 2 AEntGNeu (durch Rechtsverordnung
nach §§ 7, 7 a AEntGNeu ersteckte Tarife) verweist. Wie letztere Regelung wegen der ge-
genseitigen Verschrankung von § 3 mit § 4 AEntG insgesamt auszulegen sein wird, bleibt
ratselhaft. Wir empfehlen und fordern deshalb die Streichung von Art. 1 Nr. 4 AEntG-E.

Es ist fUr einen fairen Wettbewerb véllig unzumutbar, fir tariftreue Betriebe untragbar und
der Starkung der Tarifautonomie abtraglich, wenn mangels wirksamer internationaler Erstre-
ckung der weiteren Lohnbestandteile auf Entsendefirmen und der damit gegebenen Ver-
zichtsmdglichkeit praktisch keine Sanktionsmdéglichkeiten bestehen.

b) Aufhebung der Beschrankung auf drei Lohnstufen:

§ 5 Nr. 1 AEntG-E entspricht zwar teilweise dem ,alten“ § 5 Nr. 1 AEntG, indem dort die Er-
streckung von Mindestentgeltsatzen geregelt wird. Aber der neue § 5 Nr. 1

AentG-E schrankt diese mit einem neu eingefugten Halbsatz auf maximal drei Differenzie-
rungsstufen, und zwar nur solche nach Art der Tatigkeit und Qualifikation, ein.

Diese Einschrankungen auf wenige Lohnstufen gab es bisher nicht. Sie entspricht auch nicht
der Richtlinie. Nach der Richtlinie gilt equal pay. Wirden also z.B. sieben Stufen in einem
richtlinienkonformen, flir allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrag existieren, missten diese
auch auf entsandte Beschaftigte angewandt werden. Daneben lasst der Gesetzentwurf un-
beachtet, dass die Richtlinie von ,allen die Entlohnung ausmachenden Bestandteilen®
spricht, wodurch z.B. auch an Berufserfahrung anknipfende tarifliche Entgeltgruppenrege-
lungen (z.B. ,mit x Jahren Berufserfahrung®) oder nur an die Erfullung bestimmter Tatigkeits-
zeiten anknupfende Entgeltgruppen (,Regelaufstieg“) anzuwenden waren.

Auch die Rechtsprechung des EuGH steht einer Erstreckung weiterer Entgeltgruppen nicht
entgegen. Die Frage wurde im Hinblick auf die 1999 erfolgte Erweiterung des AEntG, nach
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der nicht mehr nur ein unterstes ,Mindestentgelt* sondern mehrere ,Mindestentgeltsatze” auf
Entsandte erstreckt werden konnten, bereits umfangreich in der juristischen Literatur aufge-
arbeitet (vgl. Koberski/Asshoff/Eustrup/Winkler, Arbeithnehmer-Entsendegesetz, 3. Auflage, §
5 Rn. 1ff. m.W.N.).

Es war schon vor der Revision der Entsenderichtlinie unzutreffend, dass die Erstreckung
eines gesamten Lohngitters (europarechtlich) unméglich war (vgl. aaO, § 5 Rn. 7). Mit der
durch die revidierte Entsenderichtlinie Ausdehnung des Entlohnungsbegriffs und der Offnung
fur ,allgemein wirksame Tarifvertrage” und ,Tarifvertrage der reprasentativsten Organisatio-
nen“ ist diese Rechtsansicht nicht mehr haltbar.

Damit stellen die im AEntG-E vorgesehenen Vorschriften neben einer vollig unzureichenden
Umsetzung der unionsrechtlich geforderten Entgeltgleichheit zugleich einen gravierenden
Eingriff in die grund- und unionsrechtlich geschitzte Autonomie der Tarifpartner dar.

Den Koalitionen wird dadurch vorgeschrieben, dass sie weiterhin Mindestentgeltsatze (und
neu nur noch maximal drei davon) festschreiben missen, statt einfach die gesamte tariftibli-
che Lohntabelle verbindlich erklaren lassen zu kénnen, wie es der Richtlinie entsprache. Das
bedeutet im Vergleich zur aktuellen Fassung des AEntG sogar eine gravierende Einschran-
kung der Handlungsmaoglichkeiten der Tarifvertragsparteien.

2. Offnung fiir regionale Tarifvertrige

Auch fir die unterbliebene Streichung des Erfordernisses eines ,bundesweiten® Tarifvertrags
fur die Erstreckung in § 3 AEntG gilt: das ist ein Eingriff in die Tarifautonomie. Und die revi-
dierte Entsenderichtlinie fordert ausdrtcklich die Erstreckung allgemeinverbindlicher Tarifver-
trage unabhangig von deren geografischem Geltungsbereich.

Bestes Beispiel dafiir, dass die Offnung flir regionale Tarifvertrdge und damit die Erweiterung
der Handlungsspielrdume der Bundelander dringend geboten ist, ist die Branche des Maler-
und Lackiererhandwerks, wo seit Jahren Tarifvertrage fir 15 Bundeslander allgemeinver-
bindlich erklart sind, eine internationale Erstreckung aber daran scheitert, dass ein Arbeitge-
berverband in einem (kleinen) Bundesland sich verweigert und so fur die gesamte Bundes-
republik verhindert, dass (zumindest in den Utbrigen Bundeslandern) ein einheitliches Niveau
von Mindestbeschaftigungs- und Wettbewerbsbedingungen hergestellt wird.

Aulerdem zeigt das Beispiel der jungst flr das Steinmetzhandwerk in Schleswig-Holstein
gemeinsam von Arbeitgebern und der IG BAU beantragten und vom Tarifausschuss befur-
worteten Allgemeinverbindlicherklarung von vier Lohngruppen, dass (neben der praxisrele-
vanten Einschrankung der Tarifautonomie durch die angedachte Begrenzung auf drei Lohn-
gruppen) auch auf Landesebene nicht zuletzt aus Griinden eines fairen Wettbewerbs fir die
Unternehmen die Notwendigkeit besteht, regionale Tarifvertrage auch auf Entsendebetriebe
und ihre Beschaftigten erstrecken zu kénnen.

Um sowohl fiir in- und auslandischen Betrieben ein einheitliches, verpflichtendes Entloh-
nungssystem vorzuschreiben, sehen Entgelttarifvertrage, die auf eine Allgemeinverbindlich-
keit oder internationale Erstreckung angelegt sind, regelmafig das Arbeitsortsprinzip vor.
Danach ist stets mindestens das am Arbeitsort geltende Tarifentgelt zu bezahlen. Es ist so-
wohl verfassungs- als auch unionsrechtlich ohne weiteres zulassig, Tarifvertrage, die das
Arbeitsortsprinzip vorsehen, sowohl fur nicht-tarifgebundene als auch fir an einen fur eine
andere Region geltenden Tarifvertrag kraft Mitgliedschaft tarifgebundene Arbeitgeber mit Sitz
im In- und Ausland gelten. Die (negative) Tarifautonomie eines Arbeitgebers, der an einen
raumlich fur eine andere Region geltenden Tarifvertrag gebunden ist, wird nicht tangiert,
wenn die Arbeitnehmer auf3erhalb des raumlichen Geltungsbereichs dieses Tarifvertrags
eingesetzt werden.

Das Festhalten an der Notwendigkeit eines bundesweiten Tarifvertrags ist weder sachge-
recht noch in Einklang mit Tarifautonomie und Unionsrecht.
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3. Ausschluss des Verzichts auf tarifliche Anspriiche
§ 9 Satz 1 ist wie folgt zu fassen:

»Ein Verzicht auf den Anspruch der Arbeithehmer und Arbeitnehmerinnen auf Entloh-
nung nach § 5 ist nur durch gerichtlichen Vergleich zuldssig; im Ubrigen ist ein Ver-
zicht ausgeschlossen.“

Im neuen § 5 Nr. 1a AEntG-E werden — wie zuvor dargelegt - die ,sonstigen Entgeltbestand-
teile®, die Uber die bisherigen Mindestentgeltsatze nach § 5 Nr. 1 AEntG-E hinausgehen,
definiert.

Diese ,sonstigen Entgeltbestandteile” sollen aber nach Art. 1 Ziffer 7. und 8. des Gesetzent-
wurfs kein Gegenstand von Rechtsverordnungen nach §§ 7 oder 7a AEntG sein kénnen.

Ferner soll auf sie von Entsendearbeitnehmern auch auf3erhalb von gerichtlichen Verglei-
chen verzichtet werden kdnnen (also z.B. formularmafig durch Arbeitsvertrag vorab), weil
sich das Verzichtsverbot nach § 9 AEntG-E ausdriicklich nur auf den Anspruch auf die Min-
destentgeltsatze nach § 5 Nr. 1a AEntG-E bezieht.

Zwischenfazit:

Mit dem vorliegenden Gesetzentwurf wird die neue Entsenderichtlinie unterlaufen.
Diese sieht die im Gesetzentwurf vorgenommene Differenzierung nach Mindestent-
geltsidtzen und sonstigen Bestandteilen ausdriicklich nicht vor. Sie sieht bei dem An-
spruch auf ,,remuneration“ wie bei allen anderen Bestandteilen des Art. 3 Abs. der
Richtlinie keinerlei Differenzierung nach der Entsendedauer vor. Diese sind von Tag
Eins der Entsendung an wirksam zu gewdhren. Auch die Kontrollvorschriften der neu-
en Richtlinie differenzieren hier nicht, sondern sehen die Kontrolle und Durchsetzung
aller Entgeltbestandteile ab dem ersten Tag vor.

Der Gesetzentwurf ist damit an dieser Stelle klar europarechtswidrig. Denn praktisch
bewirkt er, dass die neue Regelung der Richtlinie zu ,,remuneration® im Bereich der
Entsendungen von bis zu 18 Monaten Dauer — und das ist der ganz liberwiegende Teil
der Entsendungen nach Deutschland — nicht wirksam in nationales Recht umgesetzt
wird. Er verbietet im Gegenteil dem zustandigen Ministerium eine Erstreckung.

Diesen Spielraum gibt die Richtlinie den Mitgliedstaaten nicht. Sie konnen zwar defi-
nieren, welche Entgeltbestandteile im Einzelnen in ihrem Land genau unter ,,remune-
ration“ zu verstehen sind. Ihr Spielraum dabei ist aber durch die Definition der Richtli-
nie von ,remuneration“ festgelegt. Danach sind alle Bestandteile des Entgeltes einzu-
beziehen, nicht nur die Mindestentgeltsatze.

Sollten diese Bestimmungen unverandert bleiben, konnte die Europaische Kommission des-
wegen ein Vertragsverletzungsverfahren einleiten, und zugleich missten wir den bei uns
organisierten Entsendebeschaftigten empfehlen, die Bundesrepublik Deutschland auf Scha-
denersatz zu verklagen, wenn ihnen Teile ihrer Entgeltanspriche durch diese fehlerhafte
Umsetzung verloren gehen wirden. Dies ware fur unser Land umso peinlicher, als Deutsch-
land sich ja auf europaischer Ebene in den Verhandlungen zur Revision der Entsenderichtli-
nie massiv fur Sicherstellung des equal pay eingesetzt hatte.
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Neben den eingangs dargelegten vordringlichen Themen bestehen weitere wichtige Verbes-
serungsnotwendigkeiten:

4. Umsetzung Unterkunfts-, Verpflegungs- und Reiseregelungen:
stark verbesserungsfiahig

a) Unterkunft

In § 2 Abs. 1 Nr. 5. AEntG-E werden nunmehr auch die nationalen Standards fur angemes-
sene Unterkiinfte auf Entsendearbeitnehmer erstreckt. Das soll allerdings nur dann gelten,
wenn die entsandten Arbeitnehmer*innen ,von ihrem regelmaRigen Arbeitsplatz entfernt ein-
gesetzt werden®. Ob als regelmafiger Arbeitsplatz nur ein Arbeitsplatz im Inland gemeint ist
und damit die Regelung in den meisten Entsendefallen mangels ,Binnenentsendung” Giber-
haupt nicht zur Anwendung kommen kann, erschlief3t sich weder aus dem Gesetzestext
noch aus der Begrindung.

Damit bleibt der Entwurf mutlos bei einer minimalistischen Umsetzung stehen und verweist
die betroffenen Entsendearbeitnehmer*innen mit den offenen Fragestellungen an die Gerich-
te. Dabei hatten europarechtlich hinreichende Spielrdume bestanden, die Mindeststandards
fur angemessene Unterkinfte auf alle im Inland gelegenen Unterkinfte mit Wirkung auch far
Entsendekrafte zu erstrecken.

Dass der Entwurf die Klarung dieser Fragen Individualrechtsstreitigkeiten Gberlasst, ist vollig
unangemessen. Das zeigen die von den Beraterinnen des Europaischen Vereins fur Wan-
derarbeiter (EVW) und des DGB-Projekts Faire Mobilitat allzu oft festgestellten verheerenden
Zustanden bei Unterklinften von Entsendearbeitnehmer*innen, z.B. in Massen-
Bauarbeiterunterkiinften in schlechtem Zustand, mit oft mehreren Bewohnern in einem Zim-
mer und ohne ausreichende Sanitareinrichtungen zur Genlge. Auch die Unzahl von Medi-
enberichten dariiber unterstreicht die Notwendigkeit, dieses Thema verbindlich zu regeln. Es
darf nicht weiter dem Engagement und der Kreativitat lokaler Baubehérden tiberlassen wer-
den, dieses Thema eventuell mithilfe des Baurechtes zu regeln, denn sie haben mit ihren
Kernaufgaben bereits mehr als genug zu tun.

Hinzu kommt, dass nach Deutschland entsandte Arbeitnehmer*innen nur selten von ihren
Rechtsschutzmdéglichkeiten Gebrauch machen. Und das nicht ohne Grund, denn ihre Ar-
beitsverhaltnisse sind nur schlecht abgesichert und Klagen gegen den Arbeitgeber bedeuten
in aller Regel die sofortige Kiindigung, Einstellung aller (auch ausstehenden) Zahlungen und
in Folge dessen haufig sofortige Hilfsbedurftigkeit.

Aus den gleichen Grunden unverstandlich bleibt, warum die Frage der Kostenerstattung fur
die Unterklnfte durch den Arbeitgeber, die sich nach deutschem Recht aus § 670 BGB ablei-
ten lasst, nicht auch explizit auf Entsendearbeitnehmer*innen erstreckt wurde. Dass die Be-
grindung auf § 670 BGB hinweist, nutzt Entsandten nichts.

Bedauerlich ist, dass der Entwurf auch hinsichtlich der besonders praxisrelevanten Regelung
des § 7 Nr. 4.2 BRTV-Bau nicht deutlich klarstellt, dass auch auf Baustellen entsandte ge-
werbliche Arbeitnehmer*innen am Bau einen tariflichen Anspruch auf Bezahlung einer an-
gemessenen Unterkunft haben und die Einschrankungen des § 2 Abs. 3 AEntG-E nicht grei-
fen. § 7 Nr. 4.2 BRTV-Bau sieht unabhangig von einer grenziiberschreitenden Entsendung
oder eines innerdeutschen Einsatzes auf einer weit entfernten Baustelle die Stellung einer —
vom Arbeitgeber zu bezahlenden — angemessenen Unterkunft vor.

Daruber hinaus bleibt unklar, welche wirksamen und gentigend abschreckenden Sanktionen
bei festgestellten VerstdRen verhangt werden kénnen. Insgesamt bleibt der Entwurf weit hin-
ter den vollmundigen Ankiindigungen im Eckpunktepapier des BMAS zur Umsetzung der
Entsenderichtlinie aus dem Mai 2019 zurtck.

Dort heildt es:
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,Wir stellen aul3erdem sicher, dass nach Deutschland entsandte Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer flir Reisen, die sie innerhalb Deutschlands antreten miissen, von denselben
Regeln profitieren wie fest in Deutschland beschéftigte Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer.”

Genau das ist mit dem vorliegenden Gesetzentwurf nicht sichergestellt, sondern allenfalls
eine halbwegs klare Regelung fiir wenige Ausnahmefalle vorgesehen.

b) Reisekosten

Nach dem Gesetzentwurf bleibt unklar, welche Reisekosten Arbeitgeber an die entsandten
Arbeitnehmer*innen erstatten missen. § 2 Nr. 8 AEntG-E versaumt es, auch hier die Rege-
lung des § 670 BGB oder entsprechende einschlagige allgemeinverbindliche, allgemein
wirksame oder von den reprasentativsten Tarifvertragsparteien abgeschlossene Tarifnormen
eindeutig auf entsandte Arbeitnehmer*innen zu erstrecken. Die Einschrankungen des § 2
Abs. 3 AEntG-E sind bezlglich der Reisekosten unverstandlich.

Zumindest fur die Wegstrecken, die entsandte Arbeitnehmer*innen fur berufliche Reisezeiten
innerhalb Deutschlands ab Grenzubertritt zum Arbeitsort bzw. bis zum Grenzubertritt vom
Arbeitsort an den Heimatort zurticklegen, hatte die Anwendung der einschlagigen Regelun-
gen des Arbeitsortes zur Reisekostenerstattung unter Beriicksichtigung des Ginstigkeits-
prinzips klar normiert werden mussen.

c¢) Verpflegung/Ausléosung

Der mit einer Entsendung regelmafig verbundene, vom Arbeitgeber bestimmte wohnortferne
Einsatz fuhrt regelmafig zu erhohten Verpflegungskosten beim Arbeitnehmer. Die IG BAU
bedauert es, dass die insbesondere in (allgemeinverbindlichen) Tarifvertragen festgesetzten
Erstattungssatze fur diese Mehrkosten im RefE nicht unmissverstandlich auf Entsendear-
beitsverhaltnisse erstreckt worden sind.

Erganzend verweisen wir auf die Ausfiihrungen in der DGB-Stellungnahme.
5. Langzeitentsendungen: zu kurz gesprungen

Der Entwurf sieht bei — in der Praxis seltenen — Langzeitentsendungen in § 13b

AENtG-E nur die Erstreckung allgemeinverbindlicher Tarifvertrdge vor. Von den in der revi-

dierten Entsenderichtlinie vorgesehenen neuen Mdglichkeiten, auch allgemein wirksame —

bundesweit oder regional geltende - oder von reprasentativsten Tarifvertragsparteien abge-
schlossene Tarifvertrdge zumindest in diesen Fallen auf Entsendearbeitsverhaltnisse zu er-
strecken, wird kein Gebrauch gemacht.

Damit verpasst der Entwurf die Chance, einen wichtigen Beitrag zur Starkung der Tarifauto-
nomie zu leisten und verweist in der Begrundung im Wesentlichen nur auf die bei Langzei-
tentsendung zusatzlich anzuwendenden staatlichen Regelungen. Das widerspricht dem
Geist des Grundgesetzes, das aus guten Griinden die Regelung der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen im Kern den Tarifvertragsparteien zugunsten eines mdéglichst ,staats-
freien Raums* Uberlassen hat.

Die laxe Regelung zur Verlangerung des 12-Monats-Zeitraums durch bloRe Mitteilung des
Arbeitgebers wird in der Praxis dazu fuhren, dass das von der Richtlinie vorgesehene Regel-
Ausnahmeprinzip ins Gegenteil verkehrt wird. Da ohne gré3ere Hurden oder klare Sanktio-
nen eine Verlangerung des Zeitraums maoglich ist, werden Entsendearbeitgeber davon re-
gelmafig auch Gebrauch machen. Das lasst unionsrechtliche Probleme bis hin zu méglichen
Vertragsverletzungsverfahren befirchten.

Bei der Bestimmung der Entsendedauer hat der Entwurf die Chance vertan, endlich wirksa-
me Regelungen zur Bekdmpfung von Scheinentsendungen und von Briefkastenfirmen zu
treffen.
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Denn bevor die Entsendedauer geprtft werden kann, ist zunachst anhand von klaren Krite-
rien zu ermitteln, ob Uberhaupt ein Entsendefall vorliegt. Fur die Falle, in denen von vorne-
herein eine unbefristete, auf langere Dauer angelegte Tatigkeit im Einsatzland geplant ist,
fehlt es an einer klaren Rechtsfolgenfestlegung oder Sanktionierung, wenn die Entsendefir-
ma versuchen sollte, ein Entsendearbeitsverhaltnis zu fingieren.

Ebenso wenig enthalt der Entwurf Regelungen fur Briefkastenfirmen, die als bloRe Vermitt-
lungsagenturen ohne (nennenswerte) einschlagige, dem angegebenen Betriebszweck ent-
sprechende Tatigkeiten im Sitzland fungieren. Die Eindammung dieses offensichtlichen und
massenhaft zu beobachtenden krassen Missbrauchs der europaischen Freiheiten des Bin-
nenmarktes auf dem Ricken der entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer wird vom
vorliegenden Referentenentwurf erst gar nicht angegangen.

Die ausflihrlichen Regelungen zur Berechnung der Entsendedauer enthalten darlber hinaus
auch keine Regelung fir den Fall, dass nach einer beispielsweise 18monatigen Tatigkeit auf
einer Baustelle in Deutschland die Rechtsfolgen des § 13b AEntG-E dadurch umgangen
werden, dass nicht der Arbeitnehmer ausgetauscht wird, sondern der formale Arbeitgeber
durch eine andere ,Strohmannfirma“ ersetzt wird, obwohl der eigentliche Entsendevorgang
weiter besteht. Solche Falle sind am Bau immer wieder zu beobachten und haben durchaus
— etwa auch zur Vermeidung von Sanktionen — erhebliche Praxisrelevanz. Aus der Recht-
sprechung des EuGH ergibt sich, dass derartige Vorgange durchaus zusammen betrachtet
werden konnten, um die Umgehung der Vorschriften zur Langzeitentsendung zu verhindern.

Insgesamt ist festzuhalten, dass der Entwurf die deutlich erweiterten Regelungsmog-
lichkeiten der revidierten Entsenderichtlinie zur besseren Bekampfung von Lohndum-
ping und Schmutzkonkurrenz nur unzureichend nutzt. Das ware aber gerade in unse-
ren von Dumping-Entsendungen besonders betroffenen Branchen dringend notwen-
dig, auch um das Tarifsystem insgesamt abzustiitzen und die Tarifautonomie nachhal-
tig zu starken.

Ansprechpartner bei der IG BAU: Frank Schmidt-Hullmann und Antonius Allgaier, |G BAU
Bundesvorstand VB I, HA | Grundsatz und Politik, Olof-Palme-Str. 19, 60439 Frankfurt,
Tel. 069 — 95737-115 bzw. -176, e-mail: frank.schmidt-hullmann@igbau.de,
antonius.allgaier@igbau.de
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 19(11)703
Ausschuss fiir

Arbeit und Soziales 11. Juni 2020
19. Wahlperiode

Information fiir den Ausschuss

Deutsche Rentenversicherung Bund

Unaufgeforderte Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhérung von Sachverstédndigen in Ber-
lin 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
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Deutsche
Rentenversicherung
Bund

11. Juni 2020

Stellungnahme der Deutschen Rentenversicherung Bund
zur Anhoérung am 15. Juni 2020
vor dem Ausschuss fir Arbeit und Soziales des Deutschen Bundestages

Antrag der Abgeordneten Pascal Meiser, Susanne Ferschl, Matthias W. Birkwald, weiterer
Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE

Ausbeutung und Lohndumping bei grenziberschreitender Arbeitnehmerent-
sendung konsequent unterbinden

BT-Drucksache 19/19231

Um die ,Uberwachung und Kontrolle der Entsenderichtlinie“ sicherzustellen, soll nach Ziffer
Ill. 3. des Antrags der Fraktion DIE LINKE die Deutsche Rentenversicherung Bund ,rechtlich
und personell in die Lage versetzt (werden), die anfallenden Al-Bescheinigungen zu
bearbeiten und zu Uberprifen, um so fur eine deutlich bessere Datenlage zu sorgen und ...
Beanstandungsverfahren durchzufiihren, und tber die Einleitung dieser Verfahren auch den
Zoll sowie die anderen Sozialversicherungstrager und Arbeitsschutzbehdrden zu

unterrichten®.

Soweit damit auf die bei der Datenstelle der Rentenversicherung (DSRV) gefiihrte Al-Datei

Bezug genommen wird, ist auf Folgendes hinzuweisen:

Gemal § 150 Abs. 3 SGB VI werden in der Al-Datei, die bei der DSRV geflihrt wird, alle
Entsendebescheinigungen, bei denen die deutschen Rechtsvorschriften keine Anwendung
finden, gespeichert. Die DSRV kann dabei nur diejenigen Entsendevorgénge registrieren, die

ihr von den ausléandischen Tragern tatséchlich (postalisch oder elektronisch) mitgeteilt werden.

Aus Griinden des Datenschutzes werden die gespeicherte Daten spatestens funf Jahre nach
dem Ablauf des in der Bescheinigung oder dem entsprechenden strukturierten Dokument
genannten Geltungszeitraums oder, wenn dieser nicht genannt ist, nach Ablauf des Zeitraums,

auf den sich der Sachverhalt bezieht, geldscht.

Durch die ,Gemeinsamen Grundsatze“ nach § 150 Absatz 3 Satz 12 SGB VI vom 23. April
2012 findet bei der Erfassung der Entsendebescheinigungen eine Routineprifung statt, bei
der gewisse fehlende Angaben eine Rickfrage bei der ausstellenden oder ggf. der
bezeichneten Stelle im Ausland ausldsen. Eine inhaltliche Prifung der Datenfelder durch die

IT findet an dieser Stelle nicht statt.
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Den zustandigen Behotrden der Zollverwaltung, den Tragern der gesetzlichen
Unfallversicherung und der gesetzlichen Rentenversicherung ist durch ein webbasiertes
Abrufverfahren dieser Datenbestand zugénglich (8 150 Absatz 5 SGB VI). Weiterhin gibt es in
der Web-Anwendung Funktionen, mit denen durch die Prifbehérden gekennzeichnet werden

kann, ob ein Unternehmen oder eine einzelne Bescheinigung gepruft wird.

Da die DSRV mit der bei ihr gefiihrten Al-Datei nur die Datenbasis fur die Prifinstanzen zur
Verfigung stellt, ist eine Beteiligung ihrerseits am Dialog- und Vermittlungsverfahren nach
MalRgabe des Beschlusses Nr. A1 vom 12. Juni 2009 (ABI. C 106 vom 24.4.2010, S. 1)
zwischen diesen Stellen und den die Entsendebescheinigungen ausstellenden auslandischen
Tragern nicht vorgesehen und nicht notwendig. Fihrt das Dialog- und Vermittlungsverfahren
zwischen der Priifinstanz (FKS) und dem ausstellenden Tréager zu einer Ricknahme der Al-
Bescheinigung, wird der zustandige Rentenversicherungstrager eingebunden, um die
ausstehenden Beitrage in eigener Zustandigkeit zu ermitteln und nachzufordern. Auch
insoweit ist eine Anderung oder Ausweitung der bestehenden Regelungen zum Dialog- und

Vermittlungsverfahren und zum gegenseitigen Informationsaustausch nicht erforderlich.

Im Ubrigen ist zu beachten, dass die arbeitsrechtlichen Regelungen der Entsenderichtlinie und
die sozialversicherungsrechtlichen Grundlagen der A1l-Bescheinigung nicht vermischt werden
dirfen. Die Zusammenarbeit im Hinblick auf Informationen tber die Gultigkeit von Al-
Bescheinigungen ist nicht Gegenstand der Entsenderichtlinie. Rechtsgrundlage fur die Al-
Bescheinigung, die das im Einzelfall anwendbare Recht dokumentiert, sind die Verordnungen
(EG) Nr. 883/2004 und (EG) Nr. 987/2009.
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