stellungnahme

Stellungnahme des Deutschen Gewerkschaftsbundes zu

Vorschlag fiir eine Richtlinie zur Anderung der Richtlinie 96/71/EG vom
16. Dezember 1996 (iber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen
der Erbringung von Dienstleistungen

Revision der Entsenderichtlinie

1. Hintergrund

Die grenzlberschreitende Entsendung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern inner-
halb der Europaischen Union ist in der sogenannten Entsenderichtlinie' geregelt. Die Richt-
linie wurde seit 1996 nicht iiberarbeitet. Aufgrund massiver Probleme in der Praxis sehen
die Gewerkschaften in Europa seit vielen Jahren dringenden Handlungsbedarf, die Richtli-
nie zu verbessern, um Missbrauch und Lohn- und Sozialdumping wirksam zu bekampfen.
Verscharft hatte sich die Situation durch eine Serie von EuGH-Urteilen (Laval, Riffert, KOM
gegen Luxemburg?), die die Richtlinie zum Maximalstandard umgedeutet hatte, iber den
die Mitgliedstaaten nicht hinausgehen diirfen. Anstatt die dringend erforderlichen Verbes-
serungen endlich anzugehen und die Rechtsprechung des EuGH zu korrigieren, hat die Eu-
ropaische Kommission im Marz 2012 die sog. Durchsetzungsrichtlinie zur Entsenderichtli-
nie? vorgeschlagen, die in der Praxis die Durchsetzung und Umsetzung der
Entsenderichtlinie verbessern soll. Die Richtlinie wurde 2014 verabschiedet und muss von
den Mitgliedstaaten bis Juni 2016 umgesetzt werden. Der DGB hatte das Verhandlungser-
gebnis deutlich kritisiert. Aus Sicht des DGB wird die Durchsetzungsrichtlinie die Situation
entsandter Beschaftigter nicht verbessern, sondern schafft Raum fir weitere Rechtsunsi-
cherheit®.

' Richtlinie 96/71/EG vom 16.12.1996 Uber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Er-
bringung von Dienstleistungen

2 C-341/05; C-346/05; C-319/06

3 Richtlinie 2014/67/EU vom 15. Mai 2014 zur Durchsetzung der Richtlinie 96/71/EG Uber die Ent-
sendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen

4 Pressemitteilung vom 16.04.2014; http://www.dgb.de/presse/++co++€79f0004-c551-11e3-
80b5-52540023ef1a
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Kommissionsprasident Jean-Claude Juncker hatte 2014 angekindigt, in seiner Amtszeit
Verbesserungen flir entsandte Beschaftigte zu schaffen. In seinen politischen Leitlinien® ver-
sprach er, dass er Missbrauch und Sozialdumping bekampfen werde und in der Européi-
schen Union ,gleiche Arbeit am gleichen Ort gleich verglitet werden misse”. Er werde da-
her eine gezielte Uberpriifung der Entsenderichtlinie auf den Weg bringen. Umgesetzt
werden sollte das Versprechen mit dem sog. Mobilitatspaket, das urspriinglich im Dezem-
ber 2015 vorgelegt werden sollte. Das Paket sollte neben dem Vorschlag zur Revision der
Entsenderichtlinie auch einen Vorschlag zur Uberarbeitung der Verordnung (EU) Nr.
883/2004 zur Koordinierung der Systeme der Sozialen Sicherheit enthalten. Da die Uberar-
beitung der Verordnung aber als ein wichtiges Element im Rahmen der Verhandlungen mit
GroBbritannien Gber dessen Verbleib in der EU eingeschatzt worden ist, hat die Kommis-
sion hierzu am 8. Marz 2016 noch keinen Vorschlag, sondern lediglich einen Entwurf fiir
eine Richtlinie zur Anderung der Entsenderichtlinie vorgelegt. Der Vorschlag der Kommis-
sion beschrankt sich bewusst und gezielt auf nur bestimmte Bereiche. Dabei geht es explizit
um die Frage der Umsetzung des Prinzips , Gleicher Lohn fiir gleiche Arbeit am gleichen
Ort”, die zeitliche Begrenzung von Entsendungen, die Anwendung der Richtlinie auf alle
Branchen, die Frage des Entgelts bei Unterauftragen und die Anwendung der Leiharbeits-
richtlinie auf entsandte Leiharbeitnehmerinnen und Leiharbeitnehmer.

Am 22.04.2016 hat der Bundesrat in einer Stellungnahme® beschlossen, den Vorschlag
der Kommission zur Anderung der Richtlinie 96/7 1/EG zu begriien, da er der Verbesse-
rung der Lage entsandter Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer dient. Er hdlt die Reich-
weite der Anderungen jedoch nicht fiir ausreichend und fordert u.a. die Richtlinie auf eine
breitere Rechtsgrundlage (Art. 153 AEUV) zu stellen und den Charakter der Richtlinie als
Mindeststandard wieder herzustellen.

Vor allem in den mittel- und osteuropaischen Mitgliedstaaten gibt es groBen Widerstand
gegen die Uberarbeitung der Entsenderichtlinie. Dies hat dazu gefiihrt, dass alle Parla-
mente dieser Lander sowie — wenn auch aus anderen Griinden — das danische Parlament
mit der sog. Subsidiaritdtsriige’” gegen den Vorschlag der Kommission vorgegangen sind.
Sie vertreten die Auffassung, dass der Kommissionsvorschlag zur Revision der Entsende-
richtlinie nicht mit dem Subsidiaritatsgrundsatz vereinbar sei. Bis zum Stichtag 10. Mai
2016 waren genligend Stimmen flir eine sog. gelbe Karte zusammen gekommen. Die Kom-

> Ein neuer Start fiir Europa: Meine Agenda fiir Jobs, Wachstum, Fairness und demokratischen Wan-
del, Politische Leitlinien fiir die nachste Europdische Kommission; 15. Juli 2014

6 Beschluss des Bundesrates vom 22.04.16; Drucksache 114/16 (Beschluss)

7 Die Subsidiaritatsriige wurde mit dem Vertrag von Lissabon eingefihrt und soll die Stellung der na-
tionalen Parlamente aufwerten (Art. 12 EUV). Das Verfahren wird im Protokoll iber die Anwendung
der Grundsatze der Subsidiaritat und der VerhaltnismaBigkeit (Subsidiaritatsprotokoll)

geregelt. Danach kdnnen mitgliedstaatliche Parlamente gegentiber der Kommission

darlegen, dass ein geplanter Rechtsakt nicht mit dem Subsidiaritatsprinzip zu

vereinbaren ist.
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mission ist nun gezwungen, ihren Vorschlag zu tberprifen. Nach Abschluss der Uberprii-
fung der Subsidiaritatsriigen kann die Kommission an ihrem Vorschlag festhalten, ihn ab-
andern oder ihn zurlickziehen.

2. Allgemeine Einschadtzung und Zusammenfassung der DGB Position

Der DGB begriiBt zunachst, dass die Kommission die Uberarbeitung der Entsenderichtlinie
endlich mit dem Ziel angeht, Lohndumping zu bekdmpfen und dem Prinzip , Gleicher Lohn
fir gleiche Arbeit am gleichen Ort” europaweit Geltung zu verschaffen. Die Erfahrungen in
der Praxis machen ein Handeln dringend erforderlich: Lohn- und Sozialdumping sind an der
Tagesordnung, die Kontrollen sind unzureichend, die grenziiberschreitende Verfolgung von
Anspriichen ist schwierig und Billiganbieter fordern den unfairen Wettbewerb. Leider blei-
ben die Vorschlage der Kommission hinter den Erwartungen des DGB zuriick und kénnen
allenfalls als erster Schritt in die richtige Richtung gewertet werden.

Der DGB kritisiert, dass die Sozialpartner vor Veréffentlichung des Vorschlags
nicht konsultiert wurden. Im Zuge der Diskussion um einen Neustart fiir den Sozialen Di-
alog hatte die Europdische Kommission angekiindigt, die Sozialpartner bei allen arbeits-
marktrelevanten Initiativen einzubinden. Die Tatsache, dass der Vorschlag ohne die for-
melle Anhdrung der Sozialpartner von der Kommission verabschiedet wird, stellt die
BemUihungen der Kommission zur Starkung des Sozialen Dialogs in Frage. Zudem wird da-
mit die Chance vertan, wichtige Bedurfnisse und Erfordernisse der Praxis in die Vorschlage
einflieBen zu lassen.

Die Vorschlage der Kommission zur Entlohnung sind grundsatzlich zu begriiBen, aber nicht
ausreichend, um das Prinzip ,,Gleicher Lohn fiir gleiche Arbeit am gleichen Ort”
umzusetzen. Die Umsetzung dieses Prinzips ist eine zentrale Forderung des DGB. Ungleich-
behandlungen von entsandten und dauerhaft in Deutschland arbeitenden Beschaftigten
haben vielfaltige Ursachen. Sie ergeben sich beispielsweise daraus, dass nicht alle Tarifver-
trdge auf entsandte Beschaftigte anwendbar sind, durch regelmaBig erfolgte Abzlige bei
der Entlohnung (z.B. von Reise- oder Unterkunftskosten) sowie durch missbrauchliche Prak-
tiken von Entsendeunternehmen, wie z.B. vorenthaltene Lohnzahlungen oder Manipulatio-
nen bei der Arbeitszeit. Nach Auffassung des DGB besteht daher nicht nur bei der Frage
der Entlohnung und von Lohnbestandteilen fiir entsandte Beschaftigte, sondern auch bei
der Méglichkeit der Anwendung von nicht-allgemeinverbindlich erklérten Tarifvertragen
und der Bekdmpfung von Missbrauch dringender Handlungsbedarf.

Der DGB fordert, dass im Rahmen der Revision klargestellt wird, dass die Entsenderichtli-
nie kein reines Binnenmarktinstrument ist, sondern ein Instrument zum Schutz

von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern. Dies erfordert eine Ausweitung der
Rechtsgrundlage unter Einbeziehung der sozialpolitischen Rechtsgrundlagen (Art. 153,
155 AEUV). Mit der Uberarbeitung der Richtlinie muss zudem die durch die Serie von EuGH
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Urteilen (Laval, Rffert, KOM gegen Luxemburg) entstandene Fehlinterpretation der Ent-
senderichtlinie als Maximalstandard korrigiert werden und der Charakter als Mindest-
standard wiederhergestellt werden.

Der DGB bedauert, dass die Kommission in ihrem Vorschlag zur Uberarbeitung der Entsen-
derichtlinie weder den weit verbreiteten Missbrauch durch Scheinentsendungen und
Briefkastenfirmen, noch das Problem der unzureichenden Kontrollen angehen will.
Die Durchsetzungsrichtlinie zur Entsenderichtlinie wird aus Sicht des DGB keinen nennens-
werten Beitrag zur Bekdmpfung der Probleme leisten. Es ist daher wichtig, dass in der Ent-
senderichtlinie selbst z.B. Kriterien zur Abgrenzung von Scheinentsendungen verankert
werden.

In diesem Zusammenhang kritisiert der DGB auch, dass die Kommission den Vorschlag der

Entsenderichtlinie nicht, wie angekiindigt, im Rahmen des Mobilitatspakets zu-
sammen mit einem Vorschlag zur Uberarbeitung der Verordnung (EU) Nr.

883/2004 zur Koordinierung der Sozialversicherung vorgelegt hat. Fir eine Star-
kung der Rechte entsandter Beschaftigter, die Bekdmpfung von Lohndumping und Wettbe-
werbsverzerrungen ist nicht nur die Uberarbeitung der Entsenderichtlinie erforderlich, son-
dern eine Uberarbeitung der genannten Verordnung mit dem Ziel, die weit verbreitete
Praxis von Missbrauch von Arbeitgeberseite im Bereich der Sozialversicherung zu bekdmp-
fen. Im Rahmen der Uberarbeitung der VO (EU) Nr. 883/2004 fordert der DGB insheson-
dere das System der Ausstellung und Kontrolle der sog. A 1 Bescheinigungen®
falschungssicherer zu machen. Mittelfristig fordert der DGB die Einrichtung eines
europaischen Sozialversicherungsregisters.

Der DGB begriit grundsétzlich den Ansatz der Kommission, Entsendungen zeitlich zu
begrenzen, um die weit verbreitete Praxis von Dauer- bzw. Kettenentsendungen einzu-
schranken. Aus Sicht des DGB ist jedoch der vorgesehene Zeitraum von 24 Monaten viel zu
lang und die vorgesehene Regel, nach der Entsendeeinsatze erst ab einer Dauer von sechs
Monaten zusammengerechnet werden, fiir die Praxis véllig untauglich. Es muss zudem
zweifelsfrei klargestellt werden, dass fiir entsandte Beschaftigte bei Uberschreitung der zu-
lassigen Entsendezeit das Recht des Aufnahmemitgliedstaats gilt, wenn dieses fiir den Be-
schaftigten giinstiger ist. Keinesfalls diirfen dabei die Rechte der Beschaftigten einge-
schrankt werden, die in ein Land mit niedrigeren Arbeits- und Sozialstandards entsandt
werden.

Neben der Revision der Entsenderichtlinie und der Uberarbeitung der Verordnung (EU) Nr.
883/2004 sind aus Sicht des DGB dringend Anderungen auf primarrechtlicher
Ebene erforderlich, um das vorhandene Missverhéltnis zwischen (sozialen) Grundrechten
und wirtschaftlichen Grundfreiheiten zu beseitigen. Seit vielen Jahren fordern der Europai-
sche Gewerkschaftsbund (EGB) und DGB die Einfiihrung einer Sozialen Fortschritts-
klausel in den Europaischen Vertragen zur Absicherung des Sozialen Fortschritts und
zur Verankerung eines Rickschrittsverbots. Mit der Fortschrittsklausel soll in den Vertragen

8 Bescheinigung iiber die Sozialversicherung des entsandten Arbeitnehmers im Herkunftsland
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sichergestellt werden, dass den sozialen Grundrechten im Konfliktfall Vorrang vor den wirt-
schaftlichen Freiheiten einzurdumen ist.

Der DGB kritisiert entschieden die Entscheidung der mittel- und osteuropaischen
Parlamente mit dem Mittel der Subsidiaritétsriige gegen die Uberarbeitung

der Entsenderichtlinie vorzugehen. Ziel der Entsenderichtlinie ist es, fiir einen Bereich
der grenzliberschreitenden Mobilitat, Mindestarbeitsbedingungen fir entsandte Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer festzulegen —zum Arbeitnehmerschutz und zur Férderung fai-
rer Wettbewerbsbedingungen. Es handelt sich damit um einen Regelungsbereich, der von
den Mitgliedstaaten per se nicht national geregelt werden 4ann und damit auch nicht den
Grundsatz der Subsidiaritat verletzt. Aus Sicht des DGB missbrauchen die betroffenen Mit-
gliedstaaten vielmehr ein wichtiges demokratisches Instrument zur Starkung der Rechte na-
tionaler Parlamente, um politisch gegen eine Initiative der Kommission vorzugehen. Damit
fordern diese Mitgliedstaaten nicht nur weiter die Ausbeutung ihrer Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer und den unfairen Wettbewerb, sondern schaden langfristig dem demo-
kratischen und sozialen Europa. Der DGB erwartet, dass die Kommission ihren Vorschlag —
ohne weitere Verzégerungen und Zugestandnisse an die Initiatoren der Rlige — in den Ge-
setzgebungsprozess bringt. Der DGB fordert die Bundesregierung und die Mitglieder des
Europdischen Parlaments auf, sich im Rahmen der Verhandlungen im Rat und im Européi-
schen Parlament flir eine Verbesserung der Kommissionsvorschlage einzusetzen. Mit Blick
auf die zunehmende Europaskepsis und den wachsenden Rechtspopulismus in Europa ist
ein Zeichen zur Starkung des Sozialen Europas und der Arbeitnehmerrechte dringend erfor-
derlich.

3. DGB Position zu den Anderungsvorschlagen der Européischen Kommission

3.1. Umsetzung des Prinzips ,Gleicher Lohn fiir gleiche Arbeit"

Zentrale Forderung des DGB ist die Umsetzung des Prinzips , Gleicher Lohn fiir glei-
che Arbeit am gleichen Ort” fiir entsandte Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-

mer. Es ist daher grundsatzlich zu begriiBen, dass das Thema durch die Initiative der Kom-
mission erstmals auf der Agenda steht und zentraler Gegenstand der Uberarbeitung der
Entsenderichtlinie sein soll. Zur wirksamen Umsetzung des Prinzips sind aus Sicht des DGB
die Vorschldge der Kommission aber zu verbessern und weitere MaBnahmen und Ergén-
zungen sind erforderlich.

3.1.1. Entlohnung statt ,Mindestlohnsatze”

Zur Umsetzung des Prinzips sieht der Vorschlag der Kommission vor, den in Art. 3 Abs.1 ¢
verwendeten Begriff ,Mindestlohnsatze” durch den Begriff , Entlohnung” (Englisch , remu-
neration”) zu ersetzen. In Abs. 1 wird der Begriff Entlohnung definiert: , iir die Zwecke
dieser Richtlinie umfasst die Entlohnung alle die Entlohnung ausmachenden Bestandteile,
die gemal3 den nationalen Rechts- und Verwaltungsvorschriften, fir allgemein verbindlich
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erklarten Tarifvertragen (....) in dem Mitgliedstaat vorgeschrieben ist, in dessen Hoheitsge-
biet der Arbeitnehmer entsanat ist. ” Die urspriingliche Formulierung, dass der Begriff,

. aurch die Rechtsvorschriften undy oder Praktiken des Mitgliedstaats bestimmt, in dessen
Hoheitsgebiet der Arbeitnehmer entsandt ist “, wurde gestrichen. Stattdessen wird in Erwa-
gungsgrund 12 festgelegt ,, £s 1d/lt in die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten, Entlohnungs-
vorschriften im Einklang mit ihren Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten festzulegen”,
mit der entscheidenden Einschrankung , Jedoch muss die Anwendung nationaler Entloh-
nungsvorschriften auf entsandte Arbeitnehmer durch die Notwendigkeit des Schutzes ent-
sandlter Arbeitnehmer gerechtfertigt sein und sie darf die grenziiberschreitende Dienstleis-
tungserbringung nicht unverhaltnismalsig einschranken". Die klare Zustandigkeit der
Mitgliedstaaten, Entlohnungsvorschriften zu bestimmen, muss zwingend im Text der Richt-
linie selbst erhalten bleiben und darf nicht nur in den Erwdgungsgriinden aufgefiihrt wer-
den.

Der DGB begriiBt die Anderung des Begriffs ,Mindestlohnsitze” (minimum ra-
tes of pay) durch den weiteren Begriff ,, Entlohnung” (remuneration) als Schritt

in die richtige Richtung. Damit folgt die Europaische Kommission der Rechtsprechung
des EuGH im Fall C-396/13°. Allerdings ist dieser Begriff in der deutschen Ubersetzung des
Entwurfs enger als der im englischen Originalentwurf verwendete Begriff ,remuneration”.
Letzter kann auch Zuschldge und Tagegelder, die als Ausgleich fir entstehende Nachteile
aufgrund der Entsendung erfolgen, umfassen und Eingruppierungsbestimmungen, Sonder-
zahlungen usw. enthalten. Dies sollte in der deutschen Ubersetzung des Richtlinienent-
wurfs korrigiert werden.

Es ist auBerdem sicherzustellen, dass zumindest die nach standiger Rechtsprechung entwi-
ckelten Grundsatze des EuGH zur Anrechnung bzw. Nichtanrechnung von Entgeltbestand-
teilen unangetastet bleiben. Keinesfalls angerechnet werden diirfen z.B. Wegegelder, Uber-
stundenzuschlage, vermdgenswirksame Leistungen, Urlaubs- und Weihnachtsgelder sowie
Erschwernis- und Spatschichtzulagen. Gleiches gilt fiir Ausgaben fiir Arbeits- und Betriebs-
mittel.

Daneben ist es erforderlich, den regelmaBig vorgenommenen Abzug von Reisekosten, Ver-
pflegung und Unterkunft von den jeweils zutreffenden Arbeitsentgelten zu untersagen.
Echte Entsendungen sind keine individuelle Migration, sondern immer Dienstreisen, deren
Kosten der Arbeitgeber grundsatzlich zu tragen hat. Dies gilt umso mehr mit Blick auf die
missbrauchliche und weit verbreitete Praxis von véllig tiberzogenen Abziigen fir z.T. men-
schenunwiirdige Unterkiinfte. Gleiches gilt flr die Praxis, nur fir einen meist deutlich gerin-
geren Heimatlohn im Herkunftsland Steuern und Sozialversicherungsbeitrdge im Herkunfts-
land abzufiihren und die Differenz zur geschuldeten Entlohnung im Arbeitsland als
sozialversicherungs- und steuerfreie Entsendezulage zu gewahren.

Es ist zu begriiBen, dass die Mitgliedstaaten weiterhin fiir die Festlegung/ Defini-
tion der Lohnbestandteile zustandig sein sollen. Um mdgliche Rechtsunklarheiten

% Sahkoalojen ammattiliitto ry ./. Elektrobudowa Spotka Akcyjna
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diesbeziiglich zu vermeiden, fordert der DGB die Wiederaufnahme der Regelungen in den
Text selbst unter ersatzloser Streichung der Einschrankung im 2. Satz des Erwagungsgrunds
12, die vorsieht, dass nationale Entlohnungsvorschriften durch die Notwendigkeit des Ar-
beitnehmerschutzes gerechtfertigt und an der Dienstleistungsfreiheit gemessen werden
missen. Aus Sicht des DGB ist der Verweis auf die Dienstleistungsfreiheit in diesem Zusam-
menhang aus europarechtlicher Sicht ohnehin nicht erforderlich. Um die uneingeschrankte
Zustandigkeit der Mitgliedstaaten zu Definition und Festlegung der Lohnbestandteile zu ge-
wabhrleisten, ist diese wieder in Artikel 3 der Richtlinie zu verankern, wie dies im urspriingli-
chen Text der Richtlinie mit Blick auf die Mindestlohnsatze vorgesehen war.

3.1.2. Anwendbare Tarifvertrage

Dartiber hinaus sind in Deutschland derzeit nur solche allgemeinverbindlichen Tarifvertrage
auf entsandte Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer anwendbar, die sich auf die (wenigen)
Regelungsgegenstande des § 5 Arbeitnehmer-Entsendegesetz (AEntG) beziehen. Von den
insgesamt rund 71.900 giiltigen Tarifvertragen sind derzeit nur 490 allgemeinverbindlich.
Von diesen enthalten jedoch nur 20 Tarifvertrage Regelungsbereiche, die international
zwingend gelten. Damit profitieren entsandte Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer derzeit
nur von einem verschwindend geringen Teil der fiir "inlandische" Beschéftigte giltigen Ta-
rifregelungen. Aus Sicht des DGB muss daher zur Umsetzung des Prinzips , Gleicher Lohn
fur gleiche Arbeit am gleichen Ort” und zur Verhinderung von Lohndumping und Wettbe-
werbsverzerrungen den Mitgliedstaaten grundsatzlich auch die Anwendung von nicht
fiir allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertragen ermaglicht werden. Hierfir
sollte in Art. 3 Abs. 8 sowie in dem neuen Zusatz in Art. 3 Abs. 1 (Definition , Entloh-
nung”) verankert werden, dass auch Tarifvertrage mit einem breiten Anwendungsbereich
auf entsandte Arbeitnehmer angewendet werden konnen. Die konkrete Ausgestaltung
sollte je nach nationalen Praktiken und Gepflogenheiten auf Ebene der Mitgliedstaaten er-
folgen.

3.1.3. Veroffentlichung der Lohnbestandteile auf einer Internetseite

Der DGB sieht schlieBlich keine Notwendigkeit einer neuen Regelung in der Entsenderichtli-
nie, die vorschreibt, die die Entlohnung ausmachenden Bestandteile auf einer einzigen offi-
ziellen Internetseite gemaB Art. 5 der Durchsetzungsrichtlinie' zu veréffentlichen. Art. 5
Abs. 2 b) der Durchsetzungsrichtlinie sieht bereits vor, dass die anzuwendenden Arbeits-
und Beschaftigungsbedingungen auf einer nationalen Website veréffentlicht werden. In je-
dem Fall kann eine solche Regelung allenfalls deklaratorischen Charakter haben.

3.2. Zeitliche Begrenzung von Entsendungen und Rechtfolge bei Uberschrei-
tung der zulassigen Entsendedauer

Der Kommissionsvorschlag sieht eine Begrenzung der Entsendedauer auf 24 Monate vor.
Als Rechtsfolge soll nach einer Dauer von 24 Monaten das Recht des Mitgliedstaats gelten,

10 Richtlinie 2014/67/EU
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in dessen Hoheitsgebiet ein Arbeitnehmer entsandt ist. Ab dann ist dieser als der Staat an-
zusehen, in dem der entsandte Arbeitnehmer seine Arbeit gewdhnlich verrichtet. Die neue
Regelung sieht zudem eine Kumulationsregel vor, nach der Entsendeeinsatze ab einer
Dauer von 6 Monaten zusammengerechnet werden sollen.

3.2.1. Zeitliche Begrenzung von Entsendungen

Der DGB begriit grundsétzlich die Begrenzung der Entsendedauer im Regelungsbereich
der Entsenderichtlinie. In der Praxis sind dauerhafte bzw. immer wiederkehrende Entsen-
dungen bis hin zu mehrjahrigen Kettenentsendungen an der Tagesordnung. Aus Sicht des
DGB ist die Begrenzung auf 24 Monaten jedoch fiir die Praxis untauglich und
sollte deutlich verkiirzt werden. So betrug nach eigener Auffassung der Kommission
die durchschnittliche Dauer von Entsendungen 2014 sogar weniger als vier Monate (103
Tage)." In Deutschland dauern z.B. im Baubereich 90 % der Entsendungen unter sechs
Monaten. Daher wiirde auch eine Kumulationsregel, die erst ab einer Entsendedauer von 6
Monaten gilt, ins Leere laufen. Der DGB fordert daher eine Regelung, nach der Ent-
sendezeitrdume ab dem ersten Tag zusammengerechnet werden. Damit die Re-
gelung nicht nur zu einem Austausch von entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mern flhrt, ist wichtig, dass der Bezugspunkt hierfiir der konkrete Arbeitsplatz bleibt.
Hierbei ist der Arbeitgeber zu verpflichten, Transparenz Uber die Arbeitspldtze herzustellen
und den Beschaftigten und den zustandigen Behorden z.B. Auskunft dariiber zu erteilen,
wie viele Beschaftigte wie lange vorher auf der Stelle beschaftigt waren.

3.2.2. Rechtsfolge bei Uberschreitung der zulissigen Entsendedauer

Es ist grundsatzlich zu begriiBen, dass bei einer Uberschreitung der Hochstentsendezeit
grundsatzlich das Recht des Aufnahmemitgliedstaates gilt. Aus Sicht des DGB ist hierbei je-
doch problematisch, dass in Erwagungsgrund 8 auf die Rom-I-Verordnung'? verwiesen wird
(,Fiir die Arbeitnehmer gelten insbesondere der Schutz und die Leistungen gemaB3 der
ROM-I-Verordnung”). Nach Art. 8 der Rom-I-VO unterliegen Individualarbeitsvertrage
grundsatzlich der Rechtswahl der Parteien. In der Praxis bedeutet das, dass der Dienstleis-
tungserbringer mit dem Arbeitnehmer bzw. der Arbeitnehmerin die Geltung des (in der Re-
gel ungiinstigeren) Rechts des Herkunftslands vereinbaren kann. Lediglich , zwingende ar-
beitnehmerschiitzende “ Bestimmungen des Aufnahmestaates (sog. ordre public interne)
kénnen dabei nicht ausgehebelt werden. Gegenwartig ist noch nicht geklart, was darunter
zu verstehen ist. Damit besteht fiir den entsandten Beschaftigten eine entscheidende
Schutzliicke, die in der Entsenderichtlinie geschlossen werden muss. Folglich ist in der Ent-
senderichtlinie klarzustellen, dass es sich bei den Bestimmungen des ordre public interne
um Schutznormen handelt, die den Arbeitnehmer als unterlegene Partei vor dem Arbeitge-
ber schiitzen. Um dem entsandten Beschaftigten durch eine Dauerentsendung vom Dienst-
leistungserbringer zudem keinen Nachteil entstehen zu lassen, wenn im Einzelfall das Recht
des Herkunftslands gtinstiger ist, ist ein Verweis auf das Giinstigkeitsprinzip in Art. 3 Abs. 7

' Impact Assessment, S. 39; SWD(2016) 52 final
2\Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 17. Juni 2008
iiber das auf vertragliche Schuldverhaltnisse anzuwendende Recht (Rom I)




Seite 9 von 13 der Stellungnahme vom 07.06.2016

der Entsenderichtlinie wichtig. Da Art. 23 Rom-I-VO ausdrlicklich die Anwendung von spe-

Ziellerem Recht zulasst, fordert der DGB, dass mit Blick auf die Rechtsfolge und unter
Verweis auf Art. 23 Rom-I-VO in der Entsenderichtlinie festgelegt wird, dass
bei Uberschreitung der zulissigen Entsendedauer das Recht des Aufnahmemit-
gliedstaats gilt, es sei denn, die Bedingungen des Herkunftslands sind fiir den

Arbeitnehmer giinstiger.

Problematisch ist aus Sicht des DGB des Weiteren der Beginn der Fiktion der Anwen-
dung des Rechts des Aufnahmestaates. Erwagungsgrund 8 enthdlt in Satz 4 die Aus-
sage, dass der Statutenwechsel ab Beginn der Entsendung eintreten soll, wenn diese fir
mehr als 24 Monate geplant ist, bei tatsachlicher (nicht geplanter) Uberschreitung des 24-
Monatszeitraums hingegen erst ab dem ersten Tag nach Ablauf der 24 Monate. Dagegen,
dass ein Statutenwechsel erst spater eintritt, ist dann nichts zu sagen, wenn zunachst tat-
sachlich eine vorlbergehende Entsendung (hier nun auf hochstens 24 Monate konkreti-
siert) vorgesehen ist und die Parteien spéter ibereinkommen, die Entsendung zu verlan-
gern. Das in Erwagungsgrund 8 niedergelegte Verstandnis Iasst allerdings einen
Missbrauch befiirchten. Denn es wiirde entsendenden Arbeitgebern frei stehen, regelmaBig
formal eben keine 24 Monate (iberschreitende Entsendung vorzusehen (auch wenn dies
objektiv, z.B. weil ein Projekt fir 30 Monate vorgesehen ist, erforderlich ware), um damit
dem Statutenwechsel ab Beginn der Entsendung entgegenzuwirken. Die erste Variante in
Artikel 2a Abs. 1 (vorgesehene Entsendungsdauer iiber 24 Monate) ware dann praktisch
bedeutungslos. Hier muss eindeutig klargestellt werden, dass es bei der Berechnung der
24 Monate auf die objektive Betrachtung ankommt.

Auch ist nicht einsichtig, warum der Statutenwechsel erst nach 24 Monaten eintreten soll,
wenn die Parteien z.B. schon nach 12 oder 15 Monaten eine Verlangerung der (urspriing-
lich fiir kiirzere Zeit geplanten) Entsendung z. B. um weitere 15 Monate vereinbaren und
damit schon ab dann feststeht, dass der 24-Monatszeitraum berschritten wird.

Die vorgesehene Rechtsfolge der Anwendung des Arbeitsstatuts des Aufnahmelandes sollte
auch fiir Missbrauchs-Falle vorgeschrieben werden, wie Scheinentsendung oder fehlende
Entsendeeigenschaft des Unternehmens, verdeckter Verleih oder Synchronisationsbeschafti-
gung nur fiir Entsendung. Sie sollte dann — ggf. riickwirkend — vom ersten Tag der Tétig-
keit im Aufnahmestaat an gelten.

3.3. Regelung zu Unterauftragen

Durch den Vorschlag fiir einen neu eingefiigten Art. 3 Abs. 1a wird den Mitgliedstaaten
insbesondere die Regelungsmdglichkeit eingeraumt, Unterauftrage — sei es im Rahmen pri-
vater oder offentlicher Auftrdge — an die gleichen Arbeits- und Entlohnungsbedingungen zu
knupfen, wie sie fiir inlandische Unternehmen gelten. Aus Sicht des DGB ist diese Regelung
grundsatzlich zu begriiBen, zumal in den Erlduterungen des Richtlinienvorschlags auch klar-
gestellt ist, dass dies auch flir Entlohnungsbedingungen gilt, die in nicht allgemeinverbind-
lich erklarten Tarifvertragen geregelt sind. Problematisch ist aus Sicht des DGB, dass dies
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nicht im Richtlinientext selber verankert ist. Durch die neu eingefiigte Definition des Be-
griffs , Entlohnung” am Ende von Art. 3 Abs. 1 bezieht sich der Begriff , flir die Zwecke die-
ser Richtlinie” nur auf Rechts- und Verwaltungsvorschriften und auf fiir allgemeinverbind-
lich erklarte Tarifvertrage. Hieraus ergibt sich zumindest eine Rechtsunklarheit, die beseitigt
werden muss.

Der DGB kritisiert zudem die in Erwagungsgrund 14 verankerte Einschrankung, dass diese
Vorschriften die grenziiberschreitende Dienstleistungserbringung nicht unverhaltnismaBig
einschranken diirfen. Daraus konnte gefolgert werden, dass die Neuregelung z.B. keine Ta-
riftreueregelungen zuldsst, da weiterhin im Einzelfall entschieden werden muss, ob diese
im Einklang mit der Dienstleistungsfreiheit stehen. Allerdings steht dies in Widerspruch zum
jingsten EuGH-Urteil in Sachen ,Regio Post” (C-115/14) vom 17.11.2015. Hier hat der
EuGH den vergabespezifischen Mindestlohn im Tariftreuegesetz von Rheinland Pfalz als eu-
roparechtskonform eingestuft - in Abkehr von seiner bisherigen — vom DGB kritisierten -
Dogmatik nach der der Riiffert-Entscheidung. Damit hat er die Spielrdume fir lohnpoliti-
sche bzw. branchenspezifische Vorgaben im Vergaberecht erhéht. Der entsprechende Halb-
satz ist daher aufgrund der ergangenen Rechtsprechung in Erwagungsgrund 14 zu strei-
chen.

3.4. Leiharbeit im Rahmen von Entsendungen

Durch die Neuregelung in Art. 3 Abs. 1c missen die Mitgliedstaaten sicherstellen, die Ver-
leiher zu verpflichten, den in das Aufnahmeland entsandten Leiharbeitnehmerinnen und
Leiharbeitnehmern die Bedingungen nach Art. 5 der EU-Leiharbeitsrichtlinie™ zukommen
zu lassen, wie es auch vergleichbare inlandische Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer er-
halten.

Aus Sicht des DGB ist es richtig, dass diese Gleichbehandlung bei Entgelt- und Arbeitsbe-
dingungen in der Richtlinie ausdriicklich von den Mitgliedsstaaten verlangt wird. Infolge-
dessen werden die entsandten Leiharbeitnehmerinnen und Leiharbeitnehmer auch die ho-
heren Branchenmindestlohne erhalten mussen, wie dies auch in der nationalen Vorschrift
des § 8 Abs.3 AEntG vorankert ist.

3.5. Entsendung in hochmobilen Sektoren

Der DGB kritisiert, dass die Kommission mit dem Vorschlag zur Uberarbeitung der Entsen-
derichtlinie die Chance verpasst, Losungen fiir die unzureichende Regulierung im Bereich
der Entsendung in hochmobilen Sektoren, wie beispielsweise dem internationalen Straen-
verkehr zu finden. Stattdessen halt sie in Erwagungsgrund 10 fest, dass diese Herausforde-
rungen durch , sektorspezifische Rechtsvorschriften und andere EU-Initiativen” angegan-
gen wiirden. Der DGB lehnt dieses Vorgehen ab und fordert die Streichung des
Erwégungsgrunds 10. Durch den Vorschlag der Kommission, spezifische Regelungen fiir
hochmobile Sektoren an anderer Stelle zu behandeln, ist zu beflrchten, dass diese damit

13 Richtlinie 2014/67/EU
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auf unbestimmte Zeit herausgezdgert wiirde, obwohl hier dringender Handlungsbedarf be-
steht. Aus Sicht des DGB ist in der Entsenderichtlinie insbesondere zu verankern, dass in
hochmobilen Sektoren, in denen im Rahmen einer Entsendung grenziiberschreitend Dienst-
leistungen in einem anderen oder mehreren Mitgliedstaaten erbracht wird, der Ort als Ort
der Entsendung anzusehen ist, an dem Dienstleistung auf den nationalen Markt wirkt. Dies
muss fiir die gesamte Dauer der Dienstleistung und die Zeiten bis zu einer anschlieBenden
erneuten Dienstleistung gelten.

4. Weitere Anforderungen des DGB an die Revision der Entsenderichtlinie

4.1. Mindestcharakter der Richtlinie wieder herstellen

Mit seiner Auslegung der Entsenderichtlinie als ,Maximalrichtlinie” hat der EUGH mit den
Urteilen Laval™, Riffert’ und Kommission gegen Luxemburg'® in den Jahren 2007/ 2008,
die Richtlinie in ihr Gegenteil verkehrt. Aus einem sozialen Mindeststandard wurde ein
,Hochststandard”, {iber den die Mitgliedstaaten nicht hinausgehen diirfen. Dies wider-
spricht dem Willen des Gesetzgebers und muss im Rahmen der Revision der Richtlinie korri-
giert werden. Obwohl sowohl Art. 3 Abs. 7 als auch Erwagungsgrund 17 der aktuellen
Richtlinie festlegen, dass die in Art. 3 verankerten Arbeitsbedingungen der Anwendung von
fir den Arbeitnehmer glinstigeren Beschaftigungs- und Arbeitsbedingungen nicht entge-
genstehen, hat der EuGH in den genannten Entscheidungen sowohl Art. 3 Abs. 7 als auch
Art. 3 Abs. 10 (Abweichung im Bereich der 6ffentlichen Ordnung) so restriktiv ausgelegt,
dass die in Art. 3 Abs. 1 festgelegten Bedingungen Maximalstandards wurden und die Mit-
gliedstaaten in diesen Bereichen keine fiir den Arbeitnehmer giinstigeren Bedingungen vor-
sehen diirfen. Es misste daher in Art. 3 Abs. 1 dringend klargestellt werden, dass die Be-
dingungen Mindestcharakter haben.

4.2. Ausweitung der Rechtsgrundlage

Um der Tatsache gerecht zu werden, dass die Entsenderichtlinie kein reines Binnen-
marktinstrument ist, sondern ein Instrument zum grenziiberschreitenden Schutz der ent-
sandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer und zur Férderung eines fairen Wettbe-
werbs fordert der DGB eine Ausweitung der Rechtsgrundlage. Der Rechtsgrundlage
sollten folglich Art. 151 und 153 AEUV (Sozialpolitik) hinzugefiigt werden. Der DGB be-
griiBt in diesem Zusammenhang, dass im Richtlinienvorschlag in Erwagungsgrund 1 das
Ziel eines fairen Wettbewerbs und der Wahrung der Arbeitnehmerrechte enthalten ist.

14 Rs. C-341/05
15 Rs. C-346/06
16 Rs. C-319/06
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4.3. Kontrollen verbessern, Scheinentsendungen und Briefkastenfirmen wirk-
sam bekampfen

Nach Auffassung des DGB wird die nationale Umsetzung der Durchsetzungsrichtli-
nie'” die mit der Richtlinie gemachten Versprechen zur Bekdmpfung von Missbrauch durch
Scheinentsendungen und Briefkastenfirmen nicht einlésen. Anstatt die Mitgliedstaaten zu
effizienten Kontrollen und Haftungsregeln zu verpflichten, werden die Mdglichkeiten fiir die
Behorden eingeschrankt. Auch der Missbrauch durch Briefkastenfirmen und Scheinentsen-
dungen wird durch unverbindliche Definitionen und Rechtsfolgen nicht bekampft. So hat
die Bundesregierung in einem Bericht zum Stand der Umsetzung der Durchsetzungsrichtli-
nie'®— trotz der massiven Probleme in der Praxis — erklart, , Deutschland hat bei den Punk-
ten der Richtlinie, die bei den Verhandlungen zur Durchsetzungsrichtlinie ganz besonders
im Zentrum der Diskussion standen, nach hiesiger Einschatzung keinen speziellen Umset-
zungsbedarf”. Dies betrifft sowohl die KontrollmaBnahmen als auch die in Art. 4 der Richt-
linie enthaltenen Definitionselemente fiir das Vorliegen einer Entsendung im arbeitsrechtli-
chen Sinne.

Aus Sicht des DGB ist es daher notwendig, in der Entsenderichtlinie selbst eine klare De-
finition zu verankern, die zwischen der echten, gelegentlichen Entsendung von
sonst auch im Herkunftsland beschéftigten Stammpersonal einerseits und der

Scheinentsendung nur zum Zwecke des unfairen Wettbewerbs rechtssicher un-

terscheidet. Erforderlich ist hierzu insbesondere eine Regelung, die vorsieht, dass Be-
schaftigte erst entsandt werden dirfen, wenn sie bereits einige Zeit fir dieselbe Firma im
Heimatland tatsachlich gearbeitet haben. Eine Einstellung zum Zwecke der Entsendung
sollte ausgeschlossen sein. Zur Bekampfung von Briefkastenfirmen sollten Firmen, die im
Heimatland selbst nicht die im europdischen Ausland von ihnen angebotenen Dienstleis-
tungen mit eigenen Kraften erbringen, von der Entsendemaéglichkeit ausgeschlossen wer-
den.

Auch missbrauchliche Praktiken durch Dienstleistungserbringer tragen wesentlich dazu bei,
dass entsandte Beschaftigte in der Praxis schlechtere Arbeits- und Entlohnungsbedingun-
gen haben, als dauerhaft in Deutschland arbeitende Beschaftigte. Dies betrifft z.B. die
Nichtbezahlung oder Unterbezahlung von Uberstunden, verspatete oder vorenthaltende

Lohnzahlungen, Manipulationen von Arbeitszeiten etc. Die Kontroll- und Sanktions-
moglichkeiten zur Verhinderung des Missbrauchs der Dienstleistungsfreiheit

durch Arbeitgeber mussen aus Sicht des DGB daher erweitert werden. Erforderlich ist eine
Ausweitung der Zahl der Kontrollen der Unternehmen auch durch mehr Personal bei den
Kontrollbehdrden. Bei Verst6Ben missen Sanktionen bis hin zum Entzug der Gewerbeer-
laubnis und dem Ausschluss von 6ffentlicher Auftragsvergabe verhangt werden kénnen.
Auch missen die Mdglichkeiten zur grenziiberschreitenden Zusammenarbeit weiter

17 Richtlinie 2014/67/EU vom 15. Mai 2014 zur Durchsetzung der Richtlinie 96/71/EG
18 Unterrichtung durch das BMAS; Bericht der Bundesregierung zum Stand der Umsetzung der
Durchsetzungsrichtlinie zur Entsenderichtlinie 2014/67; Ausschussdrucksache 18(11)442
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verbessert werden. Staatliche Kontrollbehorden und Kontrolleinrichtungen der Sozialversi-
cherungstrager brauchen aus Sicht des DGB eine klare Rechtsgrundlage fiir die Zusammen-
arbeit, um schnell Missbrauche bei der Entsendung aufzudecken und zu sanktionieren.

4.4. Beratung und Unterstiitzung von entsandten Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmern

Grenziiberschreitend entsandte Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sind mit arbeits- und
sozialrechtlichen Regelungen konfrontiert, die sie nicht kennen oder wegen fehlender
Sprachkenntnisse nicht verstehen. Besonders kompliziert ist die Konstellation, wenn rechtli-
che Regelungen aus dem Sitzland des Entsendeunternehmens und der Arbeitsortlandes

gelten. Um Ausbeutung und Missbrauch der Entsendung einzugrenzen, miissen die ent-
sandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer umfassend informiert und bera-

ten werden. Bislang besteht nur ein Recht auf Information gegeniiber dem jeweiligen
Entsendearbeitgeber, der hdufig selbst kein Interesse an ausreichenden Informationen z.B.
iber Regelungen im Land des Arbeitsortes hat.

Der DGB fordert, dass in der Entsenderichtlinie ein umfassender eigenstandiger An-
spruch von entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern auf Information

und Beratung gegenlber dem Sitzland des Entsendeunternehmens wie auch gegeniber
dem Arbeitsortland verankert werden muss. Da entsandte Beschéftigte innerhalb eines Jah-
res haufig in unterschiedlichen Mitgliedstaaten der EU eingesetzt werden, missen nicht nur
die jeweiligen Mitgliedstaaten zur Information und Beratung verpflichtet werden. Es ist
Aufgabe der Europaischen Union, ein ausreichendes Angebot an Information und Beratung
(face-to-face) sowie zur Vernetzung nationaler Beratungseinrichtungen zur Verfligung zu
stellen.




