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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 17(11)479
Ausschuss für
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Schriftliche Stellungnahme

zur öffentlichen Anhörung von Sachverständigen am 4. April 2011 in Berlin

a) Antrag der Abgeordneten Josip Juratovic, Anton Schaaf, Anette Kramme,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion der SPD

Faire Mobilität und soziale Sicherung – Voraussetzungen für die Arbeitnehmerfreizügig-
keit ab 1. Mai 2011 schaffen (Drucksache 17/4530)

b) Antrag der Abgeordneten Jutta Krellmann, Sabine Zimmermann, Diana Golze,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.

Arbeitnehmerfreizügigkeit sozial gestalten (Drucksache 17/5177)

Deutscher Gewerkschaftsbund (DGB)

1. Einleitung

Die Arbeitnehmerfreizügigkeit gehört zu den Grund-
freiheiten der Europäischen Union; sie wird durch
Art. 45 des Vertrages über die Arbeitsweise der Eu-
ropäischen Union sowie durch Art. 15 Abs. 2 der
Charta der Grundrechte der Europäischen Union ga-
rantiert.

Im Gegensatz zu einzelnen anderen EU-Ländern
machte Deutschland beim Beitritt der mittel- und
osteuropäischen Staaten zur Europäischen Union
2004 und 2007 von der Möglichkeit für Übergangs-
regelungen nach dem Modell 2 + 3 + 2 Gebrauch.
Mit Ausnahme der Staaten Malta und Zypern be-
schränkte Deutschland die Arbeitnehmerfreizügig-
keit und zum Teil auch die Dienstleistungsfreizügig-
keit. Die Beschränkungen der Dienstleistungsfreiheit
gelten nur für das Baugewerbe einschließlich ver-

wandter Wirtschaftszweige, den Bereich der Reini-
gung von Gebäuden, Inventar und Verkehrsmitteln
sowie der Tätigkeit von Innendekorateuren. Keine
Einschränkungen hingegen vereinbart wurden für
die Freiheit, sich in Deutschland als Selbständiger
niederzulassen. Zudem galt eine so genannte
Stillstandsklausel; danach durften EU-Bürger aus
den mittel- und osteuropäischen EU-Staaten nach
dem Beitritt bei der Zuwanderung von Erwerbstäti-
gen nicht schlechter gestellt werden.

Aufgrund der Stillstandsklausel und auf Basis natio-
naler Regelungen konnten Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer in den vergangenen Jahren eine Be-
schäftigung in Deutschland aufnehmen. Nach einer
Arbeitsmarktprüfung erteilte die Bundesagentur für
Arbeit mit steigender Tendenz Arbeitsgenehmigun-
gen.
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Erteilte Arbeitsgenehmigungen an EU-Bürger aus den MOE-Staaten für eine erstmalige Beschäftigung (ohne
Saisonbeschäftigte und Werkvertragsarbeitnehmer)

Staaten 2006 2007 2008 2009 2010

Insgesamt 24.937 37.694 44.460 48.616 52.023

Estland 184 194 191 234 284

Slowenien 237 290 343 291 339

Lettland 348 386 472 726 1.077

Litauen 970 1.075 1.238 1.294 1.579

Polen 15.092 17.312 20.119 22.585 18.265

Slowakische Republik 2.438 2.309 1.966 2.061 2.121

Tschechische Republik 3.018 2.887 2.882 2.159 2.760

Ungarn 2.362 2.853 3.750 3.584 4.927

Rumänien 7.024 8.509 10.128 13.011

Bulgarien 3.147 4.670 5.154 7.093

Sonstige 288 217 320 400 456

Quelle: Bundesagentur für Arbeit, Arbeitsmarktgenehmigungen

Ab Januar 2009 wurde der Arbeitsmarkt für Hoch-
schulabsolventen ohne vorhergehende Arbeits-
marktprüfung geöffnet. Zudem bestanden die Re-
gelungen für die Saisonarbeit weiter. Im Jahr 2010
wurden rund 286.000 Saisonarbeitskräfte, davon
rund 174.000 aus Polen, insbesondere in der
Landwirtschaft beschäftigt. Aufgrund der weiter
geltenden Regelungen für die Werkvertragskon-
tingente wurden im Jahr 2010 jahresdurchschnitt-
lich knapp 13.000 Arbeitskräfte aus den MOE-
Staaten, vor allem im Baugewerbe beschäftigt. Da-
bei liegt wegen der teils nur geringen Beschäfti-
gungszeiten die tatsächliche Zahl der Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer weit höher.

Zwischenfazit:

Trotz der Beschränkungen der Arbeitnehmerfrei-
zügigkeit wurde in den Jahren 2006 bis 2010 rund
200.000 Arbeitserlaubnisse für die erstmalige Be-
schäftigung erteilt. Auch die Zahl der Saisonar-
beitskräfte aus den MOE-Staaten hat nach dem
EU-Beitritt nur geringfügig abgenommen. Darüber
hinaus nutzten viele Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer, teils als Umgehung der Beschränkun-
gen, die Möglichkeiten der Niederlassungsfreiheit.
Zudem wurden vor allem auf deutschen Baustel-
len Werkvertragsarbeitnehmer aus den MOE-
Staaten eingesetzt.

2. Wirkungen der Arbeitnehmerfreizügigkeit und
der Dienstleistungsfreiheit

Am 1. Mai 2011 werden die Arbeitnehmerfreizü-
gigkeit und die Freiheit, grenzüberschreitende
Dienstleistungen in allen Branchen zu erbringen,
für die 2004 beigetretenen Mitgliedstaaten der Eu-
ropäischen Union hergestellt. Spätestens zum 1.
Januar 2014 werden die Übergangsregelungen
auch für Bulgarien und Rumänien entfallen. Da-

mit wird Staatsangehörigen aus den MOE-Ländern
in

Deutschland nicht nur ermöglicht, ohne weitere
Voraussetzungen eine sozialversicherungspflicht-
ige Beschäftigung aufzunehmen, sondern auch die
grenzüberschreitende Leiharbeit sowie die Ent-
sendung von Beschäftigten in das Baugewerbe
und verwandte Branchen ermöglicht.

Der DGB erwartet nach der Herstellung der Ar-
beitnehmerfreizügigkeit und der vollständigen
Öffnung für die Erbringung von Dienstleistungen,
dass die Zahl der Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer aus den neuen Mitgliedstaaten zunehmen
wird.

Eine Aussage zur Zahl der Beschäftigten, die auf-
grund der vollen Freizügigkeit in Deutschland zu-
künftig tätig werden, ist nach Auffassung des DGB
nur schwerlich möglich. Studien, die sich nur auf
makroökonomische Annahmen beziehen, diffe-
renzieren nicht zwischen den verschiedenen Be-
schäftigungsarten. Sie können nur – wie die im
Auftrag der Friedrich-Ebert-Stiftung 2010 erstellte
Studie von Baas/Brücker – grobe Anhaltspunkte
liefern. Auch die Erfahrungen bisheriger Erweite-
rungsrunden sind kaum geeignet, eine Abschät-
zung zur Größenordnung der zuwandernden Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer vorzuneh-
men. Vor allem die Umleitungseffekte wegen der
ungleichzeitigen Öffnung des Arbeitsmarktes so-
wie die Veränderung der wirtschaftlichen Lage in
den alten EUStaaten und in Deutschland lassen
kaum realistische Abschätzungen zu.

Aufgrund der Erfahrungen der Aufnahme einer
Beschäftigung von MOEStaatsangehörigen in den
letzten Jahren sowie der vollständigen Öffnung für
die Erbringung von Dienstleistungen, ist eine Un-
terscheidung verschiedener Beschäftigtengruppen
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und –formen hinsichtlich der Wirkungen der
Freizügigkeit und der Sicherstellung des Gleich-
behandlungsgrundsatzes sowie der Arbeitsbedin-
gungen erforderlich. Die wesentlichen Gruppen
und Beschäftigungsformen sind:

• Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die
nach Deutschland zuwandern,

• Pendlerinnen und Pendler mit Wohnort in ei-
nem Nachbarstaat,

• grenzüberschreitend eingesetzte Leiharbeit-
nehmerinnen und Leiharbeitnehmer sowie

• entsandte Beschäftigte zur Erbringung von
Dienstleistungen.

Angesichts der zu erwartenden Auswirkungen,
aufgrund der Herstellung der vollständigen Ar-
beitnehmerfreizügigkeit und der Dienstleistungs-
freiheit auch in bisher beschränkten Branchen
und aufgrund der Erfahrungen mit der Umsetzung
der EU-Dienstleistungsrichtlinie, ist vor allem ei-
ne Zunahme der prekären Beschäftigungsverhält-
nisse zu erwarten. Erforderlich sind insbesondere
Maßnahmen zur Verhinderung von Lohndumping
und ausbeuterischen Arbeitsverhältnissen. Nicht
ausreichend ist die Aufnahme einzelner Branchen
in das Entsendegesetz sowie die Ankündigung der
Schaffung einer Lohnuntergrenze in der Leihar-
beit. Zu erwarten ist, dass es nach der Regelung
einer Lohnuntergrenze für die Leiharbeit zu Aus-
weichreaktionen der Unternehmen kommt und
diese verstärkt das Instrument der Werkverträge
nutzen.

Sozialversicherungspflichtige Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer

Die bisher vorhandenen und genutzten Möglich-
keiten der Aufnahme einer sozialversicherungs-
pflichtigen Beschäftigung mit einer Arbeitser-
laubnis-EU und des freien Zugangs zum Arbeits-
markt nach einer 12-monatigen Beschäftigung
wurde in Anspruch genommen. Da in der Regel
auch die Arbeitsbedingungen als Voraussetzung
für die Erteilung einer Arbeitsgenehmigung
mitgeprüft wurden, konnten die Beschäftigten aus
den MOE-Ländern weitgehend ohne Verwerfun-
gen in den Arbeitsmarkt integriert werden. Vor al-
lem fanden sie eine Beschäftigung in wirtschaft-
lich prosperierenden Regionen Süddeutschlands
und in weiteren Ballungsräumen. Selbst wenn die
Zahl der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
nach dem 1. Mai ansteigen wird, so kann – ange-
sichts der positiven wirtschaftlichen Entwicklung
– eine Arbeitsmarktintegration erwartet werden.

Gleichwohl kann die Öffnung des Arbeitsmarktes
zu Lohndumping führen, insbesondere in Bran-
chen mit niedriger Tarifbindung. Aus Sicht des
DGB ist daher die Einführung eines allgemeinen
gesetzlichen Mindestlohns in Höhe von 8,50 Euro
erforderlich. Der Antrag der SPD-Fraktion und
der Fraktion Die Linke greifen die Forderung auf.
Zudem müssen, nach Auffassung des DGB, alle
Branchen in das Entsendegesetz aufgenommen
werden. Eine flächendeckende Kontrolle der Ein-
haltung von Mindestlöhnen und weiterer Ar-
beitsbedingungen und Sozialgesetze ist erforder-

lich und kann nur durch eine deutliche Aufsto-
ckung der Zahl der Mitarbeiterinnen und Mitar-
beiter der Finanzkontrolle Schwarzarbeit sicher-
gestellt werden. Für eine effektive Kontrolle er-
forderlich ist, wie auch im SPD-Antrag gefordert,
eine erweiterte Dokumentationspflicht der Ar-
beitgeber.

Zu erwarten ist, dass ein Teil der Beschäftigten –
wie bisher auch – nicht zuwandern werden; das
heißt, sie behalten ihren Wohnsitz im Herkunfts-
land bei und werden als so genannte Fernpendler
tätig. Damit haben sie in einigen Bereichen der
sozialen Sicherung, wie z.B. bei den SGB-II-
Leistungen keinen Anspruch. In den Beratungen
der Gewerkschaften und bei den Betriebsräten
werden zudem Fragen nach Ansprüchen und Ver-
fahren zur Kranken- und Pflegeversicherung ge-
stellt.

Aus Sicht des DGB besteht daher ein erheblicher
Bedarf an Information und Beratung sowohl für
Unternehmensleitungen und Betriebs- und Perso-
nalräte als auch für die künftigen Beschäftigten
selbst. Die vorhandenen Kooperationen zwischen
Kammern und Gewerkschaften, insbesondere die
Interregionalen Gewerkschaftsräte konnten hier
zur Aufklärung beitragen, ebenso wie die EURES-
Partnerschaften. Die bisherigen Strukturen rei-
chen allerdings nicht aus für eine umfassende
Beratung und Unterstützung mobiler Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer.

Prekäre Beschäftigungsformen

Der DGB rechnet angesichts der vollständigen
Öffnung des Arbeitsmarktes mit einer Zunahme
prekärer Beschäftigungsformen. Bereits jetzt hat
die Zahl der Leiharbeitsverhältnisse den Vorkri-
senstand überschritten. Mit der Herstellung der
Arbeitnehmerfreizügigkeit verbunden ist auch die
Möglichkeit zum grenzüberschreitenden Verleih
von Arbeitskräften. Gleichzeitig müssen nach der
Einführung eines allgemeinverbindlichen Min-
destlohns Ausweichreaktionen der Unternehmen
verhindert werden. Daher ist eine Abgrenzung
zwischen Arbeitnehmerüberlassung und Werkver-
tragsarbeit sowie zur Entsendung erforderlich.

Der DGB ist überzeugt, dass ein weiterer Miss-
brauch von Leiharbeit verhindert werden muss.
Daher erforderlich ist – neben der Einführung ei-
nes Branchenmindestlohns – die Durchsetzung
des Grundsatzes des Equal Pay.

Mit der Öffnung des Baugewerbes und weiterer
Wirtschaftszweige für die Erbringung von Dienst-
leistungen zum 1. Mai 2011 sowie der Umsetzung
der Dienstleistungsrichtlinie verbunden sein wird
eine Zunahme der Entsendung von Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmern. Bereits in den letzten
Jahren hatten Unternehmen aus den MOE-Staaten
diese Möglichkeiten in nicht beschränkten Bran-
chen. Genutzt wurden diese Formen der Beschäf-
tigung auch im Bereich der industrienahen
Dienstleistungen sowie für Tätigkeiten, die nicht
produktionsrelevant waren (z.B. Reparaturen an
Gebäuden, gärtnerische Tätigkeiten). Dabei gelten
– sofern die Branchen nicht in das Entsendegesetz
aufgenommen sind – die grundlegenden Arbeits-
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und Entlohnungsbedingungen des Sitzlandes des
Unternehmens. In der Folge sind Verdrängungen
einheimischer Unternehmen sowie ausbeuterische
Arbeitsverhältnisse möglich. Die Zahl der bisher
entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
und deren Bedeutung für den Arbeitsmarkt bleibt
wegen der mangelnden An- und Abmeldepflich-
ten unklar. Verhindert werden muss zudem eine
Ausweichreaktion von Unternehmen, die einen
Mindestlohn in der Leiharbeit umgehen wol-
len.Angesichts der zu erwartenden Zunahme der
Entsendung fordert der DGB neben der Aufnahme
aller Branchen in das Entsendegesetz.

• die grenzüberschreitende Überprüfung von
Dienstleistungsanbietern auf ihre tatsächliche
Eigenschaft als „Mischbetrieb“ in Abgrenzung
zu einer Leiharbeitsagentur,

• die Einführung einer Generalunternehmerhaf-
tung in allen Branchen, sowie

• eine Ausweitung der Mitbestimmungsrechte
von Betriebs- und Personalräten auf entsandte
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer.

Der DGB unterstützt daher die in den beiden An-
trägen der Bundestagsfraktionen enthaltenen For-
derungen.

Die Erfahrungen, insbesondere in der fleischver-
arbeitenden Industrie und im Baugewerbe weisen
auf einen Missbrauch durch Scheinselbständigkeit
hin. Gerade Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer aus den MOE-Ländern, die die deutsche
Sprache nicht beherrschen, werden teilweise
durch gezielte Täuschung zum Unterschreiben ei-
ner Gewerbeanmeldung gebracht. In der Folge
werden sie teilweise zu sittenwidrigen Arbeitsbe-
dingungen beschäftigt bzw. gezwungen, Vermitt-
lungsgebühren zu entrichten.

Der DGB fordert daher ein obligatorisches Verfah-
ren zur Feststellung des Beschäftigtenstatus. Zu-
dem muss die Bundesregierung dafür Sorge tra-
gen, dass sich die zuständigen Behörden, wie z.B.

Finanzämter, Gewerbeaufsichtsämter und Sozial-
versicherungen besser abstimmen.

3. Fazit:

Das Grundrecht auf Arbeitnehmerfreizügigkeit ist
ein wesentliches Element der Europäischen Uni-
on. Eine Einschränkung ist nur dann zu vertreten,
wenn schwerwiegende Nachteile für den Ar-
beitsmarkt befürchtet werden. Gleichzeitig führen
unterschiedliche wirtschaftliche und soziale Be-
dingungen zu einer Abwanderung von Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmern. In den letzten
Jahren sind eine erhebliche Anzahl an qualifizier-
ten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern aus
den osteuropäischen EU-Ländern abgewandert,
teils mit schweren Folgen für den eigenen Ar-
beitsmarkt. Auf der anderen Seite haben die ost-
europäischen Länder, vor allem Polen, wirtschaft-
liche Erfolge aufzuweisen und waren anders als
Großbritannien von der Finanzmarktkrise nur mä-
ßig betroffen. Dies hatte erfreulicherweise auch
Auswirkungen auf die Angleichung der Arbeits-
und Lebensverhältnisse. Gleichwohl ist zu erwar-
ten, dass nach der vollständigen Öffnung des Ar-
beitsmarktes Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer eine Beschäftigung in Deutschland suchen
werden. Sofern sie eine sozialversicherungs-
pflichtige Beschäftigung aufnehmen, führt dies in
tarifgebundenen Betrieben kaum zu Verdrän-
gungseffekten. Anders bei einer Aufnahme einer
prekären Beschäftigung. Insbesondere im Bereich
der Leiharbeit, der Entsendung und der Niederlas-
sungsfreiheit müssen rechtliche Regelungen zur
Verhinderung ausbeuterischer Arbeitsbedingun-
gen und Lohndumping geschaffen und durchge-
setzt werden. Zudem erforderlich sind angesichts
der vorhandenen Fremdenfeindlichkeit Maßnah-
men zur Aufklärung der Bevölkerung. Der Schutz
von Beschäftigten aus den MOE-Ländern erfordert
darüber hinaus eine umfassende Beratung der Un-
ternehmen, der Betriebs- und Personalräte sowie
der Beschäftigten selbst.
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17. Wahlperiode

Schriftliche Stellungnahme

zur öffentlichen Anhörung von Sachverständigen am 4. April 2011 in Berlin

a) Antrag der Abgeordneten Josip Juratovic, Anton Schaaf, Anette Kramme,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion der SPD

Faire Mobilität und soziale Sicherung – Voraussetzungen für die Arbeitnehmerfreizügig-
keit ab 1. Mai 2011 schaffen (Drucksache 17/4530)

b) Antrag der Abgeordneten Jutta Krellmann, Sabine Zimmermann, Diana Golze,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.

Arbeitnehmerfreizügigkeit sozial gestalten (Drucksache 17/5177)

Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbände (BDA)

Zusammenfassung:

Die BDA hat sich schon frühzeitig für die Öffnung
des deutschen Arbeitsmarktes für die 2004 der Eu-
ropäischen Union beigetretenen Länder Mittel- und
Osteuropas (EU-8-Staaten) eingesetzt. Die Arbeit-
nehmerfreizügigkeit ist für einen erfolgreichen Bin-
nenmarkt genauso wichtig, wie die übrigen Grund-
freiheiten. Sie bietet auch die Chance, zumindest ei-
nen Teil der in Deutschland ins-besondere durch
den demografischen Wan-del entstehenden Fach-
kräftelücken zu schließen.

Da der wirtschaftliche Aufholprozess in den EU-8-
Staaten so dynamisch fortschreitet, ist allerdings
nicht mit einem großen Ansturm auf den deutschen
Arbeitsmarkt zu rechnen.

Insbesondere die Hoffnungen auf einen verstärkten
Zuzug von Fachkräften und Hoch-qualifizierten
muss wohl eher gedämpft wer-den: Da für Akademi-
ker aus den neuen Mitgliedsstaaten bereits seit Janu-
ar 2009 eine Öffnung des deutschen Arbeitsmarkts
durch den Wegfall der Vorrangprüfung besteht, dürf-
ten auch durch die vollständige Arbeitnehmerfreizü-
gigkeit keine besonderen Effekte zu erwarten sein.
Zudem ist anzunehmen, dass wanderungswillige
Arbeitnehmer aus den neuen Mitgliedsstaaten, die in
ihren Heimatländern keine entsprechende Tätigkeit
gefunden haben, bereits größtenteils in andere EU-
Staaten abgewandert sind, die ihre Arbeitsmärkte
früher geöffnet haben. Hinzu kommt, dass inzwi-
schen auch Fachkräfteengpässe in den EU-8-Staaten
selbst bestehen.

Insgesamt rechnet die BDA nicht damit, dass es nach
dem 1. Mai 2011 zu Nachteilen auf dem deutschen
Arbeitsmarkt kommt. Ängste vor der Freizügigkeit
sind dementsprechend ebenso unbegründet, wie die
Forderung nach pauschalen Einschränkungen wie
bspw. durch die Einführung eines flächendeckenden
Mindestlohns.

Auch das Institut für Arbeitsmarkt- und Berufsfor-
schung bei der Bundesagentur für Arbeit (IAB), das
in seinen Schätzungen und Prognosen von einer an-
fänglichen jährlichen Nettozuwanderung von
100.000 bis 140.000 ausgeht, rechnet nicht mit gra-
vierenden Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt und
die Gesamtwirtschaft.

Im Einzelnen:

1. Mindestlohn und weitere Ausweitung des
Entsendegesetzes ist mit Freizügigkeit nicht zu
rechtfertigen

Ein flächendeckender gesetzlicher Mindest-lohn ist
ebenso abzulehnen wie die Aufnahme aller Bran-
chen in das Entsendegesetz.

Das Arbeitnehmer-Entsendegesetz ist das Instrument
zur Verhinderung sozialer Verwerfungen durch Ent-
sendearbeitnehmer. Nur auf solche Situationen und
Branchen sollte das Entsendegesetz angewendet
werden. Missbräuchliche Anwendungen des Geset-
zes, die nichts mit einem Entsendeproblem zu tun
haben, wie z. B. beim Postmindest-lohn zur Verhin-
derung von Wettbewerb geschehen, müssen unter-
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bleiben. Dies würde jedoch mit der Aufnahme aller
Branchen drohen. Zudem bestehen erhebliche ver-
fassungsrechtliche Bedenken.

Branchen, in denen ggf. Entsendeprobleme entste-
hen könnten – darunter auch das Baugewerbe und
das Gebäudereinigerhandwerk, bei denen auch die
Dienstleistungsfreiheit bisher beschränkt war – sind
bereits in das Entsendegesetz aufgenommen und ha-
ben einen allgemeinverbindlichen Mindestlohn.

Zuletzt wurde für die Zeitarbeit sichergestellt, dass
deren Mindestlöhne nicht durch ausländische Tarife
unterlaufen werden können. Wegen der anderenfalls
drohenden Gefahr einer Diskreditierung der Zeitar-
beit, hatte auch die BDA die Aufnahme in das Ent-
sendegesetz gefordert. Mit der nun im AÜG vor-
gesehenen Regelung, die bereits vom Bundestag ver-
abschiedet wurde, ist ein vergleichbarer Schutz er-
reicht.

Mit Blick auf den 1. Mai 2011 sind darüber hinaus
keine Branchen ersichtlich, die den Schutz des Ent-
sendegesetzes benötigen. Anderenfalls hätten diese
Branchen bis März 2009 die Möglichkeit gehabt, die
Aufnahme in das Entsendegesetz zu beantragen.

Ein allgemeiner gesetzlicher Mindestlohn, wie er
insbesondere von Gewerkschaftsseite gefordert wird,
ist abzulehnen. Ein solcher birgt die Gefahr von
Wettbewerbseinschränkungen. Mindestlöhne dürfen
nicht dazu missbraucht werden, die Freizügigkeit
und damit den Binnenmarkt zu beschränken.

Im Übrigen beeinträchtigt jeder staatliche Eingriff in
die Lohngestaltung die Tarifautonomie und setzt das
bewährte System der Lohnfindung aufs Spiel. Die
Höhe eines gesetzlichen Mindestlohns würde zudem
zum Spielball politischer Debatten. Betroffen wären
die Schwächsten des Arbeitsmarktes. Studien bele-
gen die destruktive Wirkung gerade für Geringquali-
fizierte, Langzeitarbeits-lose und Menschen mit
Vermittlungshindernissen, die ohne einen funktio-
nierenden Arbeitsmarkt für einfache Tätigkeiten
keine Chance auf Einstieg in Arbeit haben.

2. Keine vergabefremden Kriterien im Vergabe-
recht

Die Berücksichtigung vergabefremder Aspekte im
Vergaberecht verfälscht den Wett-bewerb um das
wirtschaftlichste Angebot zu Lasten der öffentlichen
Haushalte.

Mit der Einführung von Tariftreue- und Min-
destlohnvorgaben unabhängig des AEntG besteht die
Gefahr, dass zusätzliche bürokratische Belastungen
für Unternehmen und Verwaltungen geschaffen
werden. Die mit der Einführung weiterer Vergabekri-
terien zu Mindestlöhnen und Tariftreue notwendige
Intensivierung der Prüfungs- und Kontrolltätigkeit
belastet zudem den öffentlichen Haushalt zusätzlich.
Zudem können zusätzliche Anforderungen an die
Bieter im Hinblick z. B. auf ökologische Kriterien zu
einer Verteuerung der Beschaffungen führen, die
nicht unterschätzt werden darf.

Zahlreiche zusätzliche soziale und ökologische Ver-
gabekriterien widersprechen dem Ziel der Korrupti-
onsbekämpfung, da sie das Vergaberecht miss-

brauchsanfälliger und in-transparenter machen.
Nicht zuletzt wird da-durch auch eine erhebliche
Rechtsunsicherheit geschaffen.

Tariftreue- und Mindestlohnanforderungen erschwe-
ren als protektionistische Maßnahme den Wirt-
schaftsverkehr. Es besteht nicht zuletzt die Gefahr,
dass zahlreiche Bieter aufgrund der bürokratischen
und kostenmäßigen Belastungen durch Regelungen
zur Tariftreue und Mindestlöhnen nicht mehr wie
bisher an öffentlichen Ausschreibungsverfahren
teilnehmen können. Die allgemeine Ertragslage der
Unternehmen würde sich weiter verschlechtern und
zwangsläufig würden auch Arbeitsplätze gefährdet.

3. Keine Ausweitung der Generalunter- nehmer-
haftung

Ebenso wie die Aufnahme aller Branchen in das Ent-
sendegesetz geht eine generelle Regelung der Gene-
ralunternehmerhaftung fehl.

Eine Generalunternehmerhaftung ist für die betrof-
fenen Unternehmer mit einem erheblichen finanziel-
len und bürokratischen Auf-wand verbunden. Be-
reits die bestehenden Regelungen zeigen, dass die
Möglichkeiten eines Generalunternehmers, sich vor
Haftungsrisiken zu schützen, nur unzureichend
sind.

Letztlich wälzt eine Generalunternehmerhaftung die
Aufgabe der Kontrolle bestehender gesetzlicher Re-
gelungen vom Staat auf die Unternehmen ab.

4. Mitbestimmung bereits umfassend

Eine Änderung des Mitbestimmungsrechts ist vor
dem Hintergrund der Freizügigkeit nicht angezeigt.

Der Einsatz von entsandten Arbeitnehmern aus
MOE-Staaten in Deutschland, die ab Mai 2011 mög-
lich wird, unterliegt den Vorschriften des Arbeit-
nehmerentsendegesetzes.

Eine weitergehende gesetzliche zwingende Beteili-
gung des Betriebsrats bei Entsendefällen, die im Üb-
rigen in den meisten Fällen bereits vor dem 1. Mai
2011 möglich gewesen wäre, ist dagegen aus den
gleichen Gründen abzulehnen, aus denen die Zu-
ständigkeit des Betriebsrats für Zeitarbeitnehmer be-
schränkt ist: Es handelt sich nicht um Arbeitnehmer
des Betriebs.

5. Umsetzung der Entsenderichtlinie verbessern

Die Forderung nach einer Reform der Ent-
senderichtlinie ist verfehlt. Die soziale Dimension
des Binnenmarkts wird durch ein engmaschiges
Netz an EU-weiten sozialen Mindeststandards und
gerade auch durch die Entsenderichtlinie in ange-
messener Weise gewährleistet. Heute bestehen über
70 Richtlinien sowie zahlreiche Verordnungen, die
einen umfassenden Katalog von sozialen Mindest-
standards bilden (zum Beispiel bei Massenentlas-
sungen, beim Betriebsübergang, bei der Arbeitszeit-
gestaltung oder beim Schutz der Sicherheit und Ge-
sundheit der Arbeitnehmer am Arbeitsplatz). Darü-
ber hinaus sind die offene Methode der Koordinie-
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rung (OMK) Sozialschutz und soziale Eingliederung
sowie der Europäische Sozialfonds (ESF) weitere Be-
standteile, die die so-ziale Dimension des Binnen-
markts stärken.

Eine Überarbeitung der Entsenderichtlinie ist nicht
erforderlich. Probleme und missbräuchliche Prakti-
ken im Zusammenhang mit der grenzüberschreiten-
den Entsendung von Ar-beitnehmern sind nicht auf
Defizite der Ent-senderichtlinie, sondern auf Mängel
bei der praktischen Umsetzung und Durchsetzung
der Vorschriften zurückzuführen. Verbesserungsbe-
darf besteht insbesondere dabei, die Zusammenar-
beit zwischen den nationalen Verwaltungen zu ver-
bessern, um eine effektive und gezielte Bekämpfung
von Missbräuchen zu gewährleisten.

Die Verbesserung der Beratung und Information von
entsandten Arbeitnehmern ist grundsätzlich zu be-
grüßen. Dazu kann auch eine Stärkung des EURES-
Systems beitragen.

Ein Beispiel, wie die bestehenden Umsetzungs- und
Vollzugsprobleme im Rahmen der gegenwärtig gel-
tenden Entsenderichtlinie verringert werden kön-
nen, ist die Datenbank der europäischen Bauwirt-
schaft, die auf einer Website mehrsprachig über die
in den EU-Mitgliedsstaaten anwendbaren Arbeitsbe-
dingungen in der Bauwirtschaft (Mindest-löhne, Ar-
beitszeit, Urlaub, Urlaubskassen-verfahren, Gesund-
heit und Sicherheit usw.) informiert. Auf diese Wei-
se werden Baubetriebe und Arbeitnehmer, die vorü-
bergehend in einem anderen Mitgliedsstaat arbeiten,
umfassend über das Arbeitsrecht in dem betreffen-
den Land und die einzuhaltenden Vor-schriften in-
formiert.

6. Sozialen Fortschritt nicht durch wir-kungslose
Klauseln unnötig behindern

Die vorgeschlagene „soziale Fortschrittsklausel“ im
EU-Primärrecht, die vorsehen soll, dass in Konflikt-

fällen die Grundfreiheiten nachrangig im Verhältnis
zu sozialen Schutz- und Arbeitnehmerrechten gel-
ten, ist kontraproduktiv. Dabei blieben letztlich ge-
rade soziale Errungenschaften auf der Strecke. Denn
sozialer Fortschritt wird immer nur auf Basis wirt-
schaftlichen Fortschritts realisiert, wie die Situation
in den neuen mittel- und osteuropäischen Mitglied-
staaten der EU beweist – und nicht mit Hilfe von
Klauseln.

Eine „soziale Fortschrittsklausel“ oder der Verweis
auf die soziale Querschnittsklausel in Artikel 9
AEUV ist dagegen gerade nicht dazu geeignet, die
praktische Umsetzung der Entsenderichtlinie zu
verbessern oder Arbeitnehmer zu schützen und ih-
nen soziale Rechte einzuräumen. Die Entsendericht-
linie berührt selbstverständlich nicht das Recht, Ta-
rifverträge auszuhandeln, abzuschließen und durch-
zusetzen sowie Arbeitskampfmaß-nahmen zu ergrei-
fen. Der Europäische Gerichtshof hat in den Rechts-
sachen „Viking“, „Laval“, „Rüffert“ und „Kommissi-
on gegen Luxemburg“ die Autonomie der Mitglied-
staaten bei der Rechtsetzung im Bereich der kollek-
tiven Rechte, zum Beispiel des Streik-rechts, aner-
kannt und einen angemessenen Ausgleich zwischen
dem Recht der Gewerk-schaften auf Ausübung kol-
lektiver Rechte und den Grundfreiheiten vorgenom-
men. Die EU besitzt gemäß Artikel 153 Absatz 5
AEUV im Bereich des Arbeitsentgelts, des Koaliti-
onsrechts, des Streikrechts sowie des Aussperrungs-
rechts keine Kompetenzen. Auch durch die Aner-
kennung des Rechts auf Kollektivverhandlungen
und Kollektivmaß-nahmen in Artikel 28 der Charta
der Grundrechte wird die Rechtsetzungskompetenz
der EU nicht erweitert. Und dies aus gutem Grund:
Denn die in den Mitgliedsstaaten gewachsenen Tra-
ditionen und Kulturen zu Kollektivmaßnahmen sind
sehr unterschiedlich. Es besteht daher in diesem Be-
reich kein Handlungsbedarf.
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17. Wahlperiode

Schriftliche Stellungnahme

zur öffentlichen Anhörung von Sachverständigen am 4. April 2011 in Berlin

a) Antrag der Abgeordneten Josip Juratovic, Anton Schaaf, Anette Kramme,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion der SPD

Faire Mobilität und soziale Sicherung – Voraussetzungen für die Arbeitnehmerfreizügig-
keit ab 1. Mai 2011 schaffen (Drucksache 17/4530)

b) Antrag der Abgeordneten Jutta Krellmann, Sabine Zimmermann, Diana Golze,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.

Arbeitnehmerfreizügigkeit sozial gestalten (Drucksache 17/5177)

Institut für Arbeitsmarkt- und Berufsforschung (IAB)

1. Allgemeine Einschätzung12

Das IAB hat in verschiedenen Studien u.a. für das
Bundeswirtschaftsministerium, die EU-Kommission
und die Friedrich-Ebert-Stiftung die Arbeitsmarkt-
wirkung der Migration aus den neuen Mitgliedslän-
dern analysiert. In Teil I Abschnitt 3 des Antrages
der SPD-Fraktion wird auf die unklaren Auswirkun-
gen der Arbeitnehmerfreizügigkeit hingewiesen. Ein
in diesem Sinne weitergehender Absatz befindet
sich auch im Antrag der Fraktion DIE LINKE (Teil I
Absatz 5).

Im Folgenden wird sowohl auf die Folgen der
asymmetrischen Anwendung der Übergangsfristen,
das Problem der Erstellung von Wanderungsprogno-
sen als auch auf die Schätzung der Arbeitsmarktwir-
kung der Migration eingegangen. Grundsätzlich ist
eine Projektion der Zuwanderung u.a. wegen der
möglichen Umlenkung bisheriger Migrationsströme
mit erheblichen Unsicherheiten verbunden. Dies gilt
auch für das Qualifikationsniveaus der zukünftigen
Migranten. Eine Abschätzung der Arbeitsmarktwir-
kung der Migration setzt deshalb einen Kranz von
Annahmen voraus, die nur teilweise empirisch be-
legt sind. Das IAB teilt zwar die Einschätzung des
SPD-Antrags, dass die volle Arbeitnehmerfreizügig-
keit in den Ländern, die die Arbeitsmärkte bereits
geöffnet haben, zu keinen Verwerfungen auf dem

1
Stellungnahme zu den jeweiligen Abschnitten „I. Der Deutsche

Bundestag stellt fest:[…]“ der beiden Anträge.
2

Die Stellungnahme wurde verfasst von Timo Baas, Elke Jahn,
Marion König, Joachim Möller und Kerstin Ziegler.

Arbeitsmarkt geführt hat. Ob dies aber auf klare Re-
gelungen zu Lohn- und Arbeitsbedingungen zurück-
zuführen ist, kann aus wissenschaftlicher Sicht zum
gegebenen Zeitpunkt nicht beurteilt werden. Es ist
jedoch wahrscheinlich, dass der wirtschaftliche Auf-
schwung in Großbritannien und Irland zwischen
2004 und 2008 die Integration der Migranten in den
Arbeitsmarkt erleichtert hatte.

Folgen der Inanspruchnahme der Übergangsfristen

Die Übergangsfristen wurden von den einzelnen
Mitgliedsstaaten der EU-15 sehr unterschiedlich in
Anspruch genommen. Während einzelne Länder wie
Großbritannien, Irland und Schweden ihre Arbeits-
märkte bereits 2004 vollständig geöffnet haben, wer-
den in Deutschland und Österreich die Übergangs-
fristen bis zum 1. Mai 2011 größtenteils aufrechter-
halten. Die Osterweiterung hat des-halb nicht nur
einen deutlichen Anstieg der Migration aus den
neuen Mitgliedsstaaten, sondern auch eine Umlen-
kung der Migrationsströme bewirkt. Im Durchschnitt
der Jahre 2004 bis 2009 ist die ausländische Bevöl-
kerung aus den acht neuen Mitgliedsstaaten (NMS-8)
in den EU-15-Staaten um 250.000 Personen p.a. ge-
wachsen. Zugleich ist der Anteil der klassischen
Zielländer für die Migration, Deutschland und Ös-
terreich, von rund 60 Prozent vor der Erweiterung
auf 30 Prozent der Migrationsströme aus den NMS-8
gesunken, während auf Großbritannien und Irland
mehr als 60 Prozent entfielen. Aufgrund dieser Um-
lenkungseffekte ist die Antwort auf die Frage, wel-
che Folgen das Auslaufen der Übergangsfristen für
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die Arbeitnehmerfreizügigkeit für die Migration aus
den EU-8 nach Deutschland und Österreich haben
wird und welche Arbeitsmarktwirkungen sich dort
ergeben werden, mit einer erheblichen Unsicherheit
verbunden.

Projektion der Zuwanderung

Eine ökonomische Analyse der Auswirkungen des
Auslaufens der Übergangsfristen setzt eine Vorstel-
lung über die Größenordnungen des Migrationspo-
tenzials voraus. Da ein historischer Prä-zedenzfall
für eine selektive Anwendung von Übergangsfristen
nicht vorliegt, ist aufgrund der un-bekannten Um-
lenkungseffekte jedoch keine Prognose für einzelne
Zielländer möglich. Stattdessen ist von Baas/Brücker
(2010) eine Prognose für die EU-15 insgesamt erstellt
worden. Nach dieser Prognose würde die Zuwande-
rung aus den NMS-8 in die EU-15 im Zuge der Öff-
nung und wirtschaftlichen Erholung wieder auf
250.000 Personen p. a. ansteigen und sich dann
schrittweise abschwächen. Im Jahr 2020 würde eine
ausländische Bevölkerung aus den NMS-8 von 3,9
Millionen Personen in der EU-15 erreicht werden.
Unter der Annahme, dass auf Deutschland wieder
wie im Jahr 2000 ein Anteil von 60 Prozent an der
Zuwanderung aus den NMS-8 in die EU-15 entfiele,
würde sich die Zuwanderung zunächst auf 134.000
Personen p. a. belaufen, bei einem Anteil von 45
Prozent auf 101.000 Personen p.a.. Langfristig, d. h.
im Jahr 2020, würde die Zahl der in Deutschland le-
benden Staatsbürger aus den NMS-8 auf 1,54
bzw.1,31 Millionen Personen ansteigen. Bliebe der
Anteil Deutschlands an der Zuwanderung aus den
NMS-8 in die EU-15 dagegen konstant, ergäbe sich
nur eine Zuwanderung von 51.000 Personen p. a.
und im Jahr 2020 eine aus den NMS-8 stammende
Bevölkerung von 980.000 Personen (vgl. Abbildung
1).

Abbildung 1: Erwerbspersonen aus den NMS-8 ge-
mäß der Migrationsszenarien

Quelle: Baas/Brücker 2010

Die Struktur der Zuwanderung nach Großbritannien
und Irland spricht dafür, dass auch die nach dem 1.
Mai 2011 nach Deutschland kommenden Personen
überwiegend jung, gut qualifiziert und motiviert
sind. So waren 83 Prozent der Zuwanderer nach
Großbritannien unter 35 Jahren. Die Erwerbsquote
dieser jungen Migranten in Großbritannien übertrifft
mit 85,4% den Wert der Einheimischen.

Die Bürger aus den am 1. Mai 2004 beigetretenen
NMS-8-Ländern sind generell gut ausgebildet. Sie
weisen im Vergleich mit den Bürgern in Großbritan-
nien und Deutschland im Durchschnitt ein ähnli-
ches, wenn nicht sogar höheres Bildungsniveau auf.
Der Anteil der Hochschulabsolventen ist nach dem
ISCED-Standard3 deutlich höher als der vergleichba-
re Anteil in Großbritannien und Deutschland (vgl.
Tabelle 1). Es bleibt jedoch offen, inwieweit die Bil-
dungsabschlüsse in Deutschland anerkannt und da-
mit das Potenzial der Migranten vollständig genutzt
werden kann.

Tabelle 1: Schüler/Studenten in den einzelnen
Bildungsbereichen nach ISCED

ISCED-
Stufe 0

ISCED-
Stufe 1

ISCED-
Stufe 2

ISCED-
Stufe 3

ISCED-
Stufe 4

ISCED-
Stufen 5-6

Vor-
schulische
Bildung

Primar-
bereich

Sekundar-
bereich I

Sekundar-
bereich II

Post-
sekundäre
Bildung

Tertiär-
bereich

in Prozent aller Schüler / Studenten

Deutschland 14,6 19,6 30,4 17,7 3,5 13,6

Vereinigtes
Königreich

8,0 32,4 17,8 24,6 0,2 16,9

Tschechische
Republik

13,7 21,4 20,2 22,5 4,0 18,3

Estland 16,0 24,3 15,8 18,8 2,8 22,2

Lettland 13,7 23,5 16,5 20,1 0,6 25,6

Litauen 10,6 16,4 33,4 13,7 1,1 24,8

Ungarn 14,7 18,0 20,5 24,6 3,4 18,8

Polen 9,6 26,3 16,3 20,7 3,1 24,0

Slowenien 10,4 22,9 15,5 24,0 0,5 26,7

Slowakei 11,9 18,7 25,8 24,2 0,3 19,1

Bulgarien 15,4 19,5 19,6 25,4 0,6 19,6

Rumänien 14,3 19,0 20,3 22,2 1,0 23,2

Quelle: Eurostat (Stichtag: 1.1.2008).

Arbeitsmarkteffekte

Auf Grundlage eines angewandten Gleichgewichts-
modells sind in derselben Studie die Folgen der
Zuwanderung für Arbeitsmarkt, Gesamtwirtschaft
und sektorale Struktur simuliert worden. Mit gravie-
renden negativen Auswirkungen auf Arbeitsmarkt
und Gesamtwirtschaft ist demnach nicht zu rechnen.

Die Migration von NMS-8-Bürgern nach der Öffnung
der Arbeitsmärkte im Mai 2011 führt zu einer Erhö-
hung des Bruttoinlandsproduktes (BIP) sowie einer
Erhöhung des BIP pro Kopf. Vorübergehend treten
eine geringfügige Erhöhung der Arbeitslosigkeit und
– im Vergleich zu einem Refe-renzszenario ohne
Zuwanderung – sinkende Löhne auf. Durch die star-
ke Zuwanderung von Migranten im erwerbsfähigen

3
ISCED steht für International Standard Classification of

Education
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Alter erhöht sich die Zahl der Erwerbspersonen we-
sentlich stärker als die der Bevölkerung. Daher er-
mitteln Baas/Brücker (2010) eine Erhöhung des Pro-
Kopf-Einkommens.

Auch wenn die Anpassungsprozesse auf dem Ar-
beitsmarkt in der Simulationsstudie nicht unwe-
sentlich durch die Löhne getragen werden (vgl. Ta-
belle 2), bedeutet dies keineswegs einen (relati-ven)
Rückgang der Löhne der inländischen Beschäftigten
insgesamt. Ein Großteil der Anpas-sungslast wird
von den Migranten selbst – auch den bereits im Lan-
de befindlichen – getragen, da sie eine niedrigere
Entlohnung als vergleichbare Inländer erhalten.
Dennoch kann es auch Gruppen im deutschen Ar-
beitsmarkt geben, die tendenziell zu den Verlierern
gehören. Dies könnte nach Brücker et al. (2009) ins-
besondere Gruppen betreffen, deren Tätigkeiten rela-
tiv einfach durch EU-8-Migranten übernommen
werden können. Bei der Berechnung der Lohn- und
Beschäftigungseffekte unterstellen die vorliegenden
Studien die Qualifikationsstruktur der bereits in
Deutschland lebenden NMS-8-Migranten. Falls die
Qualifikationsstruktur der Zuwanderer ab Mai 2011
davon abweichen sollte, müssten die Ergebnisse ent-
sprechend modifiziert werden. Es er-scheint plausi-
bel, dass der unbeschränkte Arbeitsmarktzugang und
der vergleichsweise hohe Bildungsstand junger
NMS-8-Bürger tendenziell zu einer stärkeren Zu-
wanderung Besserqualifizierter führen.

Tabelle 2: Makroökonomische Effekte der Öffnung
der Arbeitsmärkte 2011

Quelle: Baas/Brücker 2010

2. Zu einzelnen Punkten der Anträge

2.1 Stellungnahme zu den Forderungen bezüglich
eines Mindestlohnes, Abschnitt III.1.b. des An-
trages der Fraktion der SPD sowie II.3. des An-
trages der Fraktion DIE LINKE

In beiden Anträgen werden die Einführung eines flä-
chendeckenden gesetzlichen Mindestlohns sowie
die Aufnahme aller Branchen in das Arbeitnehmer-
entsendegesetz gefordert.

Zur Wirkung von Mindestlöhnen auf Löhne und Be-
schäftigung

Bei der Beurteilung eines Mindestlohns ist zwischen
Lohn- und Beschäftigungswirkungen zu unterschei-
den. Unstrittig ist, dass ein wirksamer Mindestlohn
die Löhne der Betroffenen erhöht und somit grund-
sätzlich geeignet ist, die Lohnungleichheit im Nied-
riglohnbereich zu reduzieren. Mögliche Beschäfti-
gungswirkungen eines Mindestlohns dürfen aller-
dings nicht vernachlässigt werden. Dabei kommen
zwei gegensätzliche Wirkungsmechanismen zum
Tragen: Ein Mindestlohn erhöht einerseits die Lohn-
kosten und macht die Beschäftigung für die Unter-
nehmen unter sonst gleichen Bedingungen weniger
profitabel. Damit können Jobchancen von Beschäftig-
ten mit niedriger Produktivität sinken und Arbeits-
plätze verloren gehen. Dies könnte bspw. in der Ar-
beitnehmerüberlassung stärker der Fall sein als in
anderen Branchen, da Leiharbeiter tendenziell eher
niedrig-qualifiziert sind und oft schon vor Ihrer Be-
schäftigung in der Leiharbeit längere Arbeitslosig-
keits-dauern hatten (Lehmer/ Ziegler 2010), somit
also eine geringere Bindung zum Arbeitsmarkt auf-
weisen als Beschäftigte in anderen Branchen (vgl.
zur Leiharbeit auch den nächsten Abschnitt). Ande-
rerseits sind auch arbeitsangebotsseitige Effekte bei
Einführung eines Mindestlohns zu berücksichtigen.
Ein Mindestlohn erhöht die Bereitschaft zur Arbeits-
aufnahme oder führt zu einer stärkeren Bindung an
den Arbeitsplatz. Dies ist dann relevant, wenn Ar-
beitgeber auf dem Arbeitsmarkt Marktmacht besit-
zen. Falls nicht eine Tarifbindung dagegen steht,
können sie den Lohn unter ein Niveau drücken, das
unter der Grenzproduktivität liegt. Je segmentierter,
differenzierter und intransparenter – also unvoll-
kommener – der Arbeitsmarkt ist, desto geringer
werden die für den einzelnen Arbeitnehmer de facto
offenstehenden Beschäftigungsmöglichkeiten und
desto stärker wird tendenziell die Marktmacht der
Unternehmen. In einer solchen Situation kann ein
Mindestlohn einen Impuls zu mehr Beschäftigung
geben, da offenen Stellen schneller besetzt werden.
Darüber hinaus ist es auch möglich, dass die Motiva-
tion und Produktivität bereits beschäftigter Arbeit-
nehmer durch die verbesserte Entlohnung steigt.

Die Wirkungsrichtung der Beschäftigungseffekte von
Mindestlöhnen hängt davon ab, ob der Nachfrage-
oder der Angebotseffekt dominiert.

Die Beschäftigungswirkungen sind ungünstig, wenn
eine kritische Höhe des Mindestlohns über-schritten
wird. Bei einer flächendeckenden gesetzlichen Min-
destlohnhöhe von 10 Euro muss davon ausgegangen
werden, dass die negativen Auswirkungen, vor allem
in Ostdeutschland, überwiegen und bestehende Be-
schäftigungsverhältnisse abgebaut bzw. neue ver-
hindert werden. Bei einer moderaten Höhe eines flä-
chendeckenden gesetzlichen Mindestlohns dürfte
das Risiko von Jobverlusten hingegen gering sein.
Hier könnten sogar die geschilderten positiven An-
gebotseffekte zum Tragen kommen. So zeigt die
kürzlich veröffentlichte umfassende Berkeley-Studie
für die USA, dass dort ein nationaler Mindestlohn
von heute $7,25 – der in einzelnen Bundesstaaten
wie in Washington mit $8,55 noch deutlich höher
liegt – offenbar keine negativen Beschäftigungswir-
kungen hatte.

Sektorale Unterschiede

Szenario 1 Szenario 2 Szenario 3

Veränderung zum Basisszenario in Prozent

BIP 1.16 0.80 0.41

BIP pro Kopf 0.20 0.09 0.04

Konsum 1.19 0.83 0.42

Steuern 1.19 0.83 0.42

Exporte Intra-EU 1.06 0.74 0.38

Exporte Extra-EU 1.16 0.81 0.41

Importe Intra-EU 1.35 0.94 0.48

Importe Extra-EU 1.28 0.89 0.46

Löhne -0.40 -0.28 -0.15

Erwerbspersonen 1.65 1.15 0.59

1.000942 1.001817

Veränderung zum Basisszenario in Prozentpunkten

Arbeitslosenquote 0.20 0.14 0.07
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Die Wirkungen eines allgemeinen gesetzlichen Min-
destlohns werden sich stark nach Regionen, Sekto-
ren bzw. Wirtschaftszweigen unterscheiden, da diese
ganz unterschiedliche Rahmenbedingungen aufwei-
sen. So sind die einzelnen Branchen durch sehr un-
terschiedliche Anteile von Nied-
riglohnbeschäftigung gekennzeichnet. Die Niedrig-
lohnanteile variieren zudem gruppenspezifisch.
Stärker betroffen sind Geringqualifizierte, Jüngere,
Frauen sowie Personen mit Migrationshintergrund.

Mindestlöhne allgemein oder auf Branchenebene?

Werden in allen Branchen auf Grundlage des Ar-
beitnehmerentsendegesetzes unterschiedlich hohe
Mindestlöhne für allgemeinverbindlich erklärt, so
führt dies zu einer Unübersichtlichkeit der Re-
gelungen. Da beim Entsendegesetz die Zuordnung
einer Firma zu einer Branche nach ihrer „Haupttä-
tigkeit“ erfolgt und diese Klassifikation vermutlich
Spielräume eröffnet, könnte dies Firmen zu
„Umklassifizierungen“ veranlassen, um höhere
Mindestlöhne zu umgehen. Weitere Folgen wäre ei-
ne Erschwerung der Kontrolle der Einhaltung der
Regelung und somit auch ein Anreiz, die Mindest-
lohnregelungen zu unterlaufen. Damit wäre nieman-
dem gedient.

Sinnvoller als die Aufnahme einer großen Zahl un-
terschiedlicher Branchen in das Entsendegesetz mit
jeweils unterschiedlichen Regelungen erscheint aus
diesen Gründen eine allgemeine gesetzliche Lohnun-
tergrenze. Ein allgemeiner gesetzlicher Mindestlohn
ist gerade für solche Branchen mit einem hohen An-
teil an Niedriglohnbeschäftigten von Bedeutung, in
denen der gewerkschaftliche Organisationsgrad ge-
ring ist. Diese Branchen können aufgrund des feh-
lenden Tarifbindungsgrades von 50 Prozent nicht in
das Arbeitnehmerentsendegesetz in seiner jetzigen
Fassung aufgenommen werden. Es bestünde zwar
die Möglichkeit, in diesen Fällen branchenspezifi-
sche Mindestlöhne durch die Aufnahme in das Min-
destarbeitsbedingungengesetz einzuführen. Dieses
Gesetz hat allerdings in seiner aktuellen Form noch
keine Anwendung gefunden.

Für Branchen mit einem hohen Tarifbindungsgrad,
die eine Aufnahme in das Entsendegesetz beantragen
können, könnte eine über den allgemeinen gesetzli-
chen Mindestlohn hinausgehende Lohnuntergrenze
vereinbart werden, wenn dies nach den jeweiligen
Gegebenheiten sinnvoll er-scheint.

Aus Sicht der Arbeitsmarktforschung sollte bei ei-
nem allgemeinen gesetzlichen Mindestlohns für ei-
nen Übergangszeitraum eine nach alten und neuen
Bundesländern differenzierte Höhe angestrebt wer-
den. Dabei ist mit Augenmaß vorzugehen, da sonst
Jobverluste drohen. Des Weiteren sprechen For-
schungsergebnisse und Erfahrungen aus anderen
Ländern dafür, besondere Regelungen für jugendli-
che Arbeitnehmer zu treffen.

2.2 Stellungnahme zu den Forderungen bezüglich
der Bedingungen für die Arbeitnehmer-
überlassung, Abschnitte II.1.a und II.1.c. des
Antrages der Fraktion der SPD sowie Ab-schnitt
I 3. Absatz in Verbindung mit Abschnitt II.2. des
Antrages der Fraktion DIE LINKE

In beiden Anträgen wird die Anwendung des Prin-
zips „Gleicher Lohn für gleiche Arbeit am gleichen
Ort“ insbesondere auch für die Leiharbeit gefordert.
Die Fraktion der SPD beantragt zudem, dass sitten-
widrige Bezahlung auch bei den nach Deutschland
entsandten Arbeitnehmern nach den in Deutschland
geltenden Maßstäben beurteilt wird.

Im Bereich der grenzüberschreitenden Leiharbeit
könnte es zu einer starken Inanspruchnahme der Re-
gelungen zur Entsendung von Arbeitnehmern kom-
men. Grundsätzlich dürften auch in diesem Bereich
keine sittenwidrigen Löhne gezahlt werden, da die
Entsenderichtlinie der EU-Kommission ausdrücklich
die Gültigkeit nationaler Gesetze hervorhebt. Eine
Durchsetzung dieses Verbotes ist jedoch schwierig,
da die Sittenwidrigkeit der Löhne im Einzelfall per
Gericht festgestellt werden muss.

Die Anträge beziehen sich auch auf die generelle
Einführung eines Equal-Pay-Gebots in der Ar-
beitnehmerüberlassung. Im Folgenden soll das
Equal-Pay-Prinzip grundsätzlich bewertet werden.

Das Arbeitnehmerüberlassungsgesetz (AÜG) vom
01.01.2003 enthält mit dem sog. "Equal-Pay-Gebot"
(§ 9 Nr. 2, § 10 Abs. 4 AÜG) ein Diskriminierungs-
verbot. Danach ist ein Leiharbeitsunter-nehmen
grundsätzlich verpflichtet, den Leiharbeitskräften
dieselbe Vergütung zu zahlen, die sie bei dem ent-
leihenden Unternehmen erhalten würden. Die Be-
stimmung im AÜG enthält aber eine entscheidende
Einschränkung: Equal Pay greift nicht, wenn auf
Grund beiderseitiger Tarifgebundenheit oder einer
arbeitsvertraglichen Verweisungsklausel im für das
Leiharbeitsverhältnis maß-gebenden Tarifvertrag ei-
ne niedrigere Vergütung vorgesehen ist. Dies führt
dazu, dass das Prinzip der gleichen Bezahlung in der
Regel nicht eingehalten wird, d.h. ein Leiharbeiter
enthält typi-scherweise einen geringeren Lohn als
der, den direkt im Entleihbetrieb Beschäftigte für ei-
ne ver-gleichbare Tätigkeit erhalten (Jahn 2009 und
2010).

Die Umsetzung von Equal Pay unterliegt in der Pra-
xis der Schwierigkeit, einen vergleichbaren Stamm-
arbeiter zu definieren. Erstens ist nicht eindeutig, ob
Arbeitnehmer, die die gleiche Tätigkeit ausüben,
auch gleich produktiv sind. Unterschiede in der
Produktivität können sich etwa ergeben, weil
Stammarbeitskräfte über eine längere Berufserfah-
rung, eine höhere Motivation, längere Betriebszuge-
hörigkeit oder mehr firmenspezifisches Humankapi-
tal verfügen können. Zweitens ist zu fragen, was bei
einer vergleichbaren Entlohnung zu berücksichtigen
ist. So enthält ein Arbeitsvertrag neben der Entloh-
nung auch Bestandteile wie Urlaubsansprüche und
Sozialleistungen (Betriebsrente, Freistellung wegen
Erkrankung des Kindes, besondere Kündigungsfris-
ten, Gewinnbe-teiligungen etc.), die in finanzielle
Äquivalente umzurechnen wären.

Bei Equal Pay in der Zeitarbeit ab dem ersten Ein-
satztag ist zu befürchten, dass für manche Per-
sonengruppen die Einstiegshürde in den Arbeits-
markt zu groß wird. So waren im Jahr 2010 29% der
Leiharbeitnehmer ohne Berufsausbildung, bei weite-
ren 17% war die Ausbildung unbekannt. Die ten-
denziell niedrige Qualifikation der Leiharbeitnehmer
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spiegelt sich auch darin wider, dass ein Drittel als
Hilfspersonal beschäftigt war. Gerade für diese Per-
sonen, die auch einem hohen Arbeitslosigkeitsrisiko
unterliegen, wäre die Möglichkeit, durch Zeitarbeit
einen Einstieg in den Arbeitsmarkt zu finden, we-
sentlich vermindert.

Allerdings erscheint die Forderung nachvollziehbar,
die Löhne von Leiharbeitnehmern nach einer gewis-
sen (Einarbeitungs-)Frist an die Bezahlung der Kol-
legen in den Entleihbetrieben anzupassen. Eine voll-
ständige Anpassung an die Bezahlung im
Entleihbetrieb nach einer festgelegten Frist hat je-
doch einen gravierenden Nachteil: Sie kann ein Um-
gehungsverhalten seitens der Zeitar-
beitsunternehmen und der Entleihbetriebe fördern.
Entsprechende Erfahrungen mit der Einführung von
Fristen wie den Überlassungshöchstdauern liegen
für Deutschland bereits vor (Antoni/Jahn, 2006). Ein
wesentliches Argument für die Abschaffung bzw.
Aufweichung dieser Regelungen war, dass diese Re-
gelungen umgangen wurden. Würde eine feste Frist
bis zur Einführung eines gleichen Lohns festgelegt,
bestünde ein erheblicher Anreiz, Leiharbeitnehmer
nach Ablauf der Frist durch andere Leiharbeitneh-
mer zu ersetzen. Dies ist vor allem bei relativ einfa-
chen Tätigkeiten mit wenig spezifischen Arbeitsan-
forderungen wie bei Helfertätigkeiten zu erwarten,
bei denen Einar-beitungszeiten keine wesentliche
Rolle spielen und hohe Lohndifferentiale zu erwar-
ten sind. Weitere Umgehungsmöglichkeiten sind der
Abschluss von befristeten Verträgen, aber vor allem
auch die stärkere Nutzung von Werkverträgen.

Möchte man Lohnangleichungen nach einer kürze-
ren Frist zulassen und gleichzeitig die genannten
Ausweichreaktionen der Betriebe möglichst gering
halten, so wäre eine stufenweise Anpassung der
Löhne möglicherweise zweckmäßiger. Beispielswei-
se könnte die anfängliche Lücke zwischen dem Lohn
des Leiharbeitnehmers und dem Lohn für in der
Entleihfirma direkt Beschäftigten sukzessive aller
zwei Monate um jeweils ein Drittel geschlossen
werden, sodass nach 6 Monaten die gleiche Bezah-
lung erreicht wäre.

Der Vorteil einer schrittweisen gegenüber einer so-
fortigen Anpassung läge in der deutlichen Ver-
ringerung des Anreizes für die Leiharbeitsfirmen, ih-
re Arbeitnehmer zum Zeitpunkt des Inkrafttretens
der Lohnanpassung auszutauschen bzw. zu entlas-
sen. Die graduelle Anpassung würde auch berück-
sichtigen, dass sich die Arbeitsproduktivität der
Leiharbeiter schrittweise an die der Kernbe-legschaft
annähert.

Allerdings liegen für Letzteres keine belastbaren
wissenschaftlichen Ergebnisse vor. Es ist davon aus-
zugehen, dass Einarbeitungszeiten und Aufbau von
betriebsspezifischen Kenntnissen und Fähigkeiten
(dem sog. betriebsspezifischem Humankapital) stark
nach Betrieb, Tätigkeit und Beruf variieren. Ein wei-
teres Problem könnte darin gesehen werden, dass die
vorgeschlagene Lösung zulässt, dass Leiharbeiter mit
gleicher Tätigkeit und Dauer der Betriebszugehörig-
keit bei einer Zeitarbeitsfirma, aber unterschiedli-
chen Einsatzzeiten bei Kundenunternehmen, unter-
schiedlich entlohnt werden. Hier stellt sich dann die

Frage nach Equal Pay innerhalb der Leiharbeitsfir-
ma.

2.3 Stellungnahme zur Forderung bezüglich der
Beauftragung von Studien zur Wirkung der
Freizügigkeitsregelungen, Abschnitt II.5 des
Antrages der Fraktion DIE LINKE

Ein Monitoring der Auswirkungen der Arbeitneh-
merfreizügigkeit vor dem Hintergrund der Öffnung
der Arbeitsmärkte im Mai 2011 ist angesichts der zu
erwartenden Wanderungsbewegungen zu befürwor-
ten.

Eine solche Analyse erfordert jedoch eine Auswer-
tung aktueller Datensätze über den Umfang der Mig-
ration, die Beschäftigungsaufnahme und individuel-
le Charakteristiken von Migranten. Erste, zur Beur-
teilung der Auswirkung der Arbeitnehmerfreizügig-
keit notwendige Datensätze dürften zum Jahresende
2011 zur Verfügung stehen, die meisten dürften je-
doch erst im Laufe des Jahres 2012 verfügbar sein.
Die bisher vorhandenen Daten zur Arbeitnehmer-
überlassung umfassen lediglich Staatsangehörige ei-
ner begrenzten Anzahl an EU-Ländern (Belgi-
en/Luxemburg, Dänemark, Frankreich, Italien, Grie-
chenland, Großbritannien, Niederlande). Daher
müsste zur Beurteilung der grenzüberschreitenden
Arbeitnehmerüberlassung die Staatsbürgerschaft der
NMS-8 Länder zusätzlich erfasst werden.
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 17(11)466
Ausschuss für
Arbeit und Soziales 30. März 2011

17. Wahlperiode

Schriftliche Stellungnahme

zur öffentlichen Anhörung von Sachverständigen am 4. April 2011 in Berlin

a) Antrag der Abgeordneten Josip Juratovic, Anton Schaaf, Anette Kramme,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion der SPD

Faire Mobilität und soziale Sicherung – Voraussetzungen für die Arbeitnehmerfreizügig-
keit ab 1. Mai 2011 schaffen (Drucksache 17/4530)

b) Antrag der Abgeordneten Jutta Krellmann, Sabine Zimmermann, Diana Golze,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.

Arbeitnehmerfreizügigkeit sozial gestalten (Drucksache 17/5177)

Beratungsbüro für entsandte Beschäftigte

Das Beratungsbüro für entsandte Beschäftigte in Ber-
lin besteht seit Mai 2010. Sie wurde in Folge der –
bundesweit einmaligen – Beteiligung des Deutschen
Gewerkschaftsbundes an der Umsetzung der europä-
ischen Dienstleistungsrichtlinie (EU-DLR) im Land
Berlin geschaffen und basiert auf einem Kooperati-
onsvertrag des DGB-Bezirks mit dem Einheitlichen
Ansprechpartner Berlin. Träger ist Arbeit und Leben
e.V. Berlin. Die Beratungsstelle richtet sich an Ar-
beitnehmer und Arbeitnehmerinnen, die vorüberge-
hend in Berlin beschäftigt sind.

Das Beratungsangebot richtet sich an entsandte Be-
schäftigte, an sog. „Scheinselbstständige“ sowie an
Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen, die im Rah-
men der – bis zum 01. Mai 2011 beschränkten – Ar-
beitnehmerfreizügigkeit in Berlin tätig sind. Diese
Zielgruppen werden in arbeits- und sozialrechtli-
chen Fragen im Zusammenhang mit vorübergehen-
der Ausübung einer abhängigen Beschäftigung in
Deutschland beraten.

Aufgrund der Erfahrungen der Beratungsstelle sind
wir zum Thema Arbeitsbedingungen und Entloh-
nung (Punkt II.1. des Antrags) folgender Auffassung:

Der Antrag auf die Schaffung eines flächendecken-
den gesetzlichen Mindestlohnes als Lohnuntergren-
ze (unter b) sowie auf die Abgrenzung zwischen der
Selbständigkeit und abhängiger Beschäftigung (unter
c) nach den Maßstäben des Ziellandes ist zu begrü-
ßen.

Aufgrund der Erfahrung im Rahmen unserer Bera-
tungstätigkeit zeigt sich jedoch, dass trotz der Gel-
tung des allgemeinverbindlichen Mindestlohnes in

Branchen wie Bau oder Pflege und seiner Anwen-
dung kraft AEntG für die Arbeitnehmer und Arbeit-
nehmerinnen aus dem EU-Ausland, rechtliche Lü-
cken bestehen, die durch Unternehmen häufig und
gerne genutzt werden, um die Mindestlohngrenze zu
unterschreiten. Dabei kommt es vor, dass die Be-
schäftigten durch anderweitige Bezeichnung ihrer
Tätigkeit aus dem Geltungsbereich des Branchen-
mindestlohnes herausgenommen werden. Im Be-
reich der häuslichen Pflege werden beispielsweise
die Beschäftigten in der Regel als „Haushaltshilfen
mit Pflegeaufgaben“ bezeichnet, um ihren Anspruch
auf den Mindestlohn zu umgehen. Zum Anderen
wird die sog. „Scheinselbständigkeit“ häufig zur
Umgehung des bestehenden Mindestlohnes genutzt.
Da jedoch in diesen Fällen für die Feststellung einer
abhängigen Beschäftigung das Recht des Herkunfts-
landes berücksichtigt werden muss, ist ein wirksa-
mer Schutz der Beschäftigten erschwert.

Zum Thema Kontrolle und Registrierung (Punkt II.2.
des Antrags) vertreten wir folgende Auffassung:

Der Antrag auf die Stärkung der Kontrollen durch
Ausbau der Kapazitäten der Finanzkontrolle
Schwarzarbeit (unter a) ist zu begrüßen. Aufgrund
der Vielzahl der Missbrauchsfälle, mit denen auch
die Beratungsstelle für entsandte Beschäftigte inner-
halb kurzer Zeit konfrontiert wurde, bestätigt sich
der Eindruck, dass die bisherige Kontrolldichte nicht
ausreichend ist. Wünschenswert wäre zudem eine
Stärkung der Zusammenarbeit zwischen den ver-
schiedenen Behörden (FSK, Gewerbe- und Finanz-
ämter, Bundesagentur für Arbeit), die mehr Transpa-
renz bezüglich der qualitativen Auswirkungen der
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Arbeitnehmermobilität schaffen würde. Zusätzlich
ist eine Verstärkung präventiver Kontrollmechanis-
men erforderlich, die beispielsweise in zeitlichem
Zusammenhang mit der Anmeldung eines Ein-
Person-Gewerbes erfolgen sollten.

Der Antrag auf Erweiterung der Generalunterneh-
menshaftung (unter b) über den bisherigen Anwen-
dungsbereich des § 14 AEntG hinaus, und damit
über die vom AEntG erfassten Branchen hinaus, ist
grundsätzlich zu begrüßen. Wir haben die Erfahrung
gemacht, dass die Möglichkeit, bei der Durchsetzung
der Lohnansprüche der Beschäftigten auf das Gene-
ralunternehmen zurückgreifen zu können, die Posi-
tion der Beschäftigten ganz wesentlich verstärkt. Al-
lerdings kommt die Generalunternehmenshaftung in
ihrer augenblicklichen Form nur in den Fällen zur
Anwendung, in denen die Auftragvergabe „von oben
nach unten“ klar nachzuvollziehen und auf das Ge-
neralunternehmen zurückzuführen ist, klassischer-
weise in der Baubranche. Diese Haftungskonstrukti-
on lässt sich beispielsweise im Bereich der häusli-
chen Pflege nicht anwenden, wo die faktisch für die
Erteilung des Pflegeauftrags verantwortlichen deut-
schen „Pflegevermittlungsagenturen“ formell ledig-
lich als Vermittler agieren und so aus der Verantwor-
tung für die Gewährung des Mindestlohnes entflie-
hen. Eine Erweiterung der Haftung auch auf diese
Konstellationen und damit eine Schließung beste-
hender Haftungslücken wäre daher insbesondere
wünschenswert.

Zum Thema Beratung und Information (Punkt II.4.
des Antrags) vertreten wir, aufgrund unserer bisheri-
gen Erfahrung, folgende Auffassung:

Die Errichtung einer flächendeckenden Beratungs-
struktur für entsandte Beschäftigte sowie für Ar-
beitsmigranten und Arbeitsmigrantinnen (unter a) ist
notwendig, um den Schutz von Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmern aus anderen EU-Staaten zu ge-
währleisten. Unsere Erfahrung zeigt einen bundes-
weit großen und stetig wachsenden Beratungsbedarf
der ausländischen Beschäftigten, insbesondere wenn
sie nur kurzzeitig und auf Veranlassung des Arbeit-
gebers in Deutschland arbeiten. Besonders wichtig
sind dabei die sprachlichen und fachlichen Kompe-
tenzen der beratenden Personen. Besonders für nied-
rig qualifizierte ausländische Beschäftigte, die der
deutschen Sprache nicht mächtig und dadurch ei-
nem Missbrauch und einer Ausnutzung besonders
ausgesetzt sind, ist eine kompetente arbeits- und so-
zialrechtliche Beratung in ihrer Landessprache un-
bedingt erforderlich. Vertretungen der Mitgliedstaa-
ten werden oftmals nicht oder nur in Ausnahmefäl-
len als Ansprechpartner wahrgenommen. Eine er-
folgreiche präventive Informationstätigkeit innerhalb
der ausländischen Communities setzt ebenfalls
sprachliche und interkulturelle Kompetenzen der
Berater/innen voraus.

Die Tätigkeit der Sozialpartner innerhalb des Netz-
werks EURES sowie die Tätigkeit der EURES-Stellen
(unter b) ist sinnvoll und soll unterstützt werden.
Allerdings stellen diese Einrichtungen keine Alter-
native zu dem Beratungsangebot des Beratungsbüros
für entsandte Beschäftigte dar, da sie einen anderen
Auftrag zu erfüllen haben. Wir befürworten eine Zu-
sammenarbeit zwischen den bestehenden, sich ge-
genseitig ergänzenden Einrichtungen
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 17(11)471
Ausschuss für
Arbeit und Soziales 31. März 2011

17. Wahlperiode

Schriftliche Stellungnahme

zur öffentlichen Anhörung von Sachverständigen am 4. April 2011 in Berlin

a) Antrag der Abgeordneten Josip Juratovic, Anton Schaaf, Anette Kramme,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion der SPD

Faire Mobilität und soziale Sicherung – Voraussetzungen für die Arbeitnehmerfreizügig-
keit ab 1. Mai 2011 schaffen (Drucksache 17/4530)

b) Antrag der Abgeordneten Jutta Krellmann, Sabine Zimmermann, Diana Golze,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.

Arbeitnehmerfreizügigkeit sozial gestalten (Drucksache 17/5177)

Deutsche Rentenversicherung Bund

Vorbemerkung

Zum 30. April 2011 laufen Übergangsfristen für die
Freizügigkeit von Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmern aus den im Jahr 2004 der EU beigetretenen
mittel- und osteuropäischen Staaten aus. Außerdem
entfallen die für bestimmte Branchen vereinbarten
Einschränkungen im Bereich der Dienstleistungs-
freiheit, die die Entsendung von Arbeitskräften be-
treffen. Die Anträge der Fraktion der SPD und der
Fraktion DIE LINKE haben die sozialpolitische Ge-
staltung dieses Übergangsprozesses zur vollen Ar-
beitnehmerfreizügigkeit bzw. Dienstleistungsfreiheit
zum Gegenstand. Insbesondere sollen Lohn- und So-
zialdumping verhindert und Schutzmechanismen
für die Beschäftigten eingeführt werden.

Soweit die vorgeschlagenen Maßnahmen einen Be-
zug zur Rentenversicherung aufweisen, nimmt die
Deutsche Rentenversicherung Bund hierzu wie folgt
Stellung:

I. Antrag der Fraktion der SPD „Faire Mobilität
und soziale Sicherung – Voraussetzungen für die
Arbeitnehmerfreizügigkeit ab 1. Mai 2011 schaf-
fen“, BT-Drucksache 17/4530

1. Verhinderung von Scheinselbstständigkeit

Zu Ziffer II 1 c): „Der Deutsche Bundestag fordert
die Bundesregierung dazu auf, im Bereich der
Arbeitsbedingungen und der Entlohnung dafür
zu sorgen, dass Scheinselbstständigkeit verhin-
dert wird. Die Abgrenzung zwischen Selbständi-
gen und abhängig Beschäftigten muss im Ziel-
land der Entsendung nach dessen Maßstäben

überprüft werden können und nicht, wie bisher,
nur nach den Bedingungen des Herkunftslandes.
Auch in Deutschland muss eine schärfere Ab-
grenzung von Dienstleistung und Leiharbeit ge-
schaffen werden;“

Das Problem der Scheinselbstständigkeit ist vor
allem als Reaktion auf die Freizügigkeitsbe-
schränkung für Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer aus den zum 1. Mai 2004 beigetretenen
osteuropäischen Ländern aufgetreten. Da diese
Beschränkungen mit dem 1. Mai 2011 entfallen
und dann auch abhängig Beschäftigte voll freizü-
gigkeitsberechtigt sind, dürfte sich das Problem
der Scheinselbstständigkeit ab diesem Zeitpunkt
zumindest reduzieren.

Es ist in diesem Zusammenhang zu differenzie-
ren zwischen

a) Personen, die ohne entsandt zu sein als
Selbstständige aus den zum 1. Mai 2004 bei-
getretenen osteuropäischen Ländern auf dem
deutschen Arbeitsmarkt auftreten und

b) Personen, die als Entsandte aus den zum 1.
Mai 2004 beigetretenen osteuropäischen Län-
dern auf dem deutschen Arbeitsmarkt auftre-
ten.

Zu a)

Im Rahmen der Betriebsprüfungen durch die
Träger der Rentenversicherung wird über die
Versicherungspflicht und die Beitragshöhe in al-
len Zweigen der gesetzlichen Sozialversicherung
nach Maßgabe des deutschen Rechts entschie-
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den. Gegenstand einer Betriebsprüfung ist auch
die Beurteilung, ob eine Erwerbstätigkeit als ab-
hängige Beschäftigung oder selbstständige Tätig-
keit ausgeübt wird.

Fehlbeurteilte Sachverhalte werden aufgegriffen
und beanstandet. Die Rentenversicherungsträger
erlassen gegenüber den Arbeitgebern Bescheide
zur Versicherungspflicht und Beitragshöhe in der
Kranken-, Pflege-, Renten- und Arbeitslosenver-
sicherung einschließlich der Widerspruchsbe-
scheide gegenüber den Arbeitgebern.

Auch der Frage, ob eine sogenannte Schein-
selbstständigkeit vorliegt oder nicht, gehen die
Rentenversicherungsträger im Rahmen der Be-
triebsprüfungen nach. Bei dem betroffenen Per-
sonenkreis sind jedoch keine generalisierenden
Entscheidungen möglich. Es ist vielmehr jeweils
im Einzelfall anhand der von der Recht-
sprechung entwickelten Kriterien zu prüfen, ob
eine Erwerbstätigkeit als abhängige Beschäfti-
gung oder eine selbstständige Tätigkeit ausgeübt
wird.

Als typisches Merkmal einer versicherungs-
pflichtigen Beschäftigung nennt § 7 Abs. 1 Satz 2
SGB IV die Weisungsgebundenheit der Erwerbs-
person und ihre betriebliche Eingliederung.
Demgegenüber ist eine selbstständige Tätigkeit
vornehmlich durch das eigene Unternehmerrisi-
ko, das Vorhandensein einer eigenen Betriebs-
stätte, die Verfügungsmöglichkeit über die eigene
Arbeitskraft und die im Wesentlichen frei gestal-
tete Tätigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet.

Ob jemand abhängig beschäftigt oder selbststän-
dig tätig ist, hängt davon ab, welche Merkmale
überwiegen. Alle Umstände des Einzelfalles sind
entsprechend zu berücksichtigen.

Zu b)

Sofern es sich um Entsendungen handelt, richtet
sich die Frage, ob die ausgeübte Erwerbstätigkeit
als abhängige Beschäftigung oder selbstständige
Tätigkeit einzuordnen ist, immer nach dem Recht
des Entsendestaates (Art. 14 Abs. 4 der VO (EG)
Nr. 987/2009). Die Anwendung des ausländi-
schen Rechts wird durch die Bescheinigung A1
(vormals E 101) dokumentiert. Deutschland ist
als Mitgliedstaat der EU an das europäische ko-
ordinierende Sozialrecht und damit grundsätz-
lich auch an die Feststellungen in der Bescheini-
gung A1 (vormals E 101) gebunden.

Im Übrigen gelten für den Tatbestand der Ent-
sendung bzw. für deren Zulässigkeit die sich aus
dem europäischen koordinierenden Sozialrecht
ergebenden Kriterien (z. B. zeitliche Befristung
der Entsendung, Fortbestehen des Arbeitsver-
hältnisses zum entsendenden Unternehmen). Er-
geben sich im Einzelfall für die deutschen Prüf-
behörden (Finanzkontrolle Schwarzarbeit, Be-
triebsprüfdienst der Träger der Deutschen Ren-
tenversicherung, u. a.) Zweifel an der rechtmäßi-
gen Ausstellung einer Entsendebescheinigung A1
(vormals E 101), hat der ausstellende Träger des
Entsendestaates nach Art. 5 Abs. 2 der VO (EG)
Nr. 987/2009 auf Antrag des Beschäftigungsstaa-

tes diese Entsendebescheinigung zu überprü-
fen und ggf. aufzuheben, sofern sich im Rahmen
dieser Prüfung die der Entsendung zugrunde lie-
genden Sachverhalte als unzutreffend und damit
die Entsendung als unzulässig erweisen. Folge
wäre, dass in diesen Fällen das deutsche Sozial-
versicherungsrecht anzuwenden ist.

2. Registrierung von Entsendungen bei der Sozi-
alversicherung

Zu Ziffer II 2 c): „Der Deutsche Bundestag fordert
die Bundesregierung dazu auf, im Bereich der
Kontrolle und Registrierung dafür zu sorgen, dass
eine Registrierung von Entsendungen bei der So-
zialversicherung zur Pflicht wird. Diese Meldung
muss vor Aufnahme der Tätigkeit stattfinden und
muss für alle Branchen verpflichtend sein;“

Die Pflicht zur Registrierung von Entsendungen
bei der Sozialversicherung wurde bereits durch
die mit dem „Gesetz zur Änderung des Gemein-
definanzreformgesetzes und anderer Gesetze“
vom 6. September 2005 eingeführte Erhebung
und Speicherung von Entsendebescheinigungen
in einer Datei bei der Datenstelle der Träger der
Deutschen Rentenversicherung (DSRV) in Würz-
burg begründet (§ 150 Abs. 3 und 5 SGB VI). Bei
Entsendungen aus einem anderen Mitgliedstaat
der EU, des EWR bzw. der Schweiz nach
Deutschland ist der Entsendestaat nach Art. 15
Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 987/2009 dazu
verpflichtet, der DSRV eine entsprechende In-
formation über den Inhalt der ausgestellten Ent-
sendebescheinigung A1 (vormals E 101) zu
übermitteln, damit der Entsendetatbestand dort
zentral nach Maßgabe des § 150 Abs. 3 SGB VI
erfasst werden kann. Dies geschieht regelmäßig
durch die Übersendung von Mehrausfertigungen
der ausgestellten Entsendebescheinigungen. Die-
se Unterrichtung hat nach Art. 15 Abs. 1 der Ver-
ordnung (EG) Nr. 987/2009 grundsätzlich vor
Aufnahme der Erwerbstätigkeit zu erfolgen, sie
gilt für alle Branchen und muss u. a. Angaben
zum Entsende- und Beschäftigungsstaat, zur
Branche und zur Beschäftigungsdauer enthalten.

In der Datei der Datenstelle sind derzeit (Stand
28. Februar 2011) ca. 644.000 Entsendevorgänge
enthalten. Diese sind für die Prüfbehörden Fi-
nanzkontrolle Schwarzarbeit, Betriebsprüfdienst
der Deutschen Rentenversicherung sowie die
Träger der gesetzlichen Unfallversicherung in
elektronischer Form abrufbar. Mit dem derzeit im
Gesetzgebungsverfahren befindlichen „Gesetz zur
Koordinierung der Systeme der sozialen Sicher-
heit in Europa und zur Änderung anderer Geset-
ze" (BT-Drucks. 17/4978) sollen die Tatbestände,
aufgrund derer eine Erfassung in dieser Datei er-
folgt, über die Entsendungen hinaus auch auf
den Bereich der sogenannten Mehrfachbeschäf-
tigten ausgeweitet werden (vgl. § 6 Abs. 1 Nr. 3
Buchst. b) Unterbuchst. bb) des Gesetzentwurfs).
Mehrfachbeschäftigt ist eine Person, die gleich-
zeitig oder nacheinander gewöhnlich in mindes-
tens zwei Mitgliedstaaten eine Beschäftigung
ausübt. Auf diese Personen finden regelmäßig die
Rechtsvorschriften des Wohnmitgliedstaats An-
wendung.
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3. Statistische Erfassung von Entsendetatbestän-
den

Zu Ziffer II 2 d): „Der Deutsche Bundestag fordert
die Bundesregierung dazu auf, im Bereich der
Kontrolle und Registrierung dafür zu sorgen, dass
eine statistische Erfassung von Entsendetatbe-
ständen geschaffen wird. Derzeit gibt es keine Er-
fassung von Entsendetatbeständen außerhalb des
Anwendungsbereichs des Arbeitnehmer-Entsen-
degesetzes …;“

Bereits seit 2006 werden die Mehrausfertigungen
der im Ausland ausgestellten Bescheinigungen
A1 (vormals E 101) nach § 150 Abs. 3 SGB VI
zentral bei der Datenstelle der Träger der Deut-
schen Rentenversicherung (DSRV) in Würzburg
gespeichert.

Auf der Grundlage dieser gespeicherten Daten
werden Statistiken erstellt, die sowohl Aussagen
zu Branchen und zum Herkunftsland als auch
zur Beschäftigungsdauer zulassen. Die Statistiken
werden dem Bundesministerium für Arbeit und
Soziales, den zuständigen Kontrollbehörden so-
wie EUROSTAT in Luxemburg zur Verfügung ge-
stellt. Das Sekretariat der Verwaltungskommissi-
on der EU hat die aktuelle Statistik der in den
Jahren 2008 und 2009 europaweit ausgestellten
Entsendebescheinigungen E 101 mit Datum vom
21. Januar 2011 veröffentlicht (Note des Sekreta-
riats der Verwaltungskommission vom 21. Januar
2011, AC 019/11).

II. Antrag der Fraktion DIE LINKE „Arbeitnehmer-
freizügigkeit sozial gestalten“, BT-Drucksache
17/5177

1. Schaffung einer vollständigen statistischen Er-
fassung im Bereich von Entsendearbeit

Zu Ziffer II 7: „Der Deutsche Bundestag fordert
die Bundesregierung auf, eine vollständige statis-
tische Erfassung im Bereich von Entsendearbeit
zu erschaffen. Es muss eine anonymisierte Da-
tengrundlage erstellt werden, die alle nach
Deutschland entsandten Beschäftigten umfasst.
Hierzu ist unter anderem die Verordnung (EG)
Nr. 987/2009 vom 16. September 2009 unverzüg-
lich umzusetzen. Die statistische Erfassung muss
eine Differenzierung nach Branche, Herkunfts-
land und Beschäftigungsdauer ermöglichen. In
einem ersten Schritt muss die Bundesfinanzdi-
rektion West als für die Erfassung von Entsen-
dungen auf der Grundlage des Entsendegesetzes
(§ 18) zuständige Behörde beauftragt werden, die
Entsendungen so weit wie möglich auch für die
Vergangenheit statistisch zu erfassen und in ih-
ren Jahresberichten auszuweisen. Das zuständige
Finanzministerium hat dafür die notwendigen fi-
nanziellen Ressourcen zur Verfügung zu stellen;“

Es wird auf die Ausführungen zu den Ziffern II 2
d) und c) des Antrags der Fraktion der SPD ver-
wiesen (s. o. Punkte 3 und 2).

2. Verkürzung der Entsendefrist

Zu Ziffer II 8: „Der Deutsche Bundestag fordert
die Bundesregierung auf zu prüfen, inwiefern
durch eine Pflicht zur Entrichtung der Sozialver-
sicherungsbeiträge in die sozialen Sicherungssys-
teme des Ziellandes (Arbeitsort) bei einer Ent-
sendung, deren Dauer drei Monate überschreitet,
verhindert werden kann, dass Arbeitgeber Ent-
sendungen durchführen, um angesichts unter-
schiedlich hoher Beitragssätze in den einzelnen
Mitgliedstaaten Kosten zu sparen. Hierbei ist zu
beachten, dass das Verfahren zur Übertragbarkeit
von Ansprüchen für die Beschäftigten möglichst
unbürokratisch zu verlaufen hat.“

Mit der Forderung wird offenbar eine Verkür-
zung der Entsendefrist von maximal 24 Monaten
auf drei Monate angestrebt.

Die Entsendefrist ist integraler Bestandteil des
europäischen koordinierenden Sozialrechts (Art.
12 Abs. 1 und 2 der Verordnung (EG) Nr.
883/2004). Eine Änderung könnte somit nur auf
europäischer Ebene erfolgen. Vor dem Hinter-
grund, dass die Entsendefrist erst zum 1. Mai
2010 von 12 auf 24 Monate verdoppelt wurde,
dürfte einem deutschen Vorstoß, die Frist nun-
mehr auf drei Monate zu verkürzen, kaum Erfolg
beschieden sein.

Darüber hinaus ist auch fraglich, ob die vorge-
schlagene Verkürzung zielführend wäre. So wäre
denkbar, dass eine Verkürzung der Entsendefrist
auf drei Monate nicht etwa dazu führt, dass der
Anteil der den deutschen Sozialversicherungs-
vorschriften unterliegenden (und damit in
Deutschland beitragspflichtigen) Arbeitnehmer
steigt. Denn bei einer sehr kurzen Entsendefrist
(dies wäre bei drei Monaten der Fall) könnte es
zu „Ausweichreaktionen“ in dem Sinne kom-
men, dass statt der Entsendung eine Tätigkeit im
Zielland als „gewöhnlich in zwei oder mehr Mit-
gliedstaaten Beschäftigter“ nach Art. 13 der Ver-
ordnung (EG) Nr. 883/2004 aufgenommen wird.
Rechtsfolge wäre, dass die deutschen Rechtsvor-
schriften nicht nur während des Entsendezeit-
raums, sondern auf Dauer nicht anwendbar wä-
ren. Für die gewöhnlich in mehreren Mitglied-
staaten Beschäftigten gelten nämlich ohne zeitli-
che Befristung in der Regel die Rechtsvorschrif-
ten des Wohnmitgliedstaats (Herkunftslandes).
Die Zugehörigkeit zum Sozialversicherungssys-
tem des Herkunftslandes bliebe dadurch auf
Dauer – und nicht nur für den Zeitraum der Ent-
sendung – erhalten. Im Ergebnis würde damit die
Intention der vorgeschlagenen Verkürzung der
Entsendefrist – das „schnelle“ Eintreten der
Pflicht zur Beitragszahlung in das Sozialversi-
cherungssystem des Ziellandes – ins Gegenteil
verkehrt.
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 17(11)459
Ausschuss für
Arbeit und Soziales 29. März 2011

17. Wahlperiode

Schriftliche Stellungnahme

zur öffentlichen Anhörung von Sachverständigen am 4. April 2011 in Berlin

a) Antrag der Abgeordneten Josip Juratovic, Anton Schaaf, Anette Kramme,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion der SPD

Faire Mobilität und soziale Sicherung – Voraussetzungen für die Arbeitnehmerfreizügig-
keit ab 1. Mai 2011 schaffen (Drucksache 17/4530)

b) Antrag der Abgeordneten Jutta Krellmann, Sabine Zimmermann, Diana Golze,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.

Arbeitnehmerfreizügigkeit sozial gestalten (Drucksache 17/5177)

GKV-Spitzenverband, Deutsche Verbindungsstelle Krankenversicherung (DVKA)

Soweit es den Aufgabenbereich des GKV-Spit-
zenverbandes, DVKA tangiert, möchten wir Ihnen
gerne unsere Auffassung zu dem in Rede stehenden
Antrag übermitteln.

Bitte lassen Sie uns vorab kurz darauf eingehen, dass
sich die DVKA insbesondere als Dienstleister für die
gesetzlichen Krankenkassen, deren Versicherten und
Verbänden, anderen Sozialversicherungsträgern so-
wie international agierenden Institutionen versteht.
Hierbei beraten wir die beteiligten Akteure schwer-
punktmäßig zu allen krankenversicherungsrechtli-
chen Fragen, in denen über- und zwischenstaatliche
Regelungen zu beachten sind. In diesem Sinne
möchten wir unter Berücksichtigung der Verordnung
(EG) Nr. 883/2004 des Europäischen Parlamentes
und des Rates vom 29.04.2004 zur Koordinierung
der Systeme der sozialen Sicherheit und der Verord-
nung (EG) Nr. 987/2009 des Europäischen Parlamen-
tes und des Rates vom 16.09.2009 zur Festlegung der
Modalitäten für die Durchführung der Verordnungen
(EG) Nr. 883/2004 über die Koordinierung der Sys-
teme der sozialen Sicherheit Folgendes anmerken:

Zu Punkt II. 1. c) des Antrags der Fraktion der SPD

"... Scheinselbständigkeit verhindert wird. Die
Abgrenzung zwischen Selbständigen und abhän-
gig Beschäftigten muss im Zielland der Entsen-
dung nach dessen Maßstäben überprüft werden
können und nicht, wie bisher, nur nach den Bedin-
gungen des Herkunftslandes."

Dieser Forderung steht Artikel 14 Absatz 4 VO (EG)
987/09 entgegen. Hiernach kommt es bei der An-

wendung von Artikel 12 Absatz 2 VO (EG) 883/04
für die Feststellung, ob die Erwerbstätigkeit, die ein
Selbständiger vorübergehend in einem anderen Mit-
gliedstaat ausübt, weiterhin den Rechtsvorschriften
über soziale Sicherheit des Staates der gewöhnlichen
Ausübung dieser Tätigkeit unterliegt, ausschließlich
darauf an, dass eine der gewöhnlich ausgeübten
selbständigen Erwerbstätigkeit „ähnliche“ Tätigkeit
ausgeübt wird. Dabei ist nur die tatsächliche Eigen-
art der Tätigkeit entscheidend und ausdrücklich
nicht, ob der andere Mitgliedstaat diese Tätigkeit als
Beschäftigung oder selbständige Erwerbstätigkeit
qualifiziert.

Im Sinne des Erwägungsgrundes (3) der VO (EG)
883/04, wonach diese Verordnung den Urteilen des
Europäischen Gerichtshofes Rechnung tragen soll,
geht diese Bestimmung auf eine entsprechende Ent-
scheidung des EuGH in der Rechtssache C-178/97
„Banks“ zurück.

Um diese Forderung durchzusetzen, müsste dem-
nach eine Änderung der erwähnten EG-Verordnun-
gen vorgenommen werden.

Zu Punkt II. 2. b) des Antrags der Fraktion der SPD

„… beim Einsatz von entsandten Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmern eine Generalunterneh-
merhaftung wie § 14 Haftung des Auftraggebers
im Arbeitnehmerentsendegesetz geregelt oder
ähnlich wie im Baugewerbe nach § 28 e Abs. 3 a
bis e SGB IV i.V.m. § 150 Abs. 3 SGB VII einge-
führt wird.“
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Soweit eine Entsendung im Sinne von Artikel 12 VO
(EG) 883/04 vorliegt und ein aus einem europäi-
schen Mitgliedstaat stammender Arbeitnehmer die
weitere Anwendung der Rechtsvorschriften seines
Herkunftsstaats mittels der Bescheinigung A1 nach-
weisen kann, sind die deutschen Rechtsvorschriften
über soziale Sicherheit – und somit auch die Rege-
lungen des deutschen SGB - auf ihn und seinen Ar-
beitgeber nicht anzuwenden.

Um diese Forderung durchzusetzen, müsste dem-
nach eine Änderung der erwähnten EG-Verordnung
vorgenommen werden.

Zu Punkt II. 2. c) und d) des Antrags der Fraktion
der SPD und Punkt II. 7. der Fraktion DIE LINKE

„... eine Registrierung von Entsendungen bei der
Sozialversicherung zur Pflicht wird.“

„... eine statistische Erfassung von Entsendetatbe-
ständen geschaffen wird.“

Wie bereits seit dem 01.04.2006 in Anwendung der
VO (EWG) 1408/71 ist auch nach Artikel 15 Absatz 1
VO (EG) Nr. 987/09 u. a. in den Fällen, in denen für
Personen vom zuständigen ausländischen Träger ei-
ne Bescheinigung A 1 nach Artikel 12 VO (EG)
883/04 ausgestellt wurde, hierüber auf deutscher
Seite die Deutsche Rentenversicherung Bund, 97041
Würzburg, zu informieren. Aktuell haben die Mit-
gliedstaaten, die im Falle von Entsendungen die Be-
scheinigung A1 ausstellen, der Datenannahmestelle
der DRV Bund in Würzburg eine Kopie der Beschei-
nigung A1 zu übermitteln.

Die DRV Bund erfasst die Daten, wertet sie aus und
stellt die Ergebnisse den Prüfdiensten zur Verfü-
gung. Die Datenbank ist in erster Linie für die Prüf-
und Kontrolleinrichtungen von Interesse (Deutsche
Rentenversicherung, Träger der Unfallversicherung
sowie die Abteilung Finanzkontrolle Schwarzarbeit
des Zolls).

Nach unserer Einschätzung ist diese Forderung so-
mit bereits seit dem 01.04.2006 erfüllt.

Zu Punkt 8. des Antrags der Fraktion DIE LINKE

„… zu prüfen, inwiefern durch eine Pflicht zur
Entrichtung der Sozialversicherungsbeiträge in

die sozialen Sicherungssysteme des Ziellandes
(Arbeitsort) bei einer Entsendung, deren Dauer
drei Monate überschreitet, verhindert werden
kann, dass Arbeitgeber Entsendungen durchfüh-
ren, um angesichts unterschiedlich hoher Beitrags-
sätze in den einzelnen Mitgliedsstaaten Kosten zu
sparen.“

Um die Freizügigkeit der Arbeitnehmer und die
Dienstleistungsfreiheit möglichst zu fördern sowie
unnötige und kostspielige verwaltungsmäßige und
andere Komplikationen zu vermeiden, die nicht im
Interesse der Arbeitnehmer, Unternehmen und Ver-
waltungen liegen, unterliegt eine Person gemäß Arti-
kel 12 VO (EG) 883/04 weiterhin den Rechtsvor-
schriften des Entsendestaates, sofern – neben der Er-
füllung weiterer Voraussetzungen – die voraussicht-
liche Dauer der Arbeit im Beschäftigungsstaat 24
Monate nicht überschreitet. Dieser Sachverhalt be-
inhaltet insbesondere eine Befreiung von der Zah-
lung von Versicherungsbeiträgen im Beschäftigungs-
staat. Artikel 14 VO (EG) 987/09 sowie insbesondere
der Beschluss A2 der EG-Verwaltungskommission
enthalten entsprechende Bestimmungen, um die
missbräuchliche Anwendung des genannten Artikels
zu verhindern.

Um diese Forderung durchzusetzen, müsste dem-
nach eine Änderung der erwähnten EG-Verordnung
vorgenommen werden. Zudem ist festzuhalten, dass
einer Pflicht zur Entrichtung der Sozialversiche-
rungsbeiträge auch ein entsprechender Leistungsan-
spruch gegenüber stünde.

Insbesondere vor dem Hintergrund, dass Deutsch-
lands Wirtschaft stark exportorientiert aufgestellt ist,
möchten wir zudem zu bedenken geben, dass als
Konsequenz deutsche Arbeitnehmer ebenfalls bei
Entsendungen von über drei Monaten Dauer ver-
pflichtet wären, in die sozialen Sicherungssysteme
der jeweiligen Beschäftigungsstaaten zu wechseln.

Wir möchten abschließend anmerken, dass für Än-
derungen an den genannten EG-Verordnungen in
Deutschland das Bundesministerium für Arbeit und
Soziales zuständig ist
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 17(11)473
Ausschuss für
Arbeit und Soziales 31. März 2011

17. Wahlperiode

Schriftliche Stellungnahme

zur öffentlichen Anhörung von Sachverständigen am 4. April 2011 in Berlin

a) Antrag der Abgeordneten Josip Juratovic, Anton Schaaf, Anette Kramme,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion der SPD

Faire Mobilität und soziale Sicherung – Voraussetzungen für die Arbeitnehmerfreizügig-
keit ab 1. Mai 2011 schaffen (Drucksache 17/4530)

b) Antrag der Abgeordneten Jutta Krellmann, Sabine Zimmermann, Diana Golze,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.

Arbeitnehmerfreizügigkeit sozial gestalten (Drucksache 17/5177)

Prof. Dr. Frank Bayreuther, Passau

I. Ausgangslage

1. Die tatsächlichen Auswirkungen der vollen Ar-
beitnehmerfreizügigkeit zu Gunsten Angehöriger aus
den EU-Beitrittsstaaten lassen sich nicht zuverlässig
prognostizieren. Studien gehen von einem eher mo-
deraten Zuwanderungspotential aus und auch dies
nur für die ersten Jahre nach Herstellung der Freizü-
gigkeit. Das IAB schätzt die Nettozuwanderung für
2011 unter Berücksichtigung der Arbeitsmarktöff-
nung zu Gunsten der MOE-Staaten auf etwa 100.000
Personen (s. etwa: IAB, Kurzbericht 7/2011, S. 7; In-
fo-Brief des wissenschaftlichen Dienstes des Deut-
schen Bundestags v. 4.11.2011, WD 6 – 3010 –
001/11). Es wird daher jedenfalls auf mittlere und
lange Sicht nicht zu völlig unbeherrschbaren Ver-
werfungen auf dem deutschen Arbeitsmarkt kom-
men (vgl. Wissenschaftlicher Dienst des Deutschen
Bundestags, aaO, S. 12). Dessen ungeachtet verbin-
den sich mit der Öffnung der Arbeitsmärkte zu
Gunsten MOE-Angehöriger aber durchaus Heraus-
forderungen, auf die das deutsche Arbeits- und Sozi-
alrecht vorbereitet sein sollte.

2. Beachtung verdient zudem, dass zum 30.4.2011
auch Beschränkungen wegfallen, was die Dienstleis-
tungsfreiheit von Angehörigen der MOE-Staaten be-
trifft. Diese bezogen sich zwar nur auf ausgewählte
Branchen (Baugewerbe und verwandte Wirtschafts-
zweige, Gebäudereinigung, Reinigung von Industrie-
anlagen und Verkehrsmitteln, Innendekoration). Da-
bei handelt es sich aber nicht nur um ausgesprochen
wichtige Branchen, sondern vor allem auch um hef-

tig umkämpfte Märkte, die für ausländische Anbieter
besonders leicht zugänglich sind.

3. Gravierende Auswirkungen könnte die Aufhebung
der Beschränkungen der Arbeitnehmerfreizügigkeit
dagegen auf die Leiharbeitsbranche haben. Bislang
war die Überlassung von Beschäftigten aus den
MOE-Staaten weitgehend ausgeschlossen (vgl. §§
284 SGB III, 39 AufenthaltsG, 6 I Nr. 2 ArGV), da die
Arbeitnehmerüberlassung nicht nur etwaigen Be-
schränkungen der Dienstleistungsfreiheit, sondern
auch solchen der Arbeitnehmerfreizügigkeit unter-
worfen war. Es steht zu erwarten, dass nach dem
30.4.2011 Verleihunternehmen mit Sitz in MOE-
Ländern verstärkt Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer an deutsche Unternehmen verleihen werden
und sich dabei das zwischen Deutschland und den
MOE-Staaten bestehende Lohngefälle zu Nutze ma-
chen. Insbesondere im Bereich der Arbeitnehmer-
überlassung sind daher Vorkehrungen zu treffen, um
möglichen Verwerfungen auf dem Arbeitsmarkt ent-
gegen zu wirken.

II. Leiharbeit

1. Problemaufriss

Was die Arbeitnehmerüberlassung betrifft, erscheint
weniger problematisch, dass inländische Verleiher
Personen aus den MOE-Staaten zu besonders gerin-
gen Löhnen beschäftigen könnten (dazu unten, II.1.).
Im Mittelpunkt der Betrachtung muss vielmehr ste-
hen, dass in den MOE-Staaten ansässige Verleiher
„eigene“ Beschäftigte nach Deutschland entsenden
werden, die sie nach dem Gehaltsniveau des Hei-
matstaates entlohnen. Da die Löhne in den MOE-
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Staaten in aller Regel deutlich niedriger liegen als
diejenigen in Deutschland, werden die entsandten
Leiharbeitnehmerinnen und Leiharbeitnehmer zu
deutlich schlechteren Arbeitsbedingungen beschäf-
tigt werden als bei inländische Leiharbeitnehmerin-
nen und -arbeitnehmer Verleihern beschäftigte Per-
sonen, erst recht aber als die beim jeweiligen Entlei-
her beschäftigten Stammarbeitnehmerinnen und -
arbeitnehmer. Die damit einhergehenden sozialpoli-
tischen Spannungen liegen auf der Hand. Darüber
hinaus würde eine derartige Entwicklung aber in
hohem Maße auch negative Auswirkrungen auf die
Stabilität inländischer Verleihbetriebe haben.

2. Effektive Durchsetzung des verleihrechtlichen
Mindestlohns (§§ 3, 3a und 10 AÜG )

Die Leiharbeitsbranche benötigt dringend einen
Mindestlohn. Der Forderung nach der Einführung
eines solchen Mindestlohns wäre mit der am
24.3.2011 beschlossenen Aufnahme der § 3 Abs. 1
Nr. 3, § 3a und § 10 Abs. 4 in das AÜG (BT-Drs.
17/5238 u. 4804) jedenfalls vom rechtlichen Ansatz
her gesehen Rechnung getragen, würde diese Gesetz.
Die einschlägigen Mindestlohnregelungen finden
über § 2 Nr. 1 AEntG, jedenfalls aber über Art. 9
Rom-I-VO auch auf Arbeitsverhältnisse ausländi-
scher Anbieter und ihrer ins Inland verliehenen Be-
schäftigten Anwendung.

Sollen sich die Vorgaben der Neuregelung aber als
effektiv erweisen, muss sichergestellt sein, dass die
Mindestlohnvorgaben des § 3a AÜG auch tatsächlich
eingehalten werden. Zu diesem Zweck müsste das
Sanktionsinstrumentarium des AEntG teilweise auf
den verleihrechtlichen Mindestlohn erstreckt wer-
den. Derzeit bestehen an dieser Stelle noch Rege-
lungslücken.

 Anbieter, die gegen die Mindestlohnverpflich-
tung verstoßen, müssen in Anlehnung an § 21
AEntG von öffentlichen Vergabeverfahren aus-
geschlossen werden. Während im Hinblick auf
den Verleiher vielleicht noch ein Entzug der
Überlassungserlaubnis möglich erscheint (§ 3
Abs. 1 Nr. 3 AÜG), ist problematisch, dass Bieter,
die sich wider besseres Wissen Arbeitnehmer
von Leiharbeitsfirmen entleihen, die den Min-
destlohn unterschreiten, nicht von der Teilnah-
me an derartigen Vergabeverfahren ausgeschlos-
sen werden können. § 21 AEntG ist nicht an-
wendbar, da der Ordnungswidrigkeitstatbestand
nach § 23 Abs. 2 AEntG nicht greift. Verstöße ge-
gen § 3a AÜG sind vielmehr durch einen eigenen
Ordnungswidrigkeitstat-bestand (§ 10 Nr. 7a
AÜG) sanktioniert. § 23 Abs. 1 Nr. 1 u. Abs. 2
AEntG kommt dagegen nicht zur Anwendung,
weil der Mindestlohn des AÜG nicht auf einem
für allgemein verbindlich erklärten Tarifvertrag
und auch nicht auf einer Rechtsverordnung nach
§ 7 AEntG beruht. Genau das setzt aber § 23
AEntG voraus.

 Die Nichtgewährung des verleihrechtlichen Min-
destlohns ist über den Einbezug von Verstößen in
den Bußgeldkatalog des § 16 Abs. 2 Alt. 1 i.V.m.
Abs. 1 Nr. 7a AÜG lediglich mit einer Geldbuße
von 25.000 € bedroht. § 23 Abs. 1 Nr. 1 u. Abs. 3
AEntG sanktionieren Mindestlohnverstöße dage-

gen mit einer Geldbuße von bis zu 500.000 €.
Soll ein Mindestlohnverstoß nicht „Kavaliersde-
likt“ bleiben, müsste der Bußgeldrahmen deut-
lich erhöht werden. Am besten würden Verstöße
nicht Ordnungswidrigkeiten nach § 1 Abs. 1 Nr.
1 und 1b AÜG gleichgestellt sondern vielmehr
solchen nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 AÜG zugeordnet,
für die § 16 Abs. 2 AÜG eine Geldbuße von eben
500.000 € vorsieht.

 Es muss eine Ordnungswidrigkeit zu Lasten von
Entleihern in das AÜG aufgenommen werden,
die Leiharbeitnehmer beschäftigen, obwohl sie
wissen oder fahrlässig nicht wissen, dass diesen
nicht der Mindestlohn gewährt wird. Für die Pa-
rallelsituation im AEntG ist solches in § 23 Abs.
2 AEntG bestimmt. Nicht schlüssig erscheint da-
her auch, dass ein Entleiher, der einen Nicht-EU-
Ausländer, der keine Arbeitsgenehmigung im In-
land besitzt, zu Arbeitsbedingungen des Leihar-
beitsverhältnisses akzeptiert, die in einem auffäl-
ligen Missverhältnis zu den Arbeitsbedingungen
deutscher Leiharbeitnehmer stehen, gleich mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geld-
strafe bestraft wird (§ 15a Abs. 1 AEntG), dagegen
völlig sanktionslos bleibt, wenn er EU-Ausländer
unter völliger Umgehung des gesetzlichen Min-
destlohns annimmt.

 Ins Inland verliehene ausländische Beschäftigte
müssen Mindestlohn- oder Gleichbehandlungs-
ansprüche nach dem AÜG vor deutschen Ar-
beitsgerichten einklagen können. Es bedarf einer
an § 15 AEntG angelehnten Gerichtsstandbe-
stimmung. Andernfalls bleibt diesen nur die Kla-
ge in ihrem Heimatland (Art. 19 Nr. 1 u. 2a
EuGVVO). Soweit eine Entleiherhaftung ange-
ordnet wird (s. Ziffer 3), sollte (wohl eher nur mit
deklaratorischer Wirkung) ebenfalls eine Zustän-
digkeit der deutschen Arbeitsgerichte vorgesehen
werden.

 Die Melde- und Dokumentationspflichten der §§
18 und 19 AEntG sind erheblich strenger und
deutlich passgenauer auf Mindestlohnverstöße
zugeschnitten als die Auskunftspflicht des Ver-
leihers nach § 7 Abs. 2 AÜG. Daher wäre eine
Anpassung des § 7 AÜG an die einschlägigen Be-
stimmungen des AEntG zu erwägen. Dass im
Anwendungsbereich des AÜG nicht die Zollver-
waltungen sondern die Arbeitsagenturen zur
Überwachung zuständig sind, mag sinnvoll er-
scheinen, da diese auch ansonsten zur Kontrolle
der Leiharbeit berufen sind.

 Werden Leiharbeitnehmer oder Leiharbeitneh-
merinnen an einen Entleihbetrieb verliehen, der
in den Geltungsbereich eines Tarifvertrags bzw.
einer Rechtsverordnung nach dem AEntG fällt,
sind diesen mindestens die dort vorgeschriebe-
nen Arbeitsbedingungen zu gewähren (§ 8 Abs. 3
AEntG)4. In dieser Konstellation kommt es zu ei-
ner wenig übersichtlichen Verdreifachung von
„Mindestlöhnen“ (Gleichbehandlungspflicht im
Hinblick auf die beim Entleiher gezahlten Löhne,

4
S. auch: BAG 21.10.2009, 5 AZR 951/08, NZA 2010, 237 =

DB 2010, 232.
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Mindestlohn nach § 3a AÜG und Mindestlohn
nach § 8 Abs. 3 AEntG). Zumindest zur Vermei-
dung von Missverständnissen sollte daher klar
gestellt werden, dass im Verhältnis dieser Lohn-
ansprüchen zueinander, der jeweils für den Ar-
beitnehmer günstigste Anspruch greift.

 Positiv hervorzuheben ist, dass ein Verleiher, der
einen Tarifvertrag anwendet, der den Mindest-
lohn nach § 3a AÜG unterschreitet, seinen Ar-
beitnehmern nicht etwa nur den Mindestlohn
schuldet. Vielmehr verliert er die Befreiung vom
equal-pay-Gebot und hat den Beschäftigten daher
für den Zeitraum der Überlassung den im
Entleihbetrieb vorherrschenden Arbeitslohn zu
bezahlen (§ 10 Abs. 4 S. 2 AÜG). Dass das natür-
lich erst recht gilt, wenn der Verleiher den Min-
destlohn unterschreitet, ohne einen Tarifvertrag
anzuwenden, ergibt sich, wenn auch leider nur
mittelbar, aus §§ 10 Abs. 4 S. 3 i.V.m. 9 Nr. 2
AÜG. Nicht wirklich klar ist jedoch, wie sich die
Regelung des § 10 Abs. 5 AÜG hiermit verträgt.
Danach ist der Verleiher verpflichtet, Arbeit-
nehmern „mindestens“ den Mindestlohn nach §
3a AÜG zu entrichten. Angesprochen sein dürf-
ten damit wohl überlassungsfreie Zeiten, sowie
der seltene Fall, dass der Lohn im Entleihbetrieb
den Mindestlohn nach § 3a AÜG unterschreitet.
Durch die Einfügung der Worte „unbeschadet der
Regelungen des Abs. 4“ ließe sich das leicht klar-
stellen.

3. Gleichbehandlung von Leih- und Stammarbeit
nehmerinnen und -arbeitnehmern

Die Möglichkeit, durch Tarifbindung (iwS) ohne jede
Begrenzung vom verleihrechtlichen Gleichbehand-
lungsgebot abzuweichen, ist politisch umstritten. Im
Hinblick auf die Öffnung der Arbeitsmärkte zu
Gunsten der MOE-Staaten dürfte diese Diskussion
sicher an Spannkraft hinzugewinnen. Mit der
Dienstleistungsfreiheit des EU-Vertrags (Art. 57
AEUV) wäre es nämlich nicht vereinbar, wenn nur
inländische, nicht aber ausländische Anbieter einem
Tarif-vertrag „beitreten“ könnten, der ihnen einen
Dispens vom Gleichbehandlungsgebot5 gewährt. Das
zwingt dann auch zu einer Anerkennung entspre-
chender „Heimattarifverträge“ von Verleihern aus
den MOE-Staaten6.

Die damit verbundenen Probleme werden durch die
Mindestlohnanordnung nach §§ 3a und 9 Nr. 2 AÜG
zwar teilweise entschärft, weil es jedenfalls nicht zu
der zunächst befürchteten Anerkennung bedenklich
schlechter „Niedriglohntarifverträge“ kommen wird.
Problematisch bleibt aber dennoch, dass das Lohn-
niveau in den MOE-Staaten signifikant unter dem
deutschen Lohnniveau liegt. Einschlägige ausländi-
sche Tarifverträge werden mit Rücksicht auf § 10
Abs. 4 AÜG häufig nicht weniger, aber eben auch

5
EuGH 24. 1. 2002, C-164/99, Slg. 2002, I-787 Portugaia;

25. 10. 2001, C-276/99 Slg. 2001, I-8055 Deutsch-
land/Kommission.
6 Thüsing/Pelzner, AÜG, 2. Aufl., § 3 Rdn. 87; Ulber, AÜG,
2. Aufl. 2002, Einl. F Rdn. 56; Hanau, Rechtsgut-achten zur
Einbeziehung der Zeitarbeit in das AEntG, 2006, S. 16, Bay-
reuther, DB 2011, 706 unter III.5.b.bb., auch m. Nachw. zur
Gegenansicht.

nicht mehr als die Lohnuntergrenze nach § 3a AÜG
als Arbeitslohn vorgeben.

Damit wird nicht nur endgültig zementiert, dass es
die vom Gesetz eigentlich als Regelfall vorgesehene
Gleichbehandlung von Stamm- und Leiharbeitneh-
mern in der Realität nicht gibt, sondern es droht da-
rüber hinaus eine Abwärtsbewegung nach unten, die
selbst mittlere Lohngruppen in Richtung des Bran-
chenmindestlohns drücken könnte. Die Tarifpartner
im Inland werden sich, soweit sie im unteren Lohn-
bereich Vergütungen vorsehen wollen, die über den
Mindestlohn hinausgehen, einem erhöhten Rechtfer-
tigungsdruck ausgesetzt sehen.

Zu empfehlen ist daher jedenfalls eine zeitliche Be-
grenzung der Möglichkeit, vom equal-pay-Gebot auf
Grund einer Bindung (Inbezugnahme) an (von) Ta-
rifverträge(n) abweichen zu können, die einen Dis-
pens vom Gleichbehandlungsgebot gewähren. Alter-
nativ dazu könnte vorgesehen werden, dass die Ar-
beitsbedingungen des Entleihbetriebs immer dann
zu gewähren sind, wenn im Rahmen des Leihar-
beitsverhältnisses nur eine einzige befristete Über-
lassung stattfindet und das Arbeitsverhältnis nach
diesem Einsatz endet (Modell Schüren/Wank7). Al-
lerdings dürfte die zuletzt genannte Alternative in
der Praxis nicht leicht durchzuführen sein, gerade
was aus dem Ausland einmalig nach Deutschland
verliehene Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
betrifft.

4. Haftung des Entleihers

Eine Regelung, wonach der Entleiher als Bürge für
Lohnansprüche von Leiharbeitnehmerinnen und -
arbeitnehmern gegen den Verleiher haftet, erscheint
als ein probates Mittel, um sicher zu stellen, dass
einschlägige gesetzliche Vorgaben auch tatsächlich
eingehalten werden. Das hält Unternehmen davon
ab, mit zweifelhaften Verleihern zusammenzuarbei-
ten, und motiviert, die Zuverlässigkeit von Anbie-
tern sorgfältig zu prüfen (vgl. etwa: §§ 15a Abs. 1
und 2, 16 Abs. 1 Nr. 1, 1a und 1b AÜG, vor allem
aber: § 14 AEntG).

Eine derartige Regelung wäre auch nicht von vorne-
herein unverhältnismäßig. Entleiher müssen auch
ansonsten einer Vielzahl von Prüf-, Melde- und Do-
kumentationspflichten nachkommen. Ohnehin un-
terliegen sie der (nicht auf das Baugewerbe be-
schränkten) sozialrechtlichen Bürgenhaftung nach §
28e Abs. 2 SGB II. Schließlich sehen auch andere
Rechtsordnungen eine derartige Entleiherhaftung vor
(etwa: § 10 I S. 3 österr. AÜG) und zwar auch, was
equal-pay-Ansprüche entliehener Beschäftigter be-
trifft (die in Österreich nicht, auch nicht für die Ta-
rifpartner, disponibel sind). Vorsorglich sollte klar-
gestellt werden, dass für einschlägige Zahlungsan-
sprüche ein Gerichtsstand im Inland begründet ist.

Umgekehrt erscheint die Besorgnis von Unterneh-
men aber auch nicht unbegründet, dass sie durch ei-
ne derartige Regelung nicht kalkulierbaren Haftungs-
risiken ausgesetzt sein könnten. Derartigen Befürch-
tungen ließe sich Rechnung tragen, indem die Ein-
standspflicht auf Mindestlohnansprüche entliehener

7
Schüren/Wank, RdA 2011, 1, 8.
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Beschäftigter begrenzt wird. Zudem erschiene denk-
bar, die Haftungspflicht entfallen zu lassen, wenn
der Entleiher nachweist, dass er den Verleiher sorg-
fältig ausgewählt und zumutbare Prüf- und Überwa-
chungsmaßnahmen dafür getroffen hat, dass dieser
seiner Mindestlohnverpflichtung nachkommt. So
wäre er etwa in Fällen, in denen er durch den Ver-
leiher getäuscht wurde, nicht haftbar.

II. Beschäftigung von Arbeitnehmerinnen und Ar
beitnehmern aus MOE-Staaten

In arbeitsmarkt- und sozialpolitischer Hinsicht wäre
es weder aus nationaler noch aus europäischer Per-
spektive hinnehmbar, wenn inländische Arbeitgeber
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer aus den Bei-
trittsländern zu schlechteren Arbeitsbedingungen
einstellen könnten als denjenigen, die für inländi-
sche Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer gelten.
Das gilt selbst dann, wenn es sich dabei nicht um re-
gelrechte Niedrig- oder Dumpinglöhne handeln soll-
te.

Das lässt die Forderung nach einem Gleichbehand-
lungsgebot verständlich erscheinen, das eine derarti-
ge Ungleichbehandlung verhindert. Doch ergibt sich
ein solches bereits aus den europarechtlichen Dis-
kriminierungsverboten der Art. 45 AEUV u. 7 I u. IV
VO 1612/688. Danach darf ein Arbeitgeber Staatsan-
gehörige anderer Mitgliedstaaten nicht schlechter
behandeln als inländische Arbeitnehmer, was deren
Arbeitsbedingungen, insbesondere deren Entloh-
nung betrifft. Beide Regelungen wirken als Primär-
bzw. Verordnungsrecht auch im Verhältnis unter
Privaten unmittelbar, lassen diskriminierende Be-
stimmungen in Tarif- oder Arbeitsverträgen unwirk-
sam werden und bewirken zu Gunsten der betroffe-
nen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer eine An-
passung nach oben.

Eine andere Frage ist freilich, inwieweit dieses
Gleichbehandlungsgebot in der Praxis beachtet wer-
den wird. Offenbar sind die einschlägigen Diskrimi-
nierungsverbote eher unbekannt. Sollte im Betrieb
im Übrigen eine kollektive Vergütungsstruktur vor-
herrschen, mag der Betriebsrat über sein
Mitbeurteilungsrecht nach § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG
oder sein Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr.
10 und 11 BetrVG versuchen, die willkürliche
Herausnahme von Beschäftigten aus den MOE-
Staaten aus der ansonsten betriebsüblichen Vergü-
tungsstruktur zu verhindern. Öffentlich-rechtliche
Sanktionen bestehen nicht und sind auch nicht ohne
weiteres regelbar. Allenfalls mag denkbar erschei-
nen, den Katalog der verbotenen Anknüp-
fungsmerkmale in § 1 AGG um das Tatbestands-
merkmal der „Staatsangehörigkeit“ zu erweitern.

III.Entsendung von Arbeitnehmern durch ausländi
sche Dienstleister ins Inland

1. Verhinderung sittenwidriger Bezahlung

Nach der Rechtsprechung Bundesarbeitsgerichts ist
eine Entlohnung i.S.d. § 138 BGB sittenwidrig, wenn
sie nicht einmal zwei Drittel eines in der betreffen-

8
VO v. 15. 10. 1968, Abl. L 257/2 betreffend die Freizügig-

keit der Arbeitnehmer.

den Branche und Wirtschaftsregion üblicherweise
gezahlten Tariflohns erreicht.9

Es erscheint zunächst naheliegend, diese Recht-
sprechung auch auf ausländische Arbeitgeber zu er-
strecken. Ob das allerdings besonders effektiv wäre,
ist fraglich, da der verbleibende Lohnabstand von
33% sich als immer noch sehr beachtlich erweist.
Bedeutung würde eine derartige Regelung also eher
nur (aber immerhin) für besser qualifizierte Arbeit-
nehmer erlangen, die im Inland in höhere Lohn-
gruppen einzugruppieren wären und von einem et-
waigen Mindestlohn deutlich entfernt sind.

Will man diese Rechtsprechung tatsächlich auf aus-
ländische Diensterbringer erstrecken, bedürfte es
m.E. einer entsprechenden Ergänzung des AEntG
bzw. einer allgemeinen Regelung, die diese Grenze
zu einer international-privatrechtlichen Eingriffs-
norm i.S.d. Art. 9 I Rom-I-VO erklärt. § 2 Nr. 1
AEntG bisheriger Fassung reicht hierzu alleine nicht,
weil es sich bei der genannten Rechtsprechung um
keine „Rechts- bzw. Verwaltungsvorschrift“ han-
delt10. Hin-zukommt, dass Art. 3 I lit. c EntsendeRiL
eine hoheitliche Regelung bedingt. Überdies müsste
eine an § 15 AEntG angelehnte Regelung geschaffen
werden, die zu Gunsten entsandter Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer einen Gerichtsstand im In-
land begründet.

Zu beachten ist indes, dass eine derartige Regelung –
jedenfalls auf Grundlage der gegenwärtigen Recht-
sprechung des EuGH – europarechtlich bedenklich
wäre. Sie würde nämlich ein „relatives“ und über-
dies stark fallabhängiges Mindestlohnniveau vorge-
ben und überdies im Umfang von 66% gesamte Ta-
rifgitter als verbindlich vorschreiben. Das wäre mit
den Vorgaben des EuGH in Sachen Laval, Rüffert
und Kommission/Luxemburg11 nicht ohne weiteres
zu vereinbaren. Jedenfalls was mittlere und untere
Lohngruppen angeht, erscheint daher die Vorgabe
eines allgemeinen gesetzlichen Mindestlohns als der
besser geeignete Weg zur Erreichung des angestreb-
ten Ziels.

2. Allgemeiner Mindestlohn

Der sicherlich einfachste Weg, einem nicht hin-
nehmbaren Lohnwettbewerb durch ausländische
Dienstleister vorzubeugen, wäre die Vorgabe eines
allgemeinen, gesetzlichen Mindestlohns als elemen-
tare Lohnuntergrenze. Dieser würde sich über § 2
AEntG auf ausländische Dienstleister erstrecken und
zwar ohne, dass Konflikte mit der Dienstleistungs-
freiheit des EU-Vertrags (Art. 57 AEUV) drohen.
Damit bestünde eine allgemeine unterste Lohngren-
ze, die jede Branche und jede Tätigkeit erfasst. Das
stellt sicher, dass einzelne Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer nicht auf Grund etwaiger Lücken im
Regelungskatalog des AEntG durch dessen Mindest-
lohnraster fallen. Überdies ließen sich an die Unter-

9
BAG 22.4.2009, 5 AZR 436/08, NZA 2009, 837.

10 Dazu zusammenfassend meine Darstellung in NZA 2010
S. 1157, mit Nachw. zur Gegenansicht in Fn. 2.
11 Fn. 12.
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schreitung des Mindestlohns relativ zwanglos deut-
liche Sanktionen knüpfen, weil sich für Marktteil-
nehmer keinerlei das Risiko ergibt, dass sie die nicht
immer auf den ersten Blick durchschaubaren Lohn-
strukturen einschlägiger Mindestlohntarifverträge
nach dem AEntG verkennen.

3. Generalisierung des „fachlichen“ Geltungsbe
reichs des AEntG

Ob sich eine Erstreckung des Anwendungsbereichs
des AEntG auf sämtliche Wirtschaftsbranchen als
sinnvoll erweist, erscheint fraglich.

Für eine Aufnahme von Branchen mit diversifizier-
ten und „guten“ Lohnstrukturen besteht kein Bedarf.
Ein weiträumiger Einbezug des produzierenden Ge-
werbes ist nicht notwendig, jedenfalls nicht im Hin-
blick auf die anstehende vollständige Herstellung
der Dienstleistungsfreiheit zu Gunsten der MOE-
Staaten. Branchen, die sich als für inakzeptable
Niedriglöhne besonders anfällig erweisen, sind weit-
gehend (wenn auch nicht vollständig) durch das
AEntG erfasst. Eine Generalisierung des Anwen-
dungsbereichs des AEntG würde also nur sicherstel-
len, dass Mindestlöhne in den wenigen Randberei-
chen erlassen werden können, die derzeit nicht
durch § 4 AEntG erfasst werden. Für diese dürfte
sich ein allgemeiner Mindestlohn aber als eindeutig
besserer Weg erweisen. Dass für diese Branchen
meist auch der Erlass einer Mindestlohnverordnung
in Betracht käme (vgl. § 1 Abs. 2 MiArbG), sei am
Rande erwähnt.

4. Verhältnis zwischen Mindestlohntarifverträgen
und günstigeren Tarifbedingungen

§ 8 Abs. 1 AEntG (und gleichermaßen § 8 Abs. 1
MiArbG) regelt bereits nach geltender Rechtslage,
dass zwingende Arbeitsbedingungen i.S. dieser Ge-
setze nur Mindestanforderungen darstellen. Ist der
Arbeitgeber an günstigere Individual- oder Tarifab-
reden gebunden, gehen diese den Mindestbedingun-
gen des AEntG vor.12

5. Auftraggeberhaftung für Mindestlohnansprüche
entsandter Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer

Eine Bürgenhaftung eines Unternehmens für Min-
destlohnansprüche von Beschäftigten eines anderen
Unternehmens, an den dieses einen Werk- oder
Dienstleistungsauftrag vergeben hat, kann sich als
durchaus sinnvoll erweisen, um sicher zu stellen,
dass Unternehmen nur zuverlässige Werk- bzw.
Dienstvertragsnehmer beauftragen (s. d. Ausführun-
gen zur parallelen Situation im Arbeitnehmerüber-
lassungsrecht: oben I.5.). Das gilt zwar unabhängig
davon, ob es sich bei dem Werk- bzw. Dienstver-
tragsnehmer um ein inländisches oder ausländisches
Unternehmen handelt. Indes erlangt eine
Auftraggeberhaftung gerade was Anbieter aus MOE-
Staaten betrifft, besondere Bedeutung, weil sie auf
Grund des niedrigen Lohnniveaus in ihrem Heimat-
staat besonders häufig inländischen Mindestlohnreg-
lungen unterliegen werden.

12
hM, s. ErfK/Schlachter, 11. Aufl., 2011, § 8 AEntG Rn. 2

Freilich scheint eine dahingehende
Auftraggeberhaftung bereits durch den geltenden §
14 AEntG angeordnet. Dessen Wortlaut spricht von
einem „Unternehmer, der einen anderen Unterneh-
mer mit der Erbringung von Werk- oder Dienstleis-
tungen beauftragt.“ In die gleiche Richtung geht die
Gesetzesbegründung.13

Das Bundesarbeitsgericht hat § 14 AEntG bislang al-
lerdings einschränkend dahingehend aus-gelegt,
dass sie sich nur an einen Generalunternehmer
wendet, der „eigene“ Aufträge (teil-weise) an Subun-
ternehmer weiter gegeben hat14. Der Gesetzgeber
könnte, namentlich durch eine explizite (zusätzli-
che) Erwähnung einer Generalunternehmerhaftung
in § 14 AEntG klar-stellen, dass sich die Norm im
Übrigen auch an andere Auftraggeber richtet.

Doch darf es zu keiner völlig pauschalen
Auftraggeberhaftung kommen. Es ginge zu weit,
wenn Unternehmen bei der Vergabe eines jeden Auf-
trags, und sei er auch noch so geringfügig, einer
Mindestlohnhaftung ausgesetzt wären. Eine
Auftraggeberhaftung ist vielmehr nur dann
rechtfertigbar, wenn sich begründen lässt, warum
der Auftraggeber im konkreten Fall den Auftrag-
nehmer hätte sorgfältiger auswählen sollen und
überdies prüfen müssen, ob dieser seinen Mindest-
lohnverpflichtungen nachkommt. Denkbar wäre also
etwa, die Haftung erst ab einem vernehmbaren
Schwellenwert (Auftragsvolumen, Mindestlaufzeit
bei Dienstleistungsauf-trägen) einsetzen zu lassen.
Auch sollte die Haftung entfallen, wenn der Entlei-
her nachweist, dass er zumutbare Prüf- und Überwa-
chungsmaßnahmen durchgeführt hat (oben I.5.). Ge-
gebenenfalls mag die Haftung auf die für Mindest-
lohnverstöße besonders anfällige Baubranche be-
schränkt bleiben.

6. Tariftreue als Vergabekriterium, Erweiterung
der Entsenderichtlinie

Angesichts eines möglicherweise über Lohnkosten
geführten Verdrängungswettbewerbs auf dem Dienst-
leistungssektor, erschiene es wenig förderlich, wenn
die öffentliche Hand gezwungen wäre, öffentliche
Aufträge auch dann an den jeweils günstigsten An-
bieter zu vergeben, wenn dieser im Inland vorherr-
schende Lohnniveau massiv unterschreitet oder sich
allen-falls an Mindestlohnvorgaben orientiert. Die
(Wieder-)-einführung von Tariftreueverlangen im
Vergaberecht erschiene sinnvoll, ist indes durch die
Rspr. des EuGH versperrt.15

13
BT-Drs 14/45, S. 26; BT-Drs. 542/08, S. 19; ähnlich auch zu § 1a

AEntG 1998: BT-Drs 14/45, S. 26; BT-Drs. 542/08, S. 19).
14

BAG 28. 3. 2007, 10 AZR 76/06, NZA 2007, 613; BAG 6.

11. 2002, 5 AZR 617/01, BAGE 113 S. 149 = DB 2005 S.
1061; ebenso: ErfK/Schlachter, 11. Aufl. 2011, § 14 AEntG
Rdn. 3; HWK/Tillmanns, 4. Aufl. 2010, § 14 AEntG Rdn. 1;
Thüsing/Mohr, AEntG, 2009, § 14 Rdn. 16; a.A. aber: Däub-
ler/Lakies, TVG, 2. Aufl. 2006, Anh. 2 zu § 5, § 1a AEntG
1998 Rdn. 9; Koberski/Asshoff/Hold, AEntG, 2. Aufl. 2002,
§ 1a AEntG 1998 Rdn. 11; ErfK/Hanau, 2. Aufl. 2002, § 1a
AEntG 1998 Rdn. 2; Dörfler, Nettolohnhaftung nach AEntG,
2002, S. 22.
15

EuGH v. 3.4.2008, C-346/06, Slg 2008, I-1989 = NJW

2008, 3485, Rüffert; 18.12.2007, C- 341/05, Laval, Slg 2007,
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Daher wäre es günstig, wenn auf europäischer Ebene
eine Änderung des europäischen Vergaberechts bzw.
der Entsenderichtlinie versucht würde, so dass die
Mitgliedstaaten die Möglichkeit zur Vorgabe von Ta-
riftreueklauseln wieder zurück gewinnen. Würde
dabei eine entsenderechtliche Lösung angestrebt,
sollte das nicht über den vagen Günstigkeitsbegriff
des Art. 3 Abs. 7 EntsendeRiL geschehen, sondern
durch die Aufnahme einer eindeutigen Regelung in
die Richtlinie, die Tariftreueverlangen explizit für
zulässig erklärt.

Unabhängig von möglichen politischen Widerstän-
den auf europäischer Ebene, sollte der denkbare Er-
folg eines derartigen Vorhabens aber nicht über-
schätzt werden. Der EuGH macht die Europarechts-
widrigkeit von Tariftreueverlangen ja nicht alleine
daran fest, dass die Entsenderichtlinie keine Tarif-
treueklauseln vorsieht, sondern auch daran, dass
solche Regelungen gegen die Dienstleistungsfreiheit
des EU-Vertrags (Art. 57 AEUV) verstoßen sollen (s.
insb. EuGH, Rüffert, aaO, Rn. 36 ff.). Es könnte daher
sein, dass der EuGH eine Novellierung der Vergabe-
verordnungen oder der Entsenderichtlinie, die Tarif-
treuverlangen zulässt, ebenfalls als primärrechtswid-
rig kassiert. Ein entsprechendes Vorhaben benötigt
daher einen langen Atem, da es möglicherweise ei-
ner dahingehenden Klarstellung der Dienstleistungs-
regeln im AEUV selbst bedarf.

Schon aus diesem Grund erweist sich eine Novellie-
rung der Entsenderichtlinie als wenig erfolgverspre-
chend, die es Mitgliedstaaten ermöglichen würde,
Arbeitsbedingungen nach eigenen Vorstellungen
und damit ggf. auch gesamte Lohntarifverträge auf
EU-Ausländer zu er-strecken. Ein derartiges Vorha-
ben wäre aber auch deshalb nicht wirklich zielfüh-
rend, weil in Deutschland Lohntarifverträge in ihrer
Gesamtheit allenfalls in Ausnahmefällen auf Außen-
seiter erstreckt werden.

Richtig erschiene indes eine Klarstellung der Ent-
senderichtlinie, wonach die Mitgliedstaaten nicht
nur eine für alle Arbeitsverhältnisse Geltung bean-
spruchende Lohnuntergrenze als Mindestlohn, son-
dern auch angemessen ausdifferenzierte Lohnunter-
grenzen vorgeben dürfen, so wie das im Geltungsbe-
reich des AEntG derzeit Fall ist (Branche, qualifizier-
te und unqualifizierte Arbeitnehmer, West/Ost).
Zwar sollte bereits der gegenwärtige Wortlaut der
Richtlinie dies zulassen und auch hat der EuGH an
solchen Ausdifferenzierungen bislang keinen Anstoß
genommen. Indes könnte mit einer entsprechenden
Änderung der Entsenderichtlinie einer nicht auszu-
schließenden weiteren Verengung des entsende-
rechtlichen Erstreckungsinstrumentariums durch
den EuGH vorgebeugt werden. Vorsorglich sollte
auch der Halbsatz gestrichen werden, wonach tarif-
lohngestützte Mindestlöhne nur in den im Anhang
zur Richtlinie genannten Branchen erstreckt werden
können (§ 3 Abs. 1 ES, 2. Spiegelstrich, 2. Hs. RiL).
Die Erstreckung von Mindestlöhnen auf nicht im
Anhang genannte, aber in das AEntG aufgenom-
mene Branchen muss derzeit über die sog. Gebhard-

I-11767 = NZA 2008, 159; 19.6.2008, C-319/06, Slg 2008, I-
4323 = NZA 2008, 865 Kommissi-on/Luxemburg.

Formel erfolgen, was Interpretationsrisiken mit sich
bringt.

7. Scheinselbständigkeit

Die Abgrenzung zwischen Selbständigen und abhän-
gig Beschäftigten vollzieht sich jeweils nach dem
Recht des Ortes, an dem das Arbeitsverhältnis be-
gründet werden soll und mithin nach deutschem
Recht, zumindest dann, soweit deutsche Gerichte
angerufen werden (str.). Scheinselbständige Auslän-
der unterliegen nach Art. 11 Abs. 3 lit.a VO
883/2004 der deutschen Sozialversicherung. Daher
dürften alleine durch die Herstellung der vollständi-
gen Arbeitnehmerfreizügigkeit an dieser Stelle keine
besonderen Probleme ergeben, freilich abgesehen
davon, dass eine wirklich griffige Abgrenzung zwi-
schen Arbeitnehmern und Selbständigen im Graube-
reich der Scheinselbständigkeit bis heute nicht wirk-
lich gelungen ist.

Angesichts der Erfahrungen der mittleren 1990er
Jahre im Bausektor erscheint allerdings nicht ausge-
schlossen, dass Personen, die an sich als sozialversi-
cherungspflichtige Arbeitnehmer zu qualifizieren
wären, sich dem deutschen Sozialrecht entziehen,
indem sie eine im Heimatstaat und aus hiesiger
Sicht zu großzügig ausgestellte A1 Bescheinigungen
(früher E 101) vorlegen, die sie als Selbständige
ausweisen. Derartige Bescheinigungen sind für die
Behörden des Empfangsstaats verbindlich (s. Art. 5 I
u. 19 VO 987/2009). Sozialversicherungsträger und
Arbeitsagenturen sollten angehalten werden, die
Ausstellungspraxis von A1-Bescheinigungen durch
ausländische Sozialversicherungsträger sorgfältig zu
beobachten. Ergeben sich vermehrt Bedenken gegen
derartige Bescheinigungen sollte auf europäischer
Ebene geprüft werden, ob der Empfangsstaat die
Bindungswirkung in begründeten Fällen nicht auf
leichterem Weg erschüttern kann, als durch das
komplizierte und letztlich zu unverbindlich gehalte-
ne Verfahren nach Art. 5 Abs. 4 VO 987/2009.

IV. Zusammenfassung

1. Die vollständige Herstellung der Arbeitnehmer-
freizügigkeit und der Dienstleistungsfreiheit zu
Gunsten Angehöriger der MOE-Staaten wird aller
Voraussicht nach nicht zu unbeherrschbaren Ver-
werfungen auf dem deutschen Arbeitsmarkt führen.
Dessen ungeachtet empfehlen sich aber einzelne
flankierende Regelungen. Vernehmbare Probleme
könnte die grenz-überschreitende Arbeitnehmer-
überlassung bereiten, die mit dem 1.5.2011 deutlich
an Bedeutung gewinnen wird. Sie bedingt eine An-
passung des AÜG.

2. Die Leiharbeitsbranche benötigt einen Mindest-
lohn. Der am 24.3.2011 beschlossene
verleihrechtliche Mindestlohn muss rasch Gesetz
werden. Die angestrebten Regelungen er-scheinen
aber noch ergänzungsbedürftig. Die Sanktionen, die
an eine Mindestlohnunterschreitung anknüpfen, er-
weisen sich als zu schwach (insb.: Ordnungswidrig-
keiten). Melde- und Dokumentationspflichten wären
an das AEntG anzupassen. Wichtige Reaktionsmög-
lichkeiten fehlen (Verhängung von Bußgeldern gegen
den Entleiher, Ausschluss, auch des Entleihers, von
öffentlichen Vergabeverfahren). Der Anwendungsbe-
reich des § 10 Abs. 5 AÜG wäre klarzustellen.
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3. Die Möglichkeit, durch Bindung an einen dispen-
sierenden Tarifvertrag vom überlassungs-rechtlichen
Gleichbehandlungsgebot („equal-pay“) abweichen zu
können, wäre zeitlich zu begrenzen. Ausländische
Verleihunternehmen können nämlich eine entspre-
chende Befreiung auch auf der Grundlage heimi-
scher Tarifverträge beanspruchen. Das zwischen
Deutschland und den MOE-Staaten bestehende
Lohngefälle könnte so im Ergebnis dazu führen, dass
auf dem inländischen Überlassungsmarkt eine Lohn-
spirale nach unten eintritt, die auf Dauer selbst mitt-
lere Lohngruppen in Richtung des Branchenmin-
destlohns drücken könnte.

4. Der Entleiher sollte als Bürge für Mindestlohnan-
sprüche von Leiharbeitnehmerinnen und -
arbeitnehmern in Anspruch genommen werden
können, es sei denn, er weist nach, dass er in zu-
mutbare Prüfmaßnahmen vorgenommen hatte, auf
Grund derer er davon ausgehen konnte, dass der
Verleiher seiner Mindestlohnverpflichtung nach-
kommt.

5. Die Art. 45 AEUV u. 7 I u. IV VO 1612/68 verbie-
ten eine Schlechterbehandlung von Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmern alleine auf Grund ihrer
Staatsangehörigkeit. Jedenfalls rechtlich gesehen ist
die Besorgnis unbegründet, dass Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer aus MOE-Staaten im Inland mas-
senhaft zu Niedrig- oder Dumpinglöhnen beschäftigt
werden könnten.

6. Die Verhinderung sittenwidriger Löhne in Ar-
beitsverhältnissen zwischen einem Arbeitgeber mit
Sitz im Ausland und seinen ins Inland entsandten
Belegschaftsmitgliedern über eine Erstreckung der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts auf ein-
schlägige Arbeitsverhältnisse ist nicht möglich. Ein
Einbezug aller Branchen in das AEntG kann nicht
empfohlen werden. Den Vorzug verdient die Vorga-
be eines allgemeinen, gesetzlichen Mindestlohns als
elementare Lohnuntergrenze.

7. Die Wiedereinführung von Tariftreueverlangen im
Vergaberecht bedarf der Vorarbeit auf europäischer
Ebene. Nimmt man den EuGH allerdings beim Wort,
wäre hierzu weder eine Anpassung der Entsende-
richtlinie, noch des europäischen Vergaberechts aus-
reichend. Viel-mehr bedürfte es einer Klarstellung
des Umfangs der Dienstleistungsfreiheit im AEUV
selbst. Für das Erste sollten aber jedenfalls „kleine-
re“ Änderungen der Entsenderichtlinie angestrebt
werden.

8. Sozialversicherungsträger und Arbeitsagenturen
sollten angehalten werden, die Ausstellungspraxis
von A1-Bescheinigungen durch ausländische So-
zialversicherungsträger sorgfältig zu beobachten.
Sollten sich Missbrauchsfälle häufen, wäre auf euro-
päischer Ebene zu reagieren.
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17. Wahlperiode

Schriftliche Stellungnahme

zur öffentlichen Anhörung von Sachverständigen am 4. April 2011 in Berlin

a) Antrag der Abgeordneten Josip Juratovic, Anton Schaaf, Anette Kramme,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion der SPD

Faire Mobilität und soziale Sicherung – Voraussetzungen für die Arbeitnehmerfreizügig-
keit ab 1. Mai 2011 schaffen (Drucksache 17/4530)

b) Antrag der Abgeordneten Jutta Krellmann, Sabine Zimmermann, Diana Golze,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.

Arbeitnehmerfreizügigkeit sozial gestalten (Drucksache 17/5177)

Dr. Frank Lorenz, Düsseldorf

I. Meldepflichten bei der grenzüberschreitenden Er-
bringung von Dienstleistungen und deren Verein-
barkeit mit EU-Recht

Mit der Aufhebung der bisherigen Beschränkungen
der Freizügigkeit zum 1.5.2011 gilt auch für die
Staatsangehörigen aus den MOE-Beitrittsstaaten Po-
len, Tschechien, Slowakei, Slowenien, Ungarn, Lett-
land, Litauen und Estland eine der vier wesentlichen
Grundfreiheiten des Europäischen Vertrages.

Inwieweit Staatsangehörige dieser Mitgliedstaaten
von der Freizügigkeit Gebrauch machen, um in der
Bundesrepublik Deutschland eine Beschäftigung
aufzunehmen, lässt sich derzeit schwer quantifizie-
ren. Erfahrungen über Wanderungsbewegungen in
der Vergangenheit belegen allerdings, dass der An-
teil derjenigen, die in einen anderen EU-
Mitgliedstaat eine Beschäftigung zu den dortigen
Bedingungen aufnehmen, äußerst gering ist. Unmit-
telbare negative Auswirkungen einer derartigen Mo-
bilität auf Arbeits- und Sozialrechtsstandards sind
nicht zu erwarten, da die Beschäftigung ja gerade zu
den Bedingungen des neuen Aufenthaltsstaates aus-
geübt wird.16

Anders verhält es sich in Bezug auf diejenigen Be-
schäftigten, die im Rahmen ihres Arbeitsverhältnis-
ses in einem der genannten MOE-Staaten z.B. in die
Bundesrepublik Deutschland entsandt werden. Diese
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer werden nach

16 Vgl. Herbert Brücker/Timo Baas, Arbeitsmarktwirkungen
der Arbeitnehmerfreizügigkeit für neuen Mitgliedstaaten
der EU aus Mittel- und Osteuropa, Bonn 2010.

wie vor zu den Bedingungen ihres Herkunftsstaates
beschäftigt, soweit nicht im Zielland besondere Re-
gelungen auf derartige Entsendungstatbestände An-
wendung finden. Das ist aber wie z.B. im Anwen-
dungsbereich des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes
(AEntG) nur ausnahmsweise der Fall. Dabei hat die
zum 1.5.2011 wirksam werdende Freizügigkeit auch
für die entsandten Beschäftigten aus den MOE-
Staaten erhebliche Auswirkungen, weil die bisheri-
gen arbeitserlaubnis- und aufenthaltsrechtlichen Be-
schränkungen entfallen. Gleichzeitig sind auch die
bisherigen Beschränkungen in Bezug auf die Dienst-
leistungen nicht mehr vorhanden; das betrifft insbe-
sondere das Verbot der Entsendung im Rahmen ei-
nes Leiharbeitsverhältnisses. Unabhängig davon be-
stehen keinerlei Beschränkungen bei der Erbringung
von Dienstleistungen im Rahmen eines Werk- oder
Dienstvertrages. Dabei ist zu berücksichtigen, dass
eine Dienstleistung nach Art. 4 Nr. 1 der EU-
Dienstleistungsrichtlinie (2006/123/EG) (DL-RL) jede
von Art. 57 AEUV erfasste selbständige Tätigkeit ist.
Dienstleistungen in dem Sinn sind Tätigkeiten, die
in der Regel gegen Entgelt erbracht werden, soweit
sie nicht von den Vorschriften über den freien Kapi-
talverkehr oder über die Freizügigkeit der Personen
erfasst werden. Dienstleistungen sind danach insbe-
sondere gewerbliche, kaufmännische, handwerkli-
che und freiberufliche Tätigkeiten. Dieser Dienstleis-
tungsbegriff geht weit über das traditionelle volks-
wirtschaftliche Verständnis von Dienstleistungen
hinaus.

Angesichts dessen wäre es notwendig, die Auswir-
kungen der Erweiterung von Freizügigkeit und
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Dienstleistungsfreiheit für die MOE-Staaten zumin-
dest quantifizieren zu können, um hieraus rechtli-
chen und sozialpolitischen Handlungsbedarf abzu-
leiten. Schon 2007 hat der Europäische Wirtschafts-
und Sozialausschuss angesichts der Verabschiedung
der Dienstleistungs-Richtlinie moniert, dass statisti-
sche Daten zur Quantifizierung des grenzüberschrei-
tenden Dienstleistungs- und Niederlassungsverkehrs
fehlen17. Dennoch fehlt eine eigene Statistik über die
Entsendung von Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmern nach Deutschland. Im Rahmen der Umset-
zung der Dienstleistungs-Richtlinie ist sogar eine der
wenigen Möglichkeit, hierüber Anhaltspunkte zu
gewinnen, im Gewerberecht abgeschafft worden.
Dies ist umso überraschender, als eine entsprechen-
de Erfassung europarechtskonform wäre. Es kann
daher vermutet werden, dass der Verzicht auf eine
Erfassung außerrechtliche Gründe hat.

Im Folgenden sollen einige der bestehenden Melde-
pflichten näher beleuchtet werden:

1.Arbeitnehmer-Entsendegesetz (AEntG)

Im Fall der Entsendung ausländischer Arbeitnehmer
nach Deutschland durch einen Leistungsanbieter,
der seinen Sitz nicht in Deutschland hat, regelt das
Arbeitnehmerentsendegesetz (AEntG) für die darin
aufgenommenen Branchen in § 18 Vorgaben zur
Meldepflicht für den aus dem EU-Ausland entsen-
denden Arbeitgeber. Diese gelten aber nur für die im
AEntG aufgenommenen Branchen. Weiterhin erfor-
dert die Meldepflicht, dass auf das Arbeitsverhältnis
ein allgemein verbindlicher Tarifvertrag Anwendung
findet oder eine Rechtsverordnung des Bundesmi-
nisteriums für Arbeit und Soziales die Anwendung
eines Tarifvertrages anordnet. Vom AEntG werden
derzeit gemäß § 4 die Baubranche, die Gebäuderei-
nigung, die Briefdienstleistungen, die Sicherheits-
dienstleistungen, die Bergbauspezialarbeiten auf
Steinkohlebergwerken, die Wäschereidienstlei-
stungen, die Abfallwirtschaft einschließlich Straßen-
reinigung und Winterdienst und die Aus- und Wei-
terbildungen nach SGB II und SGB III erfasst.

Bei grenzüberschreitender Leiharbeit trifft die Mel-
depflicht gem. § 18 Abs. 3 AntG den Entleiher. Bei
Schichtarbeit oder mobiler Tätigkeit ist eine Ein-
satzplanung vorzulegen. Eine ausschließlich mobile
Tätigkeit liegt insbesondere bei der Briefzustellung,
der Abfallsammlung, der Straßenreinigung und dem
Winterdienst vor. Ambulante Pflegeleistungen ste-
hen einer ausschließlich mobilen Tätigkeit gleich.

Diese Meldepflichten verstoßen nach zutreffender
Auffassung des Bundesarbeitsgerichts nicht gegen
die Dienstleistungsfreiheit des Art. 56 AEUV.18

2.Handwerksordnung (HandwO)

Wenn ein in Deutschland erlaubnispflichtiges Hand-
werk gem. Anlage A zur HandwO ausgeübt wird,

17 Stellungnahme des Europäischen Wirtschafts- und Sozi-
alausschusses zum Thema „Binnenmarkt für Dienstleistun-
gen – Anforderungen des Arbeitsmarktes und Erfordernisse
des Verbraucherschutzes“, Initiativstellungnahme vom
30.5.2007
18 BAG v. 20.7.2004 – 9 AZR 343/03.

bedarf es nach §§ 7 ff. der EU/EWR-Handwerk-
Verordnung der Meldung bzw. Anzeige bei der
Handwerkskammer, in deren Bezirk die erstmalige
Tätigkeit ausgeübt wird zwölf Monate nach der letz-
ten Anzeige ist die Anzeige zu wiederholen, wenn
ein weiteres Tätigwerden beabsichtigt ist. Bei er-
laubnisfreien handwerklichen Tätigkeiten besteht
jedoch keinerlei Meldepflicht.

3.Einkommenssteuergesetz (EStG)

Bei der Erbringung von Bautätigkeiten folgt eine in-
direkte Meldepflicht aus dem Einkommenssteuer-
recht: Wer Bauleistungen in Anspruch nimmt, darf
an den Bauunternehmer gem. §§ 48 ff. EstG nur 85
% der vereinbarten Vertragssumme zahlen, die übri-
gen 15 % sind vom Auftraggeber an das zuständige
Finanzamt zu zahlen. Der Bauunternehmer muss
dann die ausstehenden 15 % vom Finanzamt zu-
rückfordern. Hiervon sind nur Bauunternehmer be-
freit, die eine Freistellungsbescheinigung haben oder
deren Umsatz unter 5.000 € jährlich liegt oder bei
Leistungen, die allein für private Zwecke erbracht
werden. Das gilt auch für Bauunternehmer aus dem
EU-Ausland19 ().

4.SOKA Bauwirtschaft

Den Sozialkassen der Bauwirtschaft ist zu bescheini-
gen, wenn ein Arbeitgeber in dem Staat, aus dem er
Bauarbeiter entsendet, Beiträge an eine vergleichbare
Einrichtung, wie z.B. eine Urlaubskasse abführt.
Dann kann eine Befreiung von der Teilnahme am
deutschen Urlaubskassenverfahren erfolgen. Hierzu
sind den Sozialkassen die Stammdaten des Arbeit-
gebers und der Arbeitnehmer, Bescheinigungen über
den Betrieb des Arbeitgebers sowie die monatlichen
Bruttolöhne und Beschäftigungszeiten anhand von
Originaldokumenten mitzuteilen.

5.SGB VI

Im Übrigen sieht § 150 Abs. 3 SGB VI eine zentrale
Speicherung der Daten vor, die sich aus der Entsen-
debescheinigung der Träger eines anderen EU-
Mitgliedstaates (A1) ergeben. Aufgrund der Verord-
nung (EG) Nr. 987/2009 soll zukünftig eine zentrale
Speicherung für ggf. notwendige Auskünfte gegen-
über den zuständigen ausländischen Trägern durch
den GKV-Spitzenverband Deutsche Verbindungsstel-
le Krankenversicherung-Ausland erfolgen, soweit
dem betreffenden Staat nicht bereits routinemäßig
alle Entsendungen angezeigt werden.

6.Gewerbeordnung (GewO)

Anders als § 14 GewO es für inländische Gewerbe-
treibende vorsieht, ist mit der Novellierung der Ge-
wO in § 4 die Anzeigepflicht für grenzüberschrei-
tenden Dienstleistungserbringungen, die unter die
Dienstleistungsrichtlinie fallen, abgeschafft worden.
Dies war weder europarechtlich geboten noch ist es
sinnvoll. Die Pflicht zur Anmeldung verstößt nur
dann gegen die Dienstleistungsfreiheit gem. EU-
Recht, wenn die Zulässigkeit der Tätigkeitsaufnahme
im Zielland von der Genehmigung abhängt. Die blo-
ße Verpflichtung zur Anmeldung ist, auch wenn sie
mit Sanktionen hinterlegt ist, europarechtskon-

19 a.A. FG Berlin-Brandenburg, 8.7.2008, 13 V 9389/07.
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form20. Genau dies ist aber bei der Anzeigepflicht
nach § 14 GewO, bei der es sich um eine bloße Ord-
nungsvorschrift handelt, gerade nicht der Fall; die
Gewerbetätigkeit ist auch ohne Anzeige rechtmä-
ßig21.

Durch die unnötige Abschaffung gerade der allge-
meinen Meldepflicht im Gewerberecht sind etwaige
Umgehungstatbestände schwer erkennbar, weil die
zuständigen Behörden keinerlei Anhaltspunkte dazu
haben, wo sich mögliche Entsendungstatbestände
ereignen.

Unabhängig von der notwendigen Ausweitung des
Arbeitnehmer-Entsendegesetzes und damit der darin
enthaltenen Kontrollmöglichkeiten sollte gerade die
gewerberechtliche Meldepflicht wieder eingeführt
werden, um auch Umgehungen durch eine vermeint-
lich selbständige Tätigkeit zu verhindern.

II. Nutzung der Dienstleistungsfreiheit durch nie-
dergelassene Scheindienstleister

Die in Art. 49 AEUV verankerte Niederlassungsfrei-
heit umfasst das Recht zur Aufnahme und Ausübung
selbständiger Erwerbstätigkeiten und zur Gründung
und Leitung von Unternehmen, Zweigniederlassun-
gen oder Tochtergesellschaften durch Angehörige
eines Mitgliedsstaates im Hoheitsgebiet eines ande-
ren Mitgliedsstaates. Der EuGH definiert die Nieder-
lassung als die „tatsächliche Ausübung einer wirt-
schaftlichen Tätigkeit mittels einer festen Einrich-
tung in einem anderen Mitgliedstaat auf unbestimm-
te Zeit“.22 Während die Niederlassung dauerhaft,
kontinuierlich, häufig und regelmäßig wiederkeh-
rend ist und zu einer stabilen und kontinuierlichen
Integration in das Wirtschaftsleben des Mitgliedstaa-
tes führt, ist der Charakter der Dienstleistung nur vo-
rübergehender Natur.

Angesichtes der grundlegenden Bedeutung der Un-
terscheidung dieser Begrifflichkeiten ist es umso er-
staunlicher, dass eine eindeutige Abgrenzung der
Definitionen in Art. 10 Abs. 4 der EU-Diens-
leistungsrichtlinie nicht erfolgt ist. Dies gewinnt mit
der zum 1.5.2011 einsetzenden einschränkungslosen
Dienstleistungsfreiheit in Form der Entsendung von
Beschäftigten aus den MOE-Staaten besonders an
Bedeutung.

Durch eine Verwässerung der Abgrenzung der bei-
den Grundfreiheiten wird eine unklare Rechtslage
geschaffen und Missbrauchsmöglichkeiten eröffnet.
Zum Beispiel kann anhand der Dienstleistungsricht-
linie die Unterscheidung zwischen der Errichtung
einer Niederlassung in Form einer Agentur und die
nur vorübergehende Erbringung einer Dienstleistung
im Aufnahmemitgliedstaat durch die Nutzung eines
Büros nicht eindeutig vorgenommen werden. Den

20 Schlachter/Ohler, Europäische Dienstleistungsrichtlinie,
2008, Art. 9 Rn. 20
21 Tettinger/Wank, GewO, § 14 Rn. 93; VerwG Lüneburg
11.6.1997, 5 A 118/96, NVwZ-RR 1998, 427
22EuGH v. 15.07.1991, Rs. C-221/89 – Facortame, Slg. 1991,
I-3905; v. 9.3.1999, Rs. C-212/97 – Centros, Slg.2002, I-
9919; v. 5.11.2002, Rs. C-208/00 – Überseering, Slg. 2003, I-
10155; v. 30.9.2003, Rs. C-167/01 – Inspire Art, Slg. 2003, I-
10155; v. 1.6.2010, Rs. C-571/07 – Perez – Gomez.

Ermessensspielraum für konkretisierende Regelun-
gen hat der deutsche Gesetzgeber im Rahmen seiner
Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie bisher nicht
genutzt, sondern die aus der Richtlinie folgenden
Unklarheiten und Lücken bestehen lassen. Notwen-
dig wäre es aber, dass gesetzliche Mindestkriterien
für die Abgrenzung von Niederlassung und Dienst-
leistung aufgestellt werden. Die bestehende unschar-
fe Abgrenzung zwischen den Begriffen und die weit-
gehende Liberalisierung der Niederlassungsregeln in
der Dienstleistungsrichtlinie verleiten zum Miss-
brauch: „Scheindienstleister“ können unterhalb der
Schwelle der Niederlassungsfreiheit tätig werden,
obwohl sie tatsächlich in einer festen Einrichtung
geschäftlich tätig sind. Daraus folgen entgangene
Steuereinnahmen, fehlende Erhebung von Sozialver-
sicherungsbeiträgen und ein Leerlaufen von Aufla-
gen zum Verbraucher- und Anlegerschutz, weil sie
sich nur an „echte“ Niederlassungen richten. Unter
Berücksichtigung des hergebrachten Betriebsbegrif-
fes im Betriebsverfassungsgesetz scheitert auch eine
Vertretung der Beschäftigten, da keine Betriebsräte
eingerichtet werden können.

Hinsichtlich des Begriffs der Betriebsstätte könnte
hier im deutschen Recht an die steuerrechtliche Re-
gelung des § 12 Abgabenordnung (AO) angesetzt
werden. Bauausführungen oder Montagen gelten da-
nach u.a. als Betriebsstätten, wenn die einzelne Bau-
ausführung oder Montage länger als sechs Monate
dauert. Der Betreiber einer solchen Betriebsstätte ist
automatisch im Inland steuerpflichtig. Es wäre sinn-
voll, wenn eine entsprechende gesetzliche Vermu-
tung zu Gunsten einer festen Einrichtung i.S.d.
Niederlassungsfreiheit auch in anderen Branchen
existieren würde. Dann müsste der vermeintliche
Dienstleistungserbringer den Beweis antreten, dass
er nur eine vorübergehende Dienstleistung erbringt.

IV. Handlungsnotwendigkeiten für die grenzüber-
schreitende Leiharbeit unter Berücksichtigung
des aktuellen Vorschlags für eine AÜG-
Novellierung

Ein besonderes Problem bereitet die grenzüber-
schreitende Leiharbeit. Durch die Aufhebung der
Freizügigkeitsbeschränkungen ergeben sich zahlrei-
che Änderungen. Eine Arbeitserlaubnis ist nicht
mehr erforderlich; Werkvertragsabkommen zwischen
Deutschland und den neuen Mitgliedsstaaten wer-
den hinfällig und die Vorschriften zur Bezahlung
von entsandten Beschäftigten im Rahmen von Werk-
vertragsabkommen gelten nicht mehr. Dann können
aus den neuen Beitrittsländern entsandte Arbeit-
nehmer legal sehr viel schlechter bezahlt werden, als
vergleichbare deutsche Arbeitnehmer, soweit keine
andere Regelung, wie z.B. das AEntG das verhindert.

Das AÜG findet auch auf Überlassungen aus dem
Ausland nach DeutschlandAnwendung. Mi Eintre-
ten der Freizügigkeit für die Beschäftigten aus den
MOE-Staaten entfallen auch die bisherigen Be-
schränkungen beim grenzüberschreiten Verleih von
Beschäftigten.

Der Entwurf eines Ersten Gesetzes zur Änderung des
AÜG- Verhinderung von Missbrauch der Arbeit-
nehmerüberlassung enthält, z.T. in Umsetzung der
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EU-Leiharbeits-Richtlinie, einige Neuerungen, die
geeignet sind, Mißbrauchsfälle einzudämmen.
Gleichwohl ist festzuhalten, dass zahlreiche Fragen
offen bleiben und die Kernprobleme der Entgeltdif-
ferenz und der Abgrenzung zu Werk- und Dienstver-
trägen teilweise bzw. gar nicht gelöst worden sind.

Die Erlaubnispflicht soll nunmehr nicht nur die ge-
werbsmäßige Überlassung, sondern jede Überlassung
im Rahmen einer wirtschaftlichen Tätigkeit betref-
fen.23 Diese aus der EU-Leiharbeitsrichtlinie herrüh-
rende Definition ist geeignet, Grenzfälle gerade bei
internen Verrechnungen von Leistungen zu lösen.
Auch kann die Arbeitnehmerüberlassung nun nicht
mehr dauerhaft erfolgen, sondern nur vorüberge-
hend.24Bis zur Konkretisierung des Begriffs „vorü-
bergehend“ durch die Rechtsprechung ist es mit er-
heblichen Unsicherheiten verbunden, wie lange eine
Überlassung noch zulässig ist. Um Missbrauch zu
verhindern, sind eindeutige Vorgaben auch im Sinne
gesetzlicher Vermutungen ab bestimmten Zeitläufen
erforderlich. Nach § 1 Abs. 3 Nr. 2 AÜG n.F. soll die
Privilegierung der Überlassung von Arbeitnehmern
innerhalb einer Unternehmensgruppe zwar einge-
schränkt werden. Sie fällt nur dann nicht mehr unter
den Anwendungsbereich des AÜG, wenn die Ar-
beitnehmer nicht zum Zweck der Überlassung einge-
stellt oder beschäftigt werden. Gerade bei grenzüber-
schreitenden Überlassungen sind hier erhebliche
Kontrollprobleme zu erwarten. Selbst bei der Vorla-
ge von Arbeitsverträgen entsandter Beschäftigter
wird sich nicht ohne weiteres erschließen lassen, ob
der Einsatz in einem anderen Unternehmen dersel-
ben Gruppe von vornherein geplant oder nur Aus-
fluss des arbeitgeberseitigen Weisungsrechts ist.

Die Einführung einer Lohnuntergrenze in § 3a n.F.,
die auch auf grenzüberschreitende Leiharbeit An-
wendung findet, ist grundsätzlich zu begrüßen, auch
wenn die dadurch beibehaltenen Lohndifferenzen
größer sein werden als dies bei einer konsequenten
Umsetzung des Equal-Pay-Grundsatzes der Fall ge-
wesen wäre. Eine derartige Lohnuntergrenze wird al-
lerdings zur verstärkten Nutzung anderweitiger Um-
gehungstatbestände auch und gerade bei grenzüber-
schreitenden Sachverhalten führen, um das Vergü-
tungsgefälle insbesondere zu den MOE-Staaten wei-
ter auszunutzen.

Der Anwendungsbereich des AÜG insgesamt wird
z.T. durch den Abschluss vermeintlicher Werk- oder
Dienstverträge umgangen. Bisherige Erfahrungen mit
der Scheinselbständigkeit bei der grenzüberschrei-
tenden Erbringung von Dienstleistungen legen nahe,
dass mit Hierbei wird in der Rechtsprechung für die
Annahme einer Arbeitnehmerüberlassung auf die
Eingliederung des Arbeitnehmers in den Bereich des
Dritten und dortige Weisungsunterworfenheit abge-
stellt.25

Vor allem die Abgrenzung zum Dienstvertrag, bei
dem kein Erfolg geschuldet ist, sondern die Bereit-
stellung der Dienstleistung, ist schwierig, da die Be-
reitstellung der Dienstleistung nicht in eigener Per-
son erfolgen muss, sondern sich der Dienstverpflich-

23 § 1 Abs. 1 Satz 1 AÜG neue Fassung.
24 § 1 Abs. 1 Satz 2 AÜG n.F.
25BAG v. 3.12.1997 – 7 AZR 764/96.

tete gem. § 278 BGB eines Erfüllungsgehilfen bedie-
nen kann. Als Unterform des Dienstvertrages kann
auch ein Dienstverschaffungsvertrag vereinbart wer-
den. Das beinhaltet die Zusage, die Dienste eines
selbständigen Dritten zu verschaffen. Der Übergang
von der Dienstbeschaffung zur Arbeitnehmerüber-
lassung liegt dann vor, wenn nicht die Dienste eines
Selbständigen, sondern die von abhängigen Beschäf-
tigten verschafft werden. Zu Abgrenzungsproblemen
kommt es in den Fällen, wenn die Selbständigkeit
nur vorgetäuscht wird, obwohl es sich tatsächlich
um Arbeitnehmer des Dienste Verschaffenden oder
einer anderen Person handelt.

Wegen der hohen Missbrauchsgefahr sollte eine
Vermutensregelung in das AÜG aufgenommen wer-
den, nach der bei Arbeitsleistung, die bisher von Be-
schäftigten des Entleihers erbracht worden sind,
vermutet wird, dass es sich hierbei um Arbeitneh-
merüberlassung handelt. Das würde auch in der ge-
richtlichen Praxis den erheblichen Beweisschwie-
rigkeiten, denen ein Arbeitnehmer ausgesetzt ist, der
auf das Bestehen eines Arbeitsverhältnisses zu dem
Entleiher klagt, begegnen. Zur Zeit bedarf es des vol-
len Beweises, dass illegale Arbeitnehmerüberlassung
vorliegt. Verstärkt wird diese Problematik dadurch,
dass der BGH in einer zivilrechtlichen Entscheidung
aus dem Jahr 2006 sogar über das Erfordernis hin-
ausgegangen ist und bei der Abgrenzung zwischen
einem Dienst- und Arbeitnehmerüberlassungsvertrag
im Zweifel einen Dienstvertrag angenommen hat,
weil der Auftragnehmer nicht im Besitz einer Er-
laubnis zur gewerblichen Arbeitnehmerüberlassung
war.26

IV. Regelungsnotwendigkeiten im Betriebsverfas-
sungs- und Tarifvertragsrecht bzgl. der Vertre-
tung von entsandten Beschäftigten

1. Betriebsverfassungsrecht

Der Betriebsbegriff des Betriebsverfassungsgesetz
(BetrVG) berücksichtigt in seiner bisherigen Ausprä-
gung die entsandten Arbeitnehmer nicht. Nach stän-
diger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
(BAG) gehören einem Betrieb i.S.d. BetrVG die Ar-
beitnehmer an, die in einem Arbeitsverhältnis zum
Betriebsinhaber stehen und innerhalb der Betriebs-
organisation des Arbeitgebers abhängige Arbeitsleis-
tungen erbringen.27 Die Überlassung durch einen
Vertragsarbeitgeber mit der einhergehenden tatsäch-
lichen Eingliederung in die Betriebsorganisation be-
gründet dagegen keine betriebsverfassungsrechtliche
Betriebszugehörigkeit.28 Der räumliche Anwen-
dungsbereich des BetrVG richtet sich nach dem Ter-
ritorialitätsprinzip und ist daher auf inländische Be-
triebe beschränkt.29 Denkbar ist allenfalls eine per-
sonenbezogene „Ausstrahlung“ des BetrVG z.B.
durch Entsendung unter das BetrVG fallender Be-
schäftigter ins Ausland, nicht jedoch eine räumliche
Erstreckung.

26 BGH v. 2.2.2006 – III ZR 61/05.
27 Vgl. nur BAG v. 18.1.1989 – 7 ABR 21/88 – AP Nr. 1 zu §
9 BetrVG 1972.
28BAG v. 22.3.2000 – 7 ABR 34/98 – AP Nr. 8 zu § 14 AÜG.
29 BAG v. 22.3.2000, a.a.O.
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Ein weiterer kritischer Gesichtspunkt in diesem Zu-
sammenhang ist das von der Rechtsprechung aufge-
stellte Erfordernis der Dauerhaftigkeit als Element
des Betriebsbegriffs. Dabei wird durchaus konze-
diert, dass auch eine Baustelle ein betriebsratsfähiger
Betriebsteil i.S.v. § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BetrVG sein
kann.30

Nach Art. 34 EGBGB sind Bestimmungen des deut-
schen Rechts ohne Rücksicht auf das im Übrigen an-
zuwendende Schuldrecht maßgebend, wenn sie den
Sachverhalt zwingen regeln. Hierzu gehört z.B. § 1
AEntG a.F. und damit die Geltung des Urlaubskas-
senverfahrens für nach Deutschland entsandte Ar-
beitnehmer31, nicht aber das BetrVG.

Gerade zur Erfassung der problematischen Abgren-
zung zwischen Niederlassungs- und Dienstleistungs-
freiheit – ist eine Erweiterung des Betriebsbegriffes
gem. § 1 BetrVG auch auf vorübergehende Einrich-
tungen und eine Neufassung des betriebsverfas-
sungsrechtlichen Arbeitnehmerbegriffs in § 5 Abs. 1
BetrVG, der nicht auf die arbeitsvertraglichen Gege-
benheiten, sondern allein auf die tatsächliche Be-
triebszugehörigkeit abstellt, ernsthaft zu erwägen.

2. Tarifvertragsrecht

Mit seinen Entscheidungen in den Urteilen Laval
vom 18.12.200732und Viking vom 11.12.200733 hat
der EuGH Arbeitskampfmaßnahmen unter den Vor-
behalt der Gewährung des freien Dienstleistungsver-
kehrs (Laval) bzw. der Niederlassungsfreiheit (Vi-
king) gestellt. Insoweit ist zu prüfen, in welchem
Maße nationale gesetzliche Regelungen allein geeig-
net sind, zur Herstellung bzw. Wahrung kollektiver
Rechte in die Bundesrepublik entsandter Arbeit-
nehmer beizutragen. Denn schon nach derzeitiger
Rechtslage wäre es möglich, durch einen allgemei-
nen branchenunabhängigen gesetzlichen Mindest-
lohn eine ordre-public-Regelung zu schaffen, die von
den nach Deutschland entsendenden Arbeitgebern
zwingend beachtet werden müsste sowie weitere
Branchen unter den Anwendungsbereich des Ar-
beitnehmer-Entsendegesetzes zu fassen.

Zwar ist es nach einer verbreiteten Literaturmeinung
zulässig, ausländische Beschäftigte zu organisieren
und z.B. auch grenzüberschreitende Tarifverträge
abzuschließen. Soweit dies von deutschem Territo-
rium ausgeht, wäre für die Arbeitskampffähigkeit der
damit verfolgten Ziele deutsches Recht maßgeblich.

Eine Regelungskompetenz der deutschen Tarifver-
tragsparteien besteht nach der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts jedoch grundsätzlich nur für
Arbeitsverhältnisse, die deutschem Arbeitsrecht un-
terliegen.34 Das gilt auch für allgemeinverbindlich
erklärte Tarifverträge35 Eine darüber hinaus gehende

30LAG Köln v. 17.11.2003 – 2 TaBV 44/03 – AiB 2005, 759
31BAG v. 21.11.2007 – 10 AZR 782/06 – AP Nr. 297 zu § 1
TVG Tarifverträge: Bau.
32EuGH v. 18.12.2007 - Rs. C-341/05, Slg. 2007, I-11767.
33EuGH v. 11.12.2007 - Rs. C-438/05, Slg. 2007, I-10779.
34BAG v. 9.7.2003 – 10 AZR 593/02 – AP Nr. 261 zu § 1
TVG Tarifverträge: Bau.
35BAG v. 25.6.2002 – 9 AZR 405/00 – AP Nr. 12 zu § 1
AEntG.

Erstreckung ist nach dieser Auffassung nur durch
das AEntG möglich.36

Aus Sicht des internationalen Privatrechts, das
durch die DL-RL nicht angetastet worden ist, kann
allerdings die Regelanknüpfung des objektiven Ar-
beitsvertragsstatus gem. Art. 30 Abs. 2 Nr. 1 EGBGB
auf deutsches Recht verweisen, wenn der Arbeit-
nehmer dort in Erfüllung seines Arbeitsvertrages
gewöhnlich seine Arbeit verrichtet. Das ist z.B. bei
einer befristeten Tätigkeit im Ausland der Fall, wenn
zugleich der Arbeitsvertrag entsprechend befristet
ist. Allerdings scheitert die Regelanknüpfung gem.
Art. 30 Abs. 2 2. Halbs. EGBGB, wenn das Arbeits-
verhältnis in der Gesamtheit der Umstände eine en-
gere Verbindung zu einem anderen Staat aufweist.
Umstritten ist, ob allgemeinverbindliche Tarifverträ-
ge Eingriffsnormen i.S.v. Art. 34 EGBGB sein kön-
nen, die dann zur zwingenden Geltung dieser Tarif-
verträge auch im Entsendungsfall aus dem Ausland
führen würden. Das Bundesarbeitsgericht hat dies
vor Inkrafttreten des AEntG abgelehnt.37 Seitdem ist
dieser Sachverhalt nicht wieder entschieden wor-
den.

Denkbar und angesichts der Rechtsprechung wohl
auch notwendig wäre daher eine Ergänzung des
deutschen Tarifvertragsrechts, der Abschluss von
Tarifverträgen zu grenzüberschreitenden Sachverhal-
ten ermöglicht, sei es als deutscher Tarifvertrag mit
Auslandsbezug oder als europäischer Kollektivver-
trag. Unabhängig von dieser „großen“ Lösung muss
die Wahrung der Rechte der entsandten Arbeitneh-
mer z.B. auf Einhaltung der Entgeltzusagen auch im
Hinblick auf deren gerichtliche Durchsetzung gesi-
chert sein, und zwar sowohl durch Gerichtsstand-
vereinbarungen als auch durch kollektive Rechtshil-
fevereinbarungen.

V. Vergaberecht: Berücksichtigung sozialer Aspek-
te bei der öffentlichen Ausschreibung von Auf-
trägen

Unterstellt man, dass außerhalb des Anwendungsbe-
reichs des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes (AEntG)
oder anderweitiger Mindestlohnregelungen bei der
Erbringung von grenzüberschreitender Dienstleis-
tungen ein erhebliches Lohngefälle zum deutschen
Lohnniveau besteht, stellt sich die Frage, ob die da-
raus folgende wttbewerbsverzerrende Verdrängung
inländischer Dienstleister zumindest im Vergabe
recht eingeschränkt werden kann.

Das zu Recht kritisierte „Rüffert-Urteil“ des EuGH
befasst sich mit dem Arbeitnehmerschutz und in-
wieweit dieser zu einer Einschränkung der Grund-
freiheiten berechtigt.38Hintergrund des Verfahrens
war die Vergabe von Bauaufträgen an einer nieder-
sächsischen Justizvollzugsanstalt, bei der eine ver-
tragliche Pflicht zur Zahlung des im örtlich gelten-
den Tarifvertrag vorgesehenen Mindestentgelts auf-
erlegt wurde. Das darin geregelte Lohnniveau lag
über dem für allgemein verbindlich erklärten Min-
destlohntarifvertrag der Bauindustrie. Bekannterma-

36 BAG v. 9.7.2003 – a.a.O.
37 BAG 9.7.2003 – a.a.O.
38EuGH v. 3.4.2008 C-346/06.
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ßen interpretierte der EuGH die aus Art. 3 der Ent-
senderichtlinie 96/71/EG folgenden Mindestlohnbe-
dingungen als maximal zulässige Höchstbedingun-
gen.39

Dies bedeutet aber nicht, dass Einschränkungen der
Dienstleistungsfreiheit durch Arbeitnehmerschutz
grundsätzlich unzulässig wären. Im Gegenteil: Die
Rechtfertigung einer Beschränkung der Grundfrei-
heit der Dienstleistungsfreiheit erfordert ein berech-
tigtes Interesse, das Verfolgen eines mit dem EU-
Vertrag zu vereinbarenden Zieles und zwingende
Gründe des Allgemeininteresses. Im Jahr 2007 bejah-
te der EuGH, dass der Arbeitnehmerschutz ein zwin-
gender Grund des Allgemeininteresses ist.40

Wenn es um die Ausschreibung von ÖPNV-Leistun-
gen geht, kommt ergänzend der Erhalt sozialer Stan-
dards zum einen zu Gunsten der konkret von einem
Betreiberwechsel betroffenen Arbeitnehmer gemäß
Art. 4 Abs. 5 der VO 1370/2007 in Betracht. Die neu-
en Betreiber eines öffentlichen Dienstes können da-
nach verpflichtet werden, den bereits zuvor einge-
stellten Arbeitnehmern dieselben Rechte zuzubilli-
gen, die sie bei einem Betriebsübergang i.S.d. Richt-
linie 2001/23/EG hätten. Nach dem EuGH liegt kein
Betriebsübergang vor, wenn nach der Ausschreibung
einer ÖPNV-Leistung die Verkehrsmittel nicht über-
nommen werden41, so dass dann die Bestimmungen
der Verordnung zum Tragen kommen. Eine Über-
tragbarkeit des „Rüffert-Urteils“ scheidet hier aus, da
die Verordnung gegenüber der Entsenderichtlinie
spezieller ist gemäß Art. 58 Abs. 1 AEUV. Auch fin-
det die Dienstleistungsfreiheit insgesamt gemäß Art.
58 AEUV keine unmittelbare Anwendung auf den
Verkehrssektor.

Für öffentliche Aufträge gelten grundsätzlich die im
Jahr 2004 reformierten EG-Vergaberichtlinien: die
Richtlinie 2004/17/EG zur Koordinierung der Zu-
schlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der
Wasser-, Energie und Verkehrsversorgung sowie der
Postdienste und die Richtlinie 2004/18/EG über die
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe öffentli-
cher Bauaufträge, Lieferaufträge und Dienstleis-
tungsaufträge. Beide Richtlinien sehen ausdrücklich
die Möglichkeit vor, soziale und umweltbezogene
Kriterien bei der Auftragsvergabe zu berücksichti-
gen:

„Die öffentlichen Auftraggeber können zusätzliche
Bedingungen für die Ausführung des Auftrags vor-
schreiben, sofern diese mit dem Gemeinschaftsrecht
vereinbar sind und in der Bekanntmachung oder in
den Vertragsunterlagen angegeben werden. Die Be-
dingungen für die Ausführung eines Auftrags kön-
nen insbesondere soziale und umweltbezogene As-
pekte betreffen.“ (Artikel 26 der Richtlinie 2004/
18/EG und Artikel 38 der Richtlinie 2004/17/EG).

In den Richtlinien wird ausdrücklich auf die – zum
Teil zuvor in der Rechtsprechung des EuGH entwi-
ckelten – Möglichkeiten zur Berücksichtigung sozia-

39EuGH v. 3.4.2008 C-346/06, Rn. 33.
40EuGH v. 11.12.2007 – C-438/05, Rn. 77.
41EuGH v. 25.1.2001 – C-172/99, NZA 2001, S. 249 (251 f).

ler Aspekte bei der öffentlichen Auftragsvergabe
verwiesen42.

In der Bundesrepublik ist dies durch § 97 Abs. 4
GWB umgesetzt worden, der lautet: „Für die Auf-
tragsausführung können zusätzliche Anforderungen
an Auftragnehmer gestellt werden, die insbesondere
soziale, umweltbezogene oder innovative Aspekte
betreffen, wenn sie im sachlichen Zusammenhang
mit dem Auftragsgegenstand stehen und sich aus der
Leistungsbeschreibung ergeben.“

Das „Rüffert“-Urteil des EuGH ist in seiner Interpre-
tation der Entsende-Richtlinie 96/71/EG juristisch
angreifbar. Insbesondere steht es nicht im Einklang
mit den Grundsätzen des europäischen und deut-
schen Vergaberechts, wenn soziale Aspekte richtig-
erweise nicht nur als Mindestschutz zu verstehen
sind. Zur Vermeidung von Rechtsunsicherheiten ist
daher eine entsprechenden Konkretisierung auf eu-
ropäischer Rechtsebene notwendig, damit Tarif-
treueregelungen und andere Entgeltvorgaben für die
Ausführung von öffentlichen Aufträgen nicht nur
dann mit der Entsenderichtlinie vereinbar sind,
wenn sie auf der Grundlage eines im Sinne des
AEntG oder des Mindestarbeitsbedingungsgesetzes
für allgemeinverbindlich erklärten Tarifvertrages
oder einer gesetzlichen Mindestlohnbestimmung ge-
fordert werden

42 s. Erwägungsgrund 44 der Richtlinie 2004/17/EG; Erwä-
gungsgrund 33 der Richtlinie 2004/18/EG


