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4. April 2011

zur offentlichen Anhérung von Sachverstandigen am 4. April 2011 in Berlin

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

Faire Mobilitét und soziale Sicherung — Voraussetzungen fur die Arbeitnehmerfreiziigig-
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.

Arbeitnehmerfreiziigigkeit sozial gestalten (Drucksache 17/5177)

Deutscher Gewerkschaftsbund (DGB)

1. Einleitung

Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit gehort zu den Grund-
freiheiten der Europdischen Union; sie wird durch
Art. 45 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Eu-
ropdischen Union sowie durch Art. 15 Abs. 2 der
Charta der Grundrechte der Europdischen Union ga-
rantiert.

Im Gegensatz zu einzelnen anderen EU-Ldndern
machte Deutschland beim Beitritt der mittel- und
osteuropdischen Staaten zur Europiischen Union
2004 und 2007 von der Moglichkeit fiir Ubergangs-
regelungen nach dem Modell 2 + 3 + 2 Gebrauch.
Mit Ausnahme der Staaten Malta und Zypern be-
schriankte Deutschland die Arbeitnehmerfreiziigig-
keit und zum Teil auch die Dienstleistungsfreiziigig-
keit. Die Beschrdankungen der Dienstleistungsfreiheit
gelten nur fiir das Baugewerbe einschlieBlich ver-

wandter Wirtschaftszweige, den Bereich der Reini-
gung von Gebiduden, Inventar und Verkehrsmitteln
sowie der Tétigkeit von Innendekorateuren. Keine
Einschrankungen hingegen vereinbart wurden fiir
die Freiheit, sich in Deutschland als Selbstdndiger
niederzulassen. Zudem galt eine so genannte
Stillstandsklausel; danach durften EU-Biirger aus
den mittel- und osteuropdischen EU-Staaten nach
dem Beitritt bei der Zuwanderung von Erwerbstéti-
gen nicht schlechter gestellt werden.

Aufgrund der Stillstandsklausel und auf Basis natio-
naler Regelungen konnten Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer in den vergangenen Jahren eine Be-
schéftigung in Deutschland aufnehmen. Nach einer
Arbeitsmarktpriifung erteilte die Bundesagentur fiir
Arbeit mit steigender Tendenz Arbeitsgenehmigun-
gen.



Ausschuss fiir Arbeit und Soziales

Ausschussdrucksache 17(11)477

Erteilte Arbeitsgenehmigungen an EU-Biirger aus den MOE-Staaten fiir eine erstmalige Beschiftigung (ohne

Saisonbeschiiftigte 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
Rumaénien 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 fiir Arbeit, Arbeitsmarktgenehmigungen

Ab Januar 2009 wurde der Arbeitsmarkt fiir Hoch-
schulabsolventen ohne vorhergehende Arbeits-
marktpriifung gedffnet. Zudem bestanden die Re-
gelungen fiir die Saisonarbeit weiter. Im Jahr 2010
wurden rund 286.000 Saisonarbeitskrifte, davon
rund 174.000 aus Polen, insbesondere in der
Landwirtschaft beschiftigt. Aufgrund der weiter
geltenden Regelungen fiir die Werkvertragskon-
tingente wurden im Jahr 2010 jahresdurchschnitt-
lich knapp 13.000 Arbeitskrdfte aus den MOE-
Staaten, vor allem im Baugewerbe beschiéftigt. Da-
bei liegt wegen der teils nur geringen Beschafti-
gungszeiten die tatsdchliche Zahl der Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer weit héher.

Zwischenfazit:

Trotz der Beschrankungen der Arbeitnehmerfrei-
ziigigkeit wurde in den Jahren 2006 bis 2010 rund
200.000 Arbeitserlaubnisse fiir die erstmalige Be-
schéftigung erteilt. Auch die Zahl der Saisonar-
beitskrifte aus den MOE-Staaten hat nach dem
EU-Beitritt nur geringfiigig abgenommen. Dariiber
hinaus nutzten viele Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer, teils als Umgehung der Beschrankun-
gen, die Moglichkeiten der Niederlassungsfreiheit.
Zudem wurden vor allem auf deutschen Baustel-
len Werkvertragsarbeitnehmer aus den MOE-
Staaten eingesetzt.

2. Wirkungen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit und
der Dienstleistungsfreiheit

Am 1. Mai 2011 werden die Arbeitnehmerfreizii-
gigkeit und die Freiheit, grenziiberschreitende
Dienstleistungen in allen Branchen zu erbringen,
fiir die 2004 beigetretenen Mitgliedstaaten der Eu-
ropdischen Union hergestellt, Spatestens zum 1.
Januar 2014 werden die Ubergangsregelungen
auch fiir Bulgarien und Ruménien entfallen. Da-

mit wird Staatsangehérigen aus den MOE-Landern
in

Deutschland nicht nur ermoglicht, ohne weitere
Voraussetzungen eine sozialversicherungspflicht-
ige Beschiftigung aufzunehmen, sondern auch die
grenziiberschreitende Leiharbeit sowie die Ent-
sendung von Beschiftigten in das Baugewerbe
und verwandte Branchen ermoglicht.

Der DGB erwartet nach der Herstellung der Ar-
beitnehmerfreiziigigkeit und der vollstindigen
Offnung fiir die Erbringung von Dienstleistungen,
dass die Zahl der Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer aus den neuen Mitgliedstaaten zunehmen
wird.

Eine Aussage zur Zahl der Beschiftigten, die auf-
grund der vollen Freiziigigkeit in Deutschland zu-
kiinftig tdtig werden, ist nach Auffassung des DGB
nur schwerlich méglich. Studien, die sich nur auf
makrookonomische Annahmen beziehen, diffe-
renzieren nicht zwischen den verschiedenen Be-
schéftigungsarten. Sie kénnen nur — wie die im
Auftrag der Friedrich-Ebert-Stiftung 2010 erstellte
Studie von Baas/Briicker — grobe Anhaltspunkte
liefern. Auch die Erfahrungen bisheriger Erweite-
rungsrunden sind kaum geeignet, eine Abschit-
zung zur GroBenordnung der zuwandernden Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer vorzuneh-
men. Vor allem die Umleitungseffekte wegen der
ungleichzeitigen Offnung des Arbeitsmarktes so-
wie die Verdnderung der wirtschaftlichen Lage in
den alten EUStaaten und in Deutschland lassen
kaum realistische Abschétzungen zu.

Aufgrund der Erfahrungen der Aufnahme einer
Beschiftigung von MOEStaatsangehorigen in den
letzten Jahren sowie der vollstdndigen Offnung fiir
die Erbringung von Dienstleistungen, ist eine Un-
terscheidung verschiedener Beschiftigtengruppen
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und —formen hinsichtlich der Wirkungen der
Freiziigigkeit und der Sicherstellung des Gleich-
behandlungsgrundsatzes sowie der Arbeitsbedin-
gungen erforderlich. Die wesentlichen Gruppen
und Beschiftigungsformen sind:

e Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die
nach Deutschland zuwandern,

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

e grenziiberschreitend eingesetzte Leiharbeit-
nehmerinnen und Leiharbeitnehmer sowie

e entsandte Beschiftigte zur Erbringung von
Dienstleistungen.

Angesichts der zu erwartenden Auswirkungen,
aufgrund der Herstellung der vollstdndigen Ar-
beitnehmerfreiziigigkeit und der Dienstleistungs-
freiheit auch in bisher beschriankten Branchen
und aufgrund der Erfahrungen mit der Umsetzung
der EU-Dienstleistungsrichtlinie, ist vor allem ei-
ne Zunahme der prekdren Beschéftigungsverhalt-
nisse zu erwarten. Erforderlich sind insbesondere
MaBnahmen zur Verhinderung von Lohndumping
und ausbeuterischen Arbeitsverhéltnissen. Nicht
ausreichend ist die Aufnahme einzelner Branchen
in das Entsendegesetz sowie die Ankiindigung der
Schaffung einer Lohnuntergrenze in der Leihar-
beit. Zu erwarten ist, dass es nach der Regelung
einer Lohnuntergrenze fiir die Leiharbeit zu Aus-
weichreaktionen der Unternehmen kommt und
diese verstdrkt das Instrument der Werkvertrdge
nutzen.

Sozialversicherungspflichtige Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer

Die bisher vorhandenen und genutzten Moglich-
keiten der Aufnahme einer sozialversicherungs-
pflichtigen Beschiftigung mit einer Arbeitser-
laubnis-EU und des freien Zugangs zum Arbeits-
markt nach einer 12-monatigen Beschiftigung
wurde in Anspruch genommen. Da in der Regel
auch die Arbeitsbedingungen als Voraussetzung
fir die Erteilung einer Arbeitsgenehmigung
mitgepriift wurden, konnten die Beschaftigten aus
den MOE-Ldndern weitgehend ohne Verwerfun-
gen in den Arbeitsmarkt integriert werden. Vor al-
lem fanden sie eine Beschiftigung in wirtschaft-
lich prosperierenden Regionen Stiddeutschlands
und in weiteren Ballungsrdumen. 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 Offnung des Arbeitsmarktes
zu Lohndumping fiihren, insbesondere in Bran-
chen mit niedriger Tarifbindung. Aus Sicht des
DGB ist daher die Einfithrung eines allgemeinen
gesetzlichen Mindestlohns in Héhe von 8,50 Euro
erforderlich. Der Antrag der SPD-Fraktion und
der Fraktion Die Linke greifen die Forderung auf.
Zudem miissen, nach Auffassung des DGB, alle
Branchen in das Entsendegesetz aufgenommen
werden. Eine flichendeckende Kontrolle der Ein-
haltung von Mindestlhnen 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. Fiir 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 Beschéftigten —
wie bisher auch — nicht zuwandern werden; das
heiBt, sie behalten ihren Wohnsitz im Herkunfts-
land bei und werden als so genannte Fernpendler
tatig. 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 Betriebsriten
werden zudem Fragen nach Anspriichen und Ver-
fahren zur Kranken- und Pflegeversicherung ge-
stellt.

Aus Sicht des DGB besteht daher ein erheblicher
Bedarf an Information und Beratung sowohl fiir
Unternehmensleitungen und Betriebs- und Perso-
nalrite als auch fiir die kiinftigen Beschiftigten
selbst. Die vorhandenen Kooperationen zwischen
Kammern und Gewerkschaften, insbesondere die
Interregionalen Gewerkschaftsrite konnten hier
zur Aufklirung beitragen, ebenso wie die EURES-
Partnerschaften. Die bisherigen Strukturen rei-
chen allerdings nicht aus fiir eine umfassende
Beratung und Unterstiitzung mobiler Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer.

Prekdre Beschdftigungsformen

Der DGB rechnet angesichts der vollstindigen
Offnung des Arbeitsmarktes mit einer Zunahme
prekdrer Beschiftigungsformen. Bereits jetzt hat
die Zahl der Leiharbeitsverhiltnisse den Vorkri-
senstand tiberschritten. Mit der Herstellung der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit verbunden ist auch die
Moglichkeit zum grenziiberschreitenden Verleih
von Arbeitskriften. Gleichzeitig miissen nach der
Einfithrung eines allgemeinverbindlichen Min-
destlohns Ausweichreaktionen der Unternehmen
verhindert werden. Daher ist eine Abgrenzung
zwischen Arbeitnehmeriiberlassung und Werkver-
tragsarbeit sowie zur Entsendung erforderlich.

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

Mit der Offnung des Baugewerbes und weiterer
Wirtschaftszweige fiir 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 Moglichkeiten in nicht beschrdnkten Bran-
chen. Genutzt wurden diese Formen der Beschf-
tigung auch im Bereich der industrienahen
Dienstleistungen sowie fiir Tétigkeiten, die nicht
produktionsrelevant waren (z.B. Reparaturen an
Gebduden, girtnerische Tétigkeiten). 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 Verdriangungen
einheimischer Unternehmen sowie ausbeuterische
Arbeitsverhiltnisse moglich. Die Zahl der bisher
entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
und deren Bedeutung fiir 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.

e die grenziiberschreitende Uberpriifung von
Dienstleistungsanbietern auf ihre tatsdchliche
Eigenschaft als ,Mischbetrieb“ in Abgrenzung
zu einer Leiharbeitsagentur,

e die Einfithrung einer Generalunternehmerhaf-
tung in allen Branchen, sowie

e eine Ausweitung der Mitbestimmungsrechte
von Betriebs- und Personalridten auf entsandte
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer.

Der DGB unterstiitzt daher die in den beiden An-
trdgen der Bundestagsfraktionen enthaltenen For-
derungen.

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

Der DGB fordert daher ein obligatorisches Verfah-
ren zur Feststellung des Beschéftigtenstatus. Zu-
dem muss die Bundesregierung dafiir Sorge tra-
gen, dass sich die zustdndigen Behorden, wie z.B.

Finanzidmter, Gewerbeaufsichtsdmter und Sozial-
versicherungen besser abstimmen.

3. Fazit:

Das Grundrecht auf Arbeitnehmerfreiziigigkeit ist
ein wesentliches Element der Europdischen Uni-
on. Eine Einschrankung ist nur dann zu vertreten,
wenn schwerwiegende Nachteile fiir den Ar-
beitsmarkt befiirchtet werden. Gleichzeitig fiihren
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 osteuropdischen EU-Liandern abgewandert,
teils mit schweren Folgen fiir den eigenen Ar-
beitsmarkt. Auf der anderen Seite haben die ost-
europdischen Liander, vor allem Polen, wirtschaft-
liche Erfolge aufzuweisen und waren anders als
GroBbritannien von der Finanzmarktkrise nur mé-
Big betroffen. Dies hatte erfreulicherweise auch
Auswirkungen auf die Angleichung der Arbeits-
und Lebensverhiltnisse. Gleichwohl ist zu erwar-
ten, dass nach der vollstindigen Offnung des Ar-
beitsmarktes Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer eine Beschiftigung in Deutschland suchen
werden. Sofern sie eine sozialversicherungs-
pflichtige Beschiftigung aufnehmen, fiihrt dies in
tarifgebundenen Betrieben kaum zu Verdrdn-
gungseffekten. Anders bei einer Aufnahme einer
prekdren Beschiftigung. Insbesondere im Bereich
der Leiharbeit, der Entsendung und der Niederlas-
sungsfreiheit miissen rechtliche Regelungen zur
Verhinderung ausbeuterischer Arbeitsbedingun-
gen und Lohndumping geschaffen und durchge-
setzt werden. Zudem erforderlich sind angesichts
der vorhandenen Fremdenfeindlichkeit MaBnah-
men zur Aufkldrung der Bevolkerung. Der Schutz
von Beschiftigten aus den MOE-Lédndern erfordert
dariiber hinaus eine umfassende Beratung der Un-
ternehmen, der Betriebs- und Personalrite sowie
der Beschiftigten selbst.
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weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.

Arbeitnehmerfreiziigigkeit sozial gestalten (Drucksache 17/5177)

Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbéande (BDA)

Zusammenfassung:

Die BDA hat sich schon friihzeitig fiir die Offnung
des deutschen Arbeitsmarktes fiir die 2004 der Eu-
ropdischen Union beigetretenen Lander Mittel- und
Osteuropas (EU-8-Staaten) eingesetzt. Die Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit ist fiir einen erfolgreichen Bin-
nenmarkt genauso wichtig, wie die tbrigen Grund-
freiheiten. Sie bietet auch die Chance, zumindest ei-
nen Teil der in Deutschland ins-besondere durch
den demografischen Wan-del entstehenden Fach-
kriftelticken zu schlieBen.

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

Insbesondere die Hoffnungen auf einen verstdrkten
Zuzug von Fachkrdften und Hoch-qualifizierten
muss wohl eher geddmpft wer-den: Da fiir Akademi-
ker aus den neuen Mitgliedsstaaten bereits seit Janu-
ar 2009 eine Offnung des deutschen Arbeitsmarkts
durch den Wegfall der Vorrangpriifung besteht, diirf-
ten auch durch die vollstindige Arbeitnehmerfreizii-
gigkeit keine besonderen Effekte zu erwarten sein.
Zudem ist anzunehmen, dass wanderungswillige
Arbeitnehmer aus den neuen Mitgliedsstaaten, die in
ihren Heimatldndern keine entsprechende Téatigkeit
gefunden haben, bereits grofStenteils in andere EU-
Staaten abgewandert sind, die ihre Arbeitsmérkte
frither gedffnet haben. Hinzu kommt, dass inzwi-
schen auch Fachkréfteengpésse 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. Angste vor der Freiziigigkeit
sind dementsprechend ebenso unbegriindet, wie die
Forderung nach pauschalen Einschrinkungen wie
bspw. durch die Einfiihrung eines flichendeckenden
Mindestlohns.

Auch das Institut fiir Arbeitsmarkt- und Berufsfor-
schung bei der Bundesagentur fiir Arbeit (IAB), das
in seinen Schéitzungen und Prognosen von einer an-
fanglichen jdhrlichen 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 Freiziigigkeit nicht zu
rechtfertigen

Ein fldichendeckender 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. Missbrduchliche Anwendungen des Geset-
zes, die nichts mit einem Entsendeproblem zu tun
haben, wie z. B. beim Postmindest-lohn zur Verhin-
derung von Wettbewerb geschehen, miissen unter-
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bleiben. Dies wiirde jedoch mit der Aufnahme aller
Branchen drohen. Zudem bestehen erhebliche ver-
fassungsrechtliche Bedenken.

Branchen, in denen ggf. Entsendeprobleme entste-
hen konnten — darunter auch das Baugewerbe und
das Gebdudereinigerhandwerk, bei denen auch die
Dienstleistungsfreiheit bisher beschrankt war — sind
bereits in das Entsendegesetz aufgenommen und ha-
ben einen allgemeinverbindlichen Mindestlohn.

Zuletzt wurde fiir die Zeitarbeit sichergestellt, dass
deren Mindestlohne nicht durch ausldndische Tarife
unterlaufen werden kénnen. 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 AUG vor-
gesehenen Regelung, die bereits vom Bundestag ver-
abschiedet wurde, ist ein vergleichbarer Schutz er-
reicht.

Mit Blick auf den 1. Mai 2011 sind dartiber hinaus
keine Branchen ersichtlich, die den Schutz des Ent-
sendegesetzes benotigen. Anderenfalls hitten diese
Branchen bis Méarz 2009 die Moglichkeit 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
Wettbewerbseinschrankungen. Mindestlohne diirfen
nicht dazu missbraucht werden, die Freiziigigkeit
und damit den Binnenmarkt zu beschranken.

Im Ubrigen beeintrichtigt jeder staatliche Eingriff in
die Lohngestaltung die Tarifautonomie und setzt das
bewihrte System der Lohnfindung aufs Spiel. Die
Hohe eines gesetzlichen Mindestlohns wiirde zudem
zum Spielball politischer Debatten. Betroffen wéren
die Schwichsten des Arbeitsmarktes. Studien bele-
gen die destruktive Wirkung gerade fiir Geringquali-
fizierte, Langzeitarbeits-lose und Menschen mit
Vermittlungshindernissen, die ohne einen funktio-
nierenden Arbeitsmarkt fiir einfache Téatigkeiten
keine Chance auf Einstieg in Arbeit haben.

2. Keine vergabefremden Kriterien im
recht

Vergabe-

Die Beriicksichtigung vergabefremder Aspekte im
Vergaberecht verfilscht den Wett-bewerb um das
wirtschaftlichste Angebot zu Lasten der 6ffentlichen
Haushalte.

Mit der Einfithrung von Tariftreue- und Min-
destlohnvorgaben unabhédngig des AEntG besteht die
Gefahr, dass zusidtzliche biirokratische Belastungen
fir Unternehmen und Verwaltungen geschaffen
werden. Die mit der Einfiihrung weiterer Vergabekri-
terien zu Mindestlohnen und Tariftreue notwendige
Intensivierung der Priifungs- und Kontrolltdtigkeit
belastet zudem den 6ffentlichen Haushalt zusétzlich.
Zudem konnen zusitzliche Anforderungen an die
Bieter im Hinblick z. B. auf 6kologische Kriterien zu
einer Verteuerung der Beschaffungen fithren, die
nicht unterschétzt werden darf.

Zahlreiche zusétzliche soziale und 6kologische Ver-
gabekriterien widersprechen dem Ziel der Korrupti-
onsbekdmpfung, da sie das Vergaberecht miss-

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

Tariftreue- und Mindestlohnanforderungen erschwe-
ren als protektionistische MaBnahme den Wirt-
schaftsverkehr. Es besteht nicht zuletzt die Gefahr,
dass zahlreiche Bieter aufgrund der biirokratischen
und kostenméBigen Belastungen durch Regelungen
zur Tariftreue und Mindestlchnen nicht mehr wie
bisher an o6ffentlichen Ausschreibungsverfahren
teilnehmen konnen. Die allgemeine Ertragslage der
Unternehmen wiirde sich weiter verschlechtern und
zwangsldufig wiirden auch Arbeitsplétze gefihrdet.

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 fiir die betrof-
fenen Unternehmer mit einem erheblichen finanziel-
len und biirokratischen Auf-wand verbunden. Be-
reits die bestehenden Regelungen zeigen, dass die
Moglichkeiten eines Generalunternehmers, sich vor
Haftungsrisiken zu schiitzen, nur unzureichend
sind.

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

4. Mitbestimmung bereits umfassend

Eine Anderung des Mitbestimmungsrechts ist vor
dem Hintergrund der Freiziigigkeit nicht angezeigt.

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

Eine weitergehende gesetzliche zwingende Beteili-
gung des Betriebsrats bei Entsendeféllen, die im Ub-
rigen in den meisten Fillen bereits vor dem 1. Mai
2011 moglich gewesen wire, ist dagegen aus den
gleichen Griinden abzulehnen, aus denen die Zu-
stdndigkeit des Betriebsrats fiir Zeitarbeitnehmer be-
schrénkt 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 gewihrleistet. Heute bestehen iiber
70 Richtlinien sowie zahlreiche Verordnungen, die
einen umfassenden Katalog von sozialen Mindest-
standards bilden (zum Beispiel bei Massenentlas-
sungen, beim Betriebsiibergang, bei der Arbeitszeit-
gestaltung oder beim Schutz der Sicherheit und Ge-
sundheit der Arbeitnehmer am Arbeitsplatz). Darii-
ber hinaus sind die offene Methode der Koordinie-
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rung (OMK) Sozialschutz und soziale Eingliederung
sowie der Europdische Sozialfonds (ESF) weitere Be-
standteile, die die so-ziale Dimension des Binnen-
markts stiarken.

Eine Uberarbeitung der Entsenderichtlinie ist nicht
erforderlich. Probleme und missbrdauchliche Prakti-
ken im Zusammenhang mit der grenziiberschreiten-
den Entsendung von Ar-beitnehmern sind nicht auf
Defizite der Ent-senderichtlinie, sondern auf Méngel
bei der praktischen Umsetzung und Durchsetzung
der Vorschriften zuriickzufiihren. Verbesserungsbe-
darf besteht insbesondere dabei, die Zusammenar-
beit zwischen den nationalen Verwaltungen zu ver-
bessern, um eine effektive und gezielte Bekdmpfung
von Missbrduchen zu gewihrleisten.

Die Verbesserung der Beratung und Information von
entsandten Arbeitnehmern ist grundséitzlich zu be-
griilfen. Dazu kann auch eine Stiarkung des EURES-
Systems beitragen.

Ein Beispiel, wie die bestehenden Umsetzungs- und
Vollzugsprobleme im Rahmen der gegenwirtig gel-
tenden Entsenderichtlinie verringert werden kon-
nen, ist die Datenbank der europdischen Bauwirt-
schaft, die auf einer Website mehrsprachig tiber die
in den EU-Mitgliedsstaaten anwendbaren Arbeitsbe-
dingungen in der Bauwirtschaft (Mindest-16hne, Ar-
beitszeit, Urlaub, Urlaubskassen-verfahren, Gesund-
heit und Sicherheit usw.) informiert. Auf diese Wei-
se werden Baubetriebe und Arbeitnehmer, die vorti-
bergehend in einem anderen Mitgliedsstaat arbeiten,
umfassend tiber das Arbeitsrecht in dem betreffen-
den Land und die einzuhaltenden Vor-schriften in-
formiert.

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

Die vorgeschlagene ,soziale Fortschrittsklausel im
EU-Primarrecht, die vorsehen soll, dass in Konflikt-
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fallen die Grundfreiheiten nachrangig im Verhiltnis
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 osteuropdischen 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 schiitzen und ih-
nen soziale Rechte einzurdumen. Die Entsendericht-
linie beriihrt selbstverstindlich nicht das Recht, Ta-
rifvertrdge auszuhandeln, abzuschliefen und durch-
zusetzen sowie Arbeitskampfmal-nahmen zu ergrei-
fen. Der Europdische Gerichtshof hat in den Rechts-
sachen ,,Viking®, ,Laval®, ,Riffert“ 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 Ausiibung kol-
lektiver Rechte und den Grundfreiheiten vorgenom-
men. Die EU besitzt gemdB 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 KollektivmaB-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 KollektivmaBnahmen sind
sehr unterschiedlich. Es besteht daher in diesem Be-
reich kein Handlungsbedarf.
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zur offentlichen Anhérung von Sachverstandigen am 4. April 2011 in Berlin

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

Faire Mobilitét und soziale Sicherung — Voraussetzungen fur die Arbeitnehmerfreiziigig-
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.

Arbeitnehmerfreiziigigkeit sozial gestalten (Drucksache 17/5177)

Institut fir Arbeitsmarkt- und Berufsforschung (IAB)

1. Allgemeine Einschitzung!?

Das IAB hat in verschiedenen Studien u.a. fiir das
Bundeswirtschaftsministerium, die EU-Kommission
und die Friedrich-Ebert-Stiftung die Arbeitsmarkt-
wirkung der Migration aus den neuen Mitgliedsldn-
dern analysiert. In Teil I Abschnitt 3 des Antrages
der SPD-Fraktion wird auf die unklaren Auswirkun-
gen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit 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 Ubergangsfristen,
das Problem der Erstellung von Wanderungsprogno-
sen als auch auf die Schdtzung der Arbeitsmarktwir-
kung der Migration eingegangen. Grundsétzlich ist
eine Projektion der Zuwanderung u.a. wegen der
moglichen Umlenkung bisheriger Migrationsstrome
mit erheblichen Unsicherheiten verbunden. Dies gilt
auch fiir das Qualifikationsniveaus der zukiinftigen
Migranten. Eine Abschédtzung der Arbeitsmarktwir-
kung der Migration setzt deshalb einen Kranz von
Annahmen voraus, die nur teilweise empirisch be-
legt sind. Das IAB teilt zwar die Einschétzung des
SPD-Antrags, dass die volle Arbeitnehmerfreiziigig-
keit in den Landern, die die Arbeitsmarkte bereits
geoffnet haben, zu keinen Verwerfungen auf dem

! Stellungnahme zu den jeweiligen Abschnitten ,, 1. Der Deutsche
Bundestag stellt fest:[...]" der beiden Antrége.

% pie Stellungnahme wurde verfasst von Timo Baas, Elke Jahn,
Marion Konig, Joachim Méller und Kerstin Ziegler.

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

Folgen der Inanspruchnahme der Ubergangsfristen

Die Ubergangsfristen wurden von den einzelnen
Mitgliedsstaaten der EU-15 sehr unterschiedlich in
Anspruch genommen. Wéhrend einzelne Lander wie
GrofBbritannien, Irland und Schweden ihre Arbeits-
mirkte bereits 2004 vollstindig gedffnet haben, wer-
den in Deutschland und Osterreich die Ubergangs-
fristen bis zum 1. Mai 2011 groBtenteils aufrechter-
halten. Die Osterweiterung hat des-halb nicht nur
einen deutlichen Anstieg der Migration aus den
neuen Mitgliedsstaaten, sondern auch eine Umlen-
kung der Migrationsstrome bewirkt. Im Durchschnitt
der Jahre 2004 bis 2009 ist die ausldndische Bevol-
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
Zielldnder fir die Migration, Deutschland und Os-
terreich, von rund 60 Prozent vor der Erweiterung
auf 30 Prozent der Migrationsstrome aus den NMS-8
gesunken, wihrend auf GroBbritannien und Irland
mehr als 60 Prozent entfielen. Aufgrund dieser Um-
lenkungseffekte ist die Antwort auf die Frage, wel-
che Folgen das Auslaufen der Ubergangsfristen fiir
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die Arbeitnehmerfreiziigigkeit fiir die Migration aus
den EU-8 nach Deutschland und Osterreich haben
wird und welche Arbeitsmarktwirkungen sich dort
ergeben werden, mit einer erheblichen Unsicherheit
verbunden.

Projektion der Zuwanderung

Eine okonomische Analyse der Auswirkungen des
Auslaufens der Ubergangsfristen setzt eine Vorstel-
lung iber die GroBenordnungen des Migrationspo-
tenzials voraus. Da ein historischer Pra-zedenzfall
fiir eine selektive Anwendung von Ubergangsfristen
nicht vorliegt, ist aufgrund der un-bekannten Um-
lenkungseffekte jedoch keine Prognose fiir einzelne
Zielldnder moglich. Stattdessen ist von Baas/Briicker
(2010) eine Prognose fiir die EU-15 insgesamt erstellt
worden. Nach dieser Prognose wiirde die Zuwande-
rung aus den NMS-8 in die EU-15 im Zuge der Off-
nung und wirtschaftlichen Erholung wieder auf
250.000 Personen p. a. ansteigen und sich dann
schrittweise abschwéchen. Im Jahr 2020 wiirde eine
ausldandische Bevdlkerung 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,
wiirde sich die Zuwanderung zunéchst 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, wiirde die Zahl der in Deutschland le-
benden Staatsbiirger 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, ergdbe sich
nur eine Zuwanderung von 51.000 Personen p. a.
und im Jahr 2020 eine aus den NMS-8 stammende
Bevoilkerung von 980.000 Personen (vgl. Abbildung
1).

Abbildung 1: Erwerbspersonen aus den NMS-8 ge-
mil der Migrationsszenarien
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Quelle: Baas/Briicker 2010

Die Struktur der Zuwanderung nach GrofBbritannien
und Irland spricht dafiir, dass auch die nach dem 1.
Mai 2011 nach Deutschland kommenden Personen
iiberwiegend jung, gut qualifiziert und motiviert
sind. So waren 83 Prozent der Zuwanderer nach
GroBbritannien unter 35 Jahren. Die Erwerbsquote
dieser jungen Migranten in GroBbritannien tibertrifft
mit 85,4% den Wert der Einheimischen.
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Die Biirger aus den am 1. Mai 2004 beigetretenen
NMS-8-Landern sind generell gut ausgebildet. Sie
weisen im Vergleich mit den Biirgern in Grofbritan-
nien und Deutschland im Durchschnitt ein &hnli-
ches, wenn nicht sogar hoheres Bildungsniveau auf.
Der Anteil der Hochschulabsolventen ist nach dem
ISCED-Standard?® deutlich hoher als der vergleichba-
re Anteil in GroBbritannien und Deutschland (vgl.
Tabelle 1). Es bleibt jedoch offen, inwieweit die Bil-
dungsabschliisse in Deutschland anerkannt und da-
mit das Potenzial der Migranten vollstindig genutzt
werden kann.

Tabelle 1: Schiiler/Studenten in den einzelnen
Bildungsbereichen nach ISCED
ISCED-  ISCED- ISCED-  ISCED-  ISCED-  ISCED-
Stufe 0 Stufe 1 Stufe 2 Stufe 3 Stufe 4 Stufen 5-6
Vor- Primar-  Sekundar-  Sekundar- Post- Tertiar-
schulische  bereich bereich|  bereichIl  sekundére bereich
Bildung Bildung
in Prozent aller Schiller / Studenten
Deutschland 14,6 19,6 304 17,7 35 136
Vereinigtes
Konigraich 80 324 178 24,6 02 16,9
Tschechische 55 214 202 25 40 183
Republik
Estland 16,0 243 158 188 28 222
Lettland 137 235 165 20,1 06 25,6
Litauen 10,6 16,4 334 137 11 24,8
Ungarn 14,7 18,0 205 24,6 34 188
Polen 96 26,3 16,3 20,7 31 24,0
Slowenien 104 22,9 155 24,0 05 26,7
Slowakei 11,9 187 258 24,2 03 19,1
Bulgarien 154 195 19,6 254 06 19,6
Ruménien 143 19,0 20,3 222 1,0 232

Quelle: Eurostat (Stichtag: 1.1.2008).

Arbeitsmarkteffekte

Auf Grundlage eines angewandten Gleichgewichts-
modells sind in derselben Studie die Folgen der
Zuwanderung fiir 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-Biirgern nach der Offnung
der Arbeitsmaérkte im Mai 2011 fiihrt zu einer Erho-
hung des Bruttoinlandsproduktes (BIP) sowie einer
Erh6hung des BIP pro Kopf. Voriibergehend treten
eine geringfiigige Erhohung der Arbeitslosigkeit und
— im Vergleich zu einem Refe-renzszenario ohne
Zuwanderung — sinkende Lohne auf. Durch die star-
ke Zuwanderung von Migranten im erwerbsfidhigen

s ISCED steht fiir International Standard Classification of
Education
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Alter erhoht sich die Zahl der Erwerbspersonen we-
sentlich stdrker als die der Bevdlkerung. Daher er-
mitteln Baas/Briicker (2010) eine Erh6hung des Pro-
Kopf-Einkommens.

Auch wenn die Anpassungsprozesse auf dem Ar-
beitsmarkt in der Simulationsstudie nicht unwe-
sentlich durch die Léhne getragen werden (vgl. Ta-
belle 2), bedeutet dies keineswegs einen (relati-ven)
Riickgang der Lohne der inldndischen Beschiftigten
insgesamt. Ein GroBteil der Anpas-sungslast wird
von den Migranten selbst — auch den bereits im Lan-
de befindlichen — getragen, da sie eine niedrigere
Entlohnung als vergleichbare Inldander erhalten.
Dennoch kann es auch Gruppen im deutschen Ar-
beitsmarkt geben, die tendenziell zu den Verlierern
gehoren. Dies konnte nach Briicker et al. (2009) ins-
besondere Gruppen betreffen, deren Tétigkeiten rela-
tiv einfach durch EU-8-Migranten {ibernommen
werden konnen. Bei der Berechnung der Lohn- und
Beschiftigungseffekte 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, miissten die Ergebnisse ent-
sprechend modifiziert werden. Es er-scheint plausi-
bel, dass der unbeschrédnkte Arbeitsmarktzugang und
der vergleichsweise hohe Bildungsstand junger
NMS-8-Biirger tendenziell zu einer stdrkeren Zu-
wanderung Besserqualifizierter fiihren.

Tabelle 2: Makrookonomische Effekte der Offnung
der Arbeitsmirkte 2011

Szenario 1 Szenario 2 Szenario 3

Veranderung 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
Lohne -0.40 -0.28 -0.15
Erwerbspersonen 1.65 1.15 0.59

Veranderung zum Basisszenario in Prozentpunkten
Arbeitslosenquote 0.20 0.14 0.07

Quelle: Baas/Briicker 2010

2. Zu einzelnen Punkten der Antrige

2.1 Stellungnahme zu den Forderungen beziiglich
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 Antrdgen werden die Einfithrung eines fla-
chendeckenden gesetzlichen Mindestlohns sowie
die Aufnahme aller Branchen in das Arbeitnehmer-
entsendegesetz gefordert.

Zur Wirkung von Mindestlohnen auf Lohne und Be-
schiiftigung

Bei der Beurteilung eines Mindestlohns ist zwischen
Lohn- und Beschiftigungswirkungen zu unterschei-
den. Unstrittig ist, dass ein wirksamer Mindestlohn
die Lohne der Betroffenen erhéht und somit grund-
sédtzlich geeignet ist, die Lohnungleichheit im Nied-
riglohnbereich zu reduzieren. Mogliche Beschifti-
gungswirkungen eines Mindestlohns diirfen aller-
dings nicht vernachlédssigt werden. Dabei kommen
zwei gegensétzliche Wirkungsmechanismen zum
Tragen: Ein Mindestlohn erhoht einerseits die Lohn-
kosten und macht die Beschiftigung fiir die Unter-
nehmen unter sonst gleichen Bedingungen weniger
profitabel. Damit kénnen Jobchancen von Beschiftig-
ten mit niedriger Produktivitdt sinken und Arbeits-
platze verloren gehen. Dies konnte bspw. in der Ar-
beitnehmeriiberlassung starker der Fall sein als in
anderen Branchen, da Leiharbeiter tendenziell eher
niedrig-qualifiziert sind und oft schon vor Threr Be-
schéftigung in der Leiharbeit ldngere Arbeitslosig-
keits-dauern hatten (Lehmer/ Ziegler 2010), somit
also eine geringere Bindung zum Arbeitsmarkt auf-
weisen als Beschiftigte in anderen Branchen (vgl.
zur Leiharbeit auch den nédchsten Abschnitt). Ande-
rerseits sind auch arbeitsangebotsseitige Effekte bei
Einfithrung eines Mindestlohns zu beriicksichtigen.
Ein Mindestlohn erhoht die Bereitschaft zur Arbeits-
aufnahme oder fiihrt zu einer stiarkeren Bindung an
den Arbeitsplatz. Dies ist dann relevant, wenn Ar-
beitgeber auf dem Arbeitsmarkt Marktmacht besit-
zen. Falls nicht eine Tarifbindung dagegen steht,
konnen sie den Lohn unter ein Niveau driicken, das
unter der Grenzproduktivitdt liegt. Je segmentierter,
differenzierter und intransparenter — also unvoll-
kommener — der Arbeitsmarkt ist, desto geringer
werden die fiir den einzelnen Arbeitnehmer de facto
offenstehenden Beschiftigungsmoglichkeiten und
desto stdrker wird tendenziell die Marktmacht der
Unternehmen. In einer solchen Situation kann ein
Mindestlohn einen Impuls zu mehr Beschéftigung
geben, da offenen Stellen schneller besetzt werden.
Dariiber hinaus ist es auch maglich, dass die Motiva-
tion und Produktivitdt bereits beschiftigter Arbeit-
nehmer durch die verbesserte Entlohnung steigt.

Die Wirkungsrichtung der Beschiftigungseffekte von
Mindestlohnen hingt davon ab, ob der Nachfrage-
oder der Angebotseffekt dominiert.

Die Beschiftigungswirkungen sind ungiinstig, wenn
eine kritische Hohe des Mindestlohns iiber-schritten
wird. Bei einer flaichendeckenden gesetzlichen Min-
destlohnhdhe von 10 Euro muss davon ausgegangen
werden, dass die negativen Auswirkungen, vor allem
in Ostdeutschland, tiberwiegen und bestehende Be-
schéftigungsverhiltnisse abgebaut bzw. neue ver-
hindert werden. Bei einer moderaten Hohe eines fla-
chendeckenden gesetzlichen Mindestlohns diirfte
das Risiko von Jobverlusten hingegen gering sein.
Hier konnten sogar die geschilderten positiven An-
gebotseffekte zum Tragen kommen. So zeigt die
kiirzlich veroffentlichte umfassende Berkeley-Studie
fiir die USA, dass dort ein nationaler Mindestlohn
von heute $7,25 — der in einzelnen Bundesstaaten
wie in Washington mit $8,55 noch deutlich hoher
liegt — offenbar keine negativen Beschiftigungswir-
kungen hatte.

Sektorale Unterschiede
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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-
riglohnbeschiftigung gekennzeichnet. Die Niedrig-
lohnanteile variieren zudem gruppenspezifisch.
Starker betroffen sind Geringqualifizierte, Jiingere,
Frauen sowie Personen mit Migrationshintergrund.

Mindestlohne allgemein oder auf Branchenebene?

Werden in allen Branchen auf Grundlage des Ar-
beitnehmerentsendegesetzes unterschiedlich hohe
Mindestlohne fiir allgemeinverbindlich erklart, so
fiihrt dies zu einer Uniibersichtlichkeit der Re-
gelungen. Da beim Entsendegesetz die Zuordnung
einer Firma zu einer Branche nach ihrer ,Hauptta-
tigkeit” erfolgt und diese Klassifikation vermutlich
Spielrdume eroffnet, konnte dies Firmen zu
,Umklassifizierungen“ veranlassen, um hdohere
Mindestlohne zu umgehen. Weitere Folgen wire ei-
ne Erschwerung der Kontrolle der Einhaltung der
Regelung und somit auch ein Anreiz, die Mindest-
lohnregelungen zu unterlaufen. Damit wéire nieman-
dem gedient.

Sinnvoller als die Aufnahme einer grofen Zahl un-
terschiedlicher Branchen in das Entsendegesetz mit
jeweils unterschiedlichen Regelungen erscheint aus
diesen Griinden eine allgemeine gesetzliche Lohnun-
tergrenze. Ein allgemeiner gesetzlicher Mindestlohn
ist gerade fiir solche Branchen mit einem hohen An-
teil an Niedriglohnbeschéftigten von Bedeutung, in
denen der gewerkschaftliche Organisationsgrad ge-
ring ist. Diese Branchen kénnen aufgrund des feh-
lenden Tarifbindungsgrades von 50 Prozent nicht in
das Arbeitnehmerentsendegesetz in seiner jetzigen
Fassung aufgenommen werden. Es bestiinde zwar
die Moglichkeit, in diesen Fillen branchenspezifi-
sche Mindestléhne durch die Aufnahme in das Min-
destarbeitsbedingungengesetz einzufithren. Dieses
Gesetz hat allerdings in seiner aktuellen Form noch
keine Anwendung gefunden.

Fiir Branchen mit einem hohen Tarifbindungsgrad,
die eine Aufnahme in das Entsendegesetz beantragen
konnen, konnte eine iiber 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 fiir ei-
nen Ubergangszeitraum eine nach alten und neuen
Bundesldndern differenzierte Hohe angestrebt wer-
den. Dabei ist mit Augenmal vorzugehen, da sonst
Jobverluste drohen. Des Weiteren sprechen For-
schungsergebnisse und Erfahrungen aus anderen
Landern dafiir, besondere Regelungen fiir jugendli-
che Arbeitnehmer zu treffen.

2.2 Stellungnahme zu den Forderungen beziiglich
der Bedingungen fiir die Arbeitnehmer-
iiberlassung, Abschnitte II.1.a und II.1.c. des
Antrages der Fraktion der SPD sowie Ab-schnitt
I 3. Absatz in Verbindung mit Abschnitt I1.2. des
Antrages der Fraktion DIE LINKE
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In beiden Antrdgen wird die Anwendung des Prin-
zips ,,Gleicher Lohn fiir gleiche Arbeit am gleichen
Ort“ insbesondere auch fiir 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 MaBstdben beurteilt wird.

Im Bereich der grenziiberschreitenden Leiharbeit
konnte es zu einer starken Inanspruchnahme der Re-
gelungen zur Entsendung von Arbeitnehmern kom-
men. Grundsétzlich diirften auch in diesem Bereich
keine sittenwidrigen Lohne gezahlt werden, da die
Entsenderichtlinie der EU-Kommission ausdriicklich
die Giiltigkeit nationaler Gesetze hervorhebt. Eine
Durchsetzung dieses Verbotes ist jedoch schwierig,
da die Sittenwidrigkeit der Lohne im Einzelfall per
Gericht festgestellt werden muss.

Die Antrdge beziehen sich auch auf die generelle
Einfiihrung eines Equal-Pay-Gebots in der Ar-
beitnehmeriiberlassung. Im Folgenden soll das
Equal-Pay-Prinzip grundsétzlich bewertet werden.

Das Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG) vom
01.01.2003 enthilt mit dem sog. "Equal-Pay-Gebot"
(§ 9 Nr. 2, § 10 Abs. 4 AUG) ein Diskriminierungs-
verbot. Danach ist ein Leiharbeitsunter-nehmen
grundsétzlich verpflichtet, den Leiharbeitskriften
dieselbe Vergiitung zu zahlen, die sie bei dem ent-
leihenden Unternehmen erhalten wiirden. Die Be-
stimmung im AUG enthilt aber eine entscheidende
Einschrankung: Equal Pay greift nicht, wenn auf
Grund beiderseitiger Tarifgebundenheit oder einer
arbeitsvertraglichen Verweisungsklausel im fiir das
Leiharbeitsverhiltnis mafB-gebenden Tarifvertrag ei-
ne niedrigere Vergiitung vorgesehen ist. Dies fiihrt
dazu, dass das Prinzip der gleichen Bezahlung in der
Regel nicht eingehalten wird, d.h. ein Leiharbeiter
enthélt typi-scherweise einen geringeren Lohn als
der, den direkt im Entleihbetrieb Beschiftigte fiir ei-
ne ver-gleichbare Tétigkeit 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 Tatigkeit ausiiben,
auch gleich produktiv sind. Unterschiede in der
Produktivitdt konnen sich etwa ergeben, weil
Stammarbeitskrifte iiber eine ldngere Berufserfah-
rung, eine hohere Motivation, lingere Betriebszuge-
hérigkeit oder mehr firmenspezifisches Humankapi-
tal verfiigen konnen. Zweitens ist zu fragen, was bei
einer vergleichbaren Entlohnung zu berticksichtigen
ist. So enthélt ein Arbeitsvertrag neben der Entloh-
nung auch Bestandteile wie Urlaubsanspriiche und
Sozialleistungen (Betriebsrente, Freistellung wegen
Erkrankung des Kindes, besondere Kiindigungsfris-
ten, Gewinnbe-teiligungen etc.), die in finanzielle
Aquivalente umzurechnen wéren.

Bei Equal Pay in der Zeitarbeit ab dem ersten Ein-
satztag ist zu befiirchten, dass fiir manche Per-
sonengruppen die Einstiegshiirde in den Arbeits-
markt zu groB 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 beschéftigt war. Gerade fiir diese Per-
sonen, die auch einem hohen Arbeitslosigkeitsrisiko
unterliegen, wire die Moglichkeit, durch Zeitarbeit
einen Einstieg in den Arbeitsmarkt zu finden, we-
sentlich vermindert.

Allerdings erscheint die Forderung nachvollziehbar,
die Lohne von Leiharbeitnehmern nach einer gewis-
sen (Einarbeitungs-)Frist an die Bezahlung der Kol-
legen in den Entleihbetrieben anzupassen. Eine voll-
stindige 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 fordern.
Entsprechende Erfahrungen mit der Einfiihrung von
Fristen wie den Uberlassungshochstdauern liegen
fir Deutschland bereits vor (Antoni/Jahn, 2006). Ein
wesentliches Argument fiir die Abschaffung bzw.
Aufweichung dieser Regelungen war, dass diese Re-
gelungen umgangen wurden. Wiirde eine feste Frist
bis zur Einfiihrung eines gleichen Lohns festgelegt,
bestiinde ein erheblicher Anreiz, Leiharbeitnehmer
nach Ablauf der Frist durch andere Leiharbeitneh-
mer zu ersetzen. Dies ist vor allem bei relativ einfa-
chen Tatigkeiten mit wenig spezifischen Arbeitsan-
forderungen wie bei Helfertdtigkeiten zu erwarten,
bei denen Einar-beitungszeiten keine wesentliche
Rolle spielen und hohe Lohndifferentiale zu erwar-
ten sind. Weitere Umgehungsmoglichkeiten sind der
Abschluss von befristeten Vertrdgen, aber vor allem
auch die stdrkere Nutzung von Werkvertrdgen.

Mochte man Lohnangleichungen nach einer kiirze-
ren Frist zulassen und gleichzeitig die genannten
Ausweichreaktionen der Betriebe mdglichst gering
halten, so wire eine stufenweise Anpassung der
Lohne moglicherweise zweckméBiger. Beispielswei-
se konnte die anfingliche Liicke zwischen dem Lohn
des Leiharbeitnehmers und dem Lohn fiir in der
Entleihfirma direkt Beschéftigten sukzessive aller
zwei Monate um jeweils ein Drittel geschlossen
werden, sodass nach 6 Monaten die gleiche Bezah-
lung erreicht wére.

Der Vorteil einer schrittweisen gegeniiber einer so-
fortigen Anpassung ldge in der deutlichen Ver-
ringerung des Anreizes fiir die Leiharbeitsfirmen, ih-
re Arbeitnehmer zum Zeitpunkt des Inkrafttretens
der Lohnanpassung auszutauschen bzw. zu entlas-
sen. Die graduelle Anpassung wiirde auch beriick-
sichtigen, dass sich die Arbeitsproduktivitdt der
Leiharbeiter schrittweise an die der Kernbe-legschaft
annéhert.

Allerdings liegen fiir Letzteres keine belastbaren
wissenschaftlichen Ergebnisse vor. Es ist davon aus-
zugehen, dass Einarbeitungszeiten und Aufbau von
betriebsspezifischen Kenntnissen und Fahigkeiten
(dem sog. betriebsspezifischem Humankapital) stark
nach Betrieb, Tatigkeit und Beruf variieren. Ein wei-
teres Problem konnte darin gesehen werden, dass die
vorgeschlagene Losung zuldsst, dass Leiharbeiter mit
gleicher Tétigkeit und Dauer der Betriebszugehorig-
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 beziiglich der
Beauftragung von Studien zur Wirkung der
Freiziigigkeitsregelungen, Abschnitt II.5 des
Antrages der Fraktion DIE LINKE

Ein Monitoring der Auswirkungen der Arbeitneh-
merfreiziligigkeit vor dem Hintergrund der Offnung
der Arbeitsmarkte im Mai 2011 ist angesichts der zu
erwartenden Wanderungsbewegungen zu befiirwor-
ten.

Eine solche Analyse erfordert jedoch eine Auswer-
tung aktueller Datensétze tiber den Umfang der Mig-
ration, die Beschiftigungsaufnahme und individuel-
le Charakteristiken von Migranten. Erste, zur Beur-
teilung der Auswirkung der Arbeitnehmerfreiziigig-
keit notwendige Datensétze diirften zum Jahresende
2011 zur Verfiigung stehen, die meisten diirften je-
doch erst im Laufe des Jahres 2012 verfiighar sein.
Die bisher vorhandenen Daten zur Arbeitnehmer-
iberlassung umfassen lediglich Staatsangehorige ei-
ner begrenzten Anzahl an EU-Landern (Belgi-
en/Luxemburg, Ddnemark, Frankreich, Italien, Grie-
chenland, GroBbritannien, Niederlande). Daher
miisste zur Beurteilung der grenziiberschreitenden
Arbeitnehmeriiberlassung die Staatsbiirgerschaft der
NMS-8 Liander zusétzlich erfasst werden.
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Arbeitnehmerfreiziigigkeit sozial gestalten (Drucksache 17/5177)

Beratungsbiro fur entsandte Beschaftigte

Das Beratungsbiiro fiir entsandte Beschéftigte in Ber-
lin besteht seit Mai 2010. Sie wurde in Folge der —
bundesweit einmaligen — Beteiligung des Deutschen
Gewerkschaftsbundes an der Umsetzung der europé-
ischen Dienstleistungsrichtlinie (EU-DLR) im Land
Berlin geschaffen und basiert auf einem Kooperati-
onsvertrag des DGB-Bezirks mit dem Einheitlichen
Ansprechpartner Berlin. Tréger ist Arbeit und Leben
e.V. Berlin. Die Beratungsstelle richtet sich an Ar-
beitnehmer und Arbeitnehmerinnen, die voriiberge-
hend in Berlin beschiftigt sind.

Das Beratungsangebot richtet sich an entsandte Be-
schiftigte, an sog. ,Scheinselbststdndige” sowie an
Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen, die im Rah-
men der — bis zum 01. Mai 2011 beschrdnkten — Ar-
beitnehmerfreiziigigkeit in Berlin tétig sind. Diese
Zielgruppen werden in arbeits- und sozialrechtli-
chen Fragen im Zusammenhang mit voriibergehen-
der Ausiibung einer abhédngigen Beschéftigung in
Deutschland beraten.

Aufgrund der Erfahrungen der Beratungsstelle sind
wir zum Thema Arbeitsbedingungen und Entloh-
nung (Punkt I1.1. des Antrags) folgender Auffassung:

Der Antrag auf die Schaffung eines flichendecken-
den gesetzlichen Mindestlohnes als Lohnuntergren-
ze (unter b) sowie auf die Abgrenzung zwischen der
Selbstdndigkeit und abhéngiger Beschéftigung (unter
¢) nach den Malstdben des Ziellandes ist zu begrii-
Ben.

Aufgrund der Erfahrung im Rahmen unserer Bera-
tungstatigkeit zeigt sich jedoch, dass trotz der Gel-
tung des allgemeinverbindlichen Mindestlohnes in
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Branchen wie Bau oder Pflege und seiner Anwen-
dung kraft AEntG fiir die Arbeitnehmer und Arbeit-
nehmerinnen aus dem EU-Ausland, rechtliche Lii-
cken bestehen, die durch Unternehmen héufig und
gerne genutzt werden, um die Mindestlohngrenze zu
unterschreiten. Dabei kommt es vor, dass die Be-
schiftigten durch anderweitige Bezeichnung ihrer
Tatigkeit aus dem Geltungsbereich des Branchen-
mindestlohnes herausgenommen werden. Im Be-
reich der héduslichen Pflege werden beispielsweise
die Beschiftigten in der Regel als ,,Haushaltshilfen
mit Pflegeaufgaben“ bezeichnet, um ihren Anspruch
auf den Mindestlohn zu umgehen. Zum Anderen
wird die sog. ,Scheinselbstindigkeit® h&ufig zur
Umgehung des bestehenden Mindestlohnes genutzt.
Da jedoch in diesen Féllen fiir die Feststellung einer
abhéngigen Beschéftigung das Recht des Herkunfts-
landes beriicksichtigt werden muss, ist ein wirksa-
mer Schutz der Beschéftigten erschwert.

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

Der Antrag auf die Stdrkung der Kontrollen durch
Ausbau der Kapazititen der Finanzkontrolle
Schwarzarbeit (unter a) ist zu begriifen. Aufgrund
der Vielzahl der Missbrauchsfille, mit denen auch
die Beratungsstelle fiir entsandte Beschiéftigte inner-
halb kurzer Zeit konfrontiert wurde, bestétigt sich
der Eindruck, dass die bisherige Kontrolldichte nicht
ausreichend ist. Wiinschenswert wire zudem eine
Stiarkung der Zusammenarbeit zwischen den ver-
schiedenen Behorden (FSK, Gewerbe- und Finanz-
dmter, Bundesagentur fiir Arbeit), die mehr Transpa-
renz beziglich der qualitativen Auswirkungen der
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Arbeitnehmermobilitdt schaffen wiirde. Zusétzlich
ist eine Verstdrkung préventiver 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) iiber den bisherigen Anwen-
dungsbereich des § 14 AEntG hinaus, und damit
iber die vom AEntG erfassten Branchen hinaus, ist
grundsétzlich zu begriifen. Wir haben die Erfahrung
gemacht, dass die Mdoglichkeit, bei der Durchsetzung
der Lohnanspriiche der Beschiftigten auf das Gene-
ralunternehmen zurtickgreifen zu kénnen, die Posi-
tion der Beschéftigten ganz wesentlich verstarkt. Al-
lerdings kommt die Generalunternehmenshaftung in
ihrer augenblicklichen Form nur in den Féllen zur
Anwendung, in denen die Auftragvergabe ,,von oben
nach unten” klar nachzuvollziehen und auf das Ge-
neralunternehmen zurtickzufiihren ist, klassischer-
weise in der Baubranche. Diese Haftungskonstrukti-
on ldsst sich beispielsweise im Bereich der hausli-
chen Pflege nicht anwenden, wo die faktisch fiir die
Erteilung des Pflegeauftrags verantwortlichen deut-
schen ,Pflegevermittlungsagenturen“ formell ledig-
lich als Vermittler agieren und so aus der Verantwor-
tung fiir die Gewdhrung des Mindestlohnes entflie-
hen. Eine Erweiterung der Haftung auch auf diese
Konstellationen und damit eine SchlieBung beste-
hender Haftungsliicken wire daher insbesondere
wiinschenswert.

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

Die Errichtung einer flichendeckenden Beratungs-
struktur fiir entsandte Beschiftigte sowie fiir Ar-
beitsmigranten und Arbeitsmigrantinnen (unter a) ist
notwendig, um den Schutz von Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmern aus anderen EU-Staaten zu ge-
wihrleisten. Unsere Erfahrung zeigt einen bundes-
weit groBen und stetig wachsenden Beratungsbedarf
der ausldndischen Beschéftigten, 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 fiir nied-
rig qualifizierte ausldndische Beschiftigte, die der
deutschen Sprache nicht méchtig 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 Ausnahmefil-
len als Ansprechpartner wahrgenommen. Eine er-
folgreiche praventive Informationstétigkeit innerhalb
der ausldndischen Communities setzt ebenfalls
sprachliche und interkulturelle Kompetenzen der
Berater/innen voraus.

Die Tétigkeit der Sozialpartner innerhalb des Netz-
werks EURES sowie die Téatigkeit der EURES-Stellen
(unter b) ist sinnvoll und soll unterstiitzt werden.
Allerdings stellen diese Einrichtungen keine Alter-
native zu dem Beratungsangebot des Beratungsbtiros
fiir entsandte Beschéftigte dar, da sie einen anderen
Auftrag zu erfiillen haben. Wir befiirworten eine Zu-
sammenarbeit zwischen den bestehenden, sich ge-
genseitig ergdnzenden Einrichtungen
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31. Méarz 2011

zur offentlichen Anhérung von Sachverstandigen am 4. April 2011 in Berlin

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

Faire Mobilitét und soziale Sicherung — Voraussetzungen fur die Arbeitnehmerfreiziigig-
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.

Arbeitnehmerfreiziigigkeit sozial gestalten (Drucksache 17/5177)

Deutsche Rentenversicherung Bund

Vorbemerkung

Zum 30. April 2011 laufen Ubergangsfristen fiir die
Freiziigigkeit von Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmern aus den im Jahr 2004 der EU beigetretenen
mittel- und osteuropdischen Staaten aus. AuBerdem
entfallen die fiir bestimmte Branchen vereinbarten
Einschrdankungen im Bereich der Dienstleistungs-
freiheit, die die Entsendung von Arbeitskriften be-
treffen. Die Antrdge der Fraktion der SPD und der
Fraktion DIE LINKE haben die sozialpolitische Ge-
staltung dieses Ubergangsprozesses zur vollen Ar-
beitnehmerfreiziigigkeit bzw. Dienstleistungsfreiheit
zum Gegenstand. Insbesondere sollen Lohn- und So-
zialdumping verhindert und Schutzmechanismen
fiir die Beschiftigten eingefiihrt werden.

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

I. Antrag der Fraktion der SPD ,Faire Mobilitit
und soziale Sicherung - Voraussetzungen fiir die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit ab 1. Mai 2011 schaf-
fen“, BT-Drucksache 17/4530

1. Verhinderung von Scheinselbststindigkeit

Zu Ziffer II 1 ¢): ,Der Deutsche Bundestag fordert
die Bundesregierung dazu auf, im Bereich der
Arbeitsbedingungen und der Entlohnung dafiir
zu sorgen, dass Scheinselbststindigkeit verhin-
dert wird. Die Abgrenzung zwischen Selbstdndi-
gen und abhdngig Beschdftigten muss im Ziel-
land der Entsendung nach dessen MafSstiben
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iiberpriift werden kénnen und nicht, wie bisher,
nur nach den Bedingungen des Herkunftslandes.
Auch in Deutschland muss eine schdrfere Ab-
grenzung von Dienstleistung und Leiharbeit ge-
schaffen werden;*

Das Problem der Scheinselbststindigkeit ist vor
allem als Reaktion auf die Freizligigkeitsbe-
schrankung fiir Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer aus den zum 1. Mai 2004 beigetretenen
osteuropdischen Léndern aufgetreten. Da diese
Beschridnkungen mit dem 1. Mai 2011 entfallen
und dann auch abhdngig Beschiftigte voll freizii-
gigkeitsberechtigt sind, diirfte sich das Problem
der Scheinselbststdndigkeit ab diesem Zeitpunkt
zumindest reduzieren.

Es ist in diesem Zusammenhang zu differenzie-
ren zwischen

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

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

Zu a)

Im Rahmen der Betriebspriifungen durch die
Trdger der Rentenversicherung wird tber die
Versicherungspflicht und die Beitragshohe in al-
len Zweigen der gesetzlichen Sozialversicherung
nach MaBgabe des deutschen Rechts entschie-
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den. Gegenstand einer Betriebspriifung ist auch
die Beurteilung, ob eine Erwerbstétigkeit als ab-
héngige Beschiftigung oder selbststdndige Tatig-
keit ausgetibt wird.

Fehlbeurteilte Sachverhalte werden aufgegriffen
und beanstandet. Die Rentenversicherungstrager
erlassen gegeniiber den Arbeitgebern Bescheide
zur Versicherungspflicht und Beitragshohe in der
Kranken-, Pflege-, Renten- und Arbeitslosenver-
sicherung einschlieBlich der Widerspruchsbe-
scheide gegentiber den Arbeitgebern.

Auch der Frage, ob eine sogenannte Schein-
selbststdndigkeit vorliegt oder nicht, gehen die
Rentenversicherungstrdager im Rahmen der Be-
triebspriifungen nach. Bei dem betroffenen Per-
sonenkreis sind jedoch keine generalisierenden
Entscheidungen moglich. Es ist vielmehr jeweils
im Einzelfall anhand der von der Recht-
sprechung entwickelten Kriterien zu priifen, ob
eine Erwerbstétigkeit als abhdngige Beschifti-
gung oder eine selbststindige Téatigkeit ausgetibt
wird.

Als typisches Merkmal einer versicherungs-
pflichtigen Beschiftigung nennt § 7 Abs. 1 Satz 2
SGB IV die Weisungsgebundenheit der Erwerbs-
person und ihre betriebliche Eingliederung.
Demgegentiber ist eine selbststindige Tatigkeit
vornehmlich durch das eigene Unternehmerrisi-
ko, das Vorhandensein einer eigenen Betriebs-
stdtte, die Verfiigungsmoglichkeit tiber die eigene
Arbeitskraft und die im Wesentlichen frei gestal-
tete Tatigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet.

Ob jemand abhéngig beschiftigt oder selbststdn-
dig tétig ist, hdangt davon ab, welche Merkmale
tiberwiegen. Alle Umstdnde des Einzelfalles sind
entsprechend zu berticksichtigen.

Zub)

Sofern es sich um Entsendungen handelt, richtet
sich die Frage, ob die ausgeiibte Erwerbstatigkeit
als abhéngige Beschéftigung oder selbststdndige
Tatigkeit einzuordnen ist, immer nach dem Recht
des Entsendestaates (Art. 14 Abs. 4 der VO (EG)
Nr. 987/2009). Die Anwendung des ausldandi-
schen Rechts wird durch die Bescheinigung A1
(vormals E 101) dokumentiert. Deutschland ist
als Mitgliedstaat der EU an das européische ko-
ordinierende Sozialrecht und damit grundsétz-
lich auch an die Feststellungen in der Bescheini-
gung A1 (vormals E 101) gebunden.

Im Ubrigen gelten fiir den Tatbestand der Ent-
sendung bzw. fiir deren Zuldssigkeit die sich aus
dem europdischen koordinierenden Sozialrecht
ergebenden Kriterien (z. B. zeitliche Befristung
der Entsendung, Fortbestehen des Arbeitsver-
hiltnisses zum entsendenden Unternehmen). Er-
geben sich im Einzelfall fiir die deutschen Priif-
behorden (Finanzkontrolle Schwarzarbeit, Be-
triebspriifdienst der Tréger der Deutschen Ren-
tenversicherung, u. a.) Zweifel an der rechtmaBi-
gen Ausstellung einer Entsendebescheinigung A1
(vormals E 101), hat der ausstellende Trdger des
Entsendestaates nach Art. 5 Abs. 2 der VO (EG)
Nr. 987/2009 auf Antrag des Beschéftigungsstaa-

tes diese Entsendebescheinigung zu iiberprii-
fen und ggf. aufzuheben, sofern sich im Rahmen
dieser Priifung die der Entsendung zugrunde lie-
genden Sachverhalte als unzutreffend und damit
die Entsendung als unzuldssig erweisen. Folge
wire, dass in diesen Fallen das deutsche Sozial-
versicherungsrecht anzuwenden ist.

. 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 dafiir zu sorgen, dass
eine Registrierung von Entsendungen bei der So-
zialversicherung zur Pflicht wird. Diese Meldung
muss vor Aufnahme der Tdtigkeit stattfinden und
muss fiir alle Branchen verpflichtend sein;”

Die Pflicht zur Registrierung von Entsendungen
bei der Sozialversicherung wurde bereits durch
die mit dem ,,Gesetz zur Anderung des Gemein-
definanzreformgesetzes und anderer Gesetze”
vom 6. September 2005 eingefiihrte Erhebung
und Speicherung von Entsendebescheinigungen
in einer Datei bei der Datenstelle der Trager der
Deutschen Rentenversicherung (DSRV) in Wiirz-
burg begriindet (§ 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 iiber den Inhalt der ausgestellten Ent-
sendebescheinigung A1 (vormals E 101) zu
iibermitteln, damit der Entsendetatbestand dort
zentral nach MaBgabe des § 150 Abs. 3 SGB VI
erfasst werden kann. Dies geschieht regelméifig
durch die Ubersendung von Mehrausfertigungen
der ausgestellten Entsendebescheinigungen. Die-
se Unterrichtung hat nach Art. 15 Abs. 1 der Ver-
ordnung (EG) Nr. 987/2009 grundsétzlich vor
Aufnahme der Erwerbstitigkeit zu erfolgen, sie
gilt fiir alle Branchen und muss u. a. Angaben
zum Entsende- und Beschéftigungsstaat, zur
Branche und zur Beschéftigungsdauer enthalten.

In der Datei der Datenstelle sind derzeit (Stand
28. Februar 2011) ca. 644.000 Entsendevorgidnge
enthalten. Diese sind fiir die Priifbehorden Fi-
nanzkontrolle Schwarzarbeit, Betriebspriifdienst
der Deutschen Rentenversicherung sowie die
Trager 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 Anderung anderer Geset-
ze" (BT-Drucks. 17/4978) sollen die Tatbestidnde,
aufgrund derer eine Erfassung in dieser Datei er-
folgt, iiber die Entsendungen hinaus auch auf
den Bereich der sogenannten Mehrfachbeschaf-
tigten ausgeweitet werden (vgl. § 6 Abs. 1 Nr. 3
Buchst. b) Unterbuchst. bb) des Gesetzentwurfs).
Mehrfachbeschiftigt ist eine Person, die gleich-
zeitig oder nacheinander gewthnlich in mindes-
tens zwei Mitgliedstaaten eine Beschéaftigung
ausiibt. Auf diese Personen finden regelmafBig die
Rechtsvorschriften des Wohnmitgliedstaats An-
wendung.
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Statistische Erfassung von Entsendetatbestdn-
den

Zu Ziffer II 2 d): ,,Der Deutsche Bundestag fordert
die Bundesregierung dazu auf, im Bereich der
Kontrolle und Registrierung dafiir zu sorgen, dass
eine statistische Erfassung von Entsendetatbe-
stidnden geschaffen wird. Derzeit gibt es keine Er-
fassung von Entsendetatbestdnden aufSerhalb 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 Trdger der Deut-
schen Rentenversicherung (DSRV) in Wiirzburg
gespeichert.

Auf der Grundlage dieser gespeicherten Daten
werden Statistiken erstellt, die sowohl Aussagen
zu Branchen und zum Herkunftsland als auch
zur Beschéftigungsdauer zulassen. Die Statistiken
werden dem Bundesministerium fiir Arbeit und
Soziales, den zustdndigen Kontrollbehorden so-
wie EUROSTAT in Luxemburg zur Verfiigung 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 vertffentlicht (Note des Sekreta-
riats der Verwaltungskommission vom 21. Januar
2011, AC 019/11).

Antrag der Fraktion DIE LINKE , Arbeitnehmer-
freiziigigkeit sozial gestalten“, BT-Drucksache
17/5177

Schaffung einer vollstindigen statistischen Er-
fassung im Bereich von Entsendearbeit

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

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

2. Verkiirzung der Entsendefrist

Zu Ziffer 1I 8: ,Der Deutsche Bundestag fordert
die Bundesregierung auf zu priifen, inwiefern
durch eine Pflicht zur Entrichtung der Sozialver-
sicherungsbeitrdge in die sozialen Sicherungssys-
teme des Ziellandes (Arbeitsort) bei einer Ent-
sendung, deren Dauer drei Monate iiberschreitet,
verhindert werden kann, dass Arbeitgeber Ent-
sendungen durchfithren, um angesichts unter-
schiedlich hoher Beitragssdtze in den einzelnen
Mitgliedstaaten Kosten zu sparen. Hierbei ist zu
beachten, dass das Verfahren zur Ubertragbarkeit
von Anspriichen fiir die Beschdftigten mdglichst
unbiirokratisch zu verlaufen hat.“

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

Die Entsendefrist ist integraler Bestandteil des
europédischen koordinierenden Sozialrechts (Art.
12 Abs. 1 und_ 2 der Verordnung (EG) Nr.
883/2004). Eine Anderung konnte somit nur auf
europédischer Ebene erfolgen. Vor dem Hinter-
grund, dass die Entsendefrist erst zum 1. Mai
2010 von 12 auf 24 Monate verdoppelt wurde,
diirfte einem deutschen VorstoB, die Frist nun-
mehr auf drei Monate zu verkiirzen, kaum Erfolg
beschieden sein.

Dariiber hinaus ist auch fraglich, ob die vorge-
schlagene Verkiirzung zielfithrend wére. So wére
denkbar, dass eine Verkiirzung der Entsendefrist
auf drei Monate nicht etwa dazu fiihrt, dass der
Anteil der den deutschen Sozialversicherungs-
vorschriften unterliegenden (und damit in
Deutschland beitragspflichtigen) Arbeitnehmer
steigt. Denn bei einer sehr kurzen Entsendefrist
(dies wére bei drei Monaten der Fall) konnte es
zu ,,Ausweichreaktionen®“ in dem Sinne kom-
men, dass statt der Entsendung eine Tatigkeit im
Zielland als ,,gew6hnlich in zwei oder mehr Mit-
gliedstaaten Beschéftigter nach Art. 13 der Ver-
ordnung (EG) Nr. 883/2004 aufgenommen wird.
Rechtsfolge wiére, dass die deutschen Rechtsvor-
schriften nicht nur wihrend des Entsendezeit-
raums, sondern auf Dauer nicht anwendbar wa-
ren. Fir die gewohnlich in mehreren Mitglied-
staaten Beschiftigten gelten ndmlich ohne zeitli-
che Befristung in der Regel die Rechtsvorschrif-
ten des Wohnmitgliedstaats (Herkunftslandes).
Die Zugehorigkeit zum Sozialversicherungssys-
tem des Herkunftslandes bliebe dadurch auf
Dauer — und nicht nur fiir den Zeitraum der Ent-
sendung — erhalten. Im Ergebnis wiirde damit die
Intention der vorgeschlagenen Verkiirzung der
Entsendefrist — das ,schnelle® Eintreten der
Pflicht zur Beitragszahlung in das Sozialversi-
cherungssystem des Ziellandes — ins Gegenteil
verkehrt.
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29. Marz 2011

zur offentlichen Anhérung von Sachverstandigen am 4. April 2011 in Berlin

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

Faire Mobilitét und soziale Sicherung — Voraussetzungen fur die Arbeitnehmerfreiziigig-
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.

Arbeitnehmerfreiziigigkeit sozial gestalten (Drucksache 17/5177)

GKV-Spitzenverband, Deutsche Verbindungsstelle Krankenversicherung (DVKA)

Soweit es den Aufgabenbereich des GKV-Spit-
zenverbandes, DVKA tangiert, méchten wir Thnen
gerne unsere Auffassung zu dem in Rede stehenden
Antrag tibermitteln.

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

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

"... Scheinselbstindigkeit verhindert wird. Die
Abgrenzung zwischen Selbstindigen und abhdn-
gig Beschiiftigten muss im Zielland der Entsen-
dung nach dessen Mafstiben iiberpriift werden
konnen 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
fir die Feststellung, ob die Erwerbstatigkeit, die ein
Selbstdndiger voriibergehend in einem anderen Mit-
gliedstaat ausiibt, weiterhin den Rechtsvorschriften
iber soziale Sicherheit des Staates der gewohnlichen
Auslibung dieser Tatigkeit unterliegt, ausschlieBlich
darauf an, dass eine der gewohnlich ausgeiibten
selbstdndigen Erwerbstétigkeit ,,ahnliche” Tatigkeit
ausgelibt wird. Dabei ist nur die tatsdchliche Eigen-
art der Tatigkeit entscheidend und ausdriicklich
nicht, ob der andere Mitgliedstaat diese Tétigkeit als
Beschiftigung oder selbstindige Erwerbstitigkeit
qualifiziert.

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

Um diese Forderung durchzusetzen, miisste dem-
nach eine Anderung der erwidhnten 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
dhnlich wie im Baugewerbe nach § 28 e Abs. 3 a
bis e SGB IV i.V.m. § 150 Abs. 3 SGB VII einge-
Siihrt wird.“
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Soweit eine Entsendung im Sinne von Artikel 12 VO
(EG) 883/04 vorliegt und ein aus einem européi-
schen Mitgliedstaat stammender Arbeitnehmer die
weitere Anwendung der Rechtsvorschriften seines
Herkunftsstaats mittels der Bescheinigung A1 nach-
weisen kann, sind die deutschen Rechtsvorschriften
tiber soziale Sicherheit — und somit auch die Rege-
lungen des deutschen SGB - auf ihn und seinen Ar-
beitgeber nicht anzuwenden.

Um diese Forderung durchzusetzen, miisste dem-
nach eine Anderung der erwdhnten EG-Verordnung
vorgenommen werden.

Zu Punkt II. 2. ¢) 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 Entsendetathe-
stiinden 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 Fillen, in denen fir
Personen vom zustdndigen ausldndischen Tréger ei-
ne Bescheinigung A 1 nach Artikel 12 VO (EG)
883/04 ausgestellt wurde, hieriiber auf deutscher
Seite die Deutsche Rentenversicherung Bund, 97041
Wiirzburg, zu informieren. Aktuell haben die Mit-
gliedstaaten, die im Falle von Entsendungen die Be-
scheinigung A1 ausstellen, der Datenannahmestelle
der DRV Bund in Wiirzburg eine Kopie der Beschei-
nigung A1 zu tibermitteln.

Die DRV Bund erfasst die Daten, wertet sie aus und
stellt die Ergebnisse den Priifdiensten zur Verfi-
gung. Die Datenbank ist in erster Linie fiir die Prif-
und Kontrolleinrichtungen von Interesse (Deutsche
Rentenversicherung, Trdger der Unfallversicherung
sowie die Abteilung Finanzkontrolle Schwarzarbeit
des Zolls).

Nach unserer Einschétzung ist diese Forderung so-
mit bereits seit dem 01.04.2006 erfiillt.

Zu Punkt 8. des Antrags der Fraktion DIE LINKE

»... zU priifen, inwiefern durch eine Pflicht zur
Entrichtung der Sozialversicherungsbeitrdge in
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die sozialen Sicherungssysteme des Ziellandes
(Arbeitsort) bei einer Entsendung, deren Dauer
drei Monate iiberschreitet, verhindert werden
kann, dass Arbeitgeber Entsendungen durchfiih-
ren, um angesichts unterschiedlich hoher Beitrags-
sdtze in den einzelnen Mitgliedsstaaten Kosten zu
sparen.“

Um die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer und die
Dienstleistungsfreiheit moglichst zu férdern sowie
unnotige und kostspielige verwaltungsméiBige und
andere Komplikationen zu vermeiden, die nicht im
Interesse der Arbeitnehmer, Unternehmen und Ver-
waltungen liegen, unterliegt eine Person gemal Arti-
kel 12 VO (EG) 883/04 weiterhin den Rechtsvor-
schriften des Entsendestaates, sofern — neben der Er-
fullung weiterer Voraussetzungen — die voraussicht-
liche Dauer der Arbeit im Beschéftigungsstaat 24
Monate nicht {iberschreitet. Dieser Sachverhalt be-
inhaltet insbesondere eine Befreiung von der Zah-
lung von Versicherungsbeitrdgen im Beschéftigungs-
staat. Artikel 14 VO (EG) 987/09 sowie insbesondere
der Beschluss A2 der EG-Verwaltungskommission
enthalten entsprechende Bestimmungen, um die
missbrauchliche Anwendung des genannten Artikels
zu verhindern.

Um diese Forderung durchzusetzen, miisste dem-
nach eine Anderung der erwdhnten EG-Verordnung
vorgenommen werden. Zudem ist festzuhalten, dass
einer Pflicht zur Entrichtung der Sozialversiche-
rungsbeitrdge auch ein entsprechender Leistungsan-
spruch gegeniiber stiinde.

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

Wir méchten abschlieBend anmerken, dass fiir An-
derungen an den genannten EG-Verordnungen in
Deutschland das Bundesministerium fiir Arbeit und
Soziales zustédndig ist
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zur offentlichen Anhérung von Sachverstandigen am 4. April 2011 in Berlin

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

Faire Mobilitét und soziale Sicherung — Voraussetzungen fur die Arbeitnehmerfreiziigig-
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.

Arbeitnehmerfreiziigigkeit sozial gestalten (Drucksache 17/5177)

Prof. Dr. Frank Bayreuther, Passau

I. Ausgangslage

1. Die tatsdchlichen Auswirkungen der vollen Ar-
beitnehmerfreiziigigkeit zu Gunsten Angehdoriger aus
den EU-Beitrittsstaaten lassen sich nicht zuverldssig
prognostizieren. Studien gehen von einem eher mo-
deraten Zuwanderungspotential aus und auch dies
nur fiir die ersten Jahre nach Herstellung der Freizii-
gigkeit. Das IAB schitzt die Nettozuwanderung fiir
2011 unter Beriicksichtigung der Arbeitsmarktoft-
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 vollig 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 Offnung der Arbeitsmérkte zu
Gunsten MOE-Angehériger 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 Beschrankungen wegfallen, was die Dienstleis-
tungsfreiheit von Angehorigen der MOE-Staaten be-
trifft. Diese bezogen sich zwar nur auf ausgewdihlte
Branchen (Baugewerbe und verwandte Wirtschafts-
zweige, Gebdudereinigung, 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 umkdmpfte Markte, die fiir auslandische Anbieter
besonders leicht zugédnglich sind.

3. Gravierende Auswirkungen kénnte die Authebung
der Beschrankungen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit
dagegen auf die Leiharbeitsbranche haben. Bislang
war die Uberlassung von Beschiftigten aus den
MOE-Staaten weitgehend ausgeschlossen (vgl. §§
284 SGB III, 39 AufenthaltsG, 6 I Nr. 2 ArGV), da die
Arbeitnehmeriiberlassung nicht nur etwaigen Be-
schrankungen der Dienstleistungsfreiheit, sondern
auch solchen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit unter-
worfen war. Es steht zu erwarten, dass nach dem
30.4.2011 Verleihunternehmen mit Sitz in MOE-
Liandern verstirkt Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer an deutsche Unternehmen verleihen werden
und sich dabei das zwischen Deutschland und den
MOE-Staaten bestehende Lohngefille zu Nutze ma-
chen. Insbesondere im Bereich der Arbeitnehmer-
iiberlassung sind daher Vorkehrungen zu treffen, um
moglichen Verwerfungen auf dem Arbeitsmarkt ent-
gegen zu wirken.

I1. Leiharbeit
1. Problemaufriss

Was die Arbeitnehmeriiberlassung betrifft, erscheint
weniger problematisch, dass inldndische Verleiher
Personen aus den MOE-Staaten zu besonders gerin-
gen Lohnen beschiftigen konnten (dazu unten, II.1.).
Im Mittelpunkt der Betrachtung muss vielmehr ste-
hen, dass in den MOE-Staaten anséssige Verleiher
»eigene” Beschiftigte nach Deutschland entsenden
werden, die sie nach dem Gehaltsniveau des Hei-
matstaates entlohnen. Da die Lohne 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 beschaf-
tigt werden als bei inldndische Leiharbeitnehmerin-
nen und -arbeitnehmer Verleihern beschiftigte Per-
sonen, erst recht aber als die beim jeweiligen Entlei-
her beschiftigten Stammarbeitnehmerinnen und -
arbeitnehmer. Die damit einhergehenden sozialpoli-
tischen Spannungen liegen auf der Hand. Dariiber
hinaus wiirde eine derartige Entwicklung aber in
hohem MaBe auch negative Auswirkrungen auf die
Stabilitédt inldndischer Verleihbetriebe haben.

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

Die Leiharbeitsbranche bendtigt dringend einen
Mindestlohn. Der Forderung nach der Einfithrung
eines solchen Mindestlohns wéire mit der am
24.3.2011 beschlossenen Aufnahme der § 3 Abs. 1
Nr. 3, § 3a und § 10 Abs. 4 in das AUG (BT-Drs.
17/5238 u. 4804) jedenfalls vom rechtlichen Ansatz
her gesehen Rechnung getragen, wiirde diese Gesetz.
Die einschldgigen Mindestlohnregelungen finden
iiber § 2 Nr. 1 AEntG, jedenfalls aber iiber Art. 9
Rom-I-VO auch auf Arbeitsverhdltnisse ausldndi-
scher Anbieter und ihrer ins Inland verliehenen Be-
schiftigten Anwendung.

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

e Anbieter, die gegen die Mindestlohnverpflich-
tung verstofen, miissen in Anlehnung an § 21
AEntG von offentlichen Vergabeverfahren aus-
geschlossen werden. Wihrend im Hinblick auf
den Verleiher vielleicht noch ein Entzug der
Uberlassungserlaubnis méglich erscheint (§ 3
Abs. 1 Nr. 3 AUG), 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 konnen. § 21 AEntG ist nicht an-
wendbar, da der Ordnungswidrigkeitstatbestand
nach § 23 Abs. 2 AEntG nicht greift. VerstoBe ge-
gen § 3a AUG sind vielmehr durch einen eigenen
Ordnungswidrigkeitstat-bestand (§ 10 Nr. 7a
AUG) sanktioniert. § 23 Abs. 1 Nr. 1 u. Abs. 2
AEntG kommt dagegen nicht zur Anwendung,
weil der Mindestlohn des AUG nicht auf einem
fiir allgemein verbindlich erkldrten Tarifvertrag
und auch nicht auf einer Rechtsverordnung nach
§ 7 AEntG beruht. Genau das setzt aber § 23
AEntG voraus.

e Die Nichtgewdhrung des verleihrechtlichen Min-
destlohns ist iiber den Einbezug von Verstéf8en in
den BubBgeldkatalog des § 16 Abs. 2 Alt. 1i.V.m.
Abs. 1 Nr. 7a AUG lediglich mit einer Geldbulle
von 25.000 € bedroht. § 23 Abs. 1 Nr. 1 u. Abs. 3
AEntG sanktionieren Mindestlohnverstofe dage-
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gen mit einer Geldbufie von bis zu 500.000 €.
Soll ein Mindestlohnverstofl nicht ,,Kavaliersde-
likt“ bleiben, miisste der BulBgeldrahmen deut-
lich erhoht werden. Am besten wiirden VerstoBe
nicht Ordnungswidrigkeiten nach § 1 Abs. 1 Nr.
1 und 1b AUG gleichgestellt sondern vielmehr
solchen nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 AUG zugeordnet,
fiir die § 16 Abs. 2 AUG eine GeldbuBe von eben
500.000 € vorsieht.

e Es muss eine Ordnungswidrigkeit zu Lasten von
Entleihern in das AUG aufgenommen werden,
die Leiharbeitnehmer beschiftigen, obwohl sie
wissen oder fahrlédssig nicht wissen, dass diesen
nicht der Mindestlohn gewéhrt wird. Fir die Pa-
rallelsituation im AEntG ist solches in § 23 Abs.
2 AEntG bestimmt. Nicht schliissig erscheint da-
her auch, dass ein Entleiher, der einen Nicht-EU-
Auslédnder, der keine Arbeitsgenehmigung im In-
land besitzt, zu Arbeitsbedingungen des Leihar-
beitsverhéltnisses akzeptiert, die in einem auffil-
ligen Missverhdltnis zu den Arbeitsbedingungen
deutscher Leiharbeitnehmer stehen, gleich mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geld-
strafe bestraft wird (§ 15a Abs. 1 AEntG), dagegen
vollig sanktionslos bleibt, wenn er EU-Ausldnder
unter volliger Umgehung des gesetzlichen Min-
destlohns annimmt.

e Ins Inland verliehene ausldndische Beschiftigte
miissen Mindestlohn- oder Gleichbehandlungs-
anspriiche nach dem AUG vor deutschen Ar-
beitsgerichten einklagen konnen. 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 Zustén-
digkeit der deutschen Arbeitsgerichte vorgesehen
werden.

e Die Melde- und Dokumentationspflichten der §§
18 und 19 AEntG sind erheblich strenger und
deutlich passgenauer auf MindestlohnverstoBe
zugeschnitten als die Auskunftspflicht des Ver-
leihers nach § 7 Abs. 2 AUG. Daher wiére eine
Anpassung des § 7 AUG an die elnschlaglgen Be-
stimmungen des AEntG zu erwédgen. Dass im
Anwendungsbereich des AUG nicht die Zollver-
waltungen sondern die Arbeitsagenturen zur
Uberwachung zustdndig sind, mag sinnvoll er-
scheinen, da diese auch ansonsten zur Kontrolle
der Leiharbeit berufen sind.

e Werden Leiharbeitnehmer oder Leiharbeitneh-
merinnen an einen Entleihbetrieb verliehen, der
in den Geltungsbereich eines Tarifvertrags bzw.
einer Rechtsverordnung nach dem AEntG fillt,
sind diesen mindestens die dort vorgeschriebe-
nen Arbeitsbedingungen zu gewihren (§ 8 Abs. 3
AEntG). In dieser Konstellation kommt es zu ei-
ner wenig ibersichtlichen Verdreifachung von
»Mindestlohnen“ (Gleichbehandlungspflicht im
Hinblick auf die beim Entleiher gezahlten Lohne,

4 S. auch: BAG 21.10.2009, 5 AZR 951/08, NZA 2010, 237 =
DB 2010, 232.
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Mindestlohn nach § 3a AUG und Mindestlohn
nach § 8 Abs. 3 AEntG). Zumindest zur Vermei-
dung von Missverstdndnissen sollte daher klar
gestellt werden, dass im Verhéltnis dieser Lohn-
anspriichen zueinander, der jeweils fiir den Ar-
beitnehmer giinstigste Anspruch greift.

e Positiv hervorzuheben ist, dass ein Verleiher, der
einen Tarifvertrag anwendet, der den Mindest-
lohn nach § 3a AUG unterschreitet, seinen Ar-
beitnehmern nicht etwa nur den Mindestlohn
schuldet. Vielmehr verliert er die Befreiung vom
equal-pay-Gebot und hat den Beschiftigten daher
fir den Zeitraum der Uberlassung den im
Entleihbetrieb vorherrschenden Arbeitslohn zu
bezahlen (§ 10 Abs. 4 S. 2 AUG). Dass das natiir-
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
AUG. Nicht wirklich klar ist jedoch, wie sich die
Regelung des § 10 Abs. 5 AUG hiermit vertragt.
Danach ist der Verleiher verpflichtet, Arbeit-
nehmern ,, mindestens“ den Mindestlohn nach §
3a AUG zu entrichten. Angesprochen sein diirf-
ten damit wohl tiberlassungsfreie Zeiten, sowie
der seltene Fall, dass der Lohn im Entleihbetrieb
den Mindestlohn nach § 3a AUG unterschreitet.
Durch die Einfiigung der Worte ,,unbeschadet der
Regelungen des Abs. 4 lieBe sich das leicht klar-
stellen.

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

Die Moglichkeit, durch Tarifbindung (iwS) ohne jede
Begrenzung vom verleihrechtlichen Gleichbehand-
lungsgebot abzuweichen, ist politisch umstritten. Im
Hinblick auf die Offnung der Arbeitsmirkte zu
Gunsten der MOE-Staaten diirfte diese Diskussion
sicher an Spannkraft hinzugewinnen. Mit der
Dienstleistungsfreiheit des EU-Vertrags (Art. 57
AEUV) wire es namlich nicht vereinbar, wenn nur
inldndische, nicht aber ausldndische Anbieter einem
Tarif-vertrag ,beitreten” konnten, der ihnen einen
Dispens vom Gleichbehandlungsgebot® gewéhrt. Das
zwingt dann auch zu einer Anerkennung entspre-
chender ,Heimattarifvertrdage“ von Verleihern aus
den MOE-Staaten®.

Die damit verbundenen Probleme werden durch die
Mindestlohnanordnung nach §§ 3a und 9 Nr. 2 AUG
zwar teilweise entscharft, weil es jedenfalls nicht zu
der zunachst befiirchteten Anerkennung bedenklich
schlechter ,,Niedriglohntarifvertrdge” kommen wird.
Problematisch bleibt aber dennoch, dass das Lohn-
niveau in den MOE-Staaten signifikant unter dem
deutschen Lohnniveau liegt. Einschldgige ausldndi-
sche Tarifvertrdge werden mit Riicksicht auf § 10
Abs. 4 AUG hdufig nicht weniger, aber eben auch

5 EuGH 24. 1. 2002, C-164/99, Slg. 2002, 1-787 Portugaia;
25. 10. 2001, C-276/99 Slg. 2001, I-8055 Deutsch-
land/Kommission.

¢ Thiising/Pelzner, AUG, 2. Aufl.,, § 3 Rdn. 87; Ulber, AUG,
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 AUG
als Arbeitslohn vorgeben.

Damit wird nicht nur endgiiltig zementiert, dass es
die vom Gesetz eigentlich als Regelfall vorgesehene
Gleichbehandlung von Stamm- und Leiharbeitneh-
mern in der Realitdt nicht gibt, sondern es droht da-
riiber hinaus eine Abwirtshewegung nach unten, die
selbst mittlere Lohngruppen in Richtung des Bran-
chenmindestlohns driicken kénnte. Die Tarifpartner
im Inland werden sich, soweit sie im unteren Lohn-
bereich Vergiitungen vorsehen wollen, die tiber den
Mindestlohn hinausgehen, einem erh6hten Rechtfer-
tigungsdruck ausgesetzt sehen.

Zu empfehlen ist daher jedenfalls eine zeitliche Be-
grenzung der Moglichkeit, vom equal-pay-Gebot auf
Grund einer Bindung (Inbezugnahme) an (von) Ta-
rifvertrdge(n) abweichen zu kénnen, die einen Dis-
pens vom Gleichbehandlungsgebot gewdhren. Alter-
nativ dazu kénnte vorgesehen werden, dass die Ar-
beitsbedingungen des Entleihbetriebs immer dann
zu gewihren sind, wenn im Rahmen des Leihar-
beitsverhédltnisses nur eine einzige befristete Uber-
lassung stattfindet und das Arbeitsverhiltnis nach
diesem Einsatz endet (Modell Schiiren/Wank’). Al-
lerdings diirfte die zuletzt genannte Alternative in
der Praxis nicht leicht durchzufiihren sein, gerade
was aus dem Ausland einmalig nach Deutschland
verliehene Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
betrifft.

4. Haftung des Entleihers

Eine Regelung, wonach der Entleiher als Biirge fiir
Lohnanspriiche von Leiharbeitnehmerinnen und -
arbeitnehmern gegen den Verleiher haftet, erscheint
als ein probates Mittel, um sicher zu stellen, dass
einschlédgige gesetzliche Vorgaben auch tatsdchlich
eingehalten werden. Das hélt Unternehmen davon
ab, mit zweifelhaften Verleihern zusammenzuarbei-
ten, und motiviert, die Zuverlédssigkeit von Anbie-
tern sorgfiltig zu priifen (vgl. etwa: §§ 15a Abs. 1
und 2, 16 Abs. 1 Nr. 1, 1a und 1b AUG, vor allem
aber: § 14 AEntG).

Eine derartige Regelung wére auch nicht von vorne-
herein unverhéiltnisméaBig. Entleiher miissen auch
ansonsten einer Vielzahl von Priif-, Melde- und Do-
kumentationspflichten nachkommen. Ohnehin un-
terliegen sie der (nicht auf das Baugewerbe be-
schrdnkten) sozialrechtlichen Biirgenhaftung nach §
28e Abs. 2 SGB II. SchlieBlich sehen auch andere
Rechtsordnungen eine derartige Entleiherhaftung vor
(etwa: § 10 I S. 3 osterr. AUG) und zwar auch, was
equal-pay-Anspriiche entliehener Beschiftigter be-
trifft (die in Osterreich nicht, auch nicht fiir die Ta-
rifpartner, disponibel sind). Vorsorglich sollte klar-
gestellt werden, dass fiir einschldgige Zahlungsan-
spriiche ein Gerichtsstand im Inland begriindet ist.

Umgekehrt erscheint die Besorgnis von Unterneh-
men aber auch nicht unbegriindet, dass sie durch ei-
ne derartige Regelung nicht kalkulierbaren Haftungs-
risiken ausgesetzt sein konnten. Derartigen Befiirch-
tungen lieBe sich Rechnung tragen, indem die Ein-
standspflicht auf Mindestlohnanspriiche entliechener

7 Schiren/Wank, RdA 2011, 1, 8.
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Beschiftigter begrenzt wird. Zudem erschiene denk-
bar, die Haftungspflicht entfallen zu lassen, wenn
der Entleiher nachweist, dass er den Verleiher sorg-
faltig ausgewdhlt und zumutbare Priif- und Uberwa-
chungsmafinahmen dafiir getroffen hat, dass dieser
seiner Mindestlohnverpflichtung nachkommt. So
waire er etwa in Fillen, in denen er durch den Ver-
leiher getduscht wurde, nicht haftbar.

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

In arbeitsmarkt- und sozialpolitischer Hinsicht wére
es weder aus nationaler noch aus européaischer Per-
spektive hinnehmbar, wenn inlédndische Arbeitgeber
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer aus den Bei-
trittslindern zu schlechteren Arbeitsbedingungen
einstellen konnten als denjenigen, die fiir inldndi-
sche Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer gelten.
Das gilt selbst dann, wenn es sich dabei nicht um re-
gelrechte Niedrig- oder Dumpinglohne handeln soll-
te.

Das ldsst die Forderung nach einem Gleichbehand-
lungsgebot verstdndlich 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-
gehorige anderer Mitgliedstaaten nicht schlechter
behandeln als inlédndische Arbeitnehmer, was deren
Arbeitsbedingungen, insbesondere deren Entloh-
nung betrifft. Beide Regelungen wirken als Primir-
bzw. Verordnungsrecht auch im Verhéltnis unter
Privaten unmittelbar, lassen diskriminierende Be-
stimmungen in Tarif- oder Arbeitsvertrdgen 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 einschldgigen Diskrimi-
nierungsverbote eher unbekannt. Sollte im Betrieb
im Ubrigen eine kollektive Verglitungsstruktur vor-
herrschen, mag der Betriebsrat tiiber sein
Mitbeurteilungsrecht nach § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG
oder sein Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr.
10 und 11 BetrVG versuchen, die willkiirliche
Herausnahme von Beschiftigten aus den MOE-
Staaten aus der ansonsten betriebsiiblichen Vergii-
tungsstruktur zu verhindern. Offentlich-rechtliche
Sanktionen bestehen nicht und sind auch nicht ohne
weiteres regelbar. Allenfalls mag denkbar erschei-
nen, den Katalog der verbotenen Ankniip-
fungsmerkmale in § 1 AGG um das Tatbestands-
merkmal der ,,Staatsangehorigkeit” zu erweitern.

III. Entsendung von Arbeitnehmern durch auslindi
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-

8vov. 15. 10. 1968, Abl. L 257/2 betreffend die Freiziigig-
keit der Arbeitnehmer.
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den Branche und Wirtschaftsregion iblicherweise
gezahlten Tariflohns erreicht.’

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

Will man diese Rechtsprechung tatsdchlich auf aus-
landische Diensterbringer erstrecken, bediirfte es
m.E. einer entsprechenden Ergdnzung des AEntG
bzw. einer allgemeinen Regelung, die diese Grenze
zu einer international-privatrechtlichen Eingriffs-
norm i.S.d. Art. 9 I Rom-I-VO erklirt. § 2 Nr. 1
AENtG bisheriger Fassung reicht hierzu alleine nicht,
weil es sich bei der genannten Rechtsprechung um
keine ,Rechts- bzw. Verwaltungsvorschrift“ han-
delt'’. Hin-zukommt, dass Art. 3 I lit. ¢ EntsendeRiL
eine hoheitliche Regelung bedingt. Uberdies miisste
eine an § 15 AEntG angelehnte Regelung geschaffen
werden, die zu Gunsten entsandter Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer einen Gerichtsstand im In-
land begriindet.

Zu beachten ist indes, dass eine derartige Regelung —
jedenfalls auf Grundlage der gegenwirtigen Recht-
sprechung des EuGH — europarechtlich bedenklich
wiére. Sie wiirde ndmlich ein ,relatives” und iiber-
dies stark fallabhdngiges Mindestlohnniveau vorge-
ben und tiberdies im Umfang von 66% gesamte Ta-
rifgitter als verbindlich vorschreiben. Das wére mit
den Vorgaben des EuGH in Sachen Laval, Riiffert
und Kommission/Luxemburg!! 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 ausldandische
Dienstleister vorzubeugen, wire die Vorgabe eines
allgemeinen, gesetzlichen Mindestlohns als elemen-
tare Lohnuntergrenze. Dieser wiirde sich tber § 2
AEntG auf ausldandische Dienstleister erstrecken und
zwar ohne, dass Konflikte mit der Dienstleistungs-
freiheit des EU-Vertrags (Art. 57 AEUV) drohen.
Damit bestiinde eine allgemeine unterste Lohngren-
ze, die jede Branche und jede Titigkeit erfasst. Das
stellt sicher, dass einzelne Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer nicht auf Grund etwaiger Liicken im
Regelungskatalog des AEntG durch dessen Mindest-
lohnraster fallen. Uberdies lieBen sich an die Unter-

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

19 Dazu zusammenfassend meine Darstellung in NZA 2010
S. 1157, mit Nachw. zur Gegenansicht in Fn. 2.

" Fn. 12.
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schreitung des Mindestlohns relativ zwanglos deut-
liche Sanktionen kniipfen, weil sich fiir Marktteil-
nehmer keinerlei das Risiko ergibt, dass sie die nicht
immer auf den ersten Blick durchschaubaren Lohn-
strukturen einschldgiger Mindestlohntarifvertrdge
nach dem AEntG verkennen.

3. Generalisierung des ,fachlichen“

reichs des AEntG

Geltungsbe

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

Fiir eine Aufnahme von Branchen mit diversifizier-
ten und ,,guten“ Lohnstrukturen besteht kein Bedarf.
Ein weitrdumiger Einbezug des produzierenden Ge-
werbes ist nicht notwendig, jedenfalls nicht im Hin-
blick auf die anstehende vollstindige Herstellung
der Dienstleistungsfreiheit zu Gunsten der MOE-
Staaten. Branchen, die sich als fiir inakzeptable
Niedriglohne besonders anfillig erweisen, sind weit-
gehend (wenn auch nicht vollstindig) durch das
AEntG erfasst. Eine Generalisierung des Anwen-
dungsbereichs des AEntG wiirde also nur sicherstel-
len, dass Mindestléhne in den wenigen Randberei-
chen erlassen werden konnen, die derzeit nicht
durch § 4 AEntG erfasst werden. Fiir diese diirfte
sich ein allgemeiner Mindestlohn aber als eindeutig
besserer Weg erweisen. Dass fiir diese Branchen
meist auch der Erlass einer Mindestlohnverordnung
in Betracht kdme (vgl. § 1 Abs. 2 MiArbG), sei am
Rande erwdhnt.

4. Verhiltnis zwischen Mindestlohntarifvertrigen
und giinstigeren Tarifbedingungen

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

5. Auftraggeberhaftung fiir Mindestlohnanspriiche
entsandter Arbeitnehmerinnen wund Arbeit-
nehmer

Eine Biirgenhaftung eines Unternehmens fiir Min-
destlohnanspriiche von Beschiftigten 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 zuverldssige Werk- bzw.
Dienstvertragsnehmer beauftragen (s. d. Ausfithrun-
gen zur parallelen Situation im Arbeitnehmeriiber-
lassungsrecht: oben L.5.). Das gilt zwar unabhéngig
davon, ob es sich bei dem Werk- bzw. Dienstver-
tragsnehmer um ein inldndisches oder ausldndisches
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 hdufig inldndischen Mindestlohnreg-
lungen unterliegen werden.

12 b\, s ErfK/Schiachter, 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
Gesetzesbegriindung.®

Das Bundesarbeitsgericht hat § 14 AEntG bislang al-
lerdings einschrdnkend dahingehend aus-gelegt,
dass sie sich nur an einen Generalunternehmer
wendet, der ,,eigene” Auftréige (teil-weise) an Subun-
ternehmer weiter gegeben hat'*. Der Gesetzgeber
konnte, namentlich durch eine explizite (zuséitzli-
che) Erwdhnung einer Generalunternehmerhaftung
in § 14 AEntG klar-stellen, dass sich die Norm im
Ubrigen auch an andere Auftraggeber richtet.

Doch darf es zu keiner voéllig pauschalen
Auftraggeberhaftung kommen. Es ginge zu weit,
wenn Unternehmen bei der Vergabe eines jeden Auf-
trags, und sei er auch noch so geringfiigig, einer
Mindestlohnhaftung  ausgesetzt  wéren. Eine
Auftraggeberhaftung ist vielmehr nur dann
rechtfertighar, wenn sich begriinden ladsst, warum
der Auftraggeber im konkreten Fall den Auftrag-
nehmer hitte sorgfiltiger auswéhlen sollen und
iiberdies priifen miissen, ob dieser seinen Mindest-
lohnverpflichtungen nachkommt. Denkbar wére also
etwa, die Haftung erst ab einem vernehmbaren
Schwellenwert (Auftragsvolumen, Mindestlaufzeit
bei Dienstleistungsauf-trdgen) einsetzen zu lassen.
Auch sollte die Haftung entfallen, wenn der Entlei-
her nachweist, dass er zumutbare Priif- und Uberwa-
chungsmaBnahmen durchgefiihrt hat (oben 1.5.). Ge-
gebenenfalls mag die Haftung auf die fiir Mindest-
lohnverstée besonders anfillige Baubranche be-
schréankt bleiben.

6. Tariftreue als Vergabekriterium, Erweiterung
der Entsenderichtlinie

Angesichts eines moglicherweise tiber Lohnkosten
gefiihrten Verdrangungswettbewerbs auf dem Dienst-
leistungssektor, erschiene es wenig forderlich, wenn
die offentliche Hand gezwungen wiére, 6ffentliche
Auftrdge auch dann an den jeweils giinstigsten An-
bieter zu vergeben, wenn dieser im Inland vorherr-
schende Lohnniveau massiv unterschreitet oder sich
allen-falls an Mindestlohnvorgaben orientiert. Die
(Wieder-)-einfithrung von Tariftreueverlangen im
Vergaberecht erschiene sinnvoll, ist indes durch die
Rspr. des EuGH versperrt.'s

13 BT-Drs14/45, S. 26; BT-Drs. 542/08, S. 19; ahnlich 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;
Thiising/Mohr, AEntG, 2009, § 14 Rdn. 16; a.A. aber: Ddub-
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; Dorfler, Nettolohnhaftung nach AEntG,
2002, S. 22.

15 EuGH v. 3.4.2008, C-346/06, Slg 2008, 1-1989 = NJW
2008, 3485, Riiffert; 18.12.2007, C- 341/05, Laval, Slg 2007,
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Daher wire es giinstig, wenn auf européischer Ebene
eine Anderung des europédischen Vergaberechts bzw.
der Entsenderichtlinie versucht wiirde, so dass die
Mitgliedstaaten die Moglichkeit zur Vorgabe von Ta-
riftreueklauseln wieder zuriick gewinnen. Wiirde
dabei eine entsenderechtliche Losung angestrebt,
sollte das nicht iiber den vagen Giinstigkeitsbegriff
des Art. 3 Abs. 7 EntsendeRiL geschehen, sondern
durch die Aufnahme einer eindeutigen Regelung in
die Richtlinie, die Tariftreueverlangen explizit fiir
zuldssig erklart.

Unabhéngig von moglichen politischen Widerstin-
den auf europdischer Ebene, sollte der denkbare Er-
folg eines derartigen Vorhabens aber nicht tiber-
schéitzt 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) verstoBen sollen (s.
insb. EuGH, Riiffert, aaO, Rn. 36 ff.). Es konnte daher
sein, dass der EuGH eine Novellierung der Vergabe-
verordnungen oder der Entsenderichtlinie, die Tarif-
treuverlangen zulésst, ebenfalls als priméarrechtswid-
rig kassiert. Ein entsprechendes Vorhaben benotigt
daher einen langen Atem, da es moglicherweise 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 ermoglichen wiirde,
Arbeitsbedingungen nach eigenen Vorstellungen
und damit ggf. auch gesamte Lohntarifvertrdage auf
EU-Ausldnder zu er-strecken. Ein derartiges Vorha-
ben wire aber auch deshalb nicht wirklich zielfiih-
rend, weil in Deutschland Lohntarifvertrdge in ihrer
Gesamtheit allenfalls in Ausnahmeféllen auf Aulien-
seiter erstreckt werden.

Richtig erschiene indes eine Klarstellung der Ent-
senderichtlinie, wonach die Mitgliedstaaten nicht
nur eine fiir alle Arbeitsverhéltnisse Geltung bean-
spruchende Lohnuntergrenze als Mindestlohn, son-
dern auch angemessen ausdifferenzierte Lohnunter-
grenzen vorgeben diirfen, so wie das im Geltungsbe-
reich des AEntG derzeit Fall ist (Branche, qualifizier-
te und unqualifizierte Arbeitnehmer, West/Ost).
Zwar sollte bereits der gegenwirtige Wortlaut der
Richtlinie dies zulassen und auch hat der EuGH an
solchen Ausdifferenzierungen bislang keinen Anstof3
genommen. Indes kénnte mit einer entsprechenden
Anderung der Entsenderichtlinie einer nicht auszu-
schliefenden weiteren Verengung des entsende-
rechtlichen Erstreckungsinstrumentariums durch
den EuGH vorgebeugt werden. Vorsorglich sollte
auch der Halbsatz gestrichen werden, wonach tarif-
lohngestiitzte Mindestlchne nur in den im Anhang
zur Richtlinie genannten Branchen erstreckt werden
konnen (§ 3 Abs. 1 ES, 2. Spiegelstrich, 2. Hs. RiL).
Die Erstreckung von Mindestléhnen auf nicht im
Anhang genannte, aber in das AEntG aufgenom-
mene Branchen muss derzeit {iber die sog. Gebhard-

1-11767 = NZA 2008, 159; 19.6.2008, C-319/06, Slg 2008, I-
4323 = NZA 2008, 865 Kommissi-on/Luxemburg.
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Formel erfolgen, was Interpretationsrisiken mit sich
bringt.

7. Scheinselbstindigkeit

Die Abgrenzung zwischen Selbstdndigen und abhén-
gig Beschiftigten vollzieht sich jeweils nach dem
Recht des Ortes, an dem das Arbeitsverhiltnis be-
griindet werden soll und mithin nach deutschem
Recht, zumindest dann, soweit deutsche Gerichte
angerufen werden (str.). Scheinselbstdndige Auslan-
der unterliegen nach Art. 11 Abs. 3 lita VO
883/2004 der deutschen Sozialversicherung. Daher
diirften alleine durch die Herstellung der vollstandi-
gen Arbeitnehmerfreiziigigkeit an dieser Stelle keine
besonderen Probleme ergeben, freilich abgesehen
davon, dass eine wirklich griffige Abgrenzung zwi-
schen Arbeitnehmern und Selbstdndigen im Graube-
reich der Scheinselbstédndigkeit 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
wiren, sich dem deutschen Sozialrecht entziehen,
indem sie eine im Heimatstaat und aus hiesiger
Sicht zu grofBziigig ausgestellte A1 Bescheinigungen
(friher E 101) vorlegen, die sie als Selbstindige
ausweisen. Derartige Bescheinigungen sind fiir die
Behorden des Empfangsstaats verbindlich (s. Art. 51
u. 19 VO 987/2009). Sozialversicherungstrager und
Arbeitsagenturen sollten angehalten werden, die
Ausstellungspraxis von A1-Bescheinigungen durch
ausldndische Sozialversicherungstriager sorgfiltig zu
beobachten. Ergeben sich vermehrt Bedenken gegen
derartige Bescheinigungen sollte auf europdischer
Ebene gepriift werden, ob der Empfangsstaat die
Bindungswirkung in begriindeten Féllen nicht auf
leichterem Weg erschiittern kann, als durch das
komplizierte und letztlich zu unverbindlich gehalte-
ne Verfahren nach Art. 5 Abs. 4 VO 987/2009.

IV. Zusammenfassung

1. Die vollstdndige Herstellung der Arbeitnehmer-
freiziigigkeit und der Dienstleistungsfreiheit zu
Gunsten Angehoriger der MOE-Staaten wird aller
Voraussicht nach nicht zu unbeherrschbaren Ver-
werfungen auf dem deutschen Arbeitsmarkt fiihren.
Dessen ungeachtet empfehlen sich aber einzelne
flankierende Regelungen. Vernehmbare Probleme
konnte die grenz-iiberschreitende Arbeitnehmer-
iiberlassung bereiten, die mit dem 1.5.2011 deutlich
an Bedeutung gewinnen wird. Sie bedingt eine An-
passung des AUG.

2. Die Leiharbeitsbranche benétigt einen Mindest-
lohn. Der am 24.3.2011 beschlossene
verleihrechtliche Mindestlohn muss rasch Gesetz
werden. Die angestrebten Regelungen er-scheinen
aber noch ergdnzungsbediirftig. Die Sanktionen, die
an eine Mindestlohnunterschreitung ankniipfen, er-
weisen sich als zu schwach (insb.: Ordnungswidrig-
keiten). Melde- und Dokumentationspflichten wéren
an das AEntG anzupassen. Wichtige Reaktionsmog-
lichkeiten fehlen (Verhdngung von BuBgeldern gegen
den Entleiher, Ausschluss, auch des Entleihers, von
offentlichen Vergabeverfahren). Der Anwendungsbe-
reich des § 10 Abs. 5 AUG wire klarzustellen.
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3. Die Moglichkeit, durch Bindung an einen dispen-
sierenden Tarifvertrag vom iiberlassungs-rechtlichen
Gleichbehandlungsgebot (,,equal-pay*“) abweichen zu
konnen, wire zeitlich zu begrenzen. Ausldndische
Verleihunternehmen kénnen nédmlich eine entspre-
chende Befreiung auch auf der Grundlage heimi-
scher Tarifvertrdge beanspruchen. Das zwischen
Deutschland und den MOE-Staaten bestehende
Lohngefille kénnte so im Ergebnis dazu fithren, dass
auf dem inldndischen Uberlassungsmarkt eine Lohn-
spirale nach unten eintritt, die auf Dauer selbst mitt-
lere Lohngruppen in Richtung des Branchenmin-
destlohns driicken konnte.

4. Der Entleiher sollte als Biirge fiir Mindestlohnan-
spriche von Leiharbeitnehmerinnen und -
arbeitnehmern in Anspruch genommen werden
kénnen, es sei denn, er weist nach, dass er in zu-
mutbare PriifmaBnahmen 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
Staatsangehorigkeit. Jedenfalls rechtlich gesehen ist
die Besorgnis unbegriindet, dass Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer aus MOE-Staaten im Inland mas-
senhaft zu Niedrig- oder Dumpingl6hnen beschiftigt
werden konnten.

6. Die Verhinderung sittenwidriger Lohne in Ar-
beitsverhédltnissen zwischen einem Arbeitgeber mit
Sitz im Ausland und seinen ins Inland entsandten
Belegschaftsmitgliedern iiber eine Erstreckung der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts auf ein-
schldgige Arbeitsverhéltnisse ist nicht moglich. 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 Wiedereinfithrung von Tariftreueverlangen im
Vergaberecht bedarf der Vorarbeit auf europdischer
Ebene. Nimmt man den EuGH allerdings beim Wort,
wiére hierzu weder eine Anpassung der Entsende-
richtlinie, noch des europédischen Vergaberechts aus-
reichend. Viel-mehr bediirfte es einer Klarstellung
des Umfangs der Dienstleistungsfreiheit im AEUV
selbst. Fiir das Erste sollten aber jedenfalls ,kleine-
re“ Anderungen der Entsenderichtlinie angestrebt
werden.

8. Sozialversicherungstrdger und Arbeitsagenturen
sollten angehalten werden, die Ausstellungspraxis
von A1-Bescheinigungen durch ausldndische So-
zialversicherungstrdger sorgfdltig zu beobachten.
Sollten sich Missbrauchsfille haufen, wire auf euro-
péischer Ebene zu reagieren.
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zur offentlichen Anhérung von Sachverstandigen am 4. April 2011 in Berlin

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

Faire Mobilitét und soziale Sicherung — Voraussetzungen fur die Arbeitnehmerfreiziigig-
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.

Arbeitnehmerfreiziigigkeit sozial gestalten (Drucksache 17/5177)

Dr. Frank Lorenz, Disseldorf

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

Mit der Aufhebung der bisherigen Beschrankungen
der Freiziigigkeit zum 1.5.2011 gilt auch fiir die
Staatsangehorigen aus den MOE-Beitrittsstaaten Po-
len, Tschechien, Slowakei, Slowenien, Ungarn, Lett-
land, Litauen und Estland eine der vier wesentlichen
Grundfreiheiten des Europédischen Vertrages.

Inwieweit Staatsangehorige dieser Mitgliedstaaten
von der Freiziigigkeit Gebrauch machen, um in der
Bundesrepublik Deutschland eine Beschéftigung
aufzunehmen, ldsst sich derzeit schwer quantifizie-
ren. Erfahrungen iiber Wanderungsbewegungen in
der Vergangenheit belegen allerdings, dass der An-
teil derjenigen, die in einen anderen EU-
Mitgliedstaat eine Beschiftigung zu den dortigen
Bedingungen aufnehmen, dubBerst gering ist. Unmit-
telbare negative Auswirkungen einer derartigen Mo-
bilitdt auf Arbeits- und Sozialrechtsstandards sind
nicht zu erwarten, da die Beschiftigung ja gerade zu
den Bedingungen des neuen Aufenthaltsstaates aus-
getlibt wird.®

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

16 Vgl. Herbert Briicker/Timo Baas, Arbeitsmarktwirkungen
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit fiir neuen Mitgliedstaaten
der EU aus Mittel- und Osteuropa, Bonn 2010.
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wie vor zu den Bedingungen ihres Herkunftsstaates
beschiftigt, soweit nicht im Zielland besondere Re-
gelungen auf derartige Entsendungstatbestinde 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 Freiziigigkeit auch
fir die entsandten Beschéftigten aus den MOE-
Staaten erhebliche Auswirkungen, weil die bisheri-
gen arbeitserlaubnis- und aufenthaltsrechtlichen Be-
schrankungen entfallen. Gleichzeitig sind auch die
bisherigen Beschriankungen in Bezug auf die Dienst-
leistungen nicht mehr vorhanden; das betrifft insbe-
sondere das Verbot der Entsendung im Rahmen ei-
nes Leiharbeitsverhéltnisses. Unabhdngig davon be-
stehen keinerlei Beschridnkungen bei der Erbringung
von Dienstleistungen im Rahmen eines Werk- oder
Dienstvertrages. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass
eine Dienstleistung nach Art. 4 Nr. 1 der EU-
Dienstleistungsrichtlinie (2006/123/EG) (DL-RL) jede
von Art. 57 AEUV erfasste selbstdndige Tatigkeit ist.
Dienstleistungen in dem Sinn sind Tatigkeiten, die
in der Regel gegen Entgelt erbracht werden, soweit
sie nicht von den Vorschriften iiber den freien Kapi-
talverkehr oder iiber die Freiziigigkeit der Personen
erfasst werden. Dienstleistungen sind danach insbe-
sondere gewerbliche, kaufménnische, handwerkli-
che und freiberufliche Téatigkeiten. Dieser Dienstleis-
tungsbegriff geht weit tiber das traditionelle volks-
wirtschaftliche Verstdndnis von Dienstleistungen
hinaus.

Angesichts dessen wire es notwendig, die Auswir-
kungen der Erweiterung von Freiziigigkeit und
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Dienstleistungsfreiheit fiir die MOE-Staaten zumin-
dest quantifizieren zu konnen, um hieraus rechtli-
chen und sozialpolitischen Handlungsbedarf abzu-
leiten. Schon 2007 hat der Européische Wirtschafts-
und Sozialausschuss angesichts der Verabschiedung
der Dienstleistungs-Richtlinie moniert, dass statisti-
sche Daten zur Quantifizierung des grenziiberschrei-
tenden Dienstleistungs- und Niederlassungsverkehrs
fehlen'”. Dennoch fehlt eine eigene Statistik iiber die
Entsendung von Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmern nach Deutschland. Im Rahmen der Umset-
zung der Dienstleistungs-Richtlinie ist sogar eine der
wenigen Moglichkeit, hieriiber Anhaltspunkte zu
gewinnen, im Gewerberecht abgeschafft worden.
Dies ist umso iiberraschender, als eine entsprechen-
de Erfassung europarechtskonform wiére. Es kann
daher vermutet werden, dass der Verzicht auf eine
Erfassung auBerrechtliche Griinde hat.

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

1.Arbeitnehmer-Entsendegesetz (AEntG)

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

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

Diese Meldepflichten verstoBen nach zutreffender
Auffassung des Bundesarbeitsgerichts nicht gegen
die Dienstleistungsfreiheit des Art. 56 AEUV.®

2.Handwerksordnung (HandwO)

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

17 Stellungnahme des Europdischen Wirtschafts- und Sozi-
alausschusses zum Thema ,,Binnenmarkt fiir 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
Tatigkeit ausgeilibt wird zwolf Monate nach der letz-
ten Anzeige ist die Anzeige zu wiederholen, wenn
ein weiteres Tatigwerden beabsichtigt ist. Bei er-
laubnisfreien handwerklichen Téatigkeiten besteht
jedoch keinerlei Meldepflicht.

3.Einkommenssteuergesetz (EStG)

Bei der Erbringung von Bautédtigkeiten 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 {ibri-
gen 15 % sind vom Auftraggeber an das zustdndige
Finanzamt zu zahlen. Der Bauunternehmer muss
dann die ausstehenden 15 % vom Finanzamt zu-
riickfordern. Hiervon sind nur Bauunternehmer be-
freit, die eine Freistellungsbescheinigung haben oder
deren Umsatz unter 5.000 € jdhrlich liegt oder bei
Leistungen, die allein fiir private Zwecke erbracht
werden. Das gilt auch fiir Bauunternehmer aus dem
EU-Ausland® ().

4.SOKA Bauwirtschaft

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

5.SGB VI

Im Ubrigen sieht § 150 Abs. 3 SGB VI eine zentrale
Speicherung der Daten vor, die sich aus der Entsen-
debescheinigung der Trdger eines anderen EU-
Mitgliedstaates (A1) ergeben. Aufgrund der Verord-
nung (EG) Nr. 987/2009 soll zukiinftig eine zentrale
Speicherung fiir ggf. notwendige Auskiinfte gegen-
iiber den zustdndigen ausldndischen Trdgern durch
den GKV-Spitzenverband Deutsche Verbindungsstel-
le Krankenversicherung-Ausland erfolgen, soweit
dem betreffenden Staat nicht bereits routineméBig
alle Entsendungen angezeigt werden.

6.Gewerbeordnung (GewO)

Anders als § 14 GewO es fiir inlandische Gewerbe-
treibende vorsieht, ist mit der Novellierung der Ge-
wO in § 4 die Anzeigepflicht fiir grenziiberschrei-
tenden Dienstleistungserbringungen, die unter die
Dienstleistungsrichtlinie fallen, abgeschafft worden.
Dies war weder europarechtlich geboten noch ist es
sinnvoll. Die Pflicht zur Anmeldung verstoBt nur
dann gegen die Dienstleistungsfreiheit gem. EU-
Recht, wenn die Zuldssigkeit der Tatigkeitsaufnahme
im Zielland von der Genehmigung abhéngt. Die blo-
Be Verpflichtung zur Anmeldung ist, auch wenn sie
mit Sanktionen hinterlegt ist, europarechtskon-

9 a.A. FG Berlin-Brandenburg, 8.7.2008, 13 V 9389/07.
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form?. Genau dies ist aber bei der Anzeigepflicht
nach § 14 GewO, bei der es sich um eine blofe Ord-
nungsvorschrift handelt, gerade nicht der Fall; die
Gewerbetdtigkeit ist auch ohne Anzeige rechtma-
Big?'.

Durch die unnétige Abschaffung gerade der allge-
meinen Meldepflicht im Gewerberecht sind etwaige
Umgehungstatbestdnde schwer erkennbar, weil die
zustdndigen Behorden keinerlei Anhaltspunkte dazu
haben, wo sich mdogliche Entsendungstatbestdnde
ereignen.

Unabhéngig von der notwendigen Ausweitung des
Arbeitnehmer-Entsendegesetzes und damit der darin
enthaltenen Kontrollmoglichkeiten sollte gerade die
gewerberechtliche Meldepflicht wieder eingefiihrt
werden, um auch Umgehungen durch eine vermeint-
lich selbstdndige Tatigkeit zu verhindern.

II. Nutzung der Dienstleistungsfreiheit durch nie-
dergelassene Scheindienstleister

Die in Art. 49 AEUV verankerte Niederlassungsfrei-
heit umfasst das Recht zur Aufnahme und Ausiibung
selbstdndiger Erwerbstétigkeiten und zur Griindung
und Leitung von Unternehmen, Zweigniederlassun-
gen oder Tochtergesellschaften durch Angehorige
eines Mitgliedsstaates im Hoheitsgebiet eines ande-
ren Mitgliedsstaates. Der EuGH definiert die Nieder-
lassung als die ,tatsdchliche Ausiibung einer wirt-
schaftlichen Tétigkeit mittels einer festen Einrich-
tung in einem anderen Mitgliedstaat auf unbestimm-
te Zeit“.?? Wihrend die Niederlassung dauerhaft,
kontinuierlich, h&dufig und regelmiBig wiederkeh-
rend ist und zu einer stabilen und kontinuierlichen
Integration in das Wirtschaftsleben des Mitgliedstaa-
tes fiihrt, ist der Charakter der Dienstleistung nur vo-
riitbergehender 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 einschriankungslosen
Dienstleistungsfreiheit in Form der Entsendung von
Beschiftigten aus den MOE-Staaten besonders an
Bedeutung.

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

20 Schlachter/Ohler, Europédische Dienstleistungsrichtlinie,
2008, Art. 9 Rn. 20

2 Tettinger/Wank, GewO, § 14 Rn. 93; VerwG Liineburg
11.6.1997, 5 A 118/96, NVwZ-RR 1998, 427

*EuGH v. 15.07.1991, Rs. C-221/89 — Facortame, Slg. 1991,
1-3905; v. 9.3.1999, Rs. C-212/97 — Centros, Slg.2002, I-
9919; v. 5.11.2002, Rs. C-208/00 — Uberseering, 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.
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Ermessensspielraum fiir konkretisierende Regelun-
gen hat der deutsche Gesetzgeber im Rahmen seiner
Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie bisher nicht
genutzt, sondern die aus der Richtlinie folgenden
Unklarheiten und Liicken bestehen lassen. Notwen-
dig wére es aber, dass gesetzliche Mindestkriterien
fiir 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 konnen unterhalb der
Schwelle der Niederlassungsfreiheit tdtig werden,
obwohl sie tatsdchlich in einer festen Einrichtung
geschéftlich tdtig sind. Daraus folgen entgangene
Steuereinnahmen, fehlende Erhebung von Sozialver-
sicherungsbeitrdgen und ein Leerlaufen von Aufla-
gen zum Verbraucher- und Anlegerschutz, weil sie
sich nur an ,,echte” Niederlassungen richten. Unter
Beriicksichtigung des hergebrachten Betriebsbegrif-
fes im Betriebsverfassungsgesetz scheitert auch eine
Vertretung der Beschiftigten, da keine Betriebsrite
eingerichtet werden konnen.

Hinsichtlich des Begriffs der Betriebsstitte konnte
hier im deutschen Recht an die steuerrechtliche Re-
gelung des § 12 Abgabenordnung (AO) angesetzt
werden. Bauausfiihrungen oder Montagen gelten da-
nach u.a. als Betriebsstdtten, wenn die einzelne Bau-
ausfithrung oder Montage ldnger als sechs Monate
dauert. Der Betreiber einer solchen Betriebsstétte ist
automatisch im Inland steuerpflichtig. Es wére sinn-
voll, wenn eine entsprechende gesetzliche Vermu-
tung zu Gunsten einer festen Einrichtung i.S.d.
Niederlassungsfreiheit auch in anderen Branchen
existieren wiirde. Dann miisste der vermeintliche
Dienstleistungserbringer den Beweis antreten, dass
er nur eine voriibergehende Dienstleistung erbringt.

IV. Handlungsnotwendigkeiten fiir die grenziiber-
schreitende Leiharbeit unter Beriicksichtigung
des aktuellen Vorschlags fiir eine AUG-
Novellierung

Ein besonderes Problem bereitet die grenziiber-
schreitende Leiharbeit. Durch die Aufhebung der
Freiziigigkeitsbeschrankungen ergeben sich zahlrei-
che Anderungen. Eine Arbeitserlaubnis ist nicht
mehr erforderlich; Werkvertragsabkommen zwischen
Deutschland und den neuen Mitgliedsstaaten wer-
den hinfillig und die Vorschriften zur Bezahlung
von entsandten Beschéftigten im Rahmen von Werk-
vertragsabkommen gelten nicht mehr. Dann konnen
aus den neuen Beitrittslindern 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 AUG findet auch auf Uberlassungen aus dem
Ausland nach DeutschlandAnwendung. Mi Eintre-
ten der Freiziigigkeit fiir die Beschiftigten aus den
MOE-Staaten entfallen auch die bisherigen Be-
schrankungen beim grenziiberschreiten Verleih von
Beschaiftigten.

Der Entwurf eines Ersten Gesetzes zur Anderung des
AUG- Verhinderung von Missbrauch der Arbeit-
nehmeriiberlassung enthilt, z.T. in Umsetzung der
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EU-Leiharbeits-Richtlinie, einige Neuerungen, die
geeignet sind, MiBlbrauchsfille einzuddmmen.
Gleichwohl ist festzuhalten, dass zahlreiche Fragen
offen bleiben und die Kernprobleme der Entgeltdif-
ferenz und der Abgrenzung zu Werk- und Dienstver-
tragen teilweise bzw. gar nicht gel6st worden sind.

Die Erlaubnispflicht soll nunmehr nicht nur die ge-
Werbsmaﬁlge Uberlassung, sondern jede Uberlassung
im Rahmen einer wirtschaftlichen Tatigkeit betref-
fen.? Diese aus der EU-Leiharbeitsrichtlinie herriih-
rende Definition ist geeignet, Grenzfdlle gerade bei
internen Verrechnungen von Leistungen zu lGsen.
Auch kann die Arbeitnehmeriiberlassung nun nicht
mehr dauerhaft erfolgen, sondern nur voriiberge-
hend.*Bis zur Konkretisierung des Begriffs ,vorii-
bergehend” durch die Rechtsprechung ist es mit er-
heblichen Unsicherheiten verbunden, wie lange eine
Uberlassung noch zuléssig ist. Um Missbrauch zu
verhindern, sind eindeutige Vorgaben auch im Sinne
gesetzlicher Vermutungen ab bestimmten Zeitldufen
erforderlich. Nach § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG n.F. soll die
Privilegierung der Uberlassung von Arbeitnehmern
innerhalb einer Unternehmensgruppe zwar einge-
schrankt werden. Sie féllt nur dann nicht mehr unter
den Anwendungsbereich des AUG, wenn die Ar-
beitnehmer nicht zum Zweck der Uberlassung einge-
stellt oder beschéftigt werden. Gerade bei grenziiber-
schreitenden Uberlassungen sind hier erhebliche
Kontrollprobleme zu erwarten. Selbst bei der Vorla-
ge von Arbeitsvertragen entsandter Beschéftigter
wird sich nicht ohne weiteres erschlieBen lassen, ob
der Einsatz in einem anderen Unternehmen dersel-
ben Gruppe von vornherein geplant oder nur Aus-
fluss des arbeitgeberseitigen Weisungsrechts ist.

Die Einfithrung einer Lohnuntergrenze in § 3a n.F.,
die auch auf grenziiberschreitende Leiharbeit An-
wendung findet, ist grundsétzlich zu begriien, auch
wenn die dadurch beibehaltenen Lohndifferenzen
groBer sein werden als dies bei einer konsequenten
Umsetzung des Equal-Pay-Grundsatzes der Fall ge-
wesen wire. Eine derartige Lohnuntergrenze wird al-
lerdings zur verstdrkten Nutzung anderweitiger Um-
gehungstatbestdnde auch und gerade bei grenziiber-
schreitenden Sachverhalten fithren, um das Vergi-
tungsgefille insbesondere zu den MOE-Staaten wei-
ter auszunutzen.

Der Anwendungsbereich des AUG insgesamt wird
z.T. durch den Abschluss vermeintlicher Werk- oder
Dienstvertrdge umgangen. Bisherige Erfahrungen mit
der Scheinselbstdndigkeit bei der grenziiberschrei-
tenden Erbringung von Dienstleistungen legen nahe,
dass mit Hierbei wird in der Rechtsprechung fiir die
Annahme einer Arbeitnehmeriiberlassung auf die
Eingliederung des Arbeitnehmers in den Bereich des
Dritten und dortige Weisungsunterworfenheit abge-
stellt.®

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 AUG neue Fassung.
24§ 1 Abs. 1 Satz 2 AUG n.F.
BBAG v. 3.12.1997 — 7 AZR 764/96.

tete gem. § 278 BGB eines Erfiillungsgehilfen bedie-
nen kann. Als Unterform des Dienstvertrages kann
auch ein Dienstverschaffungsvertrag vereinbart wer-
den. Das beinhaltet die Zusage, die Dienste eines
selbstdndigen Dritten zu verschaffen. Der Ubergang
von der Dienstbeschaffung zur Arbeitnehmeriiber-
lassung liegt dann vor, wenn nicht die Dienste eines
Selbstdndigen, sondern die von abhéngigen Beschéf-
tigten verschafft werden. Zu Abgrenzungsproblemen
kommt es in den Fillen, wenn die Selbstdndigkeit
nur vorgetduscht wird, obwohl es sich tatsdchlich
um Arbeitnehmer des Dienste Verschaffenden oder
einer anderen Person handelt.

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

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

1. Betriebsverfassungsrecht

Der Betriebsbegriff des Betriebsverfassungsgesetz
(BetrVG) berticksichtigt in seiner bisherigen Auspré-
gung die entsandten Arbeitnehmer nicht. Nach stédn-
diger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
(BAG) gehoren einem Betrieb i.S.d. BetrVG die Ar-
beitnehmer an, die in einem Arbeitsverhiltnis zum
Betriebsinhaber stehen und innerhalb der Betriebs-
organisation des Arbeitgebers abhingige Arbeitsleis-
tungen erbringen.”” Die Uberlassung durch einen
Vertragsarbeitgeber mit der einhergehenden tatséch-
lichen Eingliederung in die Betriebsorganisation be-
griindet dagegen keine betriebsverfassungsrechtliche
Betriebszugehorigkeit.?® Der rdumliche Anwen-
dungsbereich des BetrVG richtet sich nach dem Ter-
ritorialitdtsprinzip und ist daher auf inldndische Be-
triebe beschrankt.?® Denkbar ist allenfalls eine per-
sonenbezogene ,Ausstrahlung” des BetrVG z.B.
durch Entsendung unter das BetrVG fallender Be-
schiftigter ins Ausland, nicht jedoch eine rdumliche
Erstreckung.

%6 BGH v. 2.2.2006 —I1I ZR 61/05.

#” Vgl. nur BAG v. 18.1.1989 — 7 ABR 21/88 — AP Nr. 1 zu §
9 BetrVG 1972. )
#BAG v. 22.3.2000 — 7 ABR 34/98 — AP Nr. 8 zu § 14 AUG.
29BAG v. 22.3.2000, a.a.0.
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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 betriebsratsfahiger
Betriebsteil i.S.v. § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BetrVG sein
kann.3°

Nach Art. 34 EGBGB sind Bestimmungen des deut-
schen Rechts ohne Riicksicht auf das im Ubrigen an-
zuwendende Schuldrecht mafigebend, wenn sie den
Sachverhalt zwingen regeln. Hierzu gehort z.B. § 1
AEntG a.F. und damit die Geltung des Urlaubskas-
senverfahrens fiir nach Deutschland entsandte Ar-
beitnehmer?®!, 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 voriibergehende 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 tatsdchliche Be-
triebszugehorigkeit abstellt, ernsthaft zu erwégen.

2. Tarifvertragsrecht

Mit seinen Entscheidungen in den Urteilen Laval
vom 18.12.2007%*und Viking vom 11.12.2007% hat
der EuGH ArbeitskampfmaBnahmen unter den Vor-
behalt der Gewdhrung des freien Dienstleistungsver-
kehrs (Laval) bzw. der Niederlassungsfreiheit (Vi-
king) gestellt. Insoweit ist zu priifen, in welchem
MaBe 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 wire es moglich, durch einen allgemei-
nen branchenunabhéngigen gesetzlichen Mindest-
lohn eine ordre-public-Regelung zu schaffen, die von
den nach Deutschland entsendenden Arbeitgebern
zwingend beachtet werden miisste sowie weitere
Branchen unter den Anwendungsbereich des Ar-
beitnehmer-Entsendegesetzes zu fassen.

Zwar ist es nach einer verbreiteten Literaturmeinung
zuldssig, ausldndische Beschiftigte zu organisieren
und z.B. auch grenziiberschreitende Tarifvertrdge
abzuschlieBen. Soweit dies von deutschem Territo-
rium ausgeht, wére fiir die Arbeitskampffahigkeit der
damit verfolgten Ziele deutsches Recht maligeblich.

Eine Regelungskompetenz der deutschen Tarifver-
tragsparteien besteht nach der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts jedoch grundsétzlich nur fiir
Arbeitsverhéltnisse, die deutschem Arbeitsrecht un-
terliegen.** Das gilt auch fiir allgemeinverbindlich
erklarte Tarifvertrdge®® Eine dariiber hinaus gehende

LAG Kéln v. 17.11.2003 — 2 TaBV 44/03 — AiB 2005, 759
BAG v. 21.11.2007 — 10 AZR 782/06 — AP Nr. 297 zu § 1
TVG Tarifvertrédge: Bau.

#EuGH v. 18.12.2007 - Rs. C-341/05, Slg. 2007, [-11767.
¥EuGH v. 11.12.2007 - Rs. C-438/05, Slg. 2007, 1-10779.
#BAG v. 9.7.2003 — 10 AZR 593/02 — AP Nr. 261 zu § 1
TVG Tarifvertrédge: Bau.

%BAG v. 25.6.2002 — 9 AZR 405/00 — AP Nr. 12 zu § 1
AENtG.

Erstreckung ist nach dieser Auffassung nur durch
das AEntG mdglich.3®

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

Denkbar und angesichts der Rechtsprechung wohl
auch notwendig wére daher eine Ergdnzung des
deutschen Tarifvertragsrechts, der Abschluss von
Tarifvertrdgen zu grenziiberschreitenden Sachverhal-
ten ermoglicht, sei es als deutscher Tarifvertrag mit
Auslandsbezug oder als europdischer Kollektivver-
trag. Unabhéngig von dieser ,grofen” Losung 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: Beriicksichtigung sozialer Aspek-
te bei der o6ffentlichen Ausschreibung von Auf-
tragen

Unterstellt man, dass auBlerhalb des Anwendungsbe-
reichs des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes (AEntG)
oder anderweitiger Mindestlohnregelungen bei der
Erbringung von grenziiberschreitender Dienstleis-
tungen ein erhebliches Lohngefdlle zum deutschen
Lohnniveau besteht, stellt sich die Frage, ob die da-
raus folgende wttbewerbsverzerrende Verdrdngung
inldndischer Dienstleister zumindest im Vergabe
recht eingeschriankt werden kann.

Das zu Recht kritisierte ,Riiffert-Urteil“ des EuGH
befasst sich mit dem Arbeitnehmerschutz und in-
wieweit dieser zu einer Einschrinkung der Grund-
freiheiten berechtigt.’®Hintergrund des Verfahrens
war die Vergabe von Bauauftrdgen an einer nieder-
sdchsischen Justizvollzugsanstalt, bei der eine ver-
tragliche Pflicht zur Zahlung des im ortlich gelten-
den Tarifvertrag vorgesehenen Mindestentgelts auf-
erlegt wurde. Das darin geregelte Lohnniveau lag
iber dem fiir allgemein verbindlich erkldrten Min-
destlohntarifvertrag der Bauindustrie. Bekannterma-
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Ben interpretierte der EuGH die aus Art. 3 der Ent-
senderichtlinie 96/71/EG folgenden Mindestlohnbe-
dingungen als maximal zulédssige Hochstbedingun-
gen.*®

Dies bedeutet aber nicht, dass Einschrdnkungen der
Dienstleistungsfreiheit durch Arbeitnehmerschutz
grundsétzlich unzulédssig wiren. Im Gegenteil: Die
Rechtfertigung einer Beschrdankung der Grundfrei-
heit der Dienstleistungsfreiheit erfordert ein berech-
tigtes Interesse, das Verfolgen eines mit dem EU-
Vertrag zu vereinbarenden Zieles und zwingende
Griinde des Allgemeininteresses. Im Jahr 2007 bejah-
te der EuGH, dass der Arbeitnehmerschutz ein zwin-
gender Grund des Allgemeininteresses ist.*

Wenn es um die Ausschreibung von OPNV-Leistun-
gen geht, kommt ergénzend der Erhalt sozialer Stan-
dards zum einen zu Gunsten der konkret von einem
Betreiberwechsel betroffenen Arbeitnehmer gemal
Art. 4 Abs. 5 der VO 1370/2007 in Betracht. Die neu-
en Betreiber eines 6ffentlichen Dienstes kénnen da-
nach verpflichtet werden, den bereits zuvor einge-
stellten Arbeitnehmern dieselben Rechte zuzubilli-
gen, die sie bei einem Betriebsiibergang i.S.d. Richt-
linie 2001/23/EG hitten. Nach dem EuGH liegt kein
Betriebsiibergang vor, wenn nach der Ausschreibung
einer OPNV-Leistung die Verkehrsmittel nicht iiber-
nommen werden*', so dass dann die Bestimmungen
der Verordnung zum Tragen kommen. Eine Uber-
tragbarkeit des ,Riiffert-Urteils* scheidet hier aus, da
die Verordnung gegeniiber der Entsenderichtlinie
spezieller ist gemdl Art. 58 Abs. 1 AEUV. Auch fin-
det die Dienstleistungsfreiheit insgesamt gemdll Art.
58 AEUV keine unmittelbare Anwendung auf den
Verkehrssektor.

Fiir 6ffentliche Auftrdge gelten grundsitzlich 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 {iber die
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe o&ffentli-
cher Bauauftrdge, Lieferauftrdige und Dienstleis-
tungsauftrdge. Beide Richtlinien sehen ausdriicklich
die Moglichkeit vor, soziale und umweltbezogene
Kriterien bei der Auftragsvergabe zu berticksichti-
gen:

,Die oOffentlichen Auftraggeber konnen zuséitzliche
Bedingungen fiir die Ausfithrung des Auftrags vor-
schreiben, sofern diese mit dem Gemeinschaftsrecht
vereinbar sind und in der Bekanntmachung oder in
den Vertragsunterlagen angegeben werden. Die Be-
dingungen fiir die Ausfithrung eines Auftrags kon-
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 ausdriicklich auf die — zum
Teil zuvor in der Rechtsprechung des EuGH entwi-
ckelten — Moglichkeiten zur Beriicksichtigung sozia-
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ler Aspekte bei der offentlichen Auftragsvergabe
verwiesen*?,

In der Bundesrepublik ist dies durch § 97 Abs. 4
GWB umgesetzt worden, der lautet: ,Fiir die Auf-
tragsausfithrung konnen zusétzliche 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 ,Riiffert“-Urteil des EuGH ist in seiner Interpre-
tation der Entsende-Richtlinie 96/71/EG juristisch
angreifbar. Insbesondere steht es nicht im Einklang
mit den Grundsdtzen des europdischen 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-
ropdischer Rechtsebene notwendig, damit Tarif-
treueregelungen und andere Entgeltvorgaben fiir die
Ausfithrung von o6ffentlichen Auftrdgen nicht nur
dann mit der Entsenderichtlinie vereinbar sind,
wenn sie auf der Grundlage eines im Sinne des
AEntG oder des Mindestarbeitsbedingungsgesetzes
fur allgemeinverbindlich erkldrten Tarifvertrages
oder einer gesetzlichen Mindestlohnbestimmung ge-
fordert werden
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