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Vorwort

Vorwort

Die Entsenderichtlinie aus dem Jahr 1996 hat lange Zeit einen — re-
lativ — sicheren Rahmen fiir die Regulierung grenziiberschreitender
Arbeitnehmereinsitze geboten. Dennoch sind die Konflikte zwischen
Abschottung und Offnung sowie zwischen sozialem Schutz und Libe-
ralisierung nie ganz zur Ruhe gekommen, und zuletzt wurde auch
das Entsenderecht wieder auf den Priifstand gebracht. Der Re-
formentwurf, den das Europdische Parlament Ende Mai dieses Jah-
res in erster Lesung gebilligt hat, sieht erhebliche Eingriffe in das
bisherige System vor. Es sind Erweiterungen bei den im Entsen-
dungsfall giiltigen Vorschriften des Aufnahmestaats geplant. Zudem
wird fiir Entsendungen, die zwolf Monate iiberschreiten, die fast
vollstindige Anwendung des im Aufnahmestaat giiltigen Arbeits-
rechts angeordnet, welches in der Regel neben dasjenige des Ent-
sendestaats tritt. Den Mitgliedstaaten werden Erweiterungen nur bis
zu 18 Monaten erlaubt. Beschriankungen ergeben sich somit nicht
nur fiir den Einsatz auslandischer Anbieter in Deutschland, sondern
auch fiir die Entsendung aus dem deutschen Inland ins europdische
Ausland. Die avisierte Neuregelung wirft eine Vielzahl von Fragen
auf. Klarungsbedarf ergibt sich fiir die praktische Handhabung des
neuen Rechts, etwa fiir die Koppelung mit dem koordinierenden So-
zialrecht. Nicht zuletzt stellt sich das Problem der Vereinbarkeit mit
hoherrangigem Europarecht, insbesondere der Dienstleistungsfrei-
heit.

Wir freuen uns darauf, all dies mit Thnen diskutieren zu kénnen.

Hamburg, Oktober 2018

Professor Dr. Richard Giesen (ZAAR)
Professor Dr. Matthias Jacobs (BLS)
Professor Dr. Abbo Junker (ZAAR)
Professor Dr. Volker Rieble (ZAAR)
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L. Einleitung

Die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von
Dienstleistungen in andere Staaten betrifft vor allem ortsgebundene Tatig-
keiten wie Bauleistungen, Sicherheitsleistungen, etwa Bewachung von Ge-
bauden, personliche Dienstleistungen wie Pflege und Transportleistun-
gen'. Umstritten ist hierbei, inwieweit die entsandten Arbeitnehmer noch
dem Arbeitsmarkt des Herkunftslands zugeordnet werden konnen oder
schon dem Arbeitsmarkt des Zielstaats2. Betrachtet man dies aus der Per-
spektive des die Dienstleistung anbietenden und erbringenden Unterneh-
mens — so wie es grundsatzlich der EuGH tut3, — liegt die Parallele zum
Warenverkehr nicht fern; die Folge wire die grundséitzliche Anwendung
des Herkunftslandprinzips4. Im Unterschied zur Warenherstellung bleibt
allerdings wegen der Ortsbindung der Produktionsort im Hochlohnland
erhalten, wihrend die Arbeitnehmer bei ausschlieBlicher Geltung des
Herkunftslandprinzips im Zielstaat zu Bedingungen des Niedriglohnlands
arbeiten wiirden. Daher kann durchaus der Eindruck gespaltener Ar-
beitsmirkte entstehen.

Wirtschaftlich spielen Entsendungen innerhalb der EU bezogen auf den
gesamten Binnenmarkt keine groBe Rolle. Nach Angaben der EU-
Kommission gab es im Jahr 2014 1,9 Millionen Entsendungen, was 0,7 %
der Erwerbsbevolkerung der EU entsprechen soll5. Allerdings hat in der
letzten Zeit die Anzahl der Entsendungen nach einer Stagnationsphase in

1 Siehe dazu und zum Folgenden Rebhahn, Soll und kann die Arbeitnehmerfrei-
ziligigkeit beschrankt werden?, 2017, S. 41 f.
2 Differenzierend nach der Dauer der Entsendung Rebhahn (Fn. 1), S. 43; zur

korrespondierenden Rechtsfrage der Einordnung der Arbeitnehmerentsendung
in die Dienstleistungsfreiheit beziehungsweise Arbeitnehmerfreiziigigkeit Reb-
hahn, in: Franzen/Gallner/Oetker (Hrsg.), Kommentar zum europdischen Ar-
beitsrecht, 2. Aufl. 2018, AEUV Art. 56 Rn. 18 ff.

3 Vgl. EuGH 27.3. 1990 — C-113/89 Rn. 15 — Rush Portuguesa; EuGH 9.8. 1994 —
C-43/93 Rn. 21 — Vander Elst; kritisch dazu Heuschmid/Schierle, in: Preis/
Sagan (Hrsg.), Europdisches Arbeitsrecht, 2015, § 5 Rn. 4; zur EuGH-Recht-
sprechung siehe ausfiihrlich unten VI 1 a.

4 Siehe dazu Voet van Vormizeele, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.),
Européisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, AEUV Art. 26 Rn. 22.
5 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates zur

Anderung der Richtlinie 96/71/EG des Europiischen und Parlaments und des
Rates vom 16.12. 1996 iiber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der
Erbringung von Dienstleistungen, COM(2016) 128 final 8.3.2016, S. 2. Die
Zahl der entsandten Arbeitnehmer entspricht allerdings nicht der Anzahl der
Entsendungen, sondern liegt darunter, weil viele entsandte Arbeitnehmer
mehrfach entsandt werden. Deshalb diirfte die angegebene Prozentzahl tat-
sdchlich niedriger sein.
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den Jahren 2009 und 2010 zugenommen: um 10,3 % gegeniiber 2013 und
um 44,4 % gegeniiber 2010°. Entsendungen konzentrieren sich auBerdem
auf wenige Wirtschaftszweige und Mitgliedstaaten: Drei Viertel aller Ent-
sendungen finden in den drei Sektoren Baugewerbe (43,7 %), verarbeiten-
de Industrie (21,8 %) und Unternehmensdienstleistungen (10,3 %) statt.
Bei den Entsendestaaten ist Polen mit ca. 514.000 Entsendungen Spitzen-
reiter, gefolgt von Deutschland mit ca. 260.000 und Slowenien mit ca.
164.000. Aus diesen drei Staaten kommen bereits knapp die Hélfte der
entsandten Arbeitnehmer. Auf den weiteren Plitzen liegen Spanien
(147.000), Frankreich (136.000), Italien (115.000), die Slowakei (112.00)
und Belgien (104.000). Bei den Zielstaaten einer Entsendung liegt
Deutschland mit ca. 440.000 an der Spitze, gefolgt von Frankreich mit
203.000, Belgien mit 178.000 und Osterreich mit 120.000. In diesen vier
Mitgliedstaaten werden etwa die Hélfte der entsandten Arbeitnehmer ta-
tig?.

Die Arbeitnehmer-Entsenderichtlinie 96/71/EG?® ist das Ergebnis eines
politischen Kompromisses®, der bei grundsitzlicher Anerkennung des
Herkunftslandprinzips den Zielstaat der Dienstleistung verpflichtet, be-
stimmte Arbeitsbedingungen, insbesondere Mindestlohne, fiir entsandte
Arbeitnehmer vorzuschreiben (im Uberblick unten II). Die politische De-
batte hieriiber ist seit deren Inkrafttreten im Jahr 1996 nicht verstummt.
Die EU-Kommission hat im Jahr 2016 einen neuen Anlauf unternommen,
um die Arbeitnehmerentsenderichtlinie zu dndern und das Herkunfts-
landprinzip abzuschwichen zugunsten des Grundsatzes des ,gleichen Ent-
gelts fiir gleiche Arbeit am gleichen Ort“© (unten III). Der im Jahr 2017
neu gewihlte franzosische Staatsprasident Emmanuel Macron hatte dies
bereits im Prisidentschaftswahlkampf gefordert und nach seiner Wahl zu
einer seiner politischen Priorititen erklart. Im Ministerrat waren die An-
derungen sehr umstritten; Polen, Ungarn, Lettland und Litauen stimmten

6 Siehe die Angaben der Kommission der EU, COM(2016) 128 final 8.6. 2016,

S. 2.

7 Siehe zu den Zahlenangaben den Internetauftritt des Européischen Parlaments,
abzurufen unter http://www.europarl.europa.eu/infographic/posted-
workers/index_en.html#overview.

8 Richtlinie 96/71/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 16.12.

1996 iiber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von
Dienstleistungen (Amtsblatt EG 1997 L 18/1).

9 Generalanwalt Wahl, Schlussantrige 18.9. 2014 EuGH - C-396/13 Rn. 30 —
Sdhkoalojen.

10 Siehe die Begriindung des Kommissionsvorschlags, COM(2016) 128 final 8.6.
2016, S. 5.

11 Vgl. etwa den Bericht ,Gleicher Lohn fiir Deutsche und EU-Auslander” in FAZ
vom 2.3. 2018, S. 15; siehe auch Bericht ,EU-Staaten gegen Lohnwettbewerb®,
AuR 2017, 489.
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gegen den im Ministerrat erzielten Kompromissvorschlag, das Vereinigte
Konigreich, Irland und Kroatien enthielten sich?2. Im Rahmen der Trilog-
Verhandlungen haben sich Ministerrat, Europdisches Parlament und
Kommission im Friihjahr 2018 schlieBlich auf eine Anderung der Arbeit-
nehmerentsenderichtlinie 96/71/EG geeinigt, die vom Kommissionent-
wurf nicht unerheblich abweicht. Die Anderungsrichtlinie wurde bei der
abschlieBenden Beschlussfassung im Ministerrat nur noch von Polen und
Ungarn abgelehnt; enthalten haben sich Kroatien, Lettland, Litauen und
das Vereinigte Konigreich's. Die Anderungsrichtlinie wurde als Richtlinie
2018/957/EU am 28.6. 2018 unterzeichnet, am 9.7. 2018 im Amtsblatt der
EU verdtffentlicht4 und ist am 29.7. 2018 in Kraft getreten (Art. 4 Richt-
linie 2018/957/EU). Nach Art. 3 Abs. 1 Richtlinie 2018/957/EU miissen
die Mitgliedstaaten die Anderungen bis zum 30.7. 2020 in innerstaat-
liches Recht umsetzen. Im Anschluss an die Darstellung der wesentlichen
Neuerungen (unten IV) sollen die Folgen fiir Deutschland erértert (un-
ten V) und die Neuregelung einer kritischen Bewertung (unter VI) unter-
zogen werden.

II. Uberblick iiber den wesentlichen Inhalt der urspriing-
lichen Arbeitnehmerentsenderichtlinie 96/71/EG aus dem
Jahr 1996

1. Kollisionsrechtliche Ausgangslage

Erbringt ein Unternehmen Dienstleistungen in einem anderen Mitglied-
staat mit Hilfe bei ihm beschéftigter Arbeitnehmer, dndert sich das bis-
herige Arbeitsvertragsstatut grundsatzlich nicht. Dies ergibt sich aus
Art. 8 Abs. 2 Satz 2 Rom I-Verordnung. Danach bleibt der gewdhnliche
Arbeitsort erhalten, wenn der Arbeitnehmer seine Arbeit voriibergehend
in einem anderen Staat — als dem Staat des gewdhnlichen Arbeitsorts —
verrichtet. Der gewohnliche Arbeitsort wiederum stellt nach Art. 8 Abs. 2
Satz 1 Rom I-Verordnung das zentrale Merkmal fiir die objektive Ankniip-
fung des Arbeitsvertragsstatuts dar. In typischen Fillen der Entsendung,
in denen der Dienstleistungserbringer aus dem Mitgliedstaat A seine
Dienstleistungen auch im Mitgliedstaat B anbietet, bleibt somit Mitglied-
staat A der Staat des gewohnlichen Arbeitsorts im Sinne von Art. 8 Abs. 2
Satz 1 Rom I-Verordnung. Die von der Entsenderichtlinie 96/71/EG er-

12 Siehe den Bericht ,EU-Staaten gegen Lohnwettbewerb“, AuR 2017, 489.

13 3625. Tagung des Rates der Europidischen Union (Beschiftigung, Sozialpolitik,
Gesundheit und Verbraucherschutz), 21./22.6. 2018, Dokument Nr. 10422/18
vom 22.6. 2018.

14 Richtlinie (EU) 2018/957 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
28.6. 2018 zur Anderung der Richtlinie 96/71/EG iiber die Entsendung von Ar-
beitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen (Amtsblatt EU
2018 L 173/16).
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fassten Fallgestaltungen stellen in aller Regel solche Félle der ,voriiber-
gehenden Verrichtung der Arbeit in einem anderen Staat“!5 dar und wiren
kollisionsrechtlich entsprechend zu behandeln®.

Unabhingig vom Vertragsstatut darf der Zielstaat einer Entsendung nach
Art. 9 Rom I-Verordnung unter dort ndher bestimmten Voraussetzungen
eigene Normen unabhingig vom auf den Arbeitsvertrag anwendbaren
Recht zur Anwendung bringen; es miisste sich in diesem Fall um sog. Ein-
griffsnormen handeln?. Allerdings war unsicher, welche Normen im ar-
beitsrechtlichen Kontext dazu gehoren wiirden'®. AuBerdem wurde die be-
schriebene Rechtslage in den 1980er und 1990er Jahren nicht durch die
Rom I-Verordnung gepragt — eine unionsrechtliche Verordnung mit un-
mittelbarer Anwendung in den Mitgliedstaaten und damit der Aus-
legungszustindigkeit des EuGH - sondern durch ein volkerrechtliches
Ubereinkommen, das sogenannte Romische Schuldvertragsiibereinkom-
men aus dem Jahr 1980, dem alle Mitgliedstaaten als Signatarstaaten bei-
getreten waren. Daher bestand die Gefahr, dass der Begriff ,Eingriffsnor-
men“ in den verschiedenen Signatarstaaten unterschiedlich interpretiert
und angewandt wiirde.

2. Modifizierung und Prizisierung in der Entsenderichtlinie
96/71/EG

Diese kollisionsrechtliche Rechtslage bildete den Hintergrund fiir die De-
batte tliber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbrin-
gung von Dienstleistungen. Die Siiderweiterung der damals noch Europai-
sche Gemeinschaft (EG) genannten EU in den 1980er Jahren und die
schrittweise Integration der mittelosteuropiaischen Staaten in die EG —
beginnend in den 1990er Jahren und in mehreren Stufen nach deren Bei-
tritt wihrend der Jahre 2004 bis 2011 vollzogen — fiihrte innerhalb des
vergroBerten Binnenmarkts der EU zu einem erheblichen Lohnkosten-
gefille zwischen den Hochlohnldndern im Zentrum und dem Norden Eu-
ropas und den Niedriglohnlindern im Stiden und im mittleren Osten Eu-
ropas. In den 1990er Jahren stand vor allem die Bauwirtschaft in den
Hochlohnldndern unter Druck. Anbieter aus Mittelost- und Siideuropa
konnten ihre Dienstleistungen in diesem Bereich in den Hochlohnlandern
kostengiinstiger anbieten als einheimische Bauunternehmen und gleich-
zeitig fiir ihr Anliegen die Dienstleistungsfreiheit des gerade etablierten

15 Siehe zu den einzelnen ,Entsendetypen“ Windisch-Graetz, in: Franzen/
Gallner/Oetker (Fn. 2), RL 96/71/EG Art. 1 Rn. 50 ff.

16 Vgl. Deinert, Internationales Arbeitsrecht, 2013, § 9 Rn. 99; Martiny, in: Miin-
chener Kommentar zum BGB (MiinchKommBGB), Bd. 12, 7. Aufl. 2018, Rom I-
VO Art. 8 Rn. 62 ff.

17 Zum Begriff Martiny, in: MiinchKommBGB (Fn. 16), Rom I-VO Art. 9 Rn. 10 ff.

18  Uberblick bei Deinert (Fn. 16), § 10 Rn. 44 ff.
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europdischen Binnenmarkts in Anspruch nehmen. Vor diesem Hinter-
grund einigten sich die damals noch 15 Mitgliedstaaten der EG, die Ar-
beitnehmer-Entsenderichtlinie 96/71/EG zu verabschieden=°.

Im Wesentlichen enthalt die Entsenderichtlinie in Art. 3 Abs. 1 Richtlinie
96/71/EG einen Katalog mitgliedstaatlicher Rechtsvorschriften, die als
Eingriffsnormen im Sinne der heutigen Rom I-Verordnung und des dama-
ligen Romischen Schuldvertragsrechtsiibereinkommens fiir den arbeits-
rechtlichen Bereich festgelegt wurden2. Art. 3 Abs.1 Unterabs. 1 Richt-
linie 96/71/EG nennt dabei folgende Regelungsgegenstinde: Hochstar-
beitszeiten und Mindestruhezeiten; bezahlter Mindestjahresurlaub; Min-
destlohnsitze einschlieBlich der Uberstundensitze mit Ausnahme zusitz-
licher betrieblicher Altersversorgungssysteme; Bedingungen fiir die Uber-
lassung von Arbeitskraften, insbesondere durch Leiharbeitsunternehmen;
Sicherheit, Gesundheitsschutz und Hygiene am Arbeitsplatz; SchutzmaB-
nahmen im Zusammenhang mit den Arbeits- und Beschaftigungsbedin-
gungen von schwangeren Frauen, Kindern und Jugendlichen sowie
Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen und andere Nichtdiskrimi-
nierungsbestimmungen. Erwiagungsgrund 14 Richtlinie 96/71/EG spricht
insoweit von einem ,‘harten Kern‘ klar definierter Schutzbestimmungen®,
die vom Dienstleistungserbringer in jedem Fall einzuhalten sind.

Erforderlich ist, dass die Regelungen in Rechts- oder Verwaltungsvor-
schriften des Destinationsstaats oder fiir allgemeinverbindlich erklarten
Tarifvertragen enthalten sind. Im Hinblick auf fiir allgemeinverbindlich
erklarte Tarifvertriage ist dies allerdings durch die Entsenderichtlinie
96/71/EG nur fiir den Bereich der Bauwirtschaft verbindlich fiir die Mit-
gliedstaaten vorgegeben (Art. 3 Abs.1 Unterabs. 1 Spiegelstrich 2 Richt-
linie 96/71/EG mit dem Verweis auf den Anhang der Richtlinie). Fiir an-
dere Branchen erlaubt Art. 3 Abs. 10 Spiegelstrich 2 Richtlinie 96/71/EG
den Mitgliedstaaten, in fiir allgemeinverbindlich erkldrten Tarifvertrdgen
im Sinne von Art. 3 Abs. 8 Richtlinie 96/71/EG enthaltene Arbeitsbedin-
gungen im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 Richtlinie 96/71/EG auch
auslandischen Dienstleistungserbringern verbindlich vorzuschreiben. Da-
von hat Deutschland mit § 4 AEntG Gebrauch gemacht. SchlieBlich diirfen
die Mitgliedstaaten nach Art.3 Abs.10 Spiegelstrich1 Richtlinie

19 Richtlinie 96/71/EG (Fn. 8).

20 Zur Entstehungsgeschichte der Entsenderichtlinie 96/71/EG ndher Davies,
Posted Workers: Single Market Or Protection of National Labour Law Sys-
tems?, CMLR 34 (1997), 571, 573 ff.; Franzen, Arbeitskollisionsrecht und se-
kundires Gemeinschaftsrecht — Die EG-Entsende-Richtlinie, ZEuP 1997,
1055 f.

21 Naher zum Inhalt der Entsenderichtlinie 96/71/EG Franzen, ZEuP 1997, 1055,
1056 ff.
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96/71/EG ihre Vorschriften im Bereich der 6ffentlichen Ordnung auf Ent-
sendeunternehmen anwenden.

Mitgliedstaaten, welche das Instrument der Allgemeinverbindlicherkla-
rung von Tarifvertriagen nicht kennen, konnen nach Art. 3 Abs. 8 Unter-
abs. 2 Richtlinie 96/71/EG Tarifvertrage oder Schiedsspriiche zugrunde
legen, welche ,fiir alle in den jeweiligen geographischen Bereich fallenden
und die betreffende Tétigkeit oder das betreffende Gewerbe ausiibenden
gleichartigen Unternehmen allgemein wirksam sind“, ersatzweise Tarif-
vertriage, die von ,reprasentativsten Organisationen der Tarifvertragspar-
teien“ landesweit geschlossen wurden und gelten. Voraussetzung hierfiir
ist allerdings, dass der Grundsatz der Gleichbehandlung beachtet wird,
das heiBt auslindische Unternehmen miissen genauso behandelt werden
wie inldndische Unternehmen in vergleichbarer Lage.

Abgerundet wird die Arbeitnehmerentsenderichtlinie 96/71/EG durch
relativ vage Vorschriften iiber die Zusammenarbeit im Bereich des Infor-
mationsaustausches der zustindigen Arbeitsmarktbehorden (Art. 4 Richt-
linie 96/71/EG) und der gerichtlichen Zustindigkeit (Art. 6 Richtlinie
96/71/EG). Letzteres schuf einen Gerichtsstand fiir entsandte Arbeitneh-
mer am konkreten Einsatzort, was in Deutschland durch § 15 AEntG um-
gesetzt wurde.

3. Flankierung mit Hilfe der Durchsetzungsrichtlinie
2014/67/EU

Der Vollzug der Entsenderichtlinie 96/71/EG bereitete insbesondere
durch unterschiedliche administrative Vorgaben der einzelnen Mitglied-
staaten einige Schwierigkeiten. AuBerdem vermengte sich die Thematik
haufig mit der Problematik illegaler Beschiftigung und Schwarzarbeit. Der
fiir Zwecke des Nachweises regulérer sozialversicherungspflichtiger Tatig-
keit im Herkunftsstaat eingefiihrten Bescheinigung E 101 (spéter A 1) kam
und kommt nach der Rechtsprechung des EuGH erhebliche Bindungswir-
kung auch fiir die zustdndigen Behorden der Destinationsstaaten einer
Entsendung zu22. Daher fehlten diesen in solchen Fillen haufig notwen-
dige Informationen, wihrend die Herkunftsmitgliedstaaten in den Desti-
nationsstaaten keine Eingriffsbefugnisse hatten.

22 Vgl. beispielsweise EuGH 6.9. 2018 — C-527/16 Rn. 53 ff. — Alpenrind u.a.;
EuGH 6.2. 2018 — C-359/16 Rn. 39 — Altun u.a.; siehe dazu Mankowski, For-
melle Selbstindige und Bescheinigung A 1 (frither E 101): Vorsicht Gestal-
tungskiinstler — die Realitit bricht doch durch!, EuZA 2018, 473; EuGH 27.4.
2017 — C-620/15 Rn. 41 — A-Rosa Flussschiff; siehe dazu Reinhard, Wanderar-
beitnehmer. Bescheinigung E 101, ZESAR 2018, 179.
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Vor diesem Hintergrund haben Parlament und Rat im Jahr 2014 die sog.
Durchsetzungsrichtlinie 2014/67/EG beschlossen23. Nach Art.1 Richtlinie
2014/67/EG soll diese Richtlinie einen gemeinsamen Rahmen etablieren,
aufgrund dessen Mafnahmen und Kontrollmechanismen festgelegt wer-
den, um die Anforderungen der Arbeitnehmer-Entsenderichtlinie
96/71/EG in den einzelnen Mitgliedstaaten wirksam durchsetzen zu kon-
nen. Zu diesem Zweck stellt die Durchsetzungsrichtlinie 2014/67/EG in Art. 4
Richtlinie 2014/67/EG einen Kriterienkatalog auf, aus dem sich Indizien
ergeben, die auf eine Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Er-
fillung von Dienstleistungsauftragen im Rechtssinne hinweisen. Ferner
soll der Zugang zu Informationen iiber die zwingend im Zielstaat anzu-
wendenden Arbeitsbedingungen verbessert werden (Art.5 Richtlinie
2014/67/EU). Ein ganzes Kapitel ist der Verwaltungszusammenarbeit der
zustandigen Behorden im Herkunfts- und Zielstaat der Dienstleistung ge-
widmet (Kapitel ITI, Art. 6-8 Richtlinie 2014/67/EU). SchlieBlich spezifi-
ziert die Durchsetzungsrichtlinie 2014/67/EG die Moglichkeiten der Mit-
gliedstaaten, Kontrollen und Priifungen durchzufiihren (Art. 9, 10 Richt-
linie 2014/67/EU) und Sanktionen zu verhingen, einschlieBlich deren
grenziiberschreitende Durchsetzung (Art. 13-19 Richtlinie 2014/67/EU).
Art. 12 Richtlinie 2014/67/EU erlaubt den Mitgliedstaaten, eine Auftrag-
geberhaftung in sog. Auftragsketten vorzusehen. Die Durchsetzungsricht-
linie musste bis 18.6. 2016 in innerstaatliches Recht umgesetzt (Art. 23
Abs. 1 Richtlinie 2014/67/EU) und soll von der Kommission bis zum 18.6.
2019 evaluiert werden (Art. 24 Abs. 1 Richtlinie 2014/67/EU).

III. Der Vorschlag der EU-Kommission zur Anderung der Ent-
senderichtlinie 96/71/EG aus dem Jahr 2016

Die EU-Kommission wollte die Evaluierung der Durchsetzungsrichtlinie
2014/67/EU nicht abwarten und hat bereits im Mérz 2016 — vor Ablauf der
Umsetzungsfrist der Durchsetzungsrichtlinie 2014/67/EU — einen Vor-
schlag fiir eine Anderung der Arbeitnehmerentsenderichtlinie 96/71/EG
vorgelegt24. Die wichtigste Anderung gegeniiber der bisherigen Rechtslage
besteht nach dem Kommissionsvorschlag darin, dass sich nach einer Ent-
sendung von iiber 24 Monaten der kollisionsrechtliche Ankniipfungspunkt
des gewohnlichen Arbeitsorts dndern sollte25: Es sollte ab diesem Zeit-

23 Richtlinie 2014/67/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 15.5.
2014 zur Durchsetzung der Richtlinie 96/71/EG iiber die Entsendung von Ar-
beitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen und zur Ande-
rung der Verordnung (EU) Nr. 1024/2012 {iber die Verwaltungszusammenar-
beit mit Hilfe des Binnenmarkt-Informationssystems (,IMI-Verordnung®)
(Amtsblatt EU 2014 L 159/11).

24 Vorschlag fiir eine Richtlinie zur Anderung der Richtlinie 96/71/EG (Fn. 5).

25 Rechtspolitisch zustimmend Rebhahn (Fn. 1), S. 43.
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punkt der Staat sein, in den der Arbeitnehmer entsandt und die Dienst-
leistung erbracht wird (Art. 2a Richtlinie 96/71/EG in der Fassung des
Kommissionvorschlags vom Mirz 2016). Damit wiirde in solchen Konstel-
lationen nach zwei Jahren ein Wechsel des Arbeitsvertragsstatuts nach
Art. 8 Abs. 2 Satz 1 Rom I-Verordnung eintreten2°.

Ferner wurde im Kommissionvorschlag im Katalog der wesentlichen im
Zielstaat zu beachtenden Arbeitsbedingungen nach Art. 3 Abs. 1 Richtlinie
96/71/EG der Terminus ,Mindestlohnsitze“ in Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1
lit. ¢ Richtlinie 96/71/EG in ,Entlohnung“ gedndert. Damit kniipft der
Vorschlag an das EuGH-Urteil Sdhkoalojen vom 12.2. 201527 an, worauf
die Begriindung ausdriicklich hinweist28. AuBerdem sollten die tarifver-
traglich geregelten Arbeitsbedingungen verbindlich auf entsandte Arbeit-
nehmer in allen Wirtschaftszweigen und nicht nur in der Bauwirtschaft
angewandt werden, indem der in Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 Spiegelstrich 2
a.E. Richtlinie 96/71/EG enthaltene Verweis auf den Anhang der Richt-
linie gestrichen wird2d. SchlieBlich enthilt der Kommissionsvorschlag eine
Verpflichtung der Destinationsstaaten zur offentlichen Information iiber
die einzelnen Entgeltbestandteile.

IV. Wesentlicher Inhalt der Richtlinie 2018/957/EU zur Ande-
rung der Entsenderichtlinie 96/71/EG

Die nunmehr beschlossene Anderungsrichtlinie 2018/957/EU vom 28.6.
20183° weicht vom Vorschlag der EU-Kommission nicht unerheblich ab.
Der Anwendungsbereich der gednderten Richtlinie nimmt den nicht un-
wichtigen StraBenverkehrssektor solange aus, bis eine Anderung der
Richtlinie 2006/22/EG3! in Kraft getreten ist (Art.3 Abs. 3 Richtlinie
2018/957/EU). Hierzu hat die Kommission einen entsprechenden Richt-
linienvorschlag unterbreitets2.

26 Siehe dazu schon oben II 1.

27 EuGH 12.2. 2015 — C-396/13 — Sdhkoalojen; siehe dazu Bayreuther, Begriff
und Bestimmung des Mindestlohns im Entsenderecht, EuZA 2015, 346; Fran-
zen, Mindestlohn und tarifvertragliche Vergiitungsbestandteile, NZA 2015, 338.

28 Begriindung des Kommissionsvorschlags, COM(2016) 128 final, S. 8 Fn. 4.

29 Vgl. Begriindung des Kommissionsvorschlags, COM(2016) 128 final, S. 8.

30 Richtlinie (EU) 2018/957 (Fn. 14).

31 Richtlinie 2006/22/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 15.3.
2006 iiber Mindestbedingungen fiir die Durchfiihrung der Verordnungen
(EWG) Nr. 3820/85 und (EWG) Nr. 3821/85 des Rates iiber Sozialvorschriften
fiir Téatigkeiten im Kraftverkehr sowie zur Aufhebung der Richtlinie
88/599/EWG des Rates (Amtsblatt EU 2006 L 102/35).

32 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates zur
Anderung der Richtlinie 2006/22/EG beziiglich der Durchsetzungsanforderun-
gen und zur Festlegung spezifischer Regeln im Zusammenhang mit der Richt-
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1. Erweiterung der Instrumente auf nicht fiir allgemeinver-
bindlich erklirte Tarifvertrige in allen Mitgliedstaaten auf
freiwilliger Basis durch Anderung von Art. 3 Abs. 8 Richt-
linie 96/71/EG-neu

In inhaltlicher Hinsicht erweitert die beschlossene Entsenderichtlinie die
Instrumente, die auf auslandische Dienstleister und deren entsandte Ar-
beitnehmer anwendbar sein konnen. Die Entsenderichtlinie 96/71/EG in
ihrer bisherigen Fassung schreibt die Anwendung der Regelungen des
Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 Richtlinie 96/71/EG — des ,harten Kerns“ der
Schutzbestimmungen — den Mitgliedstaaten vor, wenn diese in Rechtsvor-
schriften oder fiir allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertragen enthalten
sind - letzteres aber nur fiir den Bereich der Bauwirtschaft, eine Be-
schrankung, die nun ebenfalls in Ubereinstimmung mit dem Kommissi-
onsvorschlag entfallt3s (Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 Richtlinie 96/71/EG-neu
in Verbindung mit Art. 3 Abs. 8 Richtlinie 96/71/EG-neu). Art. 3 Abs. 8
Richtlinie 96/71/EG erlaubte bisher nur den Mitgliedstaaten eine Erweite-
rung auch auf nicht allgemeinverbindliche Tarifvertrdage, die nicht iiber
ein System der Allgemeinverbindlicherklarung von Tarifvertrigen ver-
fligen34. Nun konnen von der Erweiterungsmoglichkeit auch andere Mit-
gliedstaaten Gebrauch machen; die Voraussetzungen hierfiir bleiben nach
Art. 3 Abs. 8 Unterabs. 2 Richtlinie 96/71/EG-neu allerdings dieselbens3s.

Dies bedeutet Folgendes: Ein Mitgliedstaat, dessen Rechtsordnung das In-
strument der Allgemeinverbindlicherklarung kennt, kann gleichwohl auch
andere, nicht fiir allgemeinverbindlich erklarte Tarifvertrage auf auslandi-
sche Dienstleistungserbringer und deren Arbeitnehmer zur Anwendung
bringen, sofern der Tarifvertrag Regelungen enthilt, welche sich unter
den ,harten Kern“ der zwingenden Schutzbestimmungen nach Art. 3
Abs. 1 Unterabs. 1 Richtlinie 96/71/EG subsumieren lassen. Solche Tarif-
vertriage miissen nach Art. 3 Abs. 8 Unterabs. 2 Richtlinie 96/71/EG aller-
dings in dem jeweiligen Gebiet ,allgemein wirksam“ (englisch: generally
applicable) sein oder von den ,repriasentativsten“ (englisch: most re-
presentative) Tarifvertragsparteien auf Arbeitgeber- und Arbeitnehmer-
seite mit Geltung im gesamten Staatsgebiet geschlossen worden sein3°.

linie 96/71/EG und der Richtlinie 2014/67/EG fiir die Entsendung von Kraft-
fahrern im StraBenverkehrssektor, COM(2017) 278, 31.5. 2017.

33 Begriindung des Kommissionsvorschlags, COM(2016) 128 final, S. 8.

34 Siehe oben II 2.

35 Siehe dazu Rebhahn, in: Franzen/Gallner/Oetker (Fn. 2), RL 96/71/EG Art. 3
Rn. 10.

36 Siehe oben II 2.
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2. Erweiterung der zwingend anwendbaren Regelungsberei-
che nach Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 Richtlinie 96/71/EG-neu

Der in Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 Richtlinie 96/71/EG enthaltene Katalog
zwingend auf entsandte Arbeitnehmer anzuwendender Regelungsgegen-
stdnde, sofern diese mit den Instrumenten Rechtsvorschriften oder allge-
meinverbindlich erklarte bzw. diesen nach Art.3 Abs.8 Richtlinie
96/71/EG gleichgestellten Tarifvertriagen enthalten sind, wurde etwas er-
weitert: Die Pflicht zur Zahlung eines bezahlten Jahresurlaubs wurde in
der englischen Sprachfassung von minimum paid annual holidays in mi-
nimum paid annual leave verdandert (Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 lit. b Richt-
linie 96/71/EG-neu). Dies diirfte eher der sprachlichen Klarheit dienen
und nicht mit inhaltlichen Anderungen verbunden sein, was beispielswei-
se die deutsche und die franzosische Sprachfassungen der gednderten
Entsenderichtlinie belegen, in denen Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 lit. b Richt-
linie 96/71/EG unverandert bleibt.

Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 lit. ¢ Richtlinie 96/71/EG-neu — die Vorschrift
iiber die Vergilitung — behilt den bereits im Vorschlag der Kommission aus
dem Jahr 2016 enthaltenen Begriff remuneration (,Entlohnung”) anstelle
des bisherigen Ausdrucks minimum rates of pay (,Mindestlohnséitze®)
beis?. Damit diirfte die Regelung aber nicht iiber das hinausgehen, was der
EuGH bereits aufgrund der bisherigen Fassung der Richtlinie 96/71/EG in
der Rechtssache Sidhkoalojen vom 12.2. 201538 zugelassen hat. So hat je-
denfalls die EU-Kommission die Anderung in ihrem Vorschlag begriin-
det39. Der Begriff der ,Entlohnung® soll wie bislang nach Art. 3 Abs. 1 Un-
terabs. 2 Richtlinie 96/71/EG aus der Perspektive und der Rechtspraxis
des Destinationsstaats definiert werden. Der Zielstaat der Dienstleistung
muss nun nach Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 3 Richtlinie 96/71/EG-neu auf ei-
ner offiziellen Internetseite in transparenter Weise die einzelnen Entgelt-
bestandteile und deren Bedeutung erlautern.

Ferner wurden — und insoweit iiber den Vorschlag der Kommission hinaus
— zwei zusétzliche Tatbestdnde in den Katalog des Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1
Richtlinie 96/71/EG-neu aufgenommen: Regelungen iiber die Bedingun-
gen der Unterkiinfte entsandter Arbeitnehmer, soweit diese vom Arbeit-
geber zur Verfiigung gestellt werden (Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 lit. h Richt-
linie 96/71/EG-neu), sowie Zulagen oder Aufwandsentschiadigungen, wel-
che Reisekosten oder Kosten fiir die Unterkunft ausgleichen sollen, die fiir
den Weg vom gewohnlichen Arbeitsort zum Ort der Arbeitserbringung
oder an diesem Ort wiahrend der Entsendung entstehen (Art. 3 Abs. 1 Un-

37 Siehe Begriindung des Kommissionsvorschlags, COM(2016) 128 final, S. 8.

38 EuGH 12.2. 2015 — C-396/13 — Sidhkoalojen, mit Kommentar Franzen, NZA
2015, 338; zu diesem Urteil siehe auch Bayreuther, EuZA 2015, 346.

39 Siehe oben III.
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terabs. 1 lit. i Richtlinie 96/71/EG-neu). Beides gilt aber nur unter der
Voraussetzung, dass die Arbeitnehmer aus beruflichen Griinden nicht zu-
hause wohnen.

3. Entsendungen von liéingerer Dauer als zwolf Monate:
Grundsatz der Gleichbehandlung (Art. 3 Abs. 1a Unter-
abs. 1 Richtlinie 96/71/EG-neu)

Die wichtigste Neuerung betrifft Entsendungen von lidngerer Dauer als
zwolf Monate. Die bisherige Entsenderichtlinie 96/71/EG differenzierte —
von Ausnahmefillen wie kurzzeitige Entsendungen (Art. 3 Abs. 2 und 3
Richtlinie 96/71/EG4°), die im Ubrigen in der Neufassung beibehalten
wurden, abgesehen — grundsitzlich nicht nach der Dauer der Entsen-
dung4. Dies wird sich kiinftig dndern. Fiir iiber zwolf Monate dauernde
Entsendungen statuiert Art. 3 Abs. 1a Unterabs. 1 Richtlinie 96/71/EG-
neu den Grundsatz der Gleichbehandlung — unabhingig vom jeweils auf
den Arbeitsvertrag anwendbaren Recht und nur bezogen auf die oben ge-
nannten Regelungsinstrumente42: Rechts- oder Verwaltungsvorschriften
des Zielstaats sowie allgemeinverbindliche Tarifvertrdge und sonstige all-
gemeine Tarifvertrage, die der Mitgliedstaat nun von sich aus auch auf
entsandte Arbeitnehmer anwendet.

Ausgenommen hiervon sind nach Art.3 Abs.1a Unterabs. 2 Richtlinie
96/71/EG-neu wiederum die Verfahren, Formvorschriften und Bedingun-
gen fiir den Abschluss und die Beendigung der Arbeitsvertriage einschlieB-
lich Wettbewerbsverboten und zusétzliche betriebliche Altersversorgungs-
systeme. Dies relativiert den Gleichbehandlungsgrundsatz durchaus. Der
Zielstaat der Entsendung verliangert die Frist von zwolf Monaten nach
Art. 3 Abs. 1a Unterabs. 3 Richtlinie 96/71/EG-neu auf maximal 18 Mona-
te, wenn der Dienstleistungserbringer eine ,mit einer Begriindung verse-
hene Mitteilung® (engl.: motivated notification) vorlegt. Der Zielstaat der
Dienstleistung muss auBerdem nach MaBgabe von Art.3 Abs.1 Unter-
abs. 3 und 4 Richtlinie 96/71/EG-neu auf einer offiziellen Internetseite in
transparenter Weise die nach Art. 3 Abs. 1a Richtlinie 96/71/EG-neu gel-
tenden Arbeitsbedingungen sowie die Entlohnung und deren Bestandteile
gemilB Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 lit. ¢ Richtlinie 96/71/EG-neu erlautern.
Diese Vorschrift kniipft an Art. 5 Richtlinie 2014/67/EG43 an, wonach die
Zielstaaten der Entsendung den Zugang zu Informationen iiber die gelten-
den Arbeitsbedingungen durch Einrichtung einer ,einzigen offiziellen na-

40 Siehe dazu Rebhahn, in: Franzen/Gallner/Oetker (Fn. 2), RL 96/71/EG Art. 3
Rn. 34 ff.

41 Kritisch dazu mit Nachdruck Rebhahn, in: Franzen/Gallner/Oetker (Fn. 2),
AEUV Art. 56 Rn. 19 f.

42 Siehe oben IV 1.

43 Siehe dazu oben II 3.
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tionalen Website“ fiir die Dienstleistungserbringer erleichtern. Eine der
wichtigsten Barrieren, die Sprachbarriere, wird hierdurch allerdings nicht
abgebaut, weil diese Informationen nach Art.5 Abs. 2 lit. ¢ Richtlinie
2014/67/EG grundsitzlich in den Amtssprachen des Zielstaats und nach
der Wahl des jeweiligen Zielstaats in wichtigen Sprachen der Entsende-
staaten abzufassen sind.

Fiir die Berechnung des genannten Zeitraums von zwolf bzw. 18 Monaten
gilt Folgendes: Ersetzt ein entsendendes Unternehmen einen Arbeitneh-
mer vor Ablauf dieses Zeitraums durch einen anderen, werden die einzel-
nen arbeitnehmerbezogenen Entsendezeiten nach Art. 3 Abs. 1a Unter-
abs. 4 Richtlinie 96/71/EG-neu zusammengerechnet, wenn und soweit die
Arbeitnehmer die gleiche Tatigkeit am gleichen Ort ausiiben. Diese Rege-
lung entspricht grundsatzlich der aus dem Entsenderecht der Sozialver-
sicherung bekannten Vorschrift des Art.12 Abs.1 Verordnung (EG)
883/200444. Fiir die Frage, unter welchen Voraussetzungen eine derartige
Zusammenrechnung von Entsendezeiten anzunehmen ist, gibt Art. 3
Abs. 1a Unterabs. 5 Richtlinie 96/71/EG erste Antworten: Hierbei sollen
die Art der zu erbringenden Dienstleistung oder der durchzufithrenden
Arbeiten sowie die Anschriften des Arbeitsplatzes beriicksichtigt werden.
Allerdings bleibt unklar, inwieweit man von einem ,Ersetzen® eines ent-
sandten Arbeitnehmers durch einen anderen im Sinne von Art. 3 Abs. 1a
Unterabs. 4 Richtlinie 96/71/EG-neu ausgehen kann, wenn die beiden
Einsétze nicht zeitlich nahtlos aneinander anschlieBen4s.

4. Regelungen zur grenziiberschreitenden Arbeitnehmer-
iiberlassung (Art. 1 Abs. 3 lit. ¢, Art. 3 Abs. 1b Richtlinie
96/71/EG-neu)

Die grenziiberschreitende Arbeitnehmeriiberlassung innerhalb der EU
fallt bereits bislang nach Art. 1 Abs. 3 lit. ¢ Richtlinie 96/71/EG in den
Geltungsbereich der Arbeitnehmerentsenderichtlinie4®. Die Neufassung
der Entsenderichtlinie hat dies nun erweitert und erfasst auch den Fall,
dass ein Entleiher den Leiharbeitnehmer in einer Arbeitsstitte in einem
anderen Mitgliedstaat einsetzt (Art. 1 Abs. 3 lit. ¢ Unterabs. 2 Richtlinie
96/71/EG-neu). Nach dieser Vorschrift gilt der Leiharbeitnehmer als von
seinem Leiharbeitsunternehmen entsandt, sofern zwischen beiden ein Ar-
beitsvertrag oder ein Arbeitsverhéltnis besteht.

44 Siehe dazu noch unten VI 2 a.

45 Zum #dhnlich gelagerten Problem bei Art. 12 Abs. 1 Verordnung (EG) 883/2004
siehe Steinmeyer, in: Fuchs (Hrsg.), Europiisches Sozialrecht, 7. Aufl. 2018,
Teil 2 VO (EG) Nr. 883/2004 Art. 12 Rn. 14; siehe auch EuGH 6.9. 2018 — C-
527/2016 Rn. 86 ff. — Alpenrind u.a.

46 Vgl. Windisch-Graetz, in: Franzen/Gallner/Oetker (Fn. 2), RL 96/71/EG Art. 1
Rn. 60 f.



Die Neuregelung der Arbeitnehmerentsendung in Europa —
Arbeitsrechtliche Fragen 27

AuBerdem miissen die Mitgliedstaaten nach Art.3 Abs. 1b Richtlinie
96/71/EG-neu dafiir sorgen, dass grenziiberschreitend iiberlassenen Leih-
arbeitnehmern die ihnen durch Art. 5 Richtlinie 2008/104/EG47 garan-
tierten Arbeitsbedingungen genauso zugutekommen wie innerstaatlich
iiberlassenen Leiharbeitnehmern. Diese Regelung entspricht dem Vor-
schlag der EU-Kommission4® und war bislang in Art. 3 Abs. 9 Richtlinie
96/71/EG enthalten, allerdings nur als Option fiir die Mitgliedstaaten und
nicht unter Bezugnahme auf Art. 5 Richtlinie 2008/104/EG, weil diese
Regelung erst lange nach Inkrafttreten der Entsenderichtlinie 96/71/EG
im Jahr 2011 fiir die Mitgliedstaaten verbindlich wurde. Art. 5 Richtlinie
2008/104/EG statuiert den Grundsatz der Gleichbehandlung von Leih-
arbeitnehmern und Arbeitnehmern des Einsatzbetriebs und dessen
Durchbrechungen insbesondere bei Anwendung von Tarifvertriagen nach
Art. 5 Abs. 3 Richtlinie 2008/104/EG#%, was in Deutschland nach § 8
Abs. 2-4 AUG Bedeutung erlangt hat. Dariiber hinaus konnen die Mit-
gliedstaaten nach Art. 3 Abs. 9 Richtlinie 96/71/EG-neu grenziiberschrei-
tend eingesetzte Leiharbeitnehmer auch iiber den Regelungsgehalt des
Art. 5 Richtlinie 2008/104/EG hinaus vollumfanglich mit rein innerstaat-
lich eingesetzten Leiharbeitnehmern gleichbehandelns°.

5. Regelung zu den Entsendungszulagen nach Art. 3 Abs. 7
Richtlinie 96/71/EG

Das Giinstigkeitsprinzip des Art. 3 Abs. 7 Unterabs. 1 Richtlinie 96/71/EG
wird beibehalten. Danach gilt Art. 3 Abs. 1-6 Richtlinie 96/71/EG nicht fiir
Regelungen, die fiir den entsandten Arbeitnehmer giinstiger sind. Nach
der Rechtsprechung des EuGH betrifft diese Vorschrift nur Regelungen
des Herkunftsstaats einer Entsendung, nicht aber des Zielstaatss, weil
anderenfalls der fein ausziselierte Katalog von anwendbaren Regelungen
des Destinationsstaats einer Entsendung an sich iiberfliissig wire, insbe-
sondere Art. 3 Abs. 1 Richtlinie 96/71/EG52. Nach Art. 3 Abs. 7 Unterabs. 2

47 Richtlinie 2008/104/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom
19.11. 2008 iiber Leiharbeit (Amtsblatt EU 2008 L 327/9).

48 Vgl. Begriindung des Kommissionsvorschlags, COM(2016) 128 final, S. 9.

49 Néher dazu Rebhahn/Schérghofer, in: Franzen/Gallner/Oetker (Fn.2), RL
2008/104/EG Art. 5 Rn. 12 ff.

50 Zur Frage, ob dies bereits aus der Arbeitnehmerfreiziigigkeit des Art. 45 AEUV
folgt, Franzen, Grenziiberschreitende Arbeitnehmeriiberlassung — Uberlegun-
gen aus Anlass der Herstellung vollstindiger Arbeitnehmerfreiziigigkeit zum
1.5. 2011, EuZA 2011, 451, 454 f.

51 Vgl. EuGH 12.2. 2015 — C-396/13 Rn. 43 — Sdhkoalojen; EuGH 3.4. 2008 — C-
346/06 Rn. 32 ff — Riiffert; siehe dazu Seifert, Die vergaberechtliche Tariftreu-
epflicht vor dem Europiischen Gerichtshof, EuZA 2008, 526; EuGH 18.12.
2007 — C-341/05 Rn. 80 — Laval.

52 Vgl. Rebhahn, in: Franzen/Gallner/Oetker (Fn. 2), RL 96/71/EG Art. 3 Rn. 2.
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Richtlinie 96/71/EG werden Entsendungszulagen, die haufig aufgrund der
arbeitsvertraglichen Abreden von Arbeitgeber und entsandtem Arbeit-
nehmer bezahlt werden, bereits nach bisheriger Rechtslage als Teil des
Mindestlohns betrachtet, es sei denn, es handelt sich in Wahrheit um eine
Regelung fiir Auslagenersatz etwa fiir Unterkunft bzw. Transport im oder
in den Zielstaat.

Diese Bestimmung wird nun durch eine Art ,Unklarheitenregel” in Art. 3
Abs. 7 Unterabs. 3 Richtlinie 96/71/EG-neu spezifiziert: Wenn die beim
entsendenden Unternehmen geltenden Arbeitsbedingungen nicht deutlich
zwischen Entsendungszulagen und Aufwendungsersatz unterscheiden,
gelten die Entsendungszulagen als Aufwendungsersatz und diirfen infol-
gedessen nicht mehr Teil der Entlohnung sein, die gegebenenfalls in einen
Giinstigkeitsvergleich mit den aufgrund Art.3 Abs.1 Unterabs. 1 lit.c
Richtlinie 96/71/EG im Herkunftsstaat anwendbaren Entlohnungsgrund-
sitze eingestellt werden konntess. Derartige spezifische Entsendungszu-
lagen, welche der Dienstleistungserbringer seinen entsandten Arbeitneh-
mern bezahlt, konnen allerdings kiinftig wegen Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1
lit. i Richtlinie 96/71/EG-neu54 von entsprechenden zwingenden Vorgaben
des Zielstaats iibertroffen werden.

V. Folgen fiir Deutschland
1.  Als Zielstaat einer Entsendung

a) Regelungsoption nach Art. 3 Abs. 8 Richtlinie 96/71/EG:
Erweiterung auf nicht fiir allgemeinverbindlich erkliirte
Tarifvertrige?

Zunichst muss sich Deutschland entscheiden, ob es auch andere als fiir
allgemeinverbindlich erklarte oder aufgrund einer Rechtsverordnung er-
streckte Tarifvertridge in das Entsenderegime einbeziehen will. Es miisste
sich dabei nach Art. 3 Abs. 8 Unterabs. 2 Richtlinie 96/71/EG um Tarif-
vertridge handeln, die im jeweiligen Gebiet und Wirtschaftszweig ,allge-
mein wirksam“ sind oder von den ,reprasentativsten“ Tarifvertragspartei-
en landesweit geschlossen wurden; auBerdem muss der Grundsatz der
Gleichbehandlung deutscher und auslindischer Unternehmen erfiillt
sein5s.

Diese Voraussetzungen werden Tarifvertrige in Deutschland kaum erfiil-
len: Das deutsche Tarifvertragsrecht verkniipft die Tarifbindung fiir die
wichtigsten Arten der Tarifnormen mit der Verbandsmitgliedschaft oder

53 Zum Gilinstigkeitsvergleich Rebhahn, in: Franzen/Gallner/Oetker (Fn. 2), RL
96/71/EG Art. 3 Rn. 3.

54 Siehe oben IV 2.

55 Siehe oben IV 1.
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Parteistellung des Arbeitgebers. Die ausldndischen Arbeitgeber miissten
also — um mit einem deutschen tarifgebundenen Unternehmen vergleich-
bar zu sein — einem entsprechenden deutschen Arbeitgeberverband ange-
horen, was kaum der Fall sein diirfte. Und ein grundsétzlich in Betracht
kommender Firmentarifvertrag wird die von Art.3 Abs.8 Richtlinie
96/71/EG-neu aufgestellten Bedingungen nicht erfiillen.

b) Unterjihrige Entsendungen

Macht Deutschland von dieser neuen Regelungsoption demgeméaB keinen
Gebrauch, diirften durch die neugefasste Entsenderichtlinie ausgelosten
Anderungen fiir unterjihrige Entsendungen iiberschaubar bleiben. Fol-
gende Neuerungen fallen dann ins Gewicht: Im Gegensatz zur bislang
iiberwiegenden Auffassung in Deutschland miissen kiinftig auch in fiir all-
gemeinverbindlich erklarten oder durch Rechtsverordnung erstreckten
Tarifvertrigen enthaltene gesamte Entgeltsysteme wegen der Anderung
des Wortlauts von Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 lit. ¢ Richtlinie 96/71/EG-neu
auf entsandte Arbeitnehmer angewandt werdens®. Allerdings hat diese
Moglichkeit bereits der EuGH eroffnets7. Dasselbe gilt fiir Entsendezu-
lagen und Aufwandsentschiadigungens8, soweit es entsprechende Regelun-
gen in deutschen fiir allgemeingemeinverbindlich erklarten oder durch
Rechtsverordnung erstreckten Tarifvertragen gibt. SchlieBlich muss
Deutschland kiinftig alle fiir allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrége,
die Regelungen enthalten, welche den Katalogtatbestand des Art. 3 Abs. 1
Unterabs. 1 Richtlinie 96/71/EG-neu zugeordnet werden konnen, auf aus-
landische Dienstleistungserbringer und deren Arbeitnehmer anwenden,
da die bisherige unionsrechtlich obligatorische Vorgabe nur fiir die Bau-
wirtschaft entfallen ist59. Eine Frage der Auslegung des jeweiligen Tarif-
vertrags im Einzelfall ist es dann, ob der auslindische Dienstleistungs-
erbringer unter die Anwendungsvoraussetzungen des Tarifvertrags fallt.

56 Siehe dazu Waas, in: Thiising (Hrsg.), MiLoG/AEntG, 2. Aufl. 2016, AEntG § 5
Rn. 2; Bayreuther, Tariftreue vor dem Aus, NZA 2008, 628, 629; dens., EuZA
2015, 346, 352; Tillmanns, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Hrsg.), Arbeitsrecht-
Kommentar, 8. Aufl. 2018, AEntG § 5 Rn. 2; Heuschmid/Schierle, in: Preis/
Sagan (Fn. 3), § 5 Rn. 120 f. In Osterreich ist dies ldngst geltendes Recht, vgl.
Rebhahn, Entsendung von Arbeitnehmern in der EU — arbeitsrechtliche Fragen
zum Gemeinschaftsrecht (FN 1), DRdA 1999, 173, 175, 178.

57 EuGH 12.2. 2015 — C-396/13 — Sdhkoalojen; ebenso die Einschatzung von Bay-
reuther, EuZA 2015, 346, 352; Franzen, NZA 2015, 338.

58 Siehe oben 1V 2.

59 Siehe oben IV 1 und III.
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c¢c) Entsendungen von léiingerer Dauer als 12/18 Monate

Bei Entsendungen von ldngerer Dauer als 12/18 Monate stellt sich die
Lage nach Art. 3 Abs. 1a Unterabs. 1 Richtlinie 96/71/EG-neu folgender-
maBen dar: Uber den Katalogtatbestand des Art.3 Abs.1 Unterabs. 1
Richtlinie 96/71/EG hinaus miissen nun alle in Rechtsvorschriften und
(zumindest) allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertragen enthaltenen
Arbeitsbedingungen auf alle entsandten Arbeitnehmer angewandt werden,
auBer Regelungen iiber die Verfahren, Formerfordernisse und Bedingun-
gen fiir den Abschluss und die Beendigung von Arbeitsvertrigen sowie
Wettbewerbsklauseln. Ausgenommen sind ferner die Regelungen iiber die
betriebliche Altersversorgung.

Zwei durch Rechtsvorschriften gestaltete Regelungsbereiche, die nicht
schon iiber Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 Richtlinie 96/71/EG bei unterjahrigen
Entsendungen auf entsandte Arbeitnehmer angewandt werden miissen,
driangen sich aus deutscher Sicht abstrakt insoweit auf: Allgemeine Ar-
beitsbedingungen, die in Standardarbeitsvertrigen des Entsendeunter-
nehmens geregelt sind, miissten bei iiber einjihrigen Entsendungen der
deutschen Kontrolle der AGB nach §§ 305 ff. BGB unterworfen werden.
AuBerdem miissten entsandte Arbeitnehmer genauso wie einheimische
Arbeitnehmer, die nicht iiber einen Arbeitsvertrag zum Betriebsinhaber
verfiigen®, in die Betriebsverfassung einbezogen werden. Dies kann aller-
dings in erster Linie fiir grenziiberschreitend eingesetzte Leiharbeitneh-
mer und weniger fiir Werkvertragsarbeitnehmer relevant werden®.

Nach MalBgabe von Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 3 und 4 Richtlinie 96/71/EG-
neu miissen die Mitgliedstaaten auf der offiziellen nationalen Website
iiber die insoweit fiir entsandte Arbeitnehmer geltenden Arbeits- und Be-
schéftigungsbedingungen in transparenter Weise informieren®2. Die zu-
standigen Mitarbeiter des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales
miissen also die entsprechenden Rechtsvorschriften und allgemeinver-
bindliche Tarifvertrage im Hinblick auf die Anwendung auf entsandte Ar-
beitnehmer analysieren und deren Regelungsgehalt darstellen — und zwar
nach Art. 5 Abs. 2 lit. ¢ Richtlinie 2014/67/EU ,unter Beriicksichtigung
der Nachfrage auf dem Arbeitsmarkt in den wichtigsten Sprachen“ der
Herkunftsstaaten nach Wahl des Zielstaats. Dies diirfte in iberschaubarer
und transparenter Weise kaum zu schaffen sein. Gelingt es dem Zielstaat

60 Siehe dazu ausfiihrlich Raab, in: Gemeinschaftskommentar zum BetrVG (GK-
BetrVG), 11. Aufl. 2018, § 7 Rn. 24 ff.

61 Siehe dazu fiir den reinen Inlandsfall Franzen, Drittbezogene Betriebsratsrech-
te im Einsatzbetrieb, in: Rieble/Junker/Giesen (Hrsg.), Freie Industriedienst-
leistung als Alternative zur regulierten Zeitarbeit, 2012, S. 85, 90 ff. mit Ver-
weis auf BAG 27.1. 2004 — 1 ABR 7/03, NZA 2004, 556.

62 Siehe dazu schon oben IV 3.
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der Entsendung nicht, die danach geltende Rechtslage transparent und
richtig darzustellen, muss dieser Umstand nach Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 5
Richtlinie 96/71/EG-neu bei der Festlegung der Sanktionen — fiir den
Dienstleistungserbringer (!), nicht fiir die Mitgliedstaaten — beriicksichtigt
werden.

2. Als Herkunftsland einer Entsendung

Deutschland liegt hinter Polen an zweiter Stelle, was die Herkunft der ent-
sandten Arbeitnehmer bezogen auf die Mitgliedstaaten der EU angeht®s.
Daher lohnt ein Blick auf die Verdnderungen, welche sich aus dieser Per-
spektive ergeben. Bislang ist die Geltung der Entsenderichtlinie 96/71/EG
unter diesem Aspekt fiir Deutschland rechtlich weitgehend unerheblich.
Dies liegt daran, dass der Katalog des Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 Richtlinie
96/71/EG lediglich Mindestarbeitsbedingungen statuiert, welche zuriick-
weichen, wenn das aus dem Herkunftsland mitgebrachte Arbeitsrecht
glinstiger ist, was Art. 3 Abs. 7 Unterabs. 1 Richtlinie 96/71/EG ausdriick-
lich klarstellt. Wegen Art. 8 Abs. 2 Satz 2 Rom I-Verordnung bleibt die
Geltung der Arbeitsrechtsordnung des Herkunftslands weitgehend erhal-
ten%4; Ahnliches gilt wegen Art. 12 Abs. 1 Verordnung (EG) 883/2004 fiir
das Sozialversicherungsrecht — jedenfalls fiir die ersten beiden Jahre einer
Entsendung®s.

Unter der neugefassten Entsenderichtlinie wird sich dies dndern: Nach ei-
ner relativ kurzen Entsendedauer von zwolf bzw. 18 Monaten muss wegen
des Grundsatzes der Gleichbehandlung weitgehend das gesamte Arbeits-
recht des Zielstaats angewandt werden®. Und insoweit kann man nicht
mehr davon ausgehen, dass die fiir die aus Deutschland entsandten Ar-
beitnehmer geltenden Herkunfts-Arbeitsbedingungen giinstiger sind als
diejenigen im Aufnahmestaat. Dieses Regelungskonzept fiihrt zu einem
nicht unerheblichen biirokratischen Mehraufwand, weil nun die Rechts-
ordnungen der Zielstaaten auch in arbeitsrechtlicher Hinsicht genau —
und jede fiir sich — analysiert und beachtet werden miissen. Spottisch
wurde bereits angemerkt, dass nun qualifizierte Arbeitnehmer einfacher
nach Indien oder China entsandt werden konnten als in andere Mitglied-
staaten der EU?7.

63 Siehe oben 1.

64 Siehe dazu schon oben II 1.

65 Siehe dazu noch unten VI 2 a.

66 Siehe im Einzelnen oben IV 3.

67 Vgl. den Bericht ,Mehr Aufwand bei Entsendungen ins Ausland?“, ula-Nach-
richten, Dezember 2017, S. 8.
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VI. Bewertung
1.  Vorgaben der Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 AEUV)

Die neugefasste Entsenderichtlinie wird unbestreitbar grenziiberschrei-
tende Dienstleistungen, welche Arbeitnehmer des Herkunftsstaats im
Zielstaat erbringen sollen, erheblich erschweren. Die Regulierungsdichte
des Zielstaats nimmt im Hinblick auf entsandte Arbeitnehmer zu. Damit
ist die Dienstleistungsfreiheit des Art. 56 AEUV beriihrt.

a) Grundlinien der EuGH-Rechtsprechung
aa) Obersitze des EuGH

Der EuGH wurde bereits haufig mit Konstellationen aus dem Problemfeld
sDienstleistungsfreiheit und Entsendung von Arbeitnehmern“ befasst. In
einer weit zuriickreichenden Prédjudizienkette — beginnend mit der Ent-
scheidung Seco aus dem Jahr 19826 — hat der EuGH stets — allerdings
zunichst lediglich in obiter dicta® — betont, dass das Gemeinschaftsrecht
den Mitgliedstaaten nicht verwehrt, ihre Rechtsvorschriften oder Tarifver-
trage der Sozialpartner iiber Mindestlohne unabhingig davon, in welchem
Land der Arbeitgeber ansissig ist, auf alle Personen auszudehnen, die in
ihrem Hoheitsgebiet eine auch nur voriibergehende Tatigkeit ausiiben;
dies gelte auch fiir die Durchsetzung dieser Regeln mit den geeigneten
Mitteln7o. Erst spater hat der EuGH versucht, diese Rechtsprechung in die
bis dahin entwickelte Dogmatik der Dienstleistungsfreiheit einzupassen?:.

Man kann den in der EuGH-Rechtsprechung erreichten Erkenntnisstand
folgendermafBen zusammenfassen72: Der EuGH betrachtet die Anwendung

68 EuGH 3.2.1982 — 62/81 und 63/81 Rn. 14 — Seco.

69 Vgl. EuGH 3.2.1982 — 62/81 und 63/81 Rn. 14 — Seco; EuGH 27.3. 1990 — C-
113/89 Rn. 18 — Rush Portuguesa; EuGH 9.8. 1994 — C-43/93 Rn. 23 — Vander
Elst; ebenso die Einschitzung von Birk, Arbeitsrecht und Internationales Pri-
vatrecht, RdA 1999, 13, 17.

70 EuGH 3.2.1982 — 62/81 und 63/81 Rn. 14 — Seco; EuGH 27.3. 1990 — C-113/89
Rn. 18 — Rush Portuguesa; EuGH 9.8. 1994 — C-43/93 Rn. 23 — Vander Elst.

71 Beginnend mit EuGH 28.3. 1996 — C-272/94 Rn. 10 — Guiot; ebenso die Bewer-
tung von Krebber, Die Anwendung des eigenen Arbeitsrechts auf voriiberge-
hend aus einem anderen Mitgliedstaat entsandte Arbeitnehmer — Europa- und
kollisionsrechtliche Gedanken, ZEuP 2001, 358, 368.

72 Vgl. von Danwitz, Die Rechtsprechung des EuGH zum Entsenderecht, EuZW
2002, 237, 240 ff.; Hailbronner, Die Kontrolle der Entsendung ausldndischer
Arbeitnehmer und die Dienstleistungsfreiheit, EWS 1997, 401, 405 f.; Kort, Die
Bedeutung der europarechtlichen Grundfreiheiten fiir die Arbeitnehmerent-
sendung und die Arbeitnehmeriiberlassung, NZA 2002, 1248, 1251 f.; Schlach-
ter, Grenziiberschreitende Dienstleistungen: Die Arbeitnehmerentsendung zwi-
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von arbeitsrechtlichen Vorschriften des Destinationsstaats auf Arbeit-
nehmer, die im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen in diesen
Staat entsandt werden, grundsatzlich als eine Beschrankung der Dienst-
leistungsfreiheit. Es handelt sich dabei um Regelungen, die zwar unter-
schiedslos fiir in- und EU-ausldandische Dienstleistungserbringer gelten,
sie sind jedoch grundsitzlich geeignet, die Tatigkeit des nicht anséssigen
Dienstleisters zu behindern oder zu erschweren73. Diese Beschriankung
kann jedoch nach der stdndigen Rechtsprechung des EuGH aus zwingen-
den Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein74. Dies setzt vor-
aus, dass die Regelung fiir alle im Hoheitsgebiet des Destinationsstaats
tatigen Personen oder Unternehmen gilt und das durch die Regelung ge-
schiitzte Allgemeininteresse nicht bereits durch Vorschriften geschiitzt ist,
denen der Dienstleistende in seinem Heimatstaat unterliegt’s. Zu den vom
EuGH anerkannten zwingenden Griinden des Allgemeininteresses gehort
der Schutz der Arbeitnehmer7. Ferner muss die mitgliedstaatliche Rege-
lung dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit geniigen; sie muss also ge-
eignet und erforderlich sein, um das zulédssige Regelungsziel des Schutzes
der Arbeitnehmer zu erreichen?’.

bb) Einzelfragen

Vor dem Hintergrund dieser Obersitze verstoen nach Auffassung des
EuGH Vorschriften des Destinationsstaats, welche dem Dienstleister
Pflichten auferlegen, deren Zweck der Dienstleister bereits in seinem Nie-
derlassungsstaat erfiillt, grundséatzlich gegen die Dienstleistungsfreiheit.
Das grenziiberschreitend tiatige Unternehmen wird hierdurch — anders als
ein nur innerstaatlich agierendes Wirtschaftssubjekt — einer Doppelrege-
lung durch Vorschriften des Sitz- und des Tatigkeitsstaats unterworfen.
Hierzu zahlten beispielsweise die Kostenpflicht fiir Arbeitserlaubnisse von
Arbeitnehmern aus Drittstaaten aufgrund von Vorschriften des Destinati-

schen Dienstleistungsfreiheit und Verdrangungswettbewerb, NZA 2002, 1242,
1245 f.; Franzen, ZEuP 1997, 1055, 1063.

73 EuGH 9.8. 1994 — C-43/93 Rn. 14 — Vander Elst; EuGH 28.3. 1996 — C-272/94
Rn. 10 f. — Guiot.

74 Grundlegend EuGH 25.7. 1991 — 76/90 Rn. 15 — Siger; EuGH 24.3. 1994 — C-
275/92 Rn. 43 — Schindler; EuGH 9.8. 1994 — C-43/93 Rn. 16 — Vander Elst;
EuGH 28.3. 1996 — C-272/94 Rn. 11 — Guiot.

75 Siehe etwa EuGH 17.12.1981 — 279/80 Rn.17 — Webb; EuGH 25.7.1991 —
76/90 Rn. 15 — Sédger; EuGH 9.8. 1994 — C-43/93 Rn. 16 — Vander Elst; EuGH
28.3.1996 — C-272/94 Rn. 11 — Guiot; EuGH 23.11. 1999 — C-369/96 und C-
376/96 Rn. 34 — Arblade.

76 Stindige Rechtsprechung seit EuGH 17.12. 1981 — 279/80 Rn. 17 ff. — Webb.

77 Uberblick iiber den PriifungsmaBstab bei Heuschmid/Schierle, in Preis/Sagan
(Fn. 3), § 5 Rn. 18-28.
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onsstaats’® sowie die Belastung mit Beitragen zu Sozialkassen, die zu glei-
chem oder dhnlichem Zweck bereits von Institutionen des Herkunftsstaats
des Dienstleisters erhoben werden79. Eine Rechtfertigung kommt auBer-
dem nur dann in Betracht, wenn die entsprechenden Beitrdge auch An-
spriiche der entsandten Arbeitnehmer begriinden®°. Fiir mit der Dienst-
leistungsfreiheit vereinbar hilt der EuGH eine durch den Mitgliedstaat
angeordnete Haftung des Bauunternehmers fiir den vom Nachunterneh-
mer zu zahlenden Mindestlohn?8.

AuBerdem hat der EuGH die Anwendung von Mindestlohnen des Destina-
tionsstaats fiir verhaltnismaBig und damit grundfreiheitenkonform gehal-
ten82. Mindestlohne dienen zwar in erster Linie dem Schutz des Arbeits-
markts des Destinationsstaats vor ausldndischer sog. ,Billigkonkurrenz“ss.
Der EuGH hat allerdings in seinen Urteilen Finalarte und Portugaia solche
gesetzgeberischen Zweckverfolgungen ausdriicklich fiir irrelevant erklart,
wenn der Mindestlohn bei objektiver Betrachtung den Schutz der entsand-
ten Arbeitnehmer fordert84. Allerdings hat es der EuGH nicht akzeptiert,
wenn der Zielstaat der Entsendung bestimmte Zulagen oder Zuschlige,
welche der Dienstleistungserbringer seinen entsandten Arbeitnehmern
aufgrund seines Heimatrechts bezahlt, aus dem Mindestlohn gemaB Art. 3
Abs. 1 Unterabs. 1 lit. ¢ Richtlinie 96/71/EG herausrechnet®s. Bei dieser
Gelegenheit hat der EuGH die Abgrenzungsformel entwickelt, dass solche
Zulagen und Zuschlige als Bestandteile des Mindestlohns im Sinne von
Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 lit. ¢ Richtlinie 96/71/EG beriicksichtigt werden

78 Vgl. EuGH 27.3.1990 — C-113/89 — Rush Portuguesa; EuGH 9.8. 1994 — C-
43/93 — Vander Elst.

79 Siehe etwa EuGH 28.3. 1996 — C-272/94 Rn. 14 f. — Guiot; EuGH 23.11. 1999 —
C-369/96 und C-376/96 Rn. 48 — Arblade; EuGH 25.1. 2001 — C-70/98 und C-
71/98 Rn. 50 ff. — Finalarte; EuGH 18.7. 2007 — C-490/04 Rn. 45 ff. — Kom-
mission/Deutschland; siehe dazu Waas, Neues zur Gemeinschaftsrechtskon-
formitat des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes, EuZA 2008, 367.

8o Vgl. EuGH 3.2. 1982 — 62/81 und 63/81 Rn. 15 — Seco; EuGH 23.11. 1999 — C-
369/96 und C-376/96 Rn. 52 — Arblade.

81 EuGH 12.10. 2004 — C-341/02 — Wolff & Miiller.

82 Vgl. EuGH 3.2.1982 — 62/81 und 63/81 Rn. 14 — Seco; EuGH 27.3. 1990 — C-
113/89 Rn. 18 — Rush Portuguesa; EuGH 9.8. 1994 — C-43/93 Rn. 23 — Vander
Elst; EuGH 28.3.1996 — C-272/94 Rn. 12 — Guiot; EuGH 23.11. 1999 — C-
369/96 und C-376/96 Rn. 41 — Arblade; EuGH 15.3. 2001 — C-165/98 Rn. 28 —
Mazzoleni; EuGH 24.1. 2002 — C-164/99 Rn. 21 f. — Portugaia.

83 So etwa der ausdriickliche Schutzzweck des deutschen AEntG, vgl. die Begriin-
dung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung fiir ein Arbeitnehmer-Entsende-
gesetz, BT-Drucks. 13/2414, S. 7.

84 Siehe EuGH 25.10. 2001 — C-70/98 und C-71/98 Rn. 41 — Finalarte; EuGH
24.1. 2002 — C-164/99 Rn. 28 — Portugaia.

85 EuGH 14.4. 2005 — C-341/02 Rn. 30 ff. — Kommission/Deutschland.
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miissen, die das Verhéaltnis zwischen der Leistung des Arbeitnehmers und
der von ihm erhaltenen Gegenleistung nicht verandern®¢. In jiingerer Zeit
scheint der EuGH generell groBziigigere MaBstiabe anzulegen®’. So hat der
EuGH beispielsweise im Urteil Sihkoalojen aus dem Jahr 2015 die Eintei-
lung der entsandten Arbeitnehmer in Lohngruppen von Tarifvertragen des
Zielstaats gebilligt, sofern die Berechnung der Tariflchne nach zwingen-
den und transparenten Vorschriften vorgenommen werden kann, was die
innerstaatlichen Gerichte priifen miisstenss.

b) Anwendung dieser MaBstibe auf die neugefasste
Entsenderichtlinie

aa) Grundsatz der Gleichbehandlung bei léiinger dauernder
Entsendung (Art. 3 Abs. 1a Unterabs. 1 Richtlinie
96/71/EG-neu)

Den unter dem rechtlichen Priifungsmafstab der Dienstleistungsfreiheit
problematischsten Aspekt stellt die Regelung des Art. 3 Abs. 1a Richtlinie
96/71/EG-neu dar: Danach muss der Dienstleistungserbringer nach zwolf-
beziehungsweise 18-monatiger Entsendung das gesamte in Rechts- und
Verwaltungsvorschriften sowie allgemeinverbindlichen Tarifvertragen
enthaltene Arbeitsrecht des Zielstaats auf seine entsandten Arbeitnehmer
anwenden, mit Ausnahme der Verfahren und Bedingungen iiber die Be-
griindung und Beendigung der Arbeitsvertriage einschlieBlich Wettbe-
werbsklauseln und der ergdnzenden betrieblichen Altersversorgung — und
zwar unabhingig vom Arbeitsvertragsstatut®9. Dies fiihrt zu einem schwer
durchschaubaren Regelungsgeflecht von Arbeitsvertragsstatut des Her-
kunftsstaats und zwingenden Bestimmungen des Zielstaats. Dariiber hin-
aus ist nicht ohne weiteres ersichtlich, welche konkreten Bestimmungen
des Zielstaats nach Ablauf der Zwolf- bzw. 18-Monatsfrist tatsiachlich auf
entsandte Arbeitnehmer angewandt werden miissen. Es gibt fiir den dann
grundsétzlich geltenden Gleichbehandlungsgrundsatz keinen Vergleichs-
mapBstab, denn anders als etwa im Rahmen der Leiharbeit existieren be-
reits abstrakt keine insoweit vergleichbaren Arbeitnehmer desselben (Ein-
satz-) Arbeitgebers. Man miisste wohl danach fragen, welche Rechtsvor-
schriften und allgemeinverbindliche (bzw. andere allgemeine)9° Tarifver-

86 EuGH 14.4. 2005 — C-341/02 Rn. 38 ff. — Kommission/Deutschland; ebenso
EuGH 7.11. 2013 — C-522/12 — Isbir; siehe dazu Bayreuther, Mindestlohnwirk-
same Leistungen im Geltungsbereich des Entsenderechts, EuZA 2014, 189.

87 Ahnliche Einschitzung bei Heuschmid/Schierle, in Preis/Sagan (Fn.3), §5
Rn. 23.

88 EuGH 12.2. 2015 — C-396/13 — Sahkdalojen.

89 Siehe oben IV 3.

90 Siehe obenIV1iund V1 a.
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trage fiir ein Unternehmen des Zielstaats gelten wiirden, wenn dieses die
Tatigkeit des Entsendeunternehmens ausfithren wiirde.

Beide Aspekte machen die Regelung des Art.3 Abs.1a Richtlinie
96/71/EG in hohem MaSe intransparent. Der EuGH hat aber dem Aspekt
der Transparenz und Durchschaubarkeit der Regelungen des Zielstaats fiir
den ausldndischen Dienstleistungserbringer immer einen groBen Stellen-
wert eingerdumt. Dies gilt auch und gerade fiir die jliingere und aus Sicht
der Destinationsstaaten relativ groBziigige Entscheidung des EuGH in der
Rechtssache Sihkoalojen aus dem Jahr 2015%. Dort hat der EuGH die
weite Auslegung des Begriffs der ,Mindestlohnséitze“ im Sinne von Art. 3
Abs. 1 Unterabs. 1 lit. ¢ Richtlinie 96/71/EG a.F. ausdriicklich unter den
Vorbehalt gestellt, dass die Anwendung der Bestimmungen des Zielstaats
in transparenter und zwingender Weise vorgenommen werden kann92,

AuBerdem erscheint der Aspekt der ,Doppelregelung“9 problematisch.
Art. 3 Abs. 1a Unterabs. 1 Richtlinie 96/71/EG-neu erklart neben dem Ar-
beitsvertragsstatut des Herkunftsstaats zusitzlich weitere zwingende Be-
stimmungen des Destinationsstaats fiir anwendbar. Diese Regelungstech-
nik steigert die Gefahr, dass der ausldndische Dienstleistungserbringer
zwingenden Bestimmungen des Zielstaats ausgesetzt wird, deren Schutz-
zwecke bereits durch Anwendung der Rechtsordnung des Herkunftsstaats
erfiillt worden sind. Dies aber wiirde die Dienstleistungsfreiheit des aus-
lindischen Unternehmens nicht unerheblich beeintrichtigen. Verstarkt
wird dieser Gesichtspunkt durch den Umstand, dass die EU-Rechts-
angleichung im Arbeitsrecht bereits in nicht unerheblicher Weise fortge-
schritten ist, und man in vielen Regelungsfeldern daher ein gewisses MaB
an gleichwertigem Arbeitnehmerschutz auch in den Herkunftsstaaten der
Entsendung erwarten kann und darf%. Diese Auswirkung hitte man ver-
meiden oder doch eindimmen konnen, wenn man der Regelungstechnik
des Kommissionsvorschlags gefolgt wire und einen kollisionsrechtlichen
Statutenwechsel angeordnet hitte — dann freilich erst nach deutlich linge-
rer Entsendedauerd. Es erscheint also schon fraglich, ob mit der Rege-
lungstechnik des Art. 3 Abs. 1a Richtlinie 96/71/EG-neu wirklich das mil-
deste, die Dienstleistungsfreiheit am wenigsten beeintriachtigende Rege-
lungsmittel gewahlt wurde.

91 EuGH 12.2. 2015 — C-396/13 — Sahkoalojen.

92 EuGH 12.2. 2015 — C-396/13 Rn. 44 — Sidhkoalojen.

93 Siehe oben VI 1 a, bb.

94 Vgl. zu diesem Aspekt EuGH 19.6. 2008 — C-319/06 Rn. 60 — Kommission/
Luxemburg.

95 Siehe oben III; Rebhahn (Fn. 1), S. 82, plddiert fiir ,eine zeitliche Beschrén-
kung des Rechts auf Mitnahme der Sozial- und Arbeitsbedingungen des Her-
kunftslandes, insbesondere des Verbleibs in dessen Sozialsystem, auf 12 Mona-

«

te”.
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Dies gilt umso mehr, wenn man bedenkt, dass wirkliche Missbrauche be-
reits iiber eine sachgerechte Anwendung des Kollisionsrechts gelost wer-
den konnten. Entfaltet ein Unternehmen mit Sitz in Mitgliedstaat A dort
keine nennenswerte Geschiftstiatigkeit, sondern lediglich in Mitgliedstaat
B, dann liegt bereits der gewohnliche Arbeitsort der Arbeitnehmer nach
Art. 8 Abs. 2 Satz 1 Rom I-Verordnung vielfach in diesem Mitgliedstaat;
dessen Rechtsordnung kommt vollstédndig zur Anwendung — und zwar von
Anfang an. Im Ubrigen stellt fiir die Beantwortung der Frage, ob tatsiach-
lich eine Entsendung vorliegt, Art. 4 Abs. 2 Richtlinie 2014/67/EG ent-
sprechende Kriterien auf, an denen sich die zustdndigen Behorden orien-
tieren konnenv. Daher hitte die Kommission zumindest die Evaluation
dieser Richtlinie abwarten sollen, bevor den Unternehmen weitere Regu-
lierungen auferlegt werden.

bb) Sonstige Neuregelungen

Demgegeniiber diirften sich die anderen Neuregelungen nicht als derart
problematisch erweisen. Sie betreffen mit der Anderung des Katalogtat-
bestands des Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 Richtlinie 96/71/EG-neu iiberwie-
gend Bestimmungen, deren Inhalt bereits durch die EuGH-Recht-
sprechung zur bisherigen Fassung dieser Tatbestinde vorgezeichnet war97.

Nicht ganz unproblematisch erscheint die Option fiir die Mitgliedstaaten,
nach Art. 3 Abs. 8 Richtlinie 96/71/EG-neu auch andere als fiir allgemein-
verbindlich erklarte Tarifvertrige auf entsandte Arbeitnehmer fiir an-
wendbar erklaren zu konnen98. Die Ausiibung dieser Option kann je nach
Ausgestaltung im Einzelfall die Rechtsanwendung verunklaren und daher
die Transparenz fiir den ausldndischen Dienstleistungserbringer unter-
minieren. Dieser Kritikpunkt betrifft dann aber primir die Ausgestaltung
der mitgliedstaatlichen Regelung im Einzelfall und nicht die unionsrecht-
lich eingerdaumte Option als solche.

2. Fehlende Abstimmung mit sonstigem Kollisionsrecht
a) Sozialversicherungsrecht

Einwinden systematischer Art — aber in erster Linie rechtspolitischer Na-
tur — sieht sich die Regelung des Gleichbehandlungsgrundsatzes nach
Art. 3 Abs. 1a Richtlinie 96/71/EG im Hinblick auf die Regelung des Zeit-
faktors ausgesetzt. Eine zwolf- beziehungsweise 18-monatige Frist findet
sich in vergleichbaren Regelungszusammenhingen nicht: Das Kollisions-
recht der Sozialversicherung sieht in Art.12 Abs.1 Verordnung (EG)

96 Siehe oben II 3.
97 Siehe oben IV 2; vgl. EuGH 12.2. 2015 — C-396/13 — Sidhkdalojen.
98 Siehe oben IV 1.
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883/2004 erst nach 24 Monaten einen Statutenwechsel vor; der entsandte
Arbeitnehmer bleibt die ersten 24 Monate dem Sozialversicherungssystem
des Herkunftsstaats als dem Beschiftigungsstaat nach Art. 11 Abs. 3 lit. a
Verordnung (EG) 883/20049% zugeordnet und wechselt erst danach in
dasjenige des Zielstaats'°©. Diese Frist von 24 Monaten kann durch bilate-
rale Vereinbarungen noch verlingert werden, wovon vielfach Gebrauch
gemacht wird©l. Art. 3 Abs. 1a Richtlinie 96/71/EG-neu verstarkt nun das
Auseinanderfallen von anwendbarem Sozialversicherungsrecht und Ar-
beitsrecht, was jedenfalls fiir die Praxis der entsendenden Unternehmen
zumindest misslich ist.

b) Arbeitsvertragsrecht

Art. 3 Abs. 1a Richtlinie 96/71/EG-neu ist ferner nicht hinreichend mit
dem Kollisionsrecht des Arbeitsvertrags nach Art. 8 Abs. 2 Rom I-Verord-
nung abgestimmt©2. Art. 8 Abs. 2 Satz 2 Rom I-Verordnung — eine Vor-
schrift, welche kollisionsrechtlich in den meisten hier interessierenden
Fallkonstellationen zur Anwendung kommen wiirde'°3 — kennt keine fes-
ten zeitlichen Vorgaben. Erwiagungsgrund 36 der Rom I-Verordnung kon-
kretisiert das entsprechende Tatbestandsmerkmal der ,voriibergehenden®
Verrichtung der Arbeit in einem anderen Staat als dem des gewohnlichen
Arbeitsorts in Art. 8 Abs. 2 Satz 2 Rom I-Verordnung folgendermaBen:

~Bezogen auf Individualarbeitsvertrdge sollte die Erbringung der Arbeitsleistung
als voriibergehend gelten, wenn von dem Arbeitnehmer erwartet wird, dass er nach
seinem Arbeitseinsatz im Ausland seine Arbeit im Herkunftsstaat wieder auf-
nimmt.“

Nach iiberwiegender Auffassung in der Literatur stellt der Gegenbegriff
des Wortes ,voriibergehend” in Art. 8 Abs. 2 Satz 2 Rom I-Verordnung die
sendgiiltige” Verlagerung des gewohnlichen Arbeitsorts dar'©4. Diese Aus-
legungsgesichtspunkte werden, wenn sie tiberhaupt einen Statutenwechsel
begriinden konnen, in aller Regel zu erheblich lingeren Zeitraumen fiih-
ren als den in Art. 3 Abs. 1a Unterabs. 1 Richtlinie 96/71/EG genannten.

99 Dazu Steinmeyer, in: Franzen/Gallner/Oetker (Fn. 2), AEUV Art. 48 Rn. 33 ff.

100 Naher zum Kollisionsrecht der Sozialversicherung in Entsendeféllen Stein-
meyer, in: Franzen/Gallner/Oetker (Fn. 2), AEUV Art. 48 Rn. 36 ff.

101 Vgl. dazu Steinmeyer, in: Franzen/Gallner/Oetker (Fn.2), AEUV Art. 48
Rn. 43.

102  Siehe zum Verhiltnis des Arbeitskollisionsrechts und der EU-Entsendericht-
linie allgemein Franzen, ZEuP 1997, 1055, 1064 ff.

103  Siehe oben II 1.

104 Siehe Deinert (Fn. 16), § 9 Rn. 102 ff.; Krebber, in: Franzen/Gallner/Oetker
(Fn. 2), Rom I-VO Art. 8 Rn. 38 mit weiteren Nachweisen.
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Dieser Einwand begriindet allerdings keine rechtlich erhebliche Kollision
zwischen Art. 8 Abs. 2 Satz 2 Rom I-Verordnung und Art. 3 Abs. 1a Unter-
abs. 1 Richtlinie 96/71/EG-neu. Nach Art. 23 Rom I-Verordnung bleiben
Vorschriften des Unionsrechts unberiihrt, die in besonderen Bereichen
Kollisionsnormen fiir vertragliche Schuldverhiltnisse enthalten. Hierzu
gehort auch die Arbeitnehmerentsenderichtlinie 96/71/EG5, deren Rege-
lungen somit insoweit durch Art. 23 Rom I-Verordnung Vorrang vor den-
jenigen der Rom I-Verordnung eingerdumt wurde.

VII. Fazit

Die gednderte Arbeitnehmerentsenderichtlinie wird die Bedingungen fiir
die Erbringer grenziiberschreitender Dienstleistungen aus Mitgliedstaaten
mit niedrigerem Lohnniveau verschlechtern. Sie werden mit zuséatzlichen
Anforderungen der Destinationsstaaten iiberzogen; dies gilt vor allem fiir
iiber zwolf beziehungsweise 18 Monate dauernde Entsendungen aufgrund
des dann wirkenden Gleichbehandlungsgrundsatzes, der aber auch wiede-
rum in nicht ganz durchsichtiger Weise modifiziert wird. Die neugefasste
Entsenderichtlinie wird bewirken, dass Unternehmen aus Mitgliedstaaten
mit niedrigerem Lohnniveau ihre Vorteile im Wettbewerb um standort-
gebundene Dienstleistungen nicht mehr wie bisher ausspielen konnen.
Dies ist von den Befiirwortern der Neuregelung intendiert und zeigt para-
digmatisch, dass auch innerhalb Europas zunehmend Protektionismus um
sich greift — gemidB dem Postulat des franzésischen Staatsprisidenten
Emmanuel Macron, der ,une Europe qui protege” fordert. Der Glaube an
wirtschaftliche Konvergenz aufgrund eines gemeinsamen Marktes mit
dem freien Verkehr von Waren, Dienstleistungen, Kapital und Arbeitskraf-
ten in Europa ist erschiittert. Fiir den Binnenmarkt ist die neugefasste Ar-
beitnehmerentsenderichtlinie daher kein gutes Signal — und fiir die ent-
sandten Arbeitnehmer, die angeblich geschiitzt werden sollen, wahr-
scheinlich auch nicht. Sie werden vermutlich einfach nicht mehr so haufig
entsandt werden.

105 Vgl. dazu Krebber, in: Franzen/Gallner/Oetker (Fn. 2), Rom I-VO Art. 23 Rn. 1.
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Diskussion*

Dr. Cornelia Drenckhahn (Allen Overy LLP Hamburg) fragte, ob die zu
erwartende Umsetzung der neugefassten Entsenderichtlinie in ein natio-
nales Gesetz zu einer Modifikation des Begriffs ,voriibergehend“ in Art. 8
der Rom I-Verordnung fiithre. Nach seiner bisherigen Rechtsprechung lese
der EuGH in diesen Terminus einen gewissen Zeitraum hinein, nach des-
sen Ablauf ein Statutenwechsel erfolge. Hier sei jetzt aber ein Schnitt zu
erwarten.

Professor Dr. Martin Franzen (Ludwig-Maximilians-Universitdt Miin-
chen) verneinte dies und verwies auf eine Endbestimmung in der Rom I-
Verordnung, wonach europiischen Kollisionsvorschriften der Vorrang zu-
komme. Einer Modifikation bediirfe es daher nicht. Auch sei kein
»Schnitt” zu erwarten, die Entsenderichtlinie regle einen Statutenwechsel
gerade nicht. Dieser erfolge unverdndert erst nach Ablauf des durch den
Begriff ,voriibergehend“ umschriebenen Zeitraums. Zu beachten sei hier-
bei die recht grofziigige Interpretation des EuGH.

Professor Dr. Abbo Junker (ZAAR Miinchen) erganzte diese Ausfiithrungen
dahingehend, dass es sich bei den Regelungen der Rom I- und Rom II-
Verordnung um solche von allgemeiner Natur handle, insbesondere seien
diverse Vertragstypen aus dem Anwendungsbereich der Verordnung expli-
zit herausgenommen. Der Vorrang europaischer Kollisionsvorschriften sei
auBerdem positivrechtlich in der Rom I-Verordnung statuiert. Dies ver-
deutliche ein Blick in Art. 46a ff. EGBGB a.E. Bei den aufgefiihrten Ver-
tragstypen handle es sich um speziell europdisch harmonisierte Vorschrif-
ten. Richtlinienkollisionsrecht, etwa die Entsenderichtlinie und das darauf
beruhende nationale Recht, sei damit als lex specialis anzusehen. Unge-
achtet dessen ergebe sich das Vorrangverhaltnis zudem aus Art. 9 Rom I-
Verordnung iiber die Eingriffsnormen. Die Neufassung der Entsendericht-
linie dndere damit nichts an den urspriinglichen Ankniipfungskriterien.
Auch ein Statutenwechsel sei, wie bereits vom Referenten erwihnt, nicht
vorgesehen.

Professor Dr. Reingard Zimmer (Hochschule fiir Wirtschaft und Recht
Berlin) verwies auf Art. 3 Abs. 8 Unterabs. 2 und 3 der Entsenderichtlinie,
denen der Referent im Bereich Deutschlands eine nur untergeordnete Be-
deutung beimesse. Bezogen auf die Tarifvertrige, die zur Anwendung ge-
bracht werden konnten, ohne fiir allgemeinverbindlich erkliart worden zu
sein, setze Unterabs. 2 voraus, dass eine allgemeine Wirksamkeit im je-

* Die Zusammenfassung der Diskussion wurde erstellt von Ref. iur. Laura
Herbst.
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weiligen geografischen Bereich bestehe. Es lieBe sich argumentieren, dass
im eng begrenzten Bereich des Tarifvertrags nicht alle Unternehmen er-
fasst sein miissten, ansonsten wiirde die Norm wegen der Kammermit-
gliedschaft der Arbeitgeber lediglich in Osterreich Anwendung finden. Aus
dem Blickwinkel der historischen Auslegung sei zu bemerken, dass der
Unterabs. durch Dianemark eingebracht worden sei, eine 100%-ige Ta-
rifbindung aber in den skandinavischen Lindern — welche besonders von
der Norm Gebrauch machen wollten — allerdings nicht existiere. Damit
miisse man dariiber debattieren, wie hoch die Bindung tatsichlich sein
miisse. Daneben sei fraglich, ob eine normative Bindung im Sinne des § 4
Abs. 1 TVG tatsichlich erforderlich sei. Hierfiir fanden sich in den Materi-
alien zur Entstehungsgeschichte keine Anhaltspunkte. Dies werfe die Fra-
ge auf, ob sich die allgemeine Wirksamkeit womdglich aus der Tarifan-
wendung ableiten lieBe. Was die vom Referenten gestellte Frage nach ,re-
prasentativsten® Organisationen im Hinblick auf Unterabs. 3 angehe, so
lieBen sich Kriterien durchaus formulieren — beispielhaft sei § 3a AUG.

Professor Franzen erwiderte, der eigentliche Regelungsgehalt des Art. 3
Abs. 8 Unterabs. 2 und 3 sei durch die Neufassung kaum geéndert wor-
den, lediglich das Wort ,zusétzlich“ sei hinzugefiigt worden. Uber die vor-
getragenen Argumentationsansitze lieBe sich sprechen, zu beachten sei
aber der ebenfalls in Abs. 8 normierte Gleichbehandlungsgrundsatz: Ein
auslindisches Unternehmen konne sich danach stets darauf berufen, so
behandelt zu werden wie ein inldndisches. Solange es an einer Allgemein-
verbindlicherklarung fehle, konne ein inldndisches Unternehmen nach
deutschem Recht die Bindung an einen Tarifvertrag aber ablehnen. Dies
miisse dann auch fiir ein auslandisches Unternehmen gelten.

Professor Zimmer warf die Méglichkeit der Problemlésung im Wege eines
~Anwendungsbefehls“ durch den Gesetzgeber in die Diskussion. Dieser
miisse dann auch fiir inlindische Unternehmen Geltung beanspruchen,
etwa nach dem Muster einer Allgemeinverbindlicherklarung.

Professor Franzen bestitigte dies, der Gesetzgeber habe generell viele
Moglichkeiten. Wenn es aber um die unmittelbare Umsetzungsnotwen-
digkeit der Richtlinie gehe, so konne der Gesetzgeber, wenn er ansonsten
nichts im Tarifvertragsgesetz dndere, eine Verletzung des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes jedenfalls in dieser Hinsicht nicht vermeiden.

In Bezug auf die zusitzlich eingefiigten Tatbestdnde betreffend Aufwands-
entschadigungen und Reisekostenerstattungen und darauf, dass dem Re-
ferenten keine diese Gegenstinde regelnden Tarifvertrage bekannt seien,
fligte Christof Geldmacher (Briigmann Rechtsanwilte Hamburg) hinzu,
eine zentrale Vorschrift finde sich diesbeziiglich in § 7 des Bundesrahmen-
tarifvertrags fiir die Baubranche. Betrachte man die 43 %, welche die Bau-
branche im Bereich der Entsendungen ausmache, so handle es sich hierbei
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um eine nicht zu vernachliassigende Neuerung. Des Weiteren falle bei der
Lektire des Art. 3 Abs. 1 der Entsenderichtlinie auf, dass das ,normale“
Arbeitsverhiltnis dort nunmehr umfassend geregelt sei, zumal der Tarif-
vertrag der Baubranche als allgemeinverbindlich anzusehen sei.

Professpr Dr. Matthias Jakobs (Bucerius Law School Hamburg) konkreti-
sierte diese Anmerkung mit der Frage, was sich mit der Geltung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes nach zwolf bzw. 18 Monaten iiberhaupt
noch dndere, umfasse der Katalog des Art. 3 Abs. 1 der Entsenderichtlinie
doch fast alle wesentlichen Teilaspekte des Arbeitsvertrags.

Professor Franzen bestitigte dies; es gebe in der Tat wenige Bereiche, die
dem Katalogtatbestand nicht zuzuordnen seien. Zu denken sei an allge-
meine arbeitsrechtliche Grundsitze, die AGB-Kontrolle oder der Bereich
der Betriebsverfassung. Mangels eines Vertrags zum Betriebsinhaber kon-
ne hier aber die Vergleichbarkeit angezweifelt werden. Das Absurde an der
Regelung sei, dass sich durch den Gleichbehandlungsgrundsatz in Bezug
auf den Arbeitnehmerschutz in materiellrechtlicher Hinsicht kaum etwas
dndere, fiir die Unternehmen sich nunmehr jedoch extreme Schwierigkei-
ten ergiaben, die Forderungen umzusetzen. Fiir den Hinweis auf den Bun-
desrahmentarifvertrag Bau bedankte sich Professor Franzen.

Manfred Walser (Soka-Bau Wiesbaden) stimmte seinem Vorredner in Be-
zug auf die Relevanz der Zulagenregelung in der Bauwirtschaft zu. Auch
werde insoweit die Umsetzung spannend. Beispielsweise werde es zentral
auf die Frage ankommen, was zukiinftig als Lohnbestandteil zu definieren
sei. Hier seien also auch materiellrechtliche Anderungen fiir Arbeitnehmer
zu erwarten. Hieran angekniipft werfe die Zwolf-Monats-Regelung weitere
Fragen auf. In der Bauwirtschaft bestehe etwa ein fiir allgemeinverbind-
lich erklarter Tarifvertrag iiber vermogenswirksame Leistungen. Ob diese
als Lohnbestandteil anzusehen seien oder nicht, sei unklar, ebenso wie die
Frage, ob der Tarifvertrag sofort Anwendung finde oder erst nach Ablauf
der zwolf Monate. Dem Gesetzgeber sei zu raten, hier moglichst klare Re-
gelungen zu treffen. Lese man die Regelung so, dass sie tatsdchlich erst
nach zwolf Monaten Anwendung finde, so ergibe sich auerdem ein Wi-
derspruch zur Gestaltung des Sozialversicherungsrechts. Hiernach unter-
lagen Entsendungen, welche von vornherein auf einen lingeren Zeitraum
als 24 Monate angesetzt seien, von Anfang an dem Sozialversicherungs-
recht, wihrend im Entsenderecht eine Anwendbarkeit nunmehr erst nach
zwolf Monaten in Betracht kime. Eine letzte Frage ergebe sich mit Blick
auf die Einschrankung auf bundeseinheitliche Tarifvertriage. Unter Be-
riicksichtigung des Konzepts der Richtlinie miisse man doch sagen, dass
jeder fiir allgemeinverbindlich erkliarte Tarifvertrag, unabhéngig von der
Branche, eine Eingriffsnorm im Sinne der Entsenderichtlinie bzw. des
Entsendegesetzes darstelle. Dies bedeute in der Konsequenz, dass die Ein-
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schrankungen, die derzeit im Entsendegesetz bestiinden, eigentlich entfal-
len miissten.

Professor Franzen stimmte dem im Generellen zu, nicht zu vergessen sei
allerdings, dass bei fiir allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertriagen stets
zunichst danach gefragt werden miisse, ob entsandte Arbeitnehmer iiber-
haupt vom Geltungsbereich erfasst wiirden. Sei etwa die Arbeit in einer
Betriebsstitte der Ankniipfungspunkt fiir die Geltung, stelle sich die Fra-
ge, ob der ausldndische Unternehmer im Zielstaat einen Betrieb unterhal-
te, was letztlich als eine Frage des Einzelfalls zu werten sei. Wenn jedoch
ein fiir allgemeinverbindlich erklarter Tarifvertrag grundsitzlich anwen-
dungswillig sei, dann sei die Einschrankung auf bundeseinheitliche Tarif-
vertrdge nicht nachvollziehbar. Insoweit sei die Begrenzung womdglich
unionsrechtswidrig. Auch Landestarifvertrige miissten miteinbezogen
werden. Zu der Frage, ob vermogenswirksame Leistungen als Lohnbe-
standteil zu klassifizieren seien oder nicht, verwies der Referent auf die
Herausnahme betrieblicher Altersvorsorgebeitrige aus dem Anwendungs-
bereich des Gleichbehandlungsgrundsatzes. Wiirde man vermogenswirk-
same Leistungen also in diese Richtung interpretieren, so seien diese oh-
nehin nicht erfasst. Gerade aber bei solchen Fragen handle es sich um De-
tailstreitigkeiten, mit denen bei der Umsetzung der Richtlinie zu rechnen
sei.

Robert Thurm (Arbeitgeberverband Gesamtmetall e.V. Berlin) bemerkte.
in seiner Branche spielten Entsendungen eine bedeutende Rolle, die Suche
nach validen Zahlen sei jedoch bisher mit enormen Schwierigkeiten ver-
bunden gewesen. Die Zahlen, die der Referent in seiner Prasentation auf-
gefiihrt habe, stammten von den offiziellen A1 Bescheinigungen, also
Konstellationen, in denen eine solche Bescheinigung tatsidchlich ausge-
stellt wurde. Diese seien aus seiner Sicht jedoch viel zu niedrig: Die Un-
ternehmensreaktion in der Praxis sei regelmiBig die Unkenntnis iiber die
Notwendigkeit einer A1 Bescheinigung. Der Deutsche Reiseverband habe
23 Mio. Dienstreisen im Jahr ins Ausland registriert. Selbst wenn hiervon
nur 10 % — was schon konservativ geschitzt sei — die rechtlichen Voraus-
setzungen einer Entsendung erfiillten, so wire die Zahl erheblich hoher
als die aufgefiihrten 400.000. Wenn die Unternehmen anfingen, diese
Entsendungen abzuwickeln, wiirde ein erheblicher Biirokratieaufwand auf
die Verwaltungen zukommen. Abgesehen davon sei die Debatte der Mei-
nung des Redners nach viel zu einseitig auf Entsendungen nach Deutsch-
land beschriankt. Nicht zu vergessen sei, dass die Unternehmen nunmehr
28 Systeme abzuwickeln und zu ermitteln hiatten. Betrachte man allein die
Schwierigkeiten, die sich in Bezug auf Entsendungen nach Deutschland
ergiben, so lasse dieser Umstand ein Chaos befiirchten. Was den Transpa-
renzaspekt angehe, so frage er, welche Anforderungen nach der Meinung
des Referenten diesbeziiglich zu stellen seien. Thn wiirde beispielsweise
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interessieren, in welcher Sprache das Internetportal, was von Deutschland
zu erstellen sei, abzufassen sei und ob es fiir alle entsendenden Lander
lesbar sein miisse. Zudem sei fraglich, ob die Inhalte der Tarifvertriage im
Volltext aufgefiithrt werden miissten oder die Angaben der Uberschriften,
wie in den Tarifarchiven, geniige.

In Bezug auf die Perspektive der Betrachtung antwortete Professor Fran-
zen, die Veranstaltung solle Anlass dazu bieten, eine umfassende Sicht auf
die Entsendeproblematik zu werfen — ein Vortrag zu Entsendungen aus
Deutschland folge noch, weshalb an dieser Stelle hierauf zu verweisen sei.
Im Prinzip sei dem Vorredner beziiglich der zu erwartenden Schwierigkei-
ten zuzustimmen. Dass 28 Systeme beachtet werden miissten, sei vermut-
lich nicht bedacht worden, man habe das Ganze wohl mehr aus der Per-
spektive des Konflikts Hochlohnland — Niedriglohnland gesehen. Was die
Sprache des Portals angehe, so finden sich Vorgaben in der Durchset-
zungsrichtlinie. Wenn er sich recht erinnere, so sei die Information iiber
die anzuwendenden Arbeitsbedingungen zwingend in der Sprache des
Zielstaats, nach dessen Wahl aber auch in wichtigen Sprachen des Her-
kunftsstaats abzufassen. Die Ermittlungsfrage sei eine Aufgabe der Minis-
terialbiirokratie. Ob eine solche Ermittlung und Niederlegung iiberhaupt
moglich sei, sei fraglich. In rechtlicher Hinsicht interessant sei, ob die
Richtlinie vor dem EuGH standhalte. Dies konne noch nicht beantwortet
werden, die Entscheidung im anhédngigen Vertragsverletzungsverfahren
gegen die Richtlinie bliebe abzuwarten. Zu bemerken sei jedoch, dass der
EuGH in letzter Zeit sozialpolitisch tendenziell arbeitnehmerfreundlich
entscheide. In einem finnischen Fall beispielsweise, der die Beschrankung
von Leiharbeit durch finnische Tarifvertriage zum Gegenstand gehabt ha-
be, habe der EuGH die entsprechende Richtlinienvorschrift fiir unan-
wendbar erklart; damit habe er sich erkennbar zuriickgehalten. Der EuGH
wolle die Entsenderichtlinie, welche ein politischer Kompromiss gewesen
sei, aus Sicht des Referenten nicht kippen. Wenn er eine Prognose ab-
geben solle, so vermute er, der EuGH werde das Transparenzgebot als An-
forderung zwar betonen, die Frage, ob dieses im Einzelfall gewahrt sei, al-
lerdings den Gerichten der Mitgliedstaaten iiberlassen. Insgesamt sei es
besser gewesen, man wire dem Vorschlag der Kommission gefolgt und
hitte, wie im Sozialversicherungsrecht, nach einem gewissen Zeitraum ei-
nen klaren Schnitt gemacht. Dies hétte die Sache vereinfacht.

Mit einer Verstiandnisfrage wandte sich Dr. Wulf Gravenhorst (Graven-
horst & Partner Rechtsanwilte Diisseldorf) zu Wort. Thm leuchte nicht
ein, wieso Entsendungen aus Hochlohnlidndern erschwert wiirden — viel-
mehr wiirde dies doch auf Entsendungen in Hochlohnlédnder zutreffen.

Professor Franzen erwiderte, es seien Erschwerungen in beide Richtungen
zu erwarten. Der erste Spiegelstrich seines Fazits beziehe sich auf Entsen-
dungen in Hochlohnldnder. Der zweite beziehe sich auf etwas, was in
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Deutschland aufgrund des Giinstigkeitsprinzips bisher nie wirklich eine
Rolle gespielt habe. Deutsche Arbeitsbedingungen wiirden andere oft
iibertrumpfen, was nun jedoch anders geworden sei.

Dr. Gravenhorst antwortete, er verstehe nicht, wieso deutsche Entsen-
dungen erschwert wiirden.

Professor Franzen verwies auf die komplexen Regelungen in den ver-
schiedenen Zielstaaten, die nun beachtet werden miissten.

Dr. Gravenhorst fasste zusammen, dass es also nicht allein auf die Lohne,
sondern auch auf die sonstigen Arbeitsbedingungen ankomme.

Professor Franzen bejahte dies. Als Unternehmen, welches sich rechtstreu
verhalten wolle, miisse dies alles beachtet werden.

Ergianzend meldete sich erneut Robert Thurm zu Wort. Gerade der Um-
stand, dass Deutschland ein Hochlohnland sei, sei ein Aspekt, der in punc-
to Erschwerungen immer wieder in die Diskussion gerate. Die Entloh-
nungsvergleiche miissten alle biirokratisch ermittelt werden, damit der
Nachweis, dass der deutsche Arbeitnehmer oberhalb dieser Satze liege,
moglich sei. Letztlich bekomme dieser keinen Cent mehr, der biirokrati-
sche Durchlauf fithre aber zu erheblichen Schwierigkeiten.

Dr. Alexander Lentz (Fachanwalt fiir Arbeitsrecht Hamburg) fragte, ob
auch die Anwendbarkeit der Tarifvertridge zur Transparenz zidhle. Nach
den Erfahrungen aus der Praxis sei es so, dass die Frage der Anwendbar-
keit, beispielsweise im Hinblick auf das Baugewerbe, oft nicht unproble-
matisch sei. Besonders fiir auslindische Unternehmen sei die Zuordnung,
ob das jeweilige Unternehmen nun erfasst sei, schwierig. Es existierten et-
liche Entscheidungen des BAG, in denen die Frage der Anwendbarkeit
hochst strittig gewesen sei, so dass sogar die Soka-Bau zunidchst andere
Einschatzungen vorgenommen habe. Wenn diese Frage zu bejahen sei,
stelle sich im Anschluss die Folgefrage, ob den auslindischen Unterneh-
men nicht in einem Vorabverfahren, etwa nach § 7a Abs. 4 SGB analog, die
Moglichkeit gewahrt werden solle, hieriiber eine verbindliche Auskunft zu
erhalten. Der Sprecher habe den Eindruck, rein faktisch sei es so, dass
man seinen Meldepflichten entweder nachkomme und bereits hierdurch
eine eigene Zuordnung vornehme. Wolle man eine solche Einordnung
nicht, melde man sich nicht, laufe dann aber Gefahr, sich damit konfron-
tiert zu sehen.

Professor Franzen antwortete, die Anwendbarkeit des Tarifvertrags sei als
Grundfrage von erheblicher Bedeutung und miisse deshalb aus seiner
Sicht klar formuliert werden. Damit miisse auch die Anwendbarkeit unter
die Transparenz fallen. Professor Franzen verwies zudem auf einen Hin-
weis in der Richtlinie. Nach diesem miisse bei der Verhiangung der Geld-
buBe auch miteinbezogen werden, ob die Regelung im Zielstaat intranspa-
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rent gewesen sei. Dies miisse also mildernd beriicksichtigt werden. Die
Sinnhaftigkeit eines Vorverfahrens zweifle er aber an. Der hierfiir erfor-
derliche Zeitaufwand hitte erhebliche wirtschaftliche Auswirkungen. Je-
denfalls miisse dies legislativ geregelt werden.

Professor Dr. Richard Giesen (ZAAR Miinchen) lenkte die Diskussion
nochmals auf die Doppelanwendbarkeit. Seine Prognose sei, dass die ent-
sendenden Unternehmen zur Vermeidung der Doppelregelung faktisch
dazu gezwungen wiirden, Auflésungsvertriage zu schliefen und einen Neu-
abschluss vor Ort unter Zugrundelegung der allein im Zielstaat geltenden
Regelungen vorzunehmen. Zuséatzlich miissten eine Menge flankierende
Fragen geklart werden, wie etwa die Ermoglichung eines Wiedereinstiegs
oder die Anrechnung der im Ausland verbrachten Beschiftigungsjahre.
Rein faktisch sei dies im Vergleich zu einem hochkomplexen, unbekann-
ten Doppelanwenden dennoch als leichtere Losung anzusehen. Die Folge
sei das Ende der Dienstleistungsfreiheit in diesem Bereich.

Professor Franzen hielt dies fiir gestalterisch machbar. Fiir Entsendungen
iiber einen lingeren Zeitraum hinweg wiirde dieser Weg bereits einge-
schlagen, allerdings wiirden in Bezug auf den bestehenden Arbeitsvertrag
Ruheregelungen getroffen. Bei kiirzeren Entsendungen werde dieses Vor-
gehen hingegen nicht moglich sein — hier stelle sich aber das Gleichbe-
handlungsproblem auch nicht in vergleichbarer Weise. Durch die Ande-
rung des Wortlauts ,,Mindestlohnsatz“ in ,Entlohnung“ bleibe der Aspekt
des erhohten biirokratischen Aufwands gleichwohl auch bei kiirzeren Ent-
sendungen erhalten. Durch die Begriffsinderung miisse kiinftig nicht
mehr nur die Mindestlohngruppe des jeweiligen Tarifvertrags Anwendung
finden, wie es dem EuGH in der Elektrobudowa-Entscheidung vorge-
schwebt sei, sondern vermutlich nun alles. Der Begriff der ,,Entlohnung”
sei weiter. Man miisse also danach fragen, wie der entsandte Arbeitneh-
mer bei derselben Tatigkeit im Zielstaat entlohnt wiirde. Dies gelte auch
schon fiir Ein-Tages-Entsendungen, jedenfalls dann, wenn diese nicht be-
reits aus dem Anwendungsbereich der Richtlinie herausgenommen wor-
den seien. Bestatigend schlussfolgerte er, dass dies wohl als Ende des Bin-
nenmarkts in diesem Bereich anzusehen sei. Der Protektionismus in Eu-
ropa sei politisch anscheinend gewollt.

Othmar Traber (Ahlers & Vogel Rechtsanwilte Bremen) wies nochmal auf
den Transparenzaspekt hin. Die Regelung der Richtlinie, nach welcher bei
der Festsetzung der GeldbuBle die Transparenz nach nationalen Rechts-
vorschriften und/oder Gepflogenheiten beriicksichtigt werden miisse, zei-
ge, dass die Richtlinie die Transparenzfrage zwar im Blick habe, die Prob-
lematik jedoch auf Ebene der Rechtspraxis verlagert werde.

Professor Franzen schlug vor, die auf der von der Durchsetzungsrichtlinie
vorgesehenen Website veroffentlichten Vorgaben der Mitgliedstaaten als
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verbindlich anzusehen, so dass etwa einem Unternehmen, welches sich an
diese Vorgaben halte, kein Vorwurf gemacht werden konne.

Christof Geldmacher erginzte, dass das Problem der GeldbuBe in seinen
Augen nicht das entscheidende sei, sondern — zumindest im Bereich des
Bausektors —, vielmehr die Biirgenhaftung des Auftraggebers. Im Ergebnis
walze das Problem letztlich auf diesen zuritick.

Manfred Walser stimmte dem zu; die Biirgenhaftung spiele bei der
Durchsetzung des Entsenderechts in Deutschland eine relevante Rolle. In
Bezug auf die Anmerkung seitens Professor Giesen erwiderte er, dass er
den Neuabschluss jedenfalls im Bausektor als weniger praxistauglich an-
sehe: Mit Blick auf die empirischen Daten zeige sich, dass eine Entsen-
dung durchschnittlich drei Monate dauere, wofiir ein neuer Arbeitsvertrag
wohl nicht geschlossen werde. Zur Transparenz filigte er hinzu, dass be-
reits auf der Seite der Finanzkontrolle Schwarzarbeit im Internet umfang-
reiche Angaben zu Tarifvertragen zu erfassten Branchen vorhanden seien.
Zur Frage der Anwendbarkeit befinde sich auf der Homepage der Soka-
Bau ein unverbindlicher Selbstcheck fiir Unternehmen zur Klarung der
Frage, ob diese vom Geltungsbereich erfasst seien oder nicht. Hierauf lie-
Be sich aufbauen.

Professor Franzen fiigte hinzu, er habe Professor Giesens AuBerung in Be-
zug auf Entsendungen iiber einen lingeren Zeitraum hinweg verstanden,
bei denen der prognostizierte Neuabschluss wohl eine groBere Rolle ein-
nehmen werde.
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L. Einfiihrung

Arbeitsrecht und Sozialrecht erfassen in weiten Bereichen vergleichbare
Lebenssachverhalte. In seinem Kern ist das Sozialrecht auf abhidngige Be-
schéftigung bezogen und deckt sich damit mit dem Arbeitsrecht. Zwischen
dem Arbeitsrecht und dem Sozialrecht bestehen zudem zahlreiche Ver-
kniipfungen und auch Wechselwirkungen.

Bis zu einem gewissen Umfang sind arbeitsrechtliche und sozialrechtliche
Gestaltungsformen auch austauschbar und arbeitsrechtliche und sozial-
rechtliche Gestaltungsformen ergianzen einander. Es sei fiir den erganzen-
den Charakter auf die betriebliche Altersversorgung in ihrem Verhiltnis
zur gesetzlichen Rentenversicherung verwiesen und fiir den ersetzenden
Charakter auf die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall im Verhaltnis zum
Krankengeld in der gesetzlichen Krankenversicherung.

Was fiir das Leistungsrecht des Sozialrechts im Verhiltnis zu arbeitsrecht-
lichen Leistungen gilt, ist auch fiir das Beitragsrecht und seine Ankniip-
fung von Bedeutung. Der Arbeitgeber ist nach § 28e SGB IV Zahlungs-
pflichtiger des Gesamtsozialversicherungsbeitrags und fiihrt diesen mo-
natlich ab; dieser Vorgang ist unmittelbar mit der monatlichen Entgelt-
zahlung verbunden.

All diese Vorginge sind aufeinander abgestimmt und eingespielt, soweit es
sich um rein nationale Sachverhalte handelt. Dafiir sorgen Gesetzgebung,
Tarifvertrage und betriebliche Praxis. Daran dndert auch nichts, dass das
Arbeitsrecht iiberwiegend Privatrecht ist und das Sozialrecht dem o6ffent-
lichen Recht zuzuordnen ist.

Die Situation stellt sich anders bei grenziiberschreitenden Sachverhalten.
Ein auslidndisches System stellt Wechselbeziehungen und Verkniipfungen
anders her und die Abgrenzung des erfassten Personenkreises mag sowohl
im Arbeitsrecht als auch im Sozialrecht eine andere sein. Hinzu kommt,
dass die Ankniipfung im internationalen Arbeitsrecht dem internationalen
Privatrecht folgt und die im internationalen Sozialrecht dem internationa-
len 6ffentlichen Recht. Das zeigt sich insbesondere daran, dass fiir das in-
ternationale Arbeitsrecht das Prinzip der Rechtswahl gilt, wihrend im in-
ternationalen Sozialrecht nur die objektive Ankniipfung greifen kann.

Vor diesem Hintergrund soll im Folgenden die — arbeitsrechtliche — Neu-
regelung der Arbeitnehmerentsendung aus der Sicht des Sozialrechts be-
leuchtet werden.
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II. Grundsitze des europiischen und internationalen Sozial-
rechts

1. Internationales Sozialrecht

Es geht im Bereich des internationalen Sozialrechts darum, die Rechts-
ordnung zu bestimmen, die auf den jeweiligen grenziiberschreitenden
Sachverhalt anzuwenden ist. Dabei orientieren sich die Vorschriften der
§§ 3-6 SGB IV am Grundgedanken des Schwerpunkts eines Rechtsverhalt-
nisses, in diesem Fall des Beschaftigungsverhiltnisses. Dies dient dazu,
dem Sachverhalt dasjenige Rechtsverhiltnis zuzuordnen, das ihm sachlich
am Nichsten steht. Es erscheint sinnvoll, Beschiftigungsverhiltnisse, die
ihren Schwerpunkt in Deutschland haben, auch dem deutschen Sozialver-
sicherungssystem zu unterwerfen. So wird ein Schutzsystem bereitgestellt,
das auf das nationale Umfeld ausgerichtet ist und den hiesigen Bediirfnis-
sen Rechnung tragt.

In Konsequenz dessen werden voriibergehende Tétigkeiten im Ausland
weiter vom deutschen System erfasst (Ausstrahlung) und voriibergehende
Inlandstitigkeiten aus dem Ausland sollen weiter vom ausldndischen Sys-
tem erfasst werden (Einstrahlung). In diesen letztgenannten Féllen geht
der Gesetzgeber davon aus, dass eine derartige voriibergehende Tatigkeit
am Schwerpunkt des Rechtsverhiltnisses nichts dndert, also der Schutz
durch das Heimatsystem weiter angemessen ist. Das internationale Sozial-
recht der §§ 3-6 SGB IV nimmt dabei in Kauf, dass Unternehmen aus an-
deren Lindern fiir einen voriibergehenden Zeitraum Kostenvorteile ha-
ben, wenn sie fiir ihre Arbeitnehmer den ggf. niedrigeren Beitrag wiahrend
des Aufenthalts in Deutschland zu zahlen haben. Im Vordergrund steht
hier der Schutz des erfassten Personenkreises — eine Beriicksichtigung von
Wettbewerbsgesichtspunkten findet sich hier nicht.

2. Europiisches Sozialrecht

Weitgehend vergleichbar damit ist die Situation im europiischen Sozial-
recht. Titel IT der Verordnung (EG) Nr. 883/04 befasst sich mit der Be-
stimmung des anzuwendenden Rechts und stellt zu diesem Zweck einen
detaillierten Katalog von Kollisionsnormen auf!. Der Katalog weist Paral-
lelen zu den §§ 3-6 SGB IV ebenso auf wie zu den Regelungen iiber die
anwendbaren Rechtsvorschriften nach den zwischenstaatlichen Abkom-
men iiber Soziale Sicherheit. Von den Kollisionsnormen des nationalen
Rechts unterscheiden sich die der Verordnung dadurch, dass sie nicht nur
eine Rechtsordnung fiir anwendbar oder nicht anwendbar erklaren, wie
dies bei den §§ 3-6 SGB IV der Fall ist. Diese Vorschriften treffen nur eine

1 Siehe dazu nidher Steinmeyer, in: Fuchs (Hrsg.), Europiisches Sozialrecht,
7. Aufl. 2018, Vorbem. Vor Art. 11 bis 16 VO 883/04.
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Aussage dariiber, ob ein Sachverhalt mit Auslandsberiithrung vom deut-
schen Recht erfasst wird oder nicht; ob der Sachverhalt von einer auslan-
dischen Rechtsordnung erfasst wird, bleibt unberiicksichtigt; es handelt
sich dort um sog. einseitige Kollisionsnormen. Die Verordnung hingegen
enthélt allseitige Kollisionsnormen, die fiir den Sachverhalt mit Beriih-
rung zu mehreren Mitgliedstaaten die anwendbare Sozialrechtsordnung
bezeichnen.

Die Art. 11-16 VO (EG) Nr. 883/04 treffen keine materiellrechtlichen Re-
gelungen und erfiillen den Koordinierungsauftrag der Verordnung, indem
sie jedem der relevanten Sachverhalte eine bestimmte Rechtsordnung zu-
weisen. Sie stellen so sicher, dass Arbeitnehmer und Selbstédndige sowie
ihre Familienangehorigen, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und ab-
wandern, liickenlos von den mitgliedstaatlichen Systemen der sozialen Si-
cherheit erfasst werden. Sie stellen zugleich sicher, dass die Personen, die
unter den personlichen Geltungsbereich dieser Verordnung fallen, den
Rechtsvorschriften nur eines Mitgliedstaats unterliegen. So werden Dop-
pelversicherungen mit den entsprechenden doppelten Beitragslasten ver-
mieden. Eine Doppelversicherung wird unter engen Voraussetzungen von
Art. 14 beim Zusammentreffen von freiwilliger Versicherung oder freiwil-
liger Weiterversicherung einerseits und Pflichtversicherung andererseits
zugelassen.

Im Unterschied zu den §§ 3-6 SGB IV unterscheiden die Kollisionsnormen
der Art. 11-16 der Verordnung nicht zwischen Beitragsseite und Leistungs-
seite; sie gelten fiir die Beitragsseite und die Leistungsseite gleicherma-
Ben. Die Parallelen zur Ankniipfung im internationalen Sozialversiche-
rungsrecht finden darin ihren Grund, dass die Verordnung im Grundsatz
an die Beschéaftigung ankniipft und nur hilfsweise an den Wohnort. Zwar
erfasst sie sowohl beitragsfinanzierte als auch steuerfinanzierte Sozialleis-
tungssysteme; da sie aber in Ausfilhrung der Art.39 ff. EGV (jetzt
Art. 45 ff. AEUV) ergangen ist, beschrinkte sich die Verordnung (EWG)
Nr. 1408/71 im Grundsatz auf die Herstellung der Freiziigigkeit der Ar-
beitnehmer und Selbstdndigen; die Verordnung (EG) Nr. 883/04 geht bei
ihrem personlichen Anwendungsbereich von einem dariiber hinausgehen-
den Ansatz aus?, bezieht sich aber bei den Kollisionsnormen grundsitzlich
auf das Beschiftigungsverhiltnis bzw. die selbstindige Tatigkeit. Die An-

2 Anders als die Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom 14.6. 1971 zur
Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selb-
stindige sowie deren Familienangehorige, die innerhalb der Gemeinschaft zu-
und abwandern (Amtsblatt EG 1971 L 149/2) erfasst die Verordnung (EG)
Nr. 883/04 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 29.4. 2004 zur
Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit (Amtsblatt EU 2004
L 166/1) nicht mehr nur Arbeitnehmer und Selbsténdige, sondern alle Perso-
nen, die von den Systemen der Mitgliedstaaten erfasst werden.
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kniipfung an das Beschiftigungsverhiltnis bedeutet, dass grundsitzlich
der Ort der Beschiftigung oder im Falle der selbstindigen Tatigkeit dieser
Ort der regelmiBige Ankniipfungspunkt ist. Die Verordnung sieht die An-
kniipfung an das Beschaftigungsverhaltnis und damit den Beschaftigungs-
ort fiir den Fall der abhéngigen Beschéftigung als die sachgerechteste an.

Kennzeichen des Normensystems der Art.11-16 Verordnung (EG)
Nr. 883/04 ist es, dass Ausgangspunkt das Beschaftigungslandprinzip
bleibt. Unter Fortfithrung dieses Grundsatzes werden die Konsequenzen
flir Ausnahmefille gezogen. Kann mit dieser Ableitung eine sinnvolle An-
kniipfung nicht gefunden werden, so werden subsididr das Wohnlandprin-
zip, das auf den Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt des Arbeitneh-
mers abstellt, und das Sitzlandprinzip, das den Wohnsitz des Arbeitgebers
oder den Sitz des Unternehmens maBgebend sein lidsst, herangezogen.
Dabei gibt die Verordnung grundsétzlich dem Wohnlandprinzip den Vor-
rang vor dem Sitzlandprinzip.

Die Art. 11-15 der Verordnung treffen eine zum Teil etwas starre Regelung,
die nicht bei allen Sachverhalten mit Beriihrung zu einem anderen Mit-
gliedstaat zu sachgerechten Ergebnissen fiihrt. Deshalb sieht Art. 16 der
Verordnung die Mo6glichkeit vor, Ausnahmen von den Art. 11-15 der Ver-
ordnung zu vereinbaren, wovon durchaus rege Gebrauch gemacht wird.

Die wichtigste Modifikation der Grundsatznorm des Art. 11 Verordnung
(EG) Nr. 883/04 findet sich in Art. 12 der Verordnung. Sie stellt zwar ei-
nerseits wie die Buchstaben b) bis e) des Art. 11 Abs. 2 der Verordnung ei-
ne Modifikation des Beschiftigungslandprinzips dar, indem fiir die An-
kniipfung an das Beschaftigungsverhiltnis die Ausnahmen bestimmt wer-
den. Wiahrend sich aber die Modifikationen der Buchstaben b) bis e) des
Art. 11 Abs. 2 im Wesentlichen mit besonderen, vom typischen Beschafti-
gungsverhiltnis abweichenden Téatigkeiten befassen, hat Art. 12 Verord-
nung (EG) Nr. 883/04 das typische Beschiftigungsverhiltnis zum Gegen-
stand und regelt verschiedene Fallkonstellationen bei Sachverhalten mit
Beriihrung zu mehreren Mitgliedstaaten. Wihrend aber Art.11 Abs. 3
Buchstabe a) abhidngige Beschiftigung und selbstindige Tatigkeit rechts-
technisch zusammen behandelt, beschrankt sich hier Abs. 1 auf die abhén-
gig Beschiftigten und fiir die Selbstédndigen sieht Abs. 2 eine eigene Rege-
lung vor.

Aus Art. 11 Abs. 3 Buchstabe a) der Verordnung ergibt sich, dass bei einer
Person, die im Gebiet eines Mitgliedstaats im Lohn- oder Gehaltsverhalt-
nis beschiftigt ist, grundsatzlich der Ort der Beschiftigung maBgebend ist.
Dies beruht fiir die abhidngige Beschiftigung darauf, dass bei Ankniipfung
an das Beschiftigungsverhaltnis fiir die Bestimmung der anzuwendenden
nationalen Rechtsordnung grundsitzlich auf den Schwerpunkt dieses
Rechtsverhiltnisses abzustellen ist. Eine derartige Konstruktion bestimmt
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die Anwendbarkeit von nationalen Rechtsvorschriften danach, zu welcher
Rechtsordnung der Sachverhalt die engsten Verkniipfungen hat. In den
Féllen der voriibergehenden Tatigkeit in einem anderen Staat und bei Ta-
tigkeiten im Verkehrswesen vermag der tatsdchliche Beschaftigungsort,
anders als sonst, nicht den Schwerpunkt des Beschéftigungsverhaltnisses
zu bezeichnen. Es ist dann nach anderen Ankniipfungspunkten zu suchen.
Dies ist der Zweck des Art. 12 der Verordnung ebenso wie der Aus- und
Einstrahlungsregelungen der §§ 4 und 5 SGB IV.

Die Entsendung muss zeitlich begrenzt sein. Anders als die §§ 4 und 5
SGB IV enthilt Art. 12 der Verordnung eine feste Hochstfrist. Die Vor-
schrift sieht auch nicht vor, dass sich die zeitliche Begrenzung aus dem
Vertrag oder aus der Eigenart der Beschiftigung ergeben miisse. Art. 12
differenziert insoweit nicht; wenn es aber um die Frage geht, aufgrund
welcher Kriterien die Dauer der Arbeit zu ermitteln ist, so wird auf den
Vertrag oder die Eigenart der Beschaftigung zuriickzugreifen sein. Die
Dauer der Arbeit darf voraussichtlich 24 Monate nicht iiberschreiten. Da-
mit ist erforderlich, dass die zeitliche Begrenzung bereits bei Beginn der
Tatigkeit feststeht.

Zusitzlich sieht Art. 12 Abs. 1 Verordnung (EG) Nr. 883/04 vor, dass die
Rechtsvorschriften des Entsendestaats nur dann weitergelten, wenn der
betreffende Arbeitnehmer nicht anstelle eines anderen Arbeitnehmers
entsandt wird, dessen Entsendezeit abgelaufen ist. Diese Voraussetzung
soll Missbrauche verhindern — etwa den, dass Unternehmen mit langfris-
tigen Bauauftridgen auBerhalb des Mitgliedstaats, in dem der Betrieb liegt,
von dem aus die Arbeitnehmer entsandt worden sind, die entsandten Ar-
beitnehmer turnusméaBig ablosen, um die Abfiihrung hoherer Beitrige im
Beschiftigungsland zu vermeiden. Der Systematik der Kollisionsnormen
des supranationalen Sozialrechts hitte es eher entsprochen, auch die ab-
l6senden Arbeitnehmer von den Rechtsvorschriften des Entsendestaats zu
erfassen, da das Schutzbediirfnis das gleiche ist. Die Vorschrift ist deshalb
auch eng auszulegen und kann nicht alle Ablosungen eines Arbeitnehmers
durch einen anderen betreffen, sondern nur solche, wo der Grund fiir die
Ablosung der Ablauf der Entsendezeit ist. Allerdings kann ein Arbeitneh-
mer einen anderen innerhalb der Entsendezeit ablosen, wenn dadurch der
Gesamtzeitraum von 24 Monaten nicht {iberschritten wird. Eine neue Ent-
scheidung des EuGH hat insofern deutlich gemacht, dass es bei der Frage
der Ablésung nicht darauf ankommt, ob ein Arbeitnehmer durch einen
anderen Arbeitnehmer des gleichen Unternehmens abgelost wird, sondern
nur, ob ein Arbeitnehmer bei seiner Tatigkeit — ggf. auch durch Arbeit-
nehmer eines anderen Unternehmens — abgelost wird3. Diese Regelung
des Art. 12 Verordnung (EG) Nr. 883/04 beriicksichtigt den Wettbewerbs-

3 EuGH 6.9. 2018 — C-527/16 — Alpenrind u.a.
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gedanken insofern, als sie verhindern will, dass durch Ablésungen ent-
sandter Arbeitnehmer die Gesamtentsendezeit ausgedehnt wird und
dadurch der auslandische Unternehmer/Arbeitgeber einen Wettbewerbs-
vorteil aus niedrigeren Sozialbeitragen erhalt.

Der Nachweis iiber die Fortgeltung der Vorschriften des Entsendestaats
wird durch eine Bescheinigung des Mitgliedstaats gefiihrt, dessen Rechts-
vorschriften weitergelten (Vordruck A 1). Dies bereitet in der Praxis
Schwierigkeiten, insbesondere sofern es um kurzfristige Entsendungen
geht — etwa bei Saisonarbeitskraften.

3. Zwischenergebnis

Fiir das europiische Sozialrecht ebenso wie fiir das internationale Sozial-
recht des SGB IV erweist sich also, dass im Vordergrund der dauerhafte
und fortbestehende Schutz des Systems steht, das dem Lebenssachverhalt
am Naichsten steht. Das europiische Sozialrecht zeichnet sich dariiber
hinaus dadurch aus, dass es eine Doppelversicherung vermeidet aber auch
eine liickenlose Erfassung sicherstellt.

III. Die neue Entsenderichtlinie im Vergleich
1. Allgemeines

Vergleicht man dies mit der neuen Entsenderichtlinie, so wird dort der
Wettbewerbsgedanke gleichrangig neben den Schutzgedanken gestellt,
wenn es im Erwagungsgrund 4 heifit:

»~Mehr als zwanzig Jahre nach Erlass der Richtlinie 96/71/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates muss gepriift werden, ob sie immer noch fiir das
richtige Gleichgewicht zwischen der Notwendigkeit der Forderung der Dienst-
leistungsfreiheit und der Gewihrleistung gleicher Wettbewerbsbedingungen
einerseits und zum anderen der Notwendigkeit des Schutzes der Rechte ent-
sandter Arbeitnehmer sorgt. Damit die Vorschriften einheitlich angewendet
werden und eine echte soziale Konvergenz erreicht wird, sollte neben der Uber-
arbeitung der Richtlinie 96/71/EG der Umsetzung und Durchsetzung der
Richtlinie 2014/67/EU des Europdischen Parlaments und des Rates Vorrang
eingeraumt werden.”

Die Richtlinie geht also von anderen Vorgaben aus und verfolgt andere
Ziele, was auch in Erwagungsgrund 14 deutlich wird:

»Diese Richtlinie sollte, ebenso wie die Richtlinie 96/71/EG, unbeschadet der
Verordnungen (EG) Nr. 883/2004 und (EG) Nr. 987/2009 des Europaischen
Parlaments und des Rates gelten.”

Das Sozialrecht verfolgt also gegeniiber der Entsenderichtlinie unter-
schiedliche Ziele und laut Erwdgungsgrund 14 sind beide Regelungswerke
getrennt voneinander zu halten.
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Hinzuweisen ist hier auch darauf, dass die Entsenderichtlinie und die so-
zialrechtliche Freiziigigkeitsverordnung unterschiedliche Anwendungs-
bereiche haben, indem die sozialrechtliche Verordnung in ihren Entsen-
dungsregelungen siamtliche Entsendungen erfasst, die Entsenderichtlinie
hingegen nur solche im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen.

2. Vergleich mit dem System der Rom I-Verordnung

Die Entsenderichtlinie setzt sich mit ihrem Ansatz aber auch in einen ge-
wissen Widerspruch zu Art. 8 Rom I-Verordnung4, der zentralen Vor-
schrift des internationalen Arbeitsrechts5. Art. 8 folgt den Grundprinzi-
pien des internationalen Privatrechts, indem es in den Vordergrund die
freie Rechtswahl stellt (Art. 3 Rom I-Verordnung) und Ausnahmen davon
zum Schutz der Arbeitnehmer vorsieht. Fiir den Fall der objektiven An-
kniipfung ist in Art. 8 Abs. 2 eine Entsendungsregelung vorgesehen, die
der des internationalen und europaischen Sozialrechts dhnelt und eine
Frist nicht vorsieht. Ein Wettbewerbsgedanke, wie er fiir die Regelung in
der Entsenderichtlinie vorgebracht wird, findet sich hier nicht.

Das System der Rom I-Verordnung befasst sich mit dem Arbeitnehmer-
schutz dahingehend, dass zwingende arbeitsrechtliche Normen nicht
durch Rechtswahl derogiert werden konnen, sofern sie fiir den Arbeit-
nehmer giinstiger sind. Dies greift allerdings nicht fiir den Fall der Ent-
sendung. Eine Ausnahme davon ergibt sich dann aus Art.9 Rom I-
Verordnung, wonach Eingriffsnormen® unabhéngig von der Rechtswahl
und ungeachtet des nach der Verordnung auf den Vertrag anzuwendenden
Rechts auf alle Sachverhalte anzuwenden sind, die in ihren Anwendungs-
bereich fallen. Derartige Eingriffsnormen des Tatigkeitsstaats gelten dann
auch fiir entsandte Arbeitnehmer aus anderen Staaten. Als Eingriffsnor-
men werden dabei solche angesehen, deren Einhaltung von einem Staat
als entscheidend fiir die Wahrung seines offentlichen Interesses, insbe-
sondere seiner politischen, sozialen oder wirtschaftlichen Organisation,
angesehen wird.

Die Entsenderichtlinie durchbricht dieses System, indem sie fiir Rege-
lungsbereiche, iiber deren Einordnung als Eingriffsnormen nach Art. 9
Rom I-Verordnung erhebliche Zweifel bestehen wiirden, fiir sofort an-
wendbar erkliart und weitere — wenn auch zwingende — Normen nach ei-

4 Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europidischen Parlaments und des Rates
vom 17.6. 2008 {iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende
Recht (Rom I) (Amtsblatt EU 2008 L 177/6, Berichtigung in Amtsblatt EU
2009 L 309/87).

5 Krebber, in: Franzen/Gallner/Oetker (Hrsg.), Kommentar zum europiischen
Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2018, Art. 8 VO 593/2008/EG Rn. 2 ff.

6 Krebber, in: Franzen/Gallner/Oetker (Fn. 5), VO 593/2008/EG Rn. 4 ff.
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ner bestimmten Frist fiir anwendbar erklirt. Ubertrigt man dies auf das
System der Rom I-Verordnung, so werden die zwingenden Normen des
Arbeitsrechts und die Eingriffsnormen praktisch gleichgesetzt. In der
Terminologie der Rom I-Verordnung sind damit alle diese Vorschriften als
entscheidend fiir die Wahrung seines 6ffentlichen Interesses, insbesonde-
re seiner politischen, sozialen oder wirtschaftlichen Organisation, qualifi-
ziert.

3. Forderung der Dienstleistungsfreiheit?

Der oben erwihnte Erwagungsgrund der Richtlinie bezieht sich insbeson-
dere auf die Forderung der Dienstleistungsfreiheit. Dazu ist aber daran zu
erinnern, dass es dabei nach Art. 56 AEUV um die Aufhebung von Be-
schrankungen geht, es also grundsatzlich Personen und Unternehmen oh-
ne Beschriankungen ermdoglicht werden soll, in anderen Mitgliedstaaten
Dienstleistungen zu erbringen. Hier aber wird — wie auch die Opposition
gegen die Entsenderichtlinie durch Polen, Lettland, Litauen und Ungarn
zeigt — eine Beschriankung der Dienstleistungserbringung aufgebaut, die
es diesen Lindern erschwert, in den anderen Mitgliedstaaten Dienstleis-
tungen zu erbringen.

Letztlich ist die Entsenderichtlinie die Folge davon, dass der Europaischen
Union inzwischen Linder mit deutlich unterschiedlichem Sozial- und
Wirtschaftsniveau angehoren, was bei und zwischen den Griinderstaaten
nicht der Fall war. Dass freier grenziiberschreitender Wettbewerb — auch
unter Ausnutzung moglicher Unterschiede — durchaus dem Grundgedan-
ken eines Binnenmarkts entspricht, wird dabei hintangestellt und prak-
tisch eingerdumt, dass eine Angleichung des Niveaus durch das Wirken
des Binnenmarkts noch nicht absehbar ist.

IV. Abstimmungsprobleme

Resiimiert man vor diesem Hintergrund das Nebeneinander von arbeits-
rechtlicher Entsenderichtlinie und sozialrechtlicher Freiziigigkeitsverord-
nung, so zeigen sich unterschiedliche Wertigkeiten. Diese fiihren dann
zwangsldaufig zu unterschiedlichen Ergebnissen beim gleichen Lebens-
sachverhalt. Zudem sind auch sonst die Regelungen nicht aufeinander ab-
gestimmt.

So geht die sozialrechtliche Verordnung von einer Entsendungsfrist von
24 Monaten aus und sieht in Art. 16 auch noch die Moglichkeit vor, diese
Frist weiter zu verldngern, wenn es die Umstiande erforderlich machen?’.
Die Entsenderichtlinie hingegen sieht nur einen Zeitraum von zwolf Mo-

7 Zu den Einzelheiten siehe Steinmeyer, in: Fuchs (Fn. 1), Art. 16 VO 883/04
Rn. 1 ff.
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naten vor, der auf 18 Monate verldngert werden kann. Bei der sozialrecht-
lichen Verordnung wurde bei der Reform die Frist von zwolf Monaten mit
Verlangerungsmoglichkeit um weitere zwolf Monate auf nunmehr allge-
mein 24 Monate verldngert, um so auch den Bediirfnissen der Wirtschaft
nach Flexibilitdt entgegenzukommen. Die Botschaft der Entsendericht-
linie hingegen weist in die andere Richtung. Dies fiihrt in der Praxis zur
Beachtung unterschiedlicher Fristen mit unterschiedlichen Rechtsfolgen
bei einem einheitlichen Lebenssachverhalt. Der Arbeitnehmer mag dann
fast vollstindig dem deutschen Arbeitsrecht unterliegen, es wiirde fiir ihn
aber weiter das ausldndische Sozialrecht gelten. Dies wird zu erheblichen
praktischen Schwierigkeiten fiihren, zumal auch arbeitsrechtliche Rege-
lungen dem koordinierenden européischen Sozialrecht unterfallen kon-
nen. Dies ist seit der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Paletta8
fiir die Entgeltfortzahlung nach dem EFZG juristisches Allgemeingut.

Ein weiteres Problem hat sich durch eine neuere Entscheidung des EuGH
ergeben. In der Rechtssache Alpenrind hat der Gerichtshof am 6.9. 20189
entschieden, dass ein entsandter Arbeitnehmer, wenn er einen anderen
entsandten Arbeitnehmer ablost, unter das System der sozialen Sicherheit
am Arbeitsort fallt, auch wenn die beiden Arbeitnehmer nicht von dem-
selben Arbeitgeber entsandt wurden. Diese Aussage bezieht sich auf
Art. 12 Abs. 1 Verordnung (EG) Nr. 883/04, der lautet:

»Eine Person, die in einem Mitgliedstaat fiir Rechnung eines Arbeitgebers, der
gewohnlich dort tétig ist, eine Beschiftigung ausiibt und die von diesem Ar-
beitgeber in einen anderen Mitgliedstaat entsandt wird, um dort eine Arbeit fiir
dessen Rechnung auszufiihren, unterliegt weiterhin den Rechtsvorschriften des
ersten Mitgliedstaats, sofern die voraussichtliche Dauer dieser Arbeit 24 Mona-
te nicht liberschreitet und diese Person nicht eine andere entsandte Person ab-
16st.”

Der Gerichtshof hat in dieser Entscheidung darauf hingewiesen, dass der
Wortlaut der Vorschrift nicht verlange, dass es sich bei der ablésenden
Person um eine solche des gleichen Unternehmens handele; maBgebend
ist danach allein, dass die Person in ihrer Funktion abgel6st wird. Hinter-
grund dieser — zutreffenden — Entscheidung des EuGH ist eine offenbar
verbreitete Praxis, zur Umgehung der Einschriankung des Art. 12 Abs. 1
Verordnung (EG) Nr. 883/04 den Arbeitnehmer, dessen Entsendezeit ab-
gelaufen ist oder demnichst ablauft, durch einen Arbeitnehmer eines an-
deren — ggf. nahestehenden — Unternehmens abzulosen.

8 EuGH 3.6. 1992 — C-45/90 — Paletta; siehe auch Steinmeyer, Die Austausch-
barkeit arbeitsrechtlicher und sozialrechtlicher Gestaltungsformen und das Eu-
ropaische Gemeinschaftsrecht. Eine Analyse der Entscheidung des Europai-
schen Gerichtshofs im sog. Paletta-Fall, Festschrift Kissel, 1994, S. 1165 ff.

9 EuGH 6.9. 2018 — C-527/16 — Alpenrind u.a.
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Dies steht dann allerdings im Konflikt mit der vergleichbaren Regelung in
der Entsenderichtlinie, wo es in Art. 1 Abs. 1a Unterabs. 3 heift:

»Ersetzt ein in Artikel 1 Absatz 1 genanntes Unternehmen einen entsandten Ar-
beitnehmer durch einen anderen entsandten Arbeitnehmer, der die gleiche Ta-
tigkeit am gleichen Ort ausfiihrt, so gilt als Entsendungsdauer fiir die Zwecke
dieses Absatzes die Gesamtdauer der Entsendezeiten der betreffenden einzel-
nen entsandten Arbeitnehmer.“

Das kann nur bedeuten, dass es hier auf das Unternehmen ankommt, sich
also unterschiedliche Rechtsfolgen ergeben, was fiir die Praxis sicher
problematisch ist.

V. Modifikation der Verordnung (EG) Nr. 883/04 als Antwort
auf die neue Entsenderichtlinie?

All dies hat dazu gefiihrt, dass nunmehr anlésslich einer Revision der Ver-
ordnung (EG) Nr. 883/04 erwogen wird, die Fristen der Verordnung de-
nen der Richtlinie anzupassen. Das Europiische Parlament hat deshalb
u.a. vorgeschlagen, die Frist auf 18 Monate zu reduzierene.

Es wire aber bedauerlich, wenn diese Regelung so Gesetz wiirde. Aus
wohlerwogenen Griinden ist bei der Reform der Freiziigigkeitsversord-
nung und ihrer Neufassung in der Verordnung (EG) Nr. 883/04 eine
groBziigigere Frist als zuvor vorgesehen worden; auf diese Weise soll der
grenziiberschreitend tatigen Wirtschaft ein groBeres MaB an Flexibilitat
eingerdumt werden. Es erscheint widersinnig, dies nun zu verkiirzen, um
so einen Gleichklang mit der Entsenderichtlinie herzustellen. Die Verord-
nung (EG) Nr. 883/04 dient — ausschlieBlich — der Freiziigigkeit der Ar-
beitnehmer bzw. der Personenfreiziigigkeit. Diesem Gedanken entspricht
es auch, bei voriibergehendem Aufenthalt im europiischen Ausland im
System des Herkunftsstaats versichert zu bleiben; eine grofziigige Frist
traigt dem am besten Rechnung. Wenn aber nunmehr die Frist der Ent-
senderichtlinie angepasst werden sollte, so wird damit auch dem hier kri-
tisch bewerteten Wettbewerbsargument Rechnung getragen, wonach der
Vorteil der niedrigeren Sozialversicherungsbeitrige begrenzt werden soll.
Dies ist nicht die Aufgabe einer Freiziigigkeitsverordnung.

Es erweist sich insgesamt, dass das Anliegen der Entsenderichtlinie — ins-
besondere in ihrer neuen Ausgestaltung — mit den sozialrechtlichen Rege-

10 Siehe dazu Entwurf einer legislativen EntschlieBung des Europdischen Parla-
ments vom 23.11. 2018 zu dem Vorschlag fiir eine Verordnung des Européi-
schen Parlaments und des Rates zur Anderung der Verordnung (EG)
Nr. 883/2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit und der
Verordnung (EG) Nr. 987/2009 zur Festlegung der Modalititen fiir die Durch-
fiithrung der Verordnung (EG) Nr. 883/2004, COM(2016)0815 — C8-0521/2016
—2016/0397(COD) — Plenarsitzungsdokument A8-0386/2018.
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lungen der Freiziigigkeitsverordnung sowie denen des internationalen Ar-
beitsrechts rechtssystematisch nur schwer vereinbar ist.

Der Anwendungsbereich der Verordnung (EG) Nr. 883/04 und der Ent-
senderichtlinie decken sich nicht vollstindig, da sich die Entsendericht-
linie nur auf Entsendungen im Rahmen der Erbringung von Dienstleis-
tungen bezieht, wihrend die Freiziigigkeitsverordnung einen weiteren
Anwendungsbereich hat.

Zwischen Entsenderichtlinie und Rom I-Verordnung besteht eine Diskre-
panz insofern, als die Unterscheidung zwischen zwingenden Normen nach
Art. 8 Abs. 1 und den Eingriffsnormen nach Art. 9 durch die Entsende-
richtlinie weitgehend aufgehoben wird, indem sie dies durch ein anderes
System ersetzt, das nahezu das gesamte Arbeitsrecht des Tatigkeitsstaats
faktisch zu Eingriffsnormen macht. Ob dies tatsidchlich vorrangig dem
Schutz des Arbeitnehmers dient, mag bezweifelt werden, zumal das Sys-
tem der Rom I-Verordnung bereits fiir internationale Sachverhalte fiir ei-
nen angemessenen Arbeitnehmerschutz sorgt. Dies zeigt sich auch bei der
Diskussion um die Erstreckung der Entsenderichtlinie auf das Transport-
gewerbe und damit auf ggf. nur wenige Stunden dauernde Transitfahrten.
Eine unreflektierte Anwendung des Rechts des ,augenblicklichen“ Tatig-
keitsorts erscheint hier fragwiirdig und ist iiberwiegend unter dem Wett-
bewerbsgesichtspunkt zu rechtfertigen, indem so die Konkurrenz von
Transporten durch Speditionen aus Liandern mit niedrigerem Lohn- und
ggf. Schutzniveau verhindert werden soll.

Die erwogenen Anpassungen der Verordnung (EG) Nr. 883/04 an die
neue Entsenderichtlinie sollen offensichtlich einen Gleichlauf von Entsen-
derichtlinie und Freiziigigkeitsverordnung herstellen. Damit wiirde der
Wettbewerbsgedanke stirker betont und dem Bediirfnis nach lidngeren
Entsendezeiten und damit groBerer Flexibilitdat nicht ausreichend Rech-
nung getragen. Fiir die Freiziigigkeitsverordnung (EG) Nr. 883/04 wiirde
dies einen Riickschritt bedeuten.

Es bedeutet auch, dass fiir den freien Dienstleistungsverkehr und damit
eine zentrale Grundfreiheit des Binnenmarkts Beschriankungen aufgebaut
werden, die einen freien Wettbewerb unter den Mitgliedstaaten verhin-
dern. Das kann nicht mit der Verhinderung von Missbrauch gerechtfertigt
werden, da den einschldagigen Mitgliedstaaten nicht vorgeworfen werden
kann, insoweit missbrauchlich vorzugehen. Sie wenden vielmehr das je-
weilige Heimatrecht an, das unter Beachtung europarechtlicher Rahmen-
bedingungen von einem demokratischen Gesetzgeber erlassen ist. Das
Lohnniveau spiegelt dann den wirtschaftlichen Stand und die wirtschaft-
liche Leistungsfahigkeit.
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VI. Rechtssystematische Bedenken

Es bleiben also Bedenken in rechtssystematischer Hinsicht. Die Entsende-
richtlinie und die Freiziigigkeitsverordnung verfolgen jeweils unterschied-
liche Ansitze.

Bei der Freiziigigkeitsverordnung (EG) Nr. 883/04 geht es gemidB dem
sich aus Art. 48 AEUV ergebenden Gesetzgebungsauftrag um die fiir die
Herstellung der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer notwendigen MaBnah-
men, was die Beriicksichtigung anderer Gesichtspunkte zwar nicht aus-
schlieBt aber deutlich nachrangig macht. Dies hat einen guten Grund, da
so die Herstellung der Freiziigigkeit auch fiir die sozialen Sicherungssys-
teme sichergestellt wird. Die Aufgabe, auch Wettbewerbsgesichtspunkte
zu beriicksichtigen, hat diese Verordnung gerade nicht, weshalb auch die
Regelung des Art.12 Abs.1 a.E. Verordnung (EG) Nr. 883/04 als Aus-
nahmeregelung zu betrachten und auszulegen ist.

Die Entsenderichtlinie hingegen folgt aus der Dienstleistungsfreiheit, oh-
ne damit die fiir die Herstellung dieser Grundfreiheit notwendigen MaB-
nahmen zielgerichtet zu verwirklichen. Es handelt sich nicht um den Ab-
bau von Beschrinkungen, sondern um eine Steuerung des Dienstleis-
tungsverkehrs, die Unterschiede zwischen den Mitgliedstaaten ausglei-
chen soll; ob damit aber ein derartiger Ausgleich erreicht wird oder nicht
vielmehr eine dariiber hinausgehende Beschriankung erfolgt, ist eine ande-
re Frage.

Es erweist sich also ein unterschiedlicher Ansatz beider Regelungssyste-
me. Eine Anpassung der Fristen der Verordnung an die Entsenderichtlinie
mag zwar fiir die Praxis vereinfachend wirken, stellt aber ein Hindernis
fiir die Freiziigigkeit der Arbeitskrafte auf.

VII. Fazit

Es diirfte deutlich geworden sein, dass der Autor dieses Beitrags dem An-
satz der neuen Entsenderichtlinie eher kritisch gegeniibersteht. Entsende-
richtlinie und Freiziigigkeitsverordnung sind unterschiedliche Regelungs-
systeme mit unterschiedlichen Zwecken und Ausgestaltungen. Einer An-
gleichung stehen die unterschiedlichen Regelungsgegenstinde entgegen.
Eine Anpassung der Freiziigigkeitsverordnung an die neue Entsendericht-
linie ist aber der falsche Weg, zumal sie auch in gewisse Konflikte zum in-
ternationalen Arbeitsrecht gerit.
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Zu Beginn meldete sich Robert Thurm (Arbeitgeberverband Gesamtmetall
e.V. Berlin) zu Wort. Er stimmte dem Fazit zu und merkte an, dass die
praktische Schwierigkeit darin bestehe, den zu entsendenden Mitarbeiter,
der sein eigenes Sozialversicherungsrecht regelmiafig beibehalten wolle,
von dem Wechsel in ein anderes System zu iiberzeugen. Gegen den Willen
der Arbeitnehmer werde hier ein fester Zeitraum vorgegeben. Im Hinblick
auf die aktuelle Alpenrind-Entscheidung merkte der Redner an, dass sich
diesbeziiglich seiner Auffassung nach aus deutscher Sicht nichts gedndert
habe. Die entscheidende Frage nach der Ablosung sei ohnehin in dem An-
trag auf die A 1 Bescheinigung enthalten, daher habe die Entscheidung die
deutsche Vorgehensweise vielmehr bestitigt. Allerdings handhabe jeder
Mitgliedsstaat dies anders. In Frankreich beispielsweise beziehe sich die
Frage explizit auf eine Ablosung ,aus diesem Unternehmen®. Hier seien
also erhebliche Auswirkungen zu erwarten. Aus praktischer Sicht schwie-
rig zu beantworten sei die Frage, wo man die relevante Information denn
herbekommen solle. Ob eine Ablésung gegeben sei, sei nicht immer so of-
fensichtlich, wie in dem Sachverhalt, welcher der Alpenrind-Entscheidung
zugrunde lag. Zudem biete die Entscheidung Anlass zur Diskussion der in
Frankreich und Osterreich geschaffenen Mitfiihrungspflicht der A1 Be-
scheinigung ab dem ersten Tag: Der EuGH habe in seiner Entscheidung
die riickwirkende Beantragung der A1 Bescheinigung als zuldssig aner-
kannt. Zu fragen sei, ob in dieser Hinsicht ein VerstoB gegen die Dienst-
leistungsfreiheit gesehen werden konne.

Professor Dr. Heinz-Dietrich Steinmeyer (Westfilische Wilhelms-
Universitat Miinster) entgegnete, dies sei letztlich eine Frage der Verhalt-
nisméaBigkeit. Er erinnere sich an frithere, durchaus dltere Entscheidungen
des EuGH, im Rahmen derer ein zu hohes Maf3 an formellen Anforderun-
gen als ein Verstof gegen Art. 56 AEUV angesehen worden sei. Eine ein-
deutige Antwort konne er ohne weiteres nicht geben, er habe diesbeziig-
lich aber Bedenken. Das Arbeitsministerium iiberlege, eine klare Grenze
zwischen Dienstreisen und anderen Tatigkeiten zu ziehen, um dieses
Problem zu losen. Hier stelle sich jedoch dann die Frage, wie Missbrauche
verhindert werden konnten. Um auf die Frage zuriickzukommen, wiirde er
einen eindeutigen VerstoB nicht sehen.

Professor Dr. Richard Giesen (ZAAR Miinchen) bemerkte, dass das unter-
schiedliche Funktionieren von Arbeits- und Sozialrecht und das abgestufte

* Die Zusammenfassung der Diskussion wurde erstellt von Ref. iur. Laura
Herbst.
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System durchaus nachvollziehbar seien. Die unterschiedliche und abge-
stufte Geltung diverser Regelungen innerhalb des Arbeits- und Sozial-
rechts nach dem Ablauf verschiedener Zeitraume sei so angelegt und sinn-
voll. Der Zeitraum von 24 Monaten fiir die Geltung des Sozialversiche-
rungsrechts entspreche etwa der Integration in die neuen Lebensverhalt-
nisse. Das Kernproblem sei die Uberlagerung durch protektionistische
Neigungen, was zu einer Uberdehnung fiihre. Zudem verwies Professor
Giesen auf eine Neuregelung der Entsendednderungsrichtlinie, die die Ab-
l6seproblematik betreffe. Hier sei eindeutig die Rede von ,einem Unter-
nehmen®. Er stellte die Frage, ob der Referent hier eine Konvergenz sehe
zu der sozialrechtlichen Rechtsprechung zu Art. 12 Abs. 1 Verordnung (EG)
Nr. 883/04.

Professor Steinmeyer entgegnete, dass Sozial- und Arbeitsrecht nicht de-
ckungsgleich seien, und dass Anspriiche auch auf eine andere Art und
Weise entstehen konnten, wenn man sich im Ausland befinde, sei klar.
Gemeint seien vielmehr die unterschiedlichen Ankniipfungspunkte fiir die
Geltung des Rechts. Bezugnehmend auf die Frage sehe er wenig Spiel-
raum, der Wortlaut sei eindeutig gefasst. Dieser Bruch zur Alpenrind-
Entscheidung sei auch durch eine Umsetzung in nationales Recht, welche
sich am Wortlaut zu orientieren habe, nicht 16sbar.

Manfred Walser (Soka-Bau Wiesbaden) merkte an, dass die A1 Bescheini-
gung in der praktischen Durchsetzung des Entsenderechts ein gewisses
Hindernis darstelle. Dies liege weniger an der sozialrechtlichen Bin-
dungswirkung, sondern daran, dass auch in arbeitsrechtlicher Hinsicht
eine Bindungswirkung jedenfalls insoweit hineingelesen werde, als es um
die Statusfeststellung Arbeitnehmer oder selbstdndig gehe. Der Anwen-
dungsbereich des AEntG setze aber den Arbeitnehmerstatus voraus. Auf
den Entsendebescheinigungen werde haufig die Selbstindigkeit betont,
was dazu fithre, dass viele Solo-Selbstidndige nebeneinander arbeiten wiir-
den. Die Finanzkontrolle Schwarzarbeit sehe die Angaben auf den Be-
scheinigungen in der Regel als verbindlich an, so dass eine Priifung dann
nicht mehr stattfinde. Er fragte den Referenten, ob dieser eine Bindungs-
wirkung in arbeitsrechtlicher Hinsicht {iberhaupt sehe.

Professor Steinmeyer verneinte dies. Jedenfalls in formaler Hinsicht ent-
falte die A1 Bescheinigung eine Bindungswirkung lediglich dahingehend,
dass der Arbeitnehmer in einem sozialen Sicherungssystem in einem Mit-
gliedsstaat zugehorig sei. Mit Blick auf den Uberpriifungsaufwand der tag-
lichen Praxis konne aber eine faktische Wirkung moglicherweise gesehen
werden. Losbar sei dies lediglich {iber eine grundséatzliche Beschleunigung
des Uberpriifungsverfahrens. Eine unmittelbare arbeitsrechtliche Bin-
dungswirkung sei aber abzulehnen.
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Professor Dr. Abbo Junker bemerkte, wenn man tarifvertragliche Rege-
lungen auBer Betracht lasse, sei mit Blick auf den Katalog des Art. 3 eine
Anderung nahezu allein im Bereich der Entgeltfortzahlung im Krankheits-
fall denkbar. An diesem Punkt lasse sich eine Verbindung zum Sozialrecht
herstellen. Ein Arbeitnehmer, der sich von vornherein einen ldngeren
Zeitraum im Zielstaat aufhalte und dem dortigen Sozialrecht bereits un-
terliege, konne unter Umstinden nach § 3 EFZG immer noch entgeltfort-
zahlungsberechtigt sein. Dies passe nicht zusammen. Thn wiirde interes-
sieren, wie dieser Aspekt sozialrechtlich zu beurteilen sei.

Professor Steinmeyer verwies zur Antwort auf die Rechtssache Paletta.
Die Krankenscheine hitten damals anerkannt werden miissen. Der EuGH
habe die Entgeltfortzahlung als ,arbeitsrechtlichen Ersatz einer sozial-
rechtlichen Leistung” klassifiziert, so dass diese unter die Verordnung fal-
le. Man miisse sich die Frage stellen, ob nicht das jeweilige nationale Ent-
geltfortzahlungsrecht greife, solange das entsprechende Sozialrecht An-
wendung finde.

Bestitigend erginzte Professor Giesen, dass nach der Ankniipfung in der
Verordnung (EG) Nr. 883/04 im Falle einer Entsendung bis zu zwei Jah-
ren das Entgeltfortzahlungsrecht der Verordnung unterworfen werde. So-
lange also der entsandte Arbeitnehmer unter das Sozialversicherungssys-
tem des Entsendestaats falle, sei auch das Entgeltfortzahlungsrecht des
Entsendestaats anwendbar.

Robert Thurm lenkte die Diskussion erneut auf die A1 Bescheinigung.
Diese sei als rein deklaratorisch anzusehen, begriinde also keine Sozial-
versicherung, sondern bestidtige nur das Vorliegen einer solchen. Das
miisse in der Konsequenz doch bedeuten, dass der Arbeitnehmer das Be-
stehen seiner Sozialversicherung auch auf eine andere Art und Weise
nachweisen konne, die A1 Bescheinigung mache den Nachweis lediglich
einfacher. Damit konne keine Pflicht zur Beantragung bestehen.

Professor Steinmeyer stimmte dem im Grundsatz zu. Eine Pflicht zur Be-
antragung bestehe grundsitzlich nicht. Die Moglichkeit des Nachweises
auf eine andere Art sei moglich, die A1 Bescheinigung bringe aber den
Vorteil, dass Gerichte hieran gebunden seien. Zudem berge der Nachweis
auBerhalb der A1 Bescheinigung vergleichsweise erhebliche Schwierigkei-
ten.

Christa Brehm (Bauindustrieverband Niedersachsen-Bremen e.V.) fiigte
hinzu, dass die A1 Bescheinigung mit Blick auf das deutsche Unfallver-
sicherungsrecht dem Arbeitgeber eine erhebliche Sicherheit biete. Diese
verweigere im Falle eines Unfalls etwaige Zahlungen solange, bis der
Nachweis iiber die A1 Bescheinigung erbracht sei, mit der Begriindung, es
liege keine Entsendung vor.
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Professor Steinmeyer entgegnete, eine Entsendung wiirde auch in einem
solchen Fall vorliegen. Die Unfallversicherung wiirde aber versuchen, eine
Zahlung aus diesem formalen Grund heraus abzuwenden. Im Ergebnis sei
die A1 Bescheinigung damit bereits wegen der hierdurch gewihrten Si-
cherheit von Vorteil.

Frank Meyer (Airbus Defence and Space GmbH Ottobrunn) bezog sich auf
die Anmerkung von Robert Thurm. Grundsitzlich und in formaler Hin-
sicht sei dies zutreffend. Allerdings sei es tatsidchlich vorgekommen, dass
Arbeitnehmer ohne A1 Bescheinigung aus Belgien und Frankreich zuriick-
verwiesen wurden.

Professor Steinmeyer stimmte dem zu und merkte an, dass dieses Prob-
lem auch das Arbeitsministerium beschéftige.
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L. Einfiihrung

Auf der Grundlage von Art. 26 Abs. 2 AEUV umfasst der Binnenmarkt ei-
nen Raum ohne Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr von Waren, Per-
sonen, Dienstleistungen und Kapital gewihrleistet ist. Zu den Formen der
Mobilitat der Arbeitskrafte (oder besser: des Humankapitals) gehort die
Arbeitnehmerentsendung in einen anderen Mitgliedstaat im Rahmen der
Dienstleistungsfreiheit. Im Sekundirrecht ist diese Problematik haupt-
sdchlich in der Richtlinie 96/71/EG* und der Richtlinie 2014/67/EU?2 ge-
regelt. Der erste der genannten Rechtsakte wurde vor Kurzem mit der
Richtlinie (EU) 2018/9573 novelliert.

Polen hat eine fithrende Position im Bereich der Arbeitnehmerentsendung
innerhalb der Europdischen Union. Daher ist es kein Wunder, dass dies-
beziigliche Auseinandersetzungen mit groBer Aufmerksamkeit verfolgt
werden und neue Regelungen viele Befiirchtungen und Bedenken wecken.
Der Gegenstand dieser Abhandlung ist nicht eine Gesamtanalyse der Ar-
beitnehmerentsendung, sondern die Thematisierung des Problems aus der
Sicht Mitteleuropas. Ich mochte mich auf die mit der Richtlinie (EU)
2018/957 eingefiihrten Anderungen konzentrieren, die sich als besonders
wichtig fiir polnische Unternehmer und polnische entsandte Arbeitneh-
mer erweisen konnen.

II. Rechtsrahmen der Arbeitnehmerentsendung in der
Europiischen Union

Der ,typische” Fall der Arbeitnehmerfreiziigigkeit in der Europiischen
Union ist dann gegeben, wenn ein Staatsangehoriger eines Mitgliedstaats
in einen anderen Staat zieht und mit einem dortigen Arbeitgeber einen
Arbeitsvertrag abschlieft. Fiir den Wanderarbeitnehmer gilt das EU-
Diskriminierungsverbot aufgrund der Staatsangehorigkeit — er soll wie
heimische Arbeitnehmer behandelt werden. Dieser Fall wird in Art. 45

1 Richtlinie 96/71/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 16.12.
1996 iiber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von
Dienstleistungen (Amtsblatt EG 1997 L 18/1).

2 Richtlinie 2014/67/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 15.5.
2014 zur Durchsetzung der Richtlinie 96/71/EG iiber die Entsendung von Ar-
beitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen und zur Ande-
rung der Verordnung (EU) Nr. 1024/2012 iiber die Verwaltungszusammenar-
beit mit Hilfe des Binnenmarkt-Informationssystems (,IMI-Verordnung®),
(Amtsblatt EU 2014 L 159/11).

3 Richtlinie (EU) 2018/957 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
28.6. 2018 zur Anderung der Richtlinie 96/71/EG iiber die Entsendung von Ar-
beitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen (Amtsblatt EU
2018 L 173/16).
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AEUV und in einschligigen Bestimmungen des Sekundiarrechts geregelt,
einschlieBlich insbesondere in der Verordnung (EU) Nr. 492/20114.

Anders ist die Rechtskonstruktion der Arbeitnehmerentsendung im Rah-
men der Dienstleistungsfreiheit. Die Richtlinie 96/71/EG wird auf Unter-
nehmen angewandt, die in einem Mitgliedstaat tatig sind und im Rahmen
der landeriibergreifenden Erbringung von Dienstleistungen ihre Arbeit-
nehmer in einen anderen Mitgliedstaat entsenden (Art.1 Abs. 1). Zwi-
schen dem entsendenden Unternehmen und dem Arbeitnehmer hat im
Entsendezeitraum ein Arbeitsverhiltnis zu bestehen (Art. 1 Abs. 3). Der
Begriff ,entsandter Arbeitnehmer” steht dagegen fiir einen Arbeitnehmer,
der fiir einen begrenzten Zeitraum seine Tatigkeit in dem Hoheitsgebiet
eines anderen Mitgliedstaats als der Staat, in dem er gewohnlich arbeitet,
austibt (Art. 2 Abs. 1). Das Ziel der Richtlinie ist, den lauteren Wettbewerb
im Binnenmarkt sowie den Schutz von Arbeitnehmerrechten zu gewéhr-
leisten.

Erhebliche Bedeutung kommt Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 96/71/EG zu. Er
nennt den ,Kern von fiir den Mindestschutz zwingend obligatorisch gel-
tenden Vorschriften”, die auf entsandte Arbeitnehmer anzuwenden sind
(Ziffer 14 der Praambel der Richtlinie). Nach der angefiihrten Bestim-
mung haben die Mitgliedstaaten zu gewahrleisten, dass, ungeachtet, wel-
ches Recht fiir das Arbeitsverhiltnis zwischen dem Unternehmen und dem
entsandten Arbeitnehmer anzuwenden ist, folgende Beschaftigungsbedin-
gungen garantiert werden: maximale Arbeitszeiten und minimale Ruhe-
zeiten; bezahlter Mindestjahresurlaub; Mindestarbeitslohnsitze, ein-
schlieBlich dem Vergiitungssatz fiir Uberstunden (ausgenommen betrieb-
licher Altersversorgung); Bedingungen fiir Arbeitnehmeriiberlassung, ins-
besondere durch Leiharbeitsunternehmen; Gesundheit, Sicherheit und
Hygiene am Arbeitsplatz; bei der Beschiftigung von Schwangeren oder
von Wochnerinnen, Kindern und Jugendlichen umzusetzende Schutz-
maBnahmen; Gleichbehandlung von Mannern und Frauen und auch ande-
re Bestimmungen iiber die Nichtdiskriminierung.

Die Beschiftigungsbedingungen sollten durch Rechtsvorschriften, Ver-
ordnungen oder Verwaltungsvorschriften und in Bezug auf das Gewerbe
aus dem Anhang (in der Praxis betreffen sie das Bauwesen) durch Tarif-
vertrage oder Schiedsspriiche festgelegt werden, die im Sinne des Art. 3
Abs. 8 der Richtlinie fiir allgemeinverbindlich erklart sind. Es handelt sich
um diejenigen Tarifvertrage oder Schiedsspriiche, welche von allen Unter-

4 Verordnung (EU) Nr. 492/2011 des Européischen Parlaments und des Rates
vom 5.4. 2011 lber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union
(Amtsblatt EU 2011 L 141/1).
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nehmen in dem jeweiligen geografischen Raum, Beruf oder in der Indu-
strie einzuhalten sinds.

Mit anderen Worten hat die Arbeitnehmerentsendung im Grunde ge-
nommen einen voriibergehenden Charakter. Der in einen anderen Staat
entsandte Arbeitnehmer erhilt keinen Zugang zum Arbeitsmarkt dieses
Staates, und nach der Erledigung einer konkreten Aufgabe kehrt er in sei-
ne Heimat zuriick. Das Arbeitsverhiltnis zwischen dem Unternehmen und
dem entsandten Arbeitnehmer unterliegt dem von den Beteiligten gewéhl-
ten Staat und mangels anderweitiger Rechtswahl dem Staat der gewohn-
lichen Arbeitsausiibung. In der Regel handelt es sich um den Staat, in dem
der Sitz des Unternehmens ist (sog. Entsendestaat). Zugleich gelten fiir
den entsandten Arbeitnehmer jene Beschiftigungsbedingungen des Auf-
nahmemitgliedstaats, die direkt im Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 96/71/EG®
genannt sind.

Dementsprechend unterliegt das Arbeitsverhiltnis eines aus Polen nach
Deutschland entsandten Arbeitnehmers weiterhin polnischem Recht, in
der Regel auch in Bezug auf Sozialversicherung und Steuern (hier gelten
das Polnisch-Deutsche Doppelbesteuerungsabkommen sowie die Art. 11 ff.
Verordnung [EG] Nr. 883/20047). Zugleich muss ihm ein polnischer Un-
ternehmer gemiB Richtlinie 96/71/EG Mindestschutzstandards gewéahr-
leisten, die in Deutschland gelten. Besonders wichtig ist, dass fiir entsand-
te Arbeitnehmer ,Mindestlohnsitze mit dem Satz fiir Uberstunden” gel-
ten. Daher hat ein polnischer, nach Deutschland entsandter Arbeitnehmer
mindestens den deutschen Mindestlohn einzuhalten.

Art. 3 Abs. 7 der Richtlinie 96/71/EG sieht vor, dass vorangehende Absét-
ze dieser Vorschrift die Anwendung der fiir die Arbeitnehmer giinstigeren
Beschiftigungsbedingungen nicht verhindern. Es stellt sich die Frage, ob
die Mitgliedstaaten zusitzliche Pflichten auf entsendende Unternehmen
auferlegen konnen. Es ist dabei zu beachten, dass weitgehende Lasten das

5 Vgl. die ndheren Kommentierungen der Richtlinie z.B. bei Rebhahn/Windisch-
Graetz, in: Franzen/Gallner/Oetker (Hrsg.), Kommentar zum europiischen
Arbeitsrecht, Miinchen 2016, S. 885 ff; Mitrus, Charakter prawny delegowania
pracownikow w ramach swobody §wiadczenia ustug w Unii Europejskiej, Euro-
pejski Przeglad Sadowy 6/2018, S. 4 ff.; Kielbasa, Prawa socjalne w Unii Euro-
pejskiej a granice swobod rynku wewnetrznego, 2017, S. 194 ff.

6 Feststellung des zustindigen Rechts fiir das Arbeitsverhiltnis ist der Gegen-
stand von Art. 8 und 9 Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Européischen Par-
laments und des Rates vom 17.6. 2008 iiber das auf vertragliche Schuldverhilt-
nisse anzuwendende Recht (Rom I) (Amtsblatt EU 2008 L 177/6).

7 Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 29.4. 2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit (Amts-
blatt EG 2004 L 166/1).
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EU-Recht verletzen konnen, davon insbesondere Art. 56 AEUV® sowie die
Richtlinie 96/71/EG. Umfassende Uberlegungen zu diesem Thema hat der
EuGH im Laval-Fall9 angestellt. Das Hauptproblem beschrinkte sich auf
die Frage, ob nationale Bestimmungen zum Arbeitnehmerschutz die
Dienstleistungsfreiheit in der Européischen Union© einschrinken kénnen.
Der Gerichtshof stellte fest, dass der Schutz der Arbeitnehmerrechte
grundsétzlich einen ,zwingenden Grund des Allgemeininteresses“!* dar-
stellen kann; er kann also die Einfithrung der akzeptablen Einschriankun-
gen im Bereich der Dienstleistungsfreiheit begriinden. Dennoch erkannte
der Gerichtshof, dass die Mitgliedstaaten keine derartigen Pflichten auf
Unternehmen auferlegen diirfen, die iiber die Notwendigkeit der Einhal-
tung von Beschiftigungsbedingungen direkt aus der Richtlinie hinaus-
gehen wiirden'2. Anders gesagt, die Richtlinie 96/71/EG bestimmt kein
Mindestniveau fiir den Schutz der Arbeitnehmerrechte, aber sieht die
Obergrenze der Anforderungen vor, die durch die Mitgliedstaaten in Be-
zug auf die das Personal entsendenden Unternehmen eingefiihrt werden
konnens. Es muss die Bemerkung vorgebracht werden, dass der Kern der

8 Diese Vorschrift schreibt vor, dass die Beschriankungen des freien Dienstleis-
tungsverkehrs innerhalb der Union fiir Angehorige der Mitgliedstaaten, die in
einem anderen Mitgliedstaat als demjenigen des Leistungsempfiangers ansissig
sind, verboten sind.

9 EuGH 18.12. 2017 — C—341/05 — Laval.

10 Der Sachverhalt illustriert anschaulich die Probleme der Erbringung von
Dienstleistungen in der Européischen Union. Das lettische Unternehmen Laval
fithrte Bauarbeiten bei Stockholm mit entsandten Arbeitnehmern durch. Die
schwedischen Gewerkschaften verlangten vom Unternehmen den Beitritt zum
dort geltenden Tarifvertrag, was u.a. mit zusétzlichen Pflichten fiir das Unter-
nehmen und einer Erh6hung des Lohns fiir entsandte Arbeitnehmer verbunden
gewesen wire. Aufgrund der Weigerung des Unternehmens sperrten die
schwedischen Gewerkschaften die Baustelle, unter Anwendung von durch das
schwedische Recht zugelassenen Methoden des Kollektivstreits. In der Folge
kam es zur Insolvenz des Unternehmens. Nach drei Jahren erklarte der EuGH
die Streikaktion fiir die EU-Dienstleistungsfreiheit verletzend, und anschlie-
Bend sprach das schwedische Gericht eine Entschidigung Laval zu. Das war ein
nur geringer Trost fiir die lettischen Arbeitnehmer, die ihre Arbeit durch die
schwedischen Gewerkschaften verloren hatten. Siehe auch Nystrém, Final De-
cision in the Laval Case, European Labour Law Journal, Vol. 1, Nr. 2/2010,
S. 276 ff.

11 EuGH 18.12. 2017 — C-341/05 Rn. 103 — Laval.

12 EuGH 18.12. 2017 — C-341/05 Rn. 80 — Laval.

13 Auf diesen Umstand wird in der Literatur hingewiesen. Siehe z.B. Barnard, EU
Employment Law, 4t Ed. 2012, S. 224; Rocca, Posting of Workers and Collec-
tive Labour Law: There and Back Again. Between Internal Markets and Fun-
damental Rights, 2015, S. 213. Es muss jedoch hervorgehoben werden, dass der
Standpunkt des EuGH auf Kritik gestoBen ist; siehe z.B. Countouris/Englom,



72 Leszek Mitrus

Richtlinie 96/71/EG nicht der Schutz entsandter Arbeitnehmer ist, son-
dern der Dienstleister, die die Dienstleistungsfreiheit im Binnenmarkt ge-
niefBen4.

Der Kontext der Arbeitnehmerentsendung dnderte sich grundlegend am
1.5. 2004, als die Europdische Union um die Staaten Mitteleuropas erwei-
tert wurde. Der Beitrittsvertrag fiihrte eine Ubergangsperiode fiir die Frei-
ziigigkeit der Arbeitnehmer ein. Die Staatsangehorigen der neuen Mit-
gliedstaaten gewannen nicht sofort das Recht zur Aufnahme einer Be-
schiftigung in den Staaten der ,alten“ Union, ausgenommen GrofBbritan-
nien, Irland sowie Schweden. Die Ubergangsperiode galt — grundsitzlich
— nicht fiir die Dienstleistungsfreiheit, einschlieBlich der Arbeitnehmer-
entsendung. Die Moglichkeit zur Anwendung von Einschrankungen hin-
sichtlich einiger Gewerbearten (insbesondere Bauwesen) behielten sich
nur Osterreich und Deutschland vor. In der Folge erhielten die Staatsan-
gehorigen der neu beigetretenen Staaten bereits im Zeitpunkt des Beitritts
einen beschrinkten Zugang zu den Arbeitsmirkten der alten Europaii-
schen Union, eben in Form der Arbeitnehmerentsendung. Kein Wunder,
dass diese Form der Mobilitdt unter den Unternehmern aus Mitteleuropa
beliebt wurde. GroBtenteils resultierte das aus niedrigeren Lohnen sowie
den niedrigeren Arbeitskosten in den neuen Mitgliedstaaten.

Es muss gesagt werden, dass der Arbeitsmarkt heute anders als in den
1990er Jahren aussieht, als die Richtlinie 96/71/EG erlassen wurde. Die
Arbeitnehmerentsendung war damals eine Nebenaktivitdt von Unterneh-
men, die auf einige Industriezweige beschrinkt wurde, insbesondere auf
das Bauwesen. Gegenwirtig herrscht diese Form der Aktivitit in einigen
Bereichen, z.B. in der Altenpflege. Die Reisefreiheit ist derzeit wesentlich
leichter; es ist kein Problem, Arbeitnehmer fiir kurzfristige Aufenthalte
héufig zu entsenden. In der Praxis kann das eine Fluktuation von Arbeit-
nehmern bedeuten, die in die gleiche Position entsandt werden. Im
Dienstleistungsbereich ist die Bedeutung der Flexibilitit der zu erbrin-
genden Dienstleistungen gestiegen, die in der Regel an Bediirfnisse der
Kunden angepasst werden miissen. Die das Personal ins Ausland entsen-
denden Einrichtungen sind immer héaufiger Zeitarbeitsfirmen’s.

Die Realisierung von Vorgaben der Richtlinie 96/71/EG verursacht zahl-
reiche Probleme. Es kommt vor, dass die Rechte der entsandten Arbeit-
nehmer in der Praxis nicht beachtet werden, z.B. durch die Senkung von
Vergiitungen oder durch verzégerte Bezahlung. Ein Missbrauch ist die

Civilising the European Posted Workers Directive, in: Freedland/Prassl (Red.)
Viking, Laval and Beyond, 2014, S. 279 ff.

14 So Barnard (Fn. 13), S. 228; Kietbasa (Fn. 5), S. 190.

15 Das Problem wird breit durch Wypych thematisiert, Grenziiberschreitende Ar-
beitnehmeriiberlassung aus Polen nach Deutschland, 2016, S. 41 ff.
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Griindung von sog. ,Briefkastenfirmen®, deren einziges Ziel die Entsen-
dung von Arbeitnehmern unter Nutzung von Gesetzesliicken ist. Ein wei-
teres Problem ist die Scheinselbstiandigkeit sowie eine nicht angemeldete
Beschiftigung (sog. ,Schwarzarbeit)®®. Um diese Aktivititen zu ver-
meiden, wurde die Richtlinie 2014/67/EU verabschiedet. Nach Art. 1 legt
sie einen gemeinsamen Rahmen fiir angemessene Bestimmungen, MaB-
nahmen und Kontrollmechanismen fest, die fiir eine bessere und einheit-
lichere Durchfiihrung, Anwendung und Durchsetzung der Richtlinie
96/71/EG in der Praxis notwendig sind, einschlieBlich MaBnahmen zur
Verhinderung und Sanktionierung jeglichen Missbrauchs und jeglicher
Umgehung der anzuwendenden Rechtsvorschriften und zur Bestrafung
solcher Handlungen. Das wesentliche Ziel dieser Richtlinie ist die Ge-
wihrleistung eines angemessenen Schutzniveaus hinsichtlich der Rechte
der entsandten Arbeitnehmer, insbesondere der Durchsetzung der Ar-
beits- und Beschiftigungsbedingungen gemif Art.3 der Richtlinie
96/71/EG.

Die Richtlinie 2014/67/EU weckte Angste polnischer Unternehmer bereits
in der Etappe legislativer Arbeit. Man fragte sich, ob scheinbar neutrale
Bestimmungen den entsendenden Unternehmen nicht iiberzogene Pflich-
ten auferlegen wiirden. Solche Pflichten kénnten mit zusitzlichen Kosten
und Verwaltungsaufgaben verbunden sein. Sie konnten die Arbeitnehmer-
entsendung erschweren oder ganz verhindern. Ein derartiges Risiko wiir-
de vor allem kleinere Unternehmen betreffen. Es ist auch vorstellbar, dass
die Kontrollen in den Aufnahmemitgliedstaaten iiberzogen sein werden
und die auferlegten Strafen auBSer Verhiltnis zu den eventuellen Verst68en
liegen wiirden. In der Praxis kann die Missbrauchsvorbeugung zur Be-
schrankung der Entsendung der Arbeitnehmer in der Europiischen Union
fithren. Ahnliche Angste weckt die neue Richtlinie (EU) 2018/597 auch
derzeit in Polen.

III. Vorteile und Gefahren der Arbeitnehmerentsendung

In der Europdischen Union darf jeder Unternehmer seine Dienstleistun-
gen in Staaten auBerhalb des Staates seines Firmensitzes erbringen. Dazu
braucht er keine Niederlassung in dem Aufnahmemitgliedstaat zu griin-
den. Die Erfiillung des Vertrags liegt meist in den Hinden entsandter Ar-
beitnehmer, die fiir eine gewisse Zeit ins Ausland geschickt werden. Auf
den ersten Blick ist die Arbeitnehmerentsendung fiir alle von Vorteil. Dem
Dienstleister und Arbeitgeber steht der ganze Markt der EU zur Verfii-
gung. Der entsandte Arbeitnehmer kann in der Regel mehr verdienen als

16 Mehr McKay, Transnational apects of undeclared work and the role of EU leg-
islation, European Labour Law Journal, Vol.5, Nr.2/2014, S. 123 ff.; Kull-
mann, Enforcement of Labour Law in Cross-Border Situations, 2015, S. 63 ff.
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im Heimatstaat. Fiir den Empfanger sind gilinstigere Dienstleistungen
oder auf dem ortlichen Markt nicht erhiltliche Dienstleistungen zuging-
lichv7. Zugleich findet die Hilfte der Arbeitnehmerentsendungen in der
Européischen Union zwischen Staaten mit einem dhnlichen (hohen) wirt-
schaftlichen Entwicklungsniveau statt'8. Die Beliebtheit der Arbeitneh-
merentsendung hingt daher nicht ausschlieflich von den Unterschieden
im Entlohnungs- und sonstigen Arbeitskostenniveau zwischen den einzel-
nen Staaten ab. In der Literaturmeinung heifit es, dass Waren oder
Dienstleistungen in einen anderen Mitgliedstaat verkauft werden, wenn
mindestens eine von drei Voraussetzungen erfiillt ist: entweder ist der
Preis der aus dem Ausland angebotenen Dienstleistung erheblich niedri-
ger oder ihre Qualitdt (einschlieBlich Einhalten der Fristen) ist besser,
oder es mangelt an der Dienstleitung auf dem lokalen Markt9.

Aus polnischer Sicht ist die Arbeitnehmerentsendung in die Staaten der
salten“ Europdischen Union sehr vorteilhaft. Niedrigere Léhne sowie Ar-
beitskosten (Sozialversicherungsbeitriage, Steuern) konnen fiir die Gewin-
nung eines Vertrags oder eines oOffentlichen Auftrags in dem Aufnah-
memitgliedstaat ausschlaggebend sein. Fiir polnische Unternehmer sind
niedrigere steuerliche Belastungen ein Wettbewerbsvorteil gegeniiber den
Unternehmen aus Deutschland und Frankreich. Die in diese Staaten ent-
sandten Arbeitnehmer verdienen mehr als in Polen, denn es miissen ihnen
mindestens ,die Mindestlohnsitze“ des Aufnahmemitgliedstaats garan-
tiert werden. Weiterhin unterliegen sie dem polnischen Recht, sie zahlen
Steuern und Versicherungsbeitrige in Polen. Aufgrund der voriibergehen-
den Natur der Arbeitnehmerentsendung kommt es nicht zur ,Abwande-
rung der Talente“ (brain drain), wie das bei langfristiger Wirtschaftsmig-
ration haufig der Fall ist.

Es ist jedoch zu betonen, dass die Arbeitskosten nicht die einzige Quelle
des Wettbewerbsvorteils aus Mitteleuropa sind. Polen wire seit mehreren
Jahren kein Fiihrer in der Arbeitnehmerentsendung, wenn Polen sich le-
diglich auf niedrigere Lohne und niedrigere steuerliche Belastungen ge-
stiitzt hitte. Mindestens genauso wichtig sind die Fihigkeiten polnischer
Arbeitnehmer sowie die Qualitiat der von ihnen erbrachten Dienstleistun-
gen. Zum Beispiel betraf der Fall Elektrobudowa2?, in dem der EuGH den
Begriff ,Mindestlohnsatz“ interpretierte, die Vergiitung polnischer ent-
sandter Arbeitnehmer, die ein Atomkraftwerk in Finnland gebaut hatten.
Es handelt sich um eine Téatigkeit, in der eine hohe Verantwortung sowie

17 So Benio, Nowelizacja zasad delegowania pracownikéw, Europejski Przeglad
Sadowy 6/2018, S. 12.

18 Benio, Europejski Przeglad Sadowy 6/2018, S. 15.

19 Benio, Europejski Przeglad Sadowy 6/2018, S. 14.

20 EuGH 12.2. 2015 — C-396/13 — Siahkoalojen ammattiliitto; siehe dazu Bay-
reuther, EuZA 2015, 346.
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besondere Fahigkeiten gefordert werden. Diese Bedingungen spiegeln sich
in Ziffer 16 der Praambel der Richtlinie (EU) 2018/957 wider. Demnach

s,konkurrieren Unternehmen auf einem integrierten und wettbewerbs-
orientierten Binnenmarkt auf der Grundlage von Faktoren wie Produktivitit,
Effizienz und dem Bildungs- und Qualifikationsniveau der Arbeitskrifte sowie
der Qualitdt ihrer Giiter und Dienstleistungen und durch den Grad an Innova-
tion miteinander*.

Es ist zu beachten, dass die entsendenden Unternehmen zusitzliche Kos-
ten tragen, z.B. fiir die Ubersetzung von Unterlagen oder die Beschifti-
gung von Ansprechpartnern fiir Kontakte mit lokalen Behorden. Zugleich
verfligen heimische Unternehmen iiber andere Vorteile, z.B. Kenntnisse
iiber den lokalen Markt und Erfahrung in der Anwendung des Rechts des
Aufnahmemitgliedstaats. Die Lage der die Arbeitnehmer entsendenden
Unternehmen ist im Grunde anders als die der heimischen Unternehmen.

Die Arbeitnehmerentsendung hat auch Vorteile fiir ,alte” Mitgliedstaaten.
Die Kunden aus Deutschland oder Frankreich konnen giinstige Arbeit der
hochqualifizierten entsandten Arbeitnehmer in Anspruch nehmen. Die
Aufnahmemitgliedstaaten tragen keine sozialen Kosten, z.B. Krankengeld
oder Renten wegen der Erwerbsminderung entsandter Arbeitnehmer. An-
dererseits konnen heimische Arbeitnehmer den Verlust ihrer Beschafti-
gung befiirchten, und Unternehmen die Senkung von Einkommen. Vor
diesem Hintergrund wird hiufig ein Argument iiber das sog. Sozialdum-
ping vorgebracht, das oft mit der Verdrangung heimischer Arbeitnehmer
durch ,billigere” entsandte Arbeitnehmer sowie der Senkung von Beschaf-
tigungsstandards in dem Aufnahmemitgliedstaat gleichgestellt wird2'.

Sozialdumping ist ein unklarer Begriff. Das Europdische Parlament ist in
der Erklarung vom 14.9. 20162> der Auffassung, dass es zwar keine recht-
lich anerkannte und allgemein giiltige Definition des Begriffs Sozialdum-
ping gibt, das Konzept jedoch eine groBe Bandbreite vorsitzlich miss-
brauchlicher Praktiken und die Umgehung geltender europiischer und
einzelstaatlicher Rechtsvorschriften (einschlieBlich Gesetze und allge-
meinverbindlicher Tarifvertrige) umfasst, die durch die unrechtmiBige
Minimierung von Personal- und Betriebskosten zur Entwicklung eines un-
lauteren Wettbewerbs beitragen sowie die Verletzung von Arbeitnehmer-
rechten und Ausbeutung der Arbeitnehmer bewirken; es ist der Auffas-

21 Dazu ndher Kietbasa, Dumping socjalny w kontekScie delegowania pracow-
nik6w na rynku wewnetrznym Unii Europejskiej — zagrozenie dla standardéw
zatrudnienia, polityczny slogan czy mit? Europejski Przeglad Sadowy 6/2018,
S. 49 ff.

22 EntschlieBung des Europaischen Parlaments vom 14.9. 2016 zu Sozialdumping in
der Europiischen Union (2015/2255[INT]).
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sung, dass die Folgen dieser Praktiken und Situationen Auswirkungen auf
drei wichtige Aspekte haben kénnen:

- Wirtschaftlicher Aspekt: Einige Wirtschaftsakteure nutzen illegale
Praktiken wie nicht angemeldete Erwerbstitigkeit oder missbrauch-
liche Praktiken wie Scheinselbstindigkeit, was zu erheblichen
Marktverzerrungen fiihren kann, die rechtstreuen Unternehmen,
insbesondere im Fall von KMU, schaden.

- Sozialer Aspekt: Sozialdumping konnte zur Folge haben, dass Ar-
beitnehmer in der EU diskriminiert und ungerecht behandelt wer-
den und ihnen die wirksame Ausiibung ihrer sozialen Rechte und
Arbeitnehmerrechte, auch in Bezug auf Entlohnung und sozialen
Schutz, verwehrt wird.

- Finanzieller und haushaltspolitischer Aspekt: Die Nichtzahlung fal-
liger Sozialversicherungsbeitrdge und Steuern als Ergebnis des Sozi-
aldumpings schafft eine Gefahr fiir die finanzielle Nachhaltigkeit der
Systeme der sozialen Sicherheit und der 6ffentlichen Finanzen der
Mitgliedstaaten.

Wie Sie sehen konnen, setzte das Europiische Parlament das Sozialdum-
ping mit einem vorséatzlichen VerstoB gegen das EU-Recht und das natio-
nale Recht gleich. Diese Auffassung halte ich fiir zutreffend.

Ich bin auch der Meinung, dass das wahre Problem die rechtswidrige Ar-
beitnehmerentsendung ist (einschlieBlich insbesondere ,,Schwarzarbeit®).
Das soll in jedem Fall bekdmpft werden. Die rechtmiBige Arbeitnehmer-
entsendung, die die Voraussetzungen der Richtlinie 96/71/EG erfiillt, ent-
spricht dagegen der Logik des Binnenmarkts. Sie darf nicht mit Sozial-
dumping oder mit VerstoBen gegen die Prinzipien des lauteren Wettbe-
werbs in der Europiischen Union gleichgestellt werden.

Die Arbeitnehmerentsendung muss in einem breiteren Zusammenhang
des Binnenmarktes betrachtet werden. Im Rahmen des freien Warenver-
kehrs kann ein Unternehmen aus Deutschland oder Frankreich die von
ihm selbst erzeugten Waren in der ganzen Europiischen Union verkaufen.
Ebenso sollte ein Unternehmer aus Polen oder der Slowakei die freie Mog-
lichkeit der Arbeitnehmerentsendung in diese Staaten im Rahmen der
Dienstleistungsfreiheit genieBen. Die Einfiihrung selektiver Einschrin-
kungen einiger Freiheiten des Binnenmarkts ist als ungerecht zu beurtei-
len. Meiner Meinung nach sollten die genannten Faktoren insgesamt bei
der Analyse von Vorteilen sowie von Gefahren aus der Arbeitnehmerent-
sendung in der Europiischen Union beriicksichtigt werden.
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IV. Verabschiedung der Richtlinie (EU) 2018/957

Die Richtlinie 96/71/EG wurde in gewissem Umfang mit der Richtlinie
(EU) 2018/957 geidndert. Die Arbeit an dem neuen Rechtsakt hat erheb-
liche Unterschiede zwischen den ,alten“ sowie ,neuen“ Mitgliedstaaten
zum Vorschein gebracht. Die Anderung der Rechtslage haben Frankreich,
Deutschland, Osterreich, Belgien, Luxemburg, die Niederlande und
Schweden befiirwortet. Diese Lander haben gemeinsam die Notwendigkeit
der Einfiihrung des Prinzips der Gleichbehandlung fiir die gleiche Arbeit
am gleichen Arbeitsplatz gefordert. Gegen diese Regeln der Arbeitneh-
merentsendung waren Polen, Bulgarien, Ruméanen, die Tschechische Re-
publik, die Slowakei, Ungarn, Litauen, Lettland und Estland. Die Europ4i-
sche Kommission hat den Entwurf der Novellierung am 8.3. 201623 dar-
gestellt. Der neue Rechtsakt wurde am 28.6. 2018 verabschiedet, also nach
zweijahrigen Verhandlungen. Gegen die Novellierung stimmten Polen und
Ungarn; GroBbritannien, Litauen, Lettland und Kroatien enthielten sich24.

Der Anderungsentwurf wurde vor dem Stichtag der Implementierung der
Richtlinie 2014/67/EU vorgestellt, der auf den 18.6. 2016 fiel. Es konnte
nicht festgestellt werden, ob die Anwendung und Durchsetzung der Richt-
linie 96/71/EG verbessert wurde und ob tatséchlich in der so kurzen Zeit
weitere legislative Anderungen notwendig sind2s. Richtiger wire die Beur-
teilung von Folgen der Anderungen, die mit der Richtlinie 2014/67/EU
eingefiihrt wurden, und erst spiter die Analyse der ZweckmaBigkeit weite-
rer Novellierungen2¢. Ich wage zu behaupten, dass die Verabschiedung
neuer Regelungen im Bereich der Arbeitnehmerentsendung in der Euro-

23 Européische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Par-
laments und Rates zur Anderung der Richtlinie 96/71/EG des Europdischen
Parlaments und Rates vom 16.12. 1996 iiber die Entsendung von Arbeitneh-
mern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen, 2016/0070/COD,
2016.

24 Mehr Woloszyn, Delegowanie pracownikéw w ramach $wiadczenia uslug w
$wietle zmian wprowadzonych dyrektywa 2018/957, Praca i Zabezpieczenie
Spoteczne Nr. 8/2018, S. 2-3.

25 Zutreffend macht Kwasiborski darauf aufmerksam, Planowana rewizja dyrek-
tywy 96/71/WE w §wietle dotychczasowych uwarunkowan prawnych instytucji
delegowanie pracownikéw w Unii Europejskiej, Europejski Przeglad Sadowy
6/2016, S. 13.

26 Art. 24 der Richtlinie 2014/67/EU benannte den 18.6. 2019 als Stichtag, bis zu
welchem die Europdische Kommission dem Européischen Parlament, dem Rat
und dem Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss einen Bericht iiber
die Anwendung und die Umsetzung dieses Rechtsaktes und iiber angemessene
notwendige Anderungen vorzulegen hat.
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paischen Union politisch begriindet war. Ein besonders starker Befiir-
worter der Anderungen war Frankreich27.

In Ziffer 1 der Praambel der Richtlinie (EU) 2018/957 wird betont, dass
fiir Unternehmen gleiche Bedingungen sowie die Achtung der Arbeitneh-
merrechte zu gewihrleisten sind. In Art. 1 der Richtlinie 96/71/EG wurde
ein neuer Absatz hinzugefiigt, nach dem die Richtlinie den Schutz fiir ent-
sandte Arbeitnehmer in der Entsendungszeit im Zusammenhang mit der
Dienstleistungsfreiheit gewéahrleistet, und zwar durch die Festlegung von
zwingenden Vorschriften iiber die Beschiftigungsbedingungen sowie den
Gesundheitsschutz und die Sicherheit der Arbeitnehmer, die eingehalten
werden miissten. Meiner Meinung nach sind die Anderungen zu der Ent-
lohnung der entsandten Arbeitnehmer, der Unterbringung und Zulagen
wegen der Entsendung sowie die Einfiihrung neuer Regelungen iiber die
langfristige Entsendung aus polnischer Sicht von Bedeutung?28.

Nach Art. 3 der Richtlinie (EU) 2018/579 haben die Mitgliedstaaten die-
sen Rechtsakt bis zum 30.7. 2020 zu implementieren. Ab diesem Tag sind
auch neue Regelungen anzuwenden. In der Praxis gelten neue Pflichten
fir Unternehmer, die ihre Arbeitnehmer nach zweijahriger Ubergangs-
periode entsenden.

V. Vergiitung fiir entsandte Arbeitnehmer

Die Richtlinie (EU) 2018/957 dndert die Vergiitungsregeln fiir entsandte
Arbeitnehmer. In Art. 3 Abs. 1c der Richtlinie 96/71/EG wird der Begriff
»Mindestlohnsitze, einschlieBlich der Uberstundensatze® durch den Be-
griff ,Entlohnung, einschlieBlich Uberstundensitze® ersetzt. Im weiteren
Teil der Vorschrift wird darauf hingewiesen, dass fiir die Zwecke der
Richtlinie der Begriff der Entlohnung nach der nationalen Gesetzgebung
und/oder der Praxis des Mitgliedstaats bestimmt wird, auf dessen Ho-
heitsgebiet der Arbeitnehmer entsandt wird, und alle Bestandteile der
Entlohnung umfasst, die nach den nationalen gesetzlichen, Durchfiih-
rungs- oder Verwaltungsbestimmungen oder Tarifvertragen oder Schieds-
spriichen obligatorisch sind. Ziffer 18 der Praambel weist dagegen darauf
hin, dass beim Vergleich der Entlohnung eines entsandten Arbeitnehmers
sowie der nach dem nationalen Recht geschuldeten Entlohnung der Betrag
der Vergiitung brutto zu beriicksichtigen ist. Dabei sollten nicht die Be-

27 Barnard, Delegowanie pracownikow — kwestia placy, Europejski Przeglad
Sadowy 6/2018, S. 29 ff.

28 In der Abhandlung lasse ich die Problematik des internationalen StraBengiiter-
transports, der Arbeitnehmerentsendung durch Leiharbeitsunternehmen sowie
die Moglichkeit der Anwendung von in den Aufnahmemitgliedstaaten gelten-
den Tarifvertragen auBer Acht.
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standteile der Entlohnung, sondern die Bruttobetrige der Entlohnung
insgesamt verglichen werden29.

Die obige Anderung setzt eins der wichtigsten Ziele der Richtlinie (EU)
2018/957 um, welches die Gewihrleistung des Prinzips ,der gleichen Ent-
lohnung fiir die gleiche Arbeit am gleichen Arbeitsplatz® ist. Bereits ab
dem ersten Tag haben die entsandten Arbeitnehmer die gleiche Entloh-
nung zu erhalten, welche heimische Arbeitnehmer fiir die jeweilige Tatig-
keit erhalten. Es geniigt nicht die Sicherstellung — wie bisher — des Min-
destlohns des Aufnahmemitgliedstaats fiir sie. Diese Regel wird durch die
Befiirworter der Richtlinie als Bekdmpfung von Sozialdumping dargestellt.
Selbstverstandlich fallt hierbei die Hohe der Entlohnung in die Zustandig-
keit der Mitgliedstaaten, was in Ziffer 17 der Praambel der Richtlinie (EU)
2018/957 zum Ausdruck gebracht wird.

Nach Inkrafttreten der Novellierung wird ein polnischer entsandter Ar-
beitnehmer, der auf einer Baustelle in Miinchen oder Hamburg arbeitet,
die gleiche Entlohnung erhalten wie sein deutscher Arbeitskollege, der die
gleiche Téatigkeit ausiibt. Auf den ersten Blick scheint diese Regelung vor-
teilhaft zu sein und den Status entsandter Arbeitnehmer zu starken. Es
muss jedoch bemerkt werden, dass die ,Entlohnung” eine breite Kategorie
ist. Neben einer Grundvergiitung umfasst sie eine Reihe weiterer Bestand-
teile. Sollten entsandte Arbeitnehmer tatsdchlich Zulagen erhalten, die
nicht direkt mit der Arbeitsausiibung im Zusammenhang stehen? Zum
Beispiel: Wird ihnen das sog. dreizehnte Gehalt oder das Weihnachtsgeld
geschuldet? Sollten bei der Festlegung der Hohe der Entlohnung zusétz-
liche Lasten des Arbeitgebers beriicksichtigt werden, z.B. ein Abzug fiir
den Schulungsfonds? Ein entsandter Arbeitnehmer hat aufgrund des tem-
poraren Charakters der Arbeitsleistung keine Chancen, diesen Fonds zu
nutzens®. Anders gesagt, die Gewdhrung dieser Bestandteile der Entloh-
nung, die mit der Arbeitsausiibung nicht im Zusammenhang stehen aber
mit dem Arbeitnehmerstatus verbunden sind, erweckt starke Zweifel.

Positiv ist das Prinzip zu bewerten, dass beim Vergleich der Lage eines
entsandten Arbeitnehmers sowie eines heimischen Arbeitnehmers nicht
die einzelnen Bestandteile der Entlohnung, sondern die gesamte Entloh-
nungshohe beriicksichtigt wird. Es muss auch erwdhnt werden, dass die
Sozialversicherungsbeitrage und Steuern nach MaBgabe der Art. 11 ff.

29 Dariiber hinaus sieht der novellierte Art. 3 Abs. 7 der Richtlinie 96/71/EG vor,
dass Entsendungszulagen als Teil der Entlohnung gelten, sofern sie nicht als
Erstattung von infolge der Entsendung tatsdchlich entstandenen Kosten wie
z.B. Reise-, Unterbringungs- und Verpflegungskosten gezahlt werden. Siehe
auch nachfolgend VI.

30 Benio, Europejski Przeglad Sadowy 6/2018, S. 15.
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Verordnung (EG) Nr. 883/20043' sowie der Doppelbesteuerungsabkom-
men (insbesondere nach dem polnisch-deutschen Doppelbesteuerungsab-
kommen) gemaB dem Recht des entsendenden Staates entrichtet werden.
In Mitteleuropa sind sie niedriger als in den ,alten“ Mitgliedstaaten. Die-
ser Unterschied wird weiterhin ein Wettbewerbsvorteil von Unternehmen
aus Polen und anderen Staaten dieser Region sein.

VI. Unterbringungsbedingungen und Entsendungszulagen

Der neue Art. 3 Abs. 1 lit. h der Richtlinie 96/71/EG sieht vor, dass der
den entsandten Arbeitnehmern zustehende Schutz auch Unterbringung
umfasst, sofern diese vom Arbeitgeber fiir Arbeitnehmer sichergestellt
wird, die weit entfernt von ihrem regelmiBigen Arbeitsplatz sind. Ziffer 7
der Prdambel der Richtlinie (EU) 2018/597 betont wiederum, dass Behor-
den und Stellen in der Lage sein sollen, die Verhiltnisse der Unterkiinfte
fiir entsandte Arbeitnehmer zu iiberpriifen. Die Novellierung gilt also fiir
Arbeitnehmer, die mit diesen Bestimmungen des Aufnahmemitgliedstaats
entsandt werden, die fiir Unterkunft gelten32 Diese Anderung ist positiv
zu beurteilen, denn die Kontrollen weisen Missbrauche nach und falsche
Verhiltnisse der Unterkiinfte gehen mit ,,Schwarzarbeit” einher.

Der neue Art. 3 Abs. 1 lit. i der Richtlinie 96/71/EG schreibt dagegen vor,
dass die Schutznormen fiir entsandte Arbeitnehmer Zulagensitze oder
Kostenerstattung fiir Reise-, Verpflegungs- und Unterbringungsausgaben
fir Arbeitnehmer umfassen, die aus beruflichen Griinden weit entfernt
von zu Hause sind. Der nachfolgende Absatz prazisiert, dass dieser Begriff
ausschlieBlich auf Ausgaben anzuwenden ist, die Reise-, Unterbringungs-
und Verpflegungskosten decken, die entsandten Arbeitnehmern ent-
stehen, wenn sie zu und von ihrem regelmiBigen Arbeitsplatz in den
Mitgliedstaat, in dessen Hoheitsgebiet sie entsandt wurden, reisen miissen
oder von ihrem Arbeitgeber voriibergehend von diesem regelméfBigen
Arbeitsplatz an einen anderen Arbeitsplatz gesandt werden. Dariiber hin-
aus sieht Ziffer 8 der Praambel der Richtlinie (EU) 2018/957 u.a. vor, dass
Doppelzahlungen fiir Reise-, Verpflegungs- und Unterbringungskosten
vermieden werden sollen. Ziffer 19 der Praambel sieht u.a. vor, dass im
Umfang, in welchem das Ziel der Zulagen die Erstattung von Ausgaben im
Zusammenhang mit der Entsendung ist, wie Reise-, Verpflegungs-, und
Unterbringungskosten, nicht als Teil der Entlohnung gelten sollen.

Die Richtlinie (EU) 2018/957 bezieht sich auf die Kosten, die damit zu-
sammenhéngen, dass entsandte Arbeitnehmer weit entfernt von ihrem
Wohnsitz sind. Die Novellierung bekriaftigt die Regel, dass Entsendungs-
zulagen als Teil der Entlohnung gelten (frither: Mindestlohn), es sei denn,

31 Verordnung (EG) Nr. 883/2004 (Fn. 7).
32 Woloszyn, Praca i Zabezpieczenie Spoleczne Nr. 8/2018, S. 4.
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diese Ausgaben beziehen sich auf die im Zusammenhang mit der Entsen-
dung tatsichlich getragenen Ausgaben wie Reisekosten, Verpflegungskos-
ten und Unterbringungskosten3ss. Deren Erstattung erfolgt nach den Vor-
schriften des Entsendestaats. Wenn sich entsandte Arbeitnehmer auf dem
Hoheitsgebiet des Aufnahmemitgliedstaats aufhalten, dann sind die Un-
terbringungskosten und Reisekosten und auch eventuell Spesen nach dem
Recht dieses Staates zu zahlen. Meiner Meinung nach sind diese Anderun-
gen positiv zu beurteilen. Sie beseitigen Interpretationszweifel, die in der
Praxis entstehen, insbesondere im Hinblick auf das Verhiltnis zwischen
Entlohnung und Entlohnungszulagen.

VII. Langfristige Entsendung

Das EU-Recht legt keine Hochstdauer fiir die Arbeitnehmerentsendung in
einen anderen Mitgliedstaat fest. In der Praxis sollte die rechtliche Zulas-
sigkeit der Entsendung in jedem einzelnen Fall beurteilt werden. Es muss
der Charakter der zu erbringenden Dienstleistungen sowie deren Regel-
maBigkeit, Periodizitdt oder Kontinuitdt beachtet werden. Zum Beispiel
kann eine groBe Bauinvestition {iber mehrere Jahre realisiert werden, was
daran nichts dndert, dass die Arbeit die von einem anderen Mitgliedsstaat
entsandten Arbeitnehmer verrichten konnen.

Vor diesem Hintergrund fiihrt die Richtlinie (EU) 2018/957 neue Normen
ein, die als Regelungen iiber langfristige Entsendungen bezeichnet werden
konnen. Nach dem neuen Art. 3 Abs. 1a der Richtlinie 96/71/EG stellen
die Mitgliedstaaten bei Uberschreitungen der Entsendungszeit von zwolf
Monaten sicher, dass zusétzliche Regelungen des Tatigkeitsstaats verbind-
lich werden. Dies sind

»sdmtliche anwendbaren Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen ..., die in
dem Mitgliedstaat, in dessen Hoheitsgebiet die Arbeitsleistung erbracht wird,
festgelegt sind. Die betreffenden Festlegungen umfassen Rechts- oder
Verwaltungsvorschriften und/oder durch fiir allgemeinverbindlich erklérte
Tarifvertrige oder Schiedsspriiche oder durch Tarifvertrdge oder
Schiedsspriiche, die nach Absatz 8 anderweitig Anwendung finden*.

Von dieser weitgreifenden Anordnung werden nur geringe Ausnahmen
gemacht. Sie betreffen ,Verfahren, Formalitdten und Bedingungen fiir den
Abschluss und die Beendigung des Arbeitsvertrags, einschlieBlich
Wettbewerbsverboten® sowie ,zusitzliche betriebliche Altersversorgungs-
systeme®. Bei der Einreichung einer begriindeten Mitteilung durch den
Dienstleistungsgeber, verlingert der Mitgliedsstaat, in dem die Dienstleis-
tung erbracht wird, die genannte Zeit bis zu 18 Monaten.

33 Woloszyn, Praca i Zabezpieczenie Spoleczne Nr. 8/2018, S. 5.
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Diese Zwolf-Monats- bzw. 18-Monats-Regelung bezieht sich auf den Zeit-
rahmen fiir die Arbeitnehmerentsendung. Es handelt sich nicht um die
svoraussichtliche“, sondern ,tatsidchliche” Entsendungszeit, was in der
Anfangsetappe der legislativen Arbeit vorgeschlagen wurde. Zusétzliche
Pflichten werden die Unternehmer erst nach der Uberschreitung von
Obergrenzen aus der Richtlinie (EU) 2018/957 tragen. Zugleich setzt die
Formulierung ,begriindete Mitteilung“ einen gewissen Automatismus bei
der Verliangerung der Zwolf-Monats-Frist durch den Aufnahmemitglied-
staat voraus, wenn der Dienstleister diesen Bedarf angemessen begriin-
dets4.

Wichtig ist, dass die neue Rechtslage keine maximale Entsendezeit fest-
legt. Die Anderung besteht darin, dass nach dem Uberschreiten der Zwolf-
Monats- bzw. 18-Monats-Frist fiir den entsandten Arbeitnehmer zusitz-
liche Schutznormen im Aufnahmemitgliedstaat gelten werden. Praktisch
werden alle Bestimmungen iiber Beschiftigungsbedingungen des Auf-
nahmemitgliedstaats fiir ihn gelten, mit Ausnahme, wie gesagt, der Be-
stimmungen iiber den Abschluss und die Auflésung von Arbeitsvertrigen
sowie iiber Wettbewerbsverbote. Nach dem Uberschreiten dieser Fristen
ist der entsendende Unternehmer also verpflichtet, beinahe alle Regelun-
gen des Arbeitsrechts des Aufnahmemitgliedstaats anzuwenden. Ziffer 9
der Priambel der Richtlinie (EU) 2018/957 schreibt vor, dass diese Rege-
lung durch die Langfristigkeit einiger Entsendungen sowie durch den Zu-
sammenhang zwischen dem Arbeitsmarkt des Aufnahmemitgliedstaats
und den fiir so lange Perioden entsandten Arbeitnehmern gerechtfertigt
ist. Die Autoren der Richtlinie (EU) 2018/957 entschieden somit, dass
nach zwolf oder 18 Monaten automatisch eine Beziehung zwischen dem
Aufnahmemitgliedstaat und den entsandten Arbeitnehmern zustande
kommt, was die Erweiterung von Schutznormen begriindet.

Eine weitere bemerkenswerte Frage ist die Fluktuation der entsandten Ar-
beitnehmer auf demselben Arbeitsplatz. Dienstleistungen werden namlich
haufig durch die vielen fiir kiirzere oder lingere Zeiten entsandten Arbeit-
nehmer erbracht. Vor diesem Hintergrund sieht der neue Art. 3 Abs. 1a
der Richtlinie 96/71/EG vor, dass, wenn das entsendende Unternehmen
den entsandten Arbeitnehmer mit einem anderen entsandten Arbeitneh-
mer ablost, der die gleiche Aufgabe am gleichen Arbeitsplatz verrichtet,
die Entsendungszeit die gesamte Entsendungszeit der entsandten Arbeit-
nehmer ist. Ob eine ,gleiche Aufgabe am gleichen Arbeitsplatz“ gegeben
ist, hangt u.a. von dem Charakter einer zu erbringenden Dienstleistung,
der zu verrichteten Tatigkeit sowie von der (den) Adresse(n) des Arbeits-
platzes ab. Ziffer 11 der Pradambel der Richtlinie (EU) 2018/957 hebt her-

34 Woloszyn, Praca i Zabezpieczenie Spoleczne Nr. 8/2018, S. 5.
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vor, dass der Zweck dieser Regelung ist, sicherzustellen, dass mittels Er-
setzungen nicht die sonst geltenden Vorschriften umgangen werden.

Rechtsfolge der Vorschrift ist, dass bei Verrichtung von Tatigkeiten auf
dem betroffenen Arbeitsplatz durch unterschiedliche entsandte Arbeit-
nehmer, deren Entsendezeiten addiert werden. Erforderlich ist aber, dass
ein bestimmter Arbeitgeber seine Arbeitnehmer zur Verrichtung einer
konkreten Aufgabe entsendet. Die Zeitraume der Entsendung von den von
unterschiedlichen Arbeitgebern beschiftigten Arbeitnehmern an demsel-
ben Platz fiir die gleiche Aufgabe werden nicht addiertss. Sollte die Durch-
flihrung der Aufgabe zwolf oder 18 Monate iiberschreiten, dann konnte
der nachfolgend entsandte Arbeitnehmer in einer anderen Rechtslage sein
als der abzulosende, selbst wenn seine Entsendung kurz dauert. Diese Re-
gelung weckt Zweifel aufgrund der Ungleichbehandlung der Arbeitnehmer
sowie der Beraubung der Wahl der Rechtsordnung fiir die Beteiligten des
Arbeitsverhiltnisses, welche sie fiir giinstig halten, was die Rom I-Ver-
ordnung 3¢ garantiert.

Die Richtlinie (EU) 2018/957 dndert praktisch die Regeln fiir langfristige
Entsendungen. Bei kurzfristigen Entsendungen findet eine erschopfende
Normenliste des Mindestschutzes im Aufnahmemitgliedstaat Anwendung.
Bei Entsendungen, die zwolf oder 18 Monate iiberschreiten, werden fiir
die entsandten Arbeitnehmer grundsitzlich alle Beschéftigungsbedingun-
gen des Aufnahmemitgliedstaats gelten. In der Folge werden auf polni-
schen Unternehmen, die das Personal in die Staaten der ,alten“ Europdi-
schen Union entsenden, zusitzliche Pflichten lasten. Es ist nicht ausge-
schlossen, dass dieser Umstand die Unternehmer entmutigen wird, sich
um solche Auftriage zu bewerben, deren Realisierung zwolf Monate iiber-
schreitet.

Es sollte vermerkt werden, dass die Novellierung der Richtlinie 96/71/EG
mit den Bestimmungen iiber die Koordinierung der Sozialversicherungen
in der Europiischen Union unvereinbar ist. Gemi3 Art. 12 der Verord-
nung (EG) Nr. 883/200437 unterliegt ein entsandter Arbeitnehmer der So-
zialversicherung im Ursprungsstaat (in der Regel am Sitz des Arbeitge-
bers) unter der Bedingung, dass die voraussichtliche Entsendungszeit 24

35 Benio, Europejski Przeglad Sadowy 6/2018, S. 19, Woloszyn, Praca i Zabez-
pieczenie Spoleczne Nr. 8/2018, S. 6.

36 Siehe Analyse auf der Seite von Labour Mobility Initiative: www.inicjatywa.eu.
Schwarz/Kielbasa/Benio, Limited cumulative period of posting in the revised
Posting of Workers Directive — in search of legal justification, abzurufen unter
https://inicjatywa.eu/wp-content/uploads/2018/10/paper-Limited-cumulative-
period-of-posting-in-the-revised-PWD-%E2%80%93-in-search-of-a-legal-justification-
by-LMIA.pdf (abgerufen am 27.12. 2018).

37 Verordnung (EG) Nr. 883/2004 (Fn. 7).
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Monate nicht iiberschreitet, und der/die Betroffene nicht zur Vertretung
eines anderen Arbeitnehmers geschickt wurde. Es kann also vorkommen,
dass nach zwolf Monaten alle Bedingungen der Beschaftigung des Auf-
nahmemitgliedstaats fiir den entsandten Arbeitnehmer gelten werden,
und gleichzeitig wird er weiterhin der Sozialversicherung des Entsende-
staats unterliegen. Dieser Unterschied ist ein weiteres Problem, das die
Arbeitnehmerentsendung in die anderen Mitgliedstaaten erschweren
kann.

VIII. Beurteilung der Richtlinie (EU) 2018/957.

Eine rechtskonforme Arbeitnehmerentsendung ist fiir alle Betroffenen
vorteilhaft. Daher ist das Bestreben richtig, angemessene Rechtsvorschrif-
ten in diesem Bereich zu gewihrleisten. Ziffer 24 der Praambel der Richt-
linie (EU) 2018/957 schreibt vor, durch die Richtlinie werde

»ein ausgeglichener Rahmen fiir die Dienstleistungsfreiheit und den Schutz
entsandter Arbeitnehmer eingerichtet, der diskriminierungsfrei, transparent
und verhiltnismaBig“

sei. Der neue Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie 96/71/EG betont die Sicherstel-
lung eines angemessenen Schutzes fiir die entsandten Arbeitnehmer. Es
stellt sich jedoch die Frage, ob die Novellierung tatsiachlich die Bedingun-
gen der Dienstleistungsfreiheit auf dem Binnenmarkt verbessert und ob
sie zur Besserung der Lage der entsandten Arbeitnehmer beitragen wird.

Wie ich bereits erwidhnt habe, ist die Rechtsverletzung das Hauptproblem
im analysierten Bereich, insbesondere Scheinselbstindigkeit sowie
~Schwarzarbeit“. Solche Praktiken l6sen Sozialdumping sowie Verstofe
gegen den lauteren Wettbewerb aus. Dies kann jedoch nicht der Arbeit-
nehmerentsendung als solcher vorgeworfen werden, die durchaus rechts-
konform ist. Daher sollte der Schwerpunkt auf die Durchsetzung der be-
reits vorhandenen Regelungen gesetzt werden. Die Autoren der Richtlinie
(EU) 2018/957 haben das in Ziffer 4 der Prdambel zum Ausdruck ge-
bracht, indem sie feststellten, es sollte ,neben der Uberarbeitung der
Richtlinie 96/71/EG der Umsetzung und Durchsetzung der Richtlinie
2014/67/EU ... Vorrang eingerdumt werden“. In der Tat fiihrt die Novel-
lierung jedoch — wenigstens in gewissem Umfang — neue Spielregeln in
Bezug auf die Arbeitnehmerentsendung ein. In geringem Umfang wird das
hingegen zur Bekdmpfung von Rechtsverletzungen beitragen, die mit der
grenziiberschreitenden Erbringung von Dienstleistungen zusammenhan-
gen, was eine Prioritét sein sollte.

Die Erweiterung des Bereichs von Schutznormen des Aufnahmemitglied-
staats soll den Schutz der Rechte der entsandten Arbeitnehmer stiarken.
Auf den ersten Blick scheint diese Idee positiv beurteilt werden zu kon-
nen, insbesondere vor dem Hintergrund der neuen Initiativen der Europa-
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ischen Union im Bereich der Sozialpolitik. Ich meine hier die im Novem-
ber 2017 proklamierte Europédische Sdule Sozialer Rechte, die der Stir-
kung der sozialen Dimension der Integration dienen soll. Eine ihrer An-
nahmen ist die Gewéhrleistung fairer Arbeitsbedingungen und angemes-
senen Sozialschutzes. Nach einer griindlichen Analyse weckt die Novellie-
rung der Richtlinie 96/71/EG jedoch eine Reihe von Zweifeln. Vor allem
muss bemerkt werden, dass jede den Arbeitnehmern gewidhrte Berechti-
gung eine Verpflichtung fiir die Arbeitgeber bedeutet. Ich mochte an den
Laval-Fall erinnern, der veranschaulicht, dass zu hohe Anforderungen fiir
die Entsendeunternehmen zu deren Insolvenz fithren konnen. Man kann
daher nicht ausschlieBen, dass die mit der Richtlinie (EU) 2018/957 ein-
gefithrten Anderungen unverhiltnismiBig fiir Unternehmer sein werden
sowie, dass sie sich letztendlich gegen entsandte Arbeitnehmer wenden
werden.

Meiner Meinung nach konnen sich zwei Probleme aus polnischer Sicht als
wichtig erweisen. Dies ist erstens die Gleichstellung der Entlohnung ent-
sandter Arbeitnehmer und heimischer Arbeitnehmer. Von meinen Beden-
ken zu den einzelnen Bestandteilen der Entlohnung habe ich oben ge-
schrieben (Ziffer V). Infolge der Anderungen wird die Arbeitnehmerent-
sendung in der Europiischen Union kostspieliger sein. Die Notwendigkeit,
neue Ausgaben zu tragen, kann zum Verlust eines Auftrags oder eines Ver-
trags durch Unternehmen aus Mitteleuropa fithren. Zweitens bestehen
Zweifel, ob die Regelung iiber die langfristige Entsendung richtig ist. Ge-
maB der Novellierung werden nach zwolf oder 18 Monaten fiir entsandte
Arbeitnehmer nahezu alle Bestimmungen des Arbeitsrechts des Aufnah-
memitgliedstaats gelten. Die Autoren der Richtlinie (EU) 2018/957 haben
also nach eigenem Ermessen voreilig entschieden, dass nach dem Ablauf
dieser Zeit eine Beziehung zwischen dem entsandten Arbeitnehmer und
dem Arbeitsmarkt des Aufnahmemitgliedstaats automatisch entsteht. In
einem solchen Fall erfolgt de facto die Gleichstellung der Lage eines Dau-
erwanderarbeitnehmers und eines langfristig entsandten Arbeitnehmers.
Diese Losung lauft der Idee der Dienstleistungsfreiheit in der Europai-
schen Union offensichtlich zuwider. Zweifel weckt auch der Mechanismus
der Addierung der Entsendezeiten einzelner Arbeitnehmer, woriiber ich
oben in Ziffer VII schrieb.

Auf der Grundlage neuer Regelungen wird die Arbeitnehmerentsendung
mit zusadtzlichen Kosten und neuen Pflichten sowie Formalitdten verbun-
den sein. Meiner Meinung nach werden die mit der Richtlinie (EU)
2018/957 eingefiihrten Anderungen die Ausiibung der Dienstleistungs-
freiheit in der Europaischen Union erschweren. Es fallt leicht, sich die Si-
tuation vorzustellen, dass die Unternehmer auf die Arbeitnehmerentsen-
dung ins Ausland verzichten oder ihre Téatigkeit beschrianken. Wahr-
scheinlich ist, dass die Anderung des Rechtsstands zur Senkung der Ent-
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sendezahl in der Européischen Union fithren wird. Die Folgen konnen be-
sonders ernst fiir die Unternehmen aus Mitteleuropa sein, fiir die niedri-
gere Vergiitungen und Arbeitskosten weiterhin ein Wettbewerbsvorteil
sind. In der Folge ist die Novellierung der Richtlinie 96/71/EG fiir polni-
sche Unternehmer und polnische entsandte Arbeitnehmer als ungiinstig
zu beurteilen.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob nicht der tatsachliche
Grund fiir die Verabschiedung der Richtlinie (EU) 2018/957 darin liegt,
Arbeitsstandards in der gesamten Europiischen Union zu erhohen. Die
Diskussion iiber die Anderungen spiegelte wesentliche Unterschiede zwi-
schen den Mitgliedstaaten wider. In Westeuropa nehmen protektionisti-
sche Tendenzen zu, wihrend die Staaten Mitteleuropas weiterhin enthusi-
astisch den Binnenmarkt befiirworten. Es fillt schwer, nicht zu glauben,
dass es sich entgegen den Erkliarungen iiber die Forderung des lauteren
Wettbewerbs um den Schutz der Arbeitsmirkte der reicheren Staaten
Westeuropas handelt. Diesem Zweck dient die Einschrankung der Préasenz
entsandter Arbeitnehmer aus Polen sowie aus anderen Staaten Mittel-
europas. Anders gesagt, die vom ,alten“ Europa geférderten Anderungen
sind gegen ,neue” Mitgliedstaaten gerichtet. Aus diesen Griinden beurteile
ich die Verabschiedung der Richtlinie (EU) 2018/957 als Sieg des Protek-
tionismus, der mit der Idee der europiischen Integration unvereinbar ist.

IX. Unvereinbarkeit der Richtlinie (EU) 2018/957 mit dem
AEUV?

Selbstverstindlich darf die Europdische Union Anderungen hinsichtlich
der Arbeitnehmerentsendung einfithren. Man muss jedoch beachten, dass
die Dienstleistungsfreiheit zu den Grundfreiheiten gehort, fiir welche
samtliche Einschriankungen sehr strenge Voraussetzungen erfiillen miis-
sen. Ziffer 10 der Praambel der Richtlinie (EU) 2018/957 betont, dass ge-
maB der stindigen Rechtsprechung des EuGH Beschrinkungen der
Dienstleistungsfreiheit nur zuldssig sind, ,wenn sie aus zwingenden
Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt sowie verhéltnismaBig
und erforderlich sind“. Die Novellierung der Regeln der Arbeitnehmerent-
sendung scheint diese Kriterien nicht zu erfiillen. Deswegen muss ich er-
wahnen, dass Polen am 3.10. 2018 eine Beschwerde mit dem Ziel der Teil-
nichtigkeitserklirung der Richtlinie (EU) 2018/95738% vor dem EuGH er-
hoben hat.

In der Beschwerde wird der Einwand vorgebracht, dass Einschrankungen
in der Dienstleistungsfreiheit in der Europaischen Union eingefiihrt wer-
den, die kraft Art. 56 AEUV verboten sind. Polen stellt das Erfordernis der
Sicherstellung einer Entlohnung mit dem Uberstundensatz nach dem

38 Fall C — 626/18. Ahnliches hat Ungarn entschieden.
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Recht des Aufnahmemitgliedstaats fiir entsandte Arbeitnehmer infrage.
Fiir mit dem AEUYV nicht vereinbar halt Polen auch die Verpflichtung der
Mitgliedstaaten, den entsandten Arbeitnehmern grundsitzlich alle im
Aufnahmemitgliedstaat anwendbaren Beschiftigungsbedingungen zu ga-
rantieren, wenn die tatsidchliche Entsendezeit zwolf Monate und — bei der
Einreichung einer begriindeten Mitteilung — 18 Monate iiberschreitet. Die
angenommenen MaBnahmen verfolgen keine wirtschaftliche Offnung im
Sinne einer Erleichterung der Erbringung grenziiberschreitender Dienst-
leistungen, sondern sind damit unvereinbar. Dariiber hinaus stellte Polen
die Anwendung der angefochtenen Richtlinie fiir den StraBengiitertrans-
port infrage.

Nach Polens Ansicht ist das Hauptziel der angefochtenen Vorschriften, die
sich auf die Entlohnung der entsandten Arbeitnehmer beziehen, die Be-
schriankung der Dienstleistungsfreiheit durch die VergroSerung der Lasten
fiir die Dienstleister, damit ihr Wettbewerbsvorteil aus niedrigeren Lohn-
sidtzen im Ursprungsstaat beseitigt wird. Die eingefiihrten Anderungen
flihren zur Diskriminierung grenziiberschreitender Dienstleister. Diese
Anderungen sind nicht durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses
gerechtfertigt, insbesondere nicht durch den Sozialschutz der Arbeitneh-
mer und des lauteren Wettbewerbs. Dariiber hinaus verletzen sie das Ver-
haltnismaBigkeitsprinzip.

Derzeit ist es schwer zu beurteilen, welche Chancen die Erklarung der
Nichtigkeit eines Teils oder der gesamten Richtlinie (EU) 2018/957 durch
den EuGH hat. Ich bin jedoch der Meinung, dass die Beschwerde Polens
gut begriindet ist und die erhobenen Einwinde eine griindliche Analyse
verdienen. Eins steht fest: Im Bereich der Arbeitnehmerentsendung ist
das letzte Wort noch nicht gesprochen. Der Umfang und die zuladssigen
Beschriankungen der Dienstleistungsfreiheit werden der Gegenstand un-
terschiedlicher Interessen einzelner Mitgliedstaaten sein. Fortsetzung
folgt.
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Professor Dr. Abbo Junker (ZAAR Miinchen) merkte an, dass die Geltung
siamtlicher Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen nach zwdlf Monaten
aus seiner Sicht und im Hinblick darauf, dass sich hier kaum etwas dnde-
re, nicht das entscheidende Problem sei. Vielmehr sei die Anderung des
Wortlauts von ,Mindestlohn“ in ,Entlohnung®, durch welche die Recht-
sprechung des EuGH festgeschrieben worden sei, in hohem MaBe frei-
heitsfeindlich. Aus den Erwigungsgriinden ergebe sich, dass sowohl die
Dienstleistungsfreiheit als auch der soziale Schutz der Arbeitnehmer als
Grundprinzipien des Binnenmarkts anzusehen seien. Die Richtlinie ver-
stehe sich als einen ausgeglichenen Rahmen zwischen der Dienstleistungs-
freiheit und dem Schutz der entsandten Arbeitnehmer, den die polnischen
Arbeitnehmer nie verlangt hitten. Der Ausweg sei weniger liber die Recht-
sprechung des EuGH, als vielmehr auf Ebene des Vollzugs zu finden. Die-
ser werde in den unterschiedlichen Mitgliedstaaten divergieren.

Professor Dr. Leszek Mitrus (Jagiellonen-Universitat Krakau) bestatigte
dies und merkte an, dass diese Probleme mit der Schwarzarbeit verbunden
seien. Entsandte Arbeitnehmer sollten zwar geschiitzt werden, die Richt-
linie empfinde er als eine richtige Entscheidung. Allerdings hatte man zu-
nachst einmal die Auswirkungen abwarten sollen, bevor man eine neue
Richtlinie erlasse.

Professor Dr. Richard Giesen (ZAAR Miinchen) verwies auf die Regeln be-
ziiglich der Unterkunftsbedingungen, Zulagen und Kostenerstattungen zur
Deckung von Unterbringungs- und Verpflegungskosten. Diese Kosten
wiirden typischerweise im grenziiberschreitenden Verkehr anfallen. Hier-
in sehe er die Versuchung auf nationaler Ebene, scheinbar neutrale Rege-
lungen zu erlassen, welche die einer Entsendung spezifisch anhaftenden
Kosten besonders hoch ansetzten. Damit sei unter Umsténden nicht die
Richtlinie als unwirksam anzusehen, sondern vielmehr die nationalen
Umsetzungsvorschriften. Hiermit zusammenhingend stellte Professor
Giesen die Frage nach der Prognose des Referenten beziiglich des Mobili-
tatspakets. Presseberichten zufolge sei stellenweise die Forderung nach
einer Unterbringung von Berufskraftfahrern auBerhalb ihrer Fahrzeuge
gestellt worden. In diesem Zusammenhang sei denkbar, dass spezielle
Kosten entstiinden, welche den Entsendetatbestand betridfen. Eine mog-
liche Folge sei, dass man hier in einen Diskriminierungstatbestand hin-
eingerate.

* Die Zusammenfassung der Diskussion wurde erstellt von Ref. iur. Laura
Herbst.
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Professor Mitrus antwortete, er sei der Ansicht, das Mobilitdtspaket habe
Aussicht auf Erfolg. Ob Kraftfahrer als ,entsandte Arbeitnehmer” anzu-
sehen seien, sei fraglich.

Professor Giesen erklarte, dass die Richtlinie auf Berufskraftfahrer zurzeit
nicht anwendbar sei; insgesamt habe er den Eindruck, die Thematik sei
zunichst zuriickgestellt worden. Was die Anwendbarkeit des Mindest-
lohngesetzes auf Kraftfahrer aus dem Ausland angehe, so verwies er auf
die Verwaltungsanweisung der damaligen Arbeitsministerin, diese bei der
Fahrt durch das Bundesgebiet nicht zu kontrollieren. Dies sage jedoch
nichts iiber die rechtliche Einstufung aus.

Professor Dr. Martin Franzen (Ludwig-Maximilians-Universitat Miin-
chen) fiigte hinzu, dass das Mobilitdtspaket vom Europiischen Parlament
seiner Kenntnis nach abgelehnt worden sei. Abgesehen davon sei die Fra-
ge, ob Berufskraftfahrer unter den Tatbestand der entsandten Arbeitneh-
mer zu fassen seien, rechtlich strittig. Bewerte man die Transportleistung
als Dienstleistung und beriicksichtige man den Umstand, dass diese auch
die Grenze passiere, so sei dies jedenfalls nicht vollig abwegig. Moglicher-
weise sei die Thematik ja deshalb zuriickgestellt worden. Wenn das Mobi-
litatspaket allerdings verabschiedet werden wiirde, miisste die neue Ent-
senderichtlinie Anwendung finden.

In Bezug auf die Frage nach den Kostenzulagen und Erstattungen antwor-
tete Professor Mitrus, diese zu regulieren sei eine Aufgabe des nationalen
Rechts. In Polen finde sich eine solche expressis verbis auf nationaler
Ebene gerade nicht. Lediglich die Konstruktion der Dienstreise und damit
zusammenhangender ,,Spesen® werde in der Praxis oft verwendet. Insge-
samt sei aber eine Anderung des polnischen Rechts von Néten.

Dr. Wulf Gravenhorst (Gravenhorst & Partner Rechtsanwidlte Diissel-
dorf) fragte, wie die polnischen Gewerkschaften zur Entsendung ukraini-
scher Arbeitnehmer nach Polen stiinden.

Professor Mitrus erwiderte, die Gewerkschaften unterstiitzten die ukraini-
schen Arbeitnehmer. Es gehe vor allem um die Einhaltung der Vorschrif-
ten beziiglich der Einhaltung der Arbeitsbedingungen, die von der Staats-
inspektion iiberwacht wiirden.
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