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Vorwort

Gefahrdung der Dienstleistungsfreiheit durch unnoétige Rechtsanderung

Die im Vertrag von Lissabon garantierte Dienstleistungsfreiheit ist ein wesentlicher
Bestandteil des europdischen Binnenmarktes. Demnach dirfen Unternehmen ihre Dienst-
leistungen in anderen Mitgliedstaaten der Europaischen Union erbringen und hierzu ihre
Mitarbeiter in diese Lander entsenden.

Die Entsenderichtlinie aus dem Jahr 1996 gewahrleistete dabei bisher einen fairen Wett-
bewerb und einen Mindestschutz fir die entsandten Arbeitnehmer. Der europdische Ge-
setzgeber hat nun jedoch eine erhebliche Verscharfung dieser Richtlinie beschlossen, die
bis zum 31. Juli 2020 von den Mitgliedstaaten in nationales Recht umgesetzt werden muss.
Dadurch wird der grenziiberschreitende Mitarbeitereinsatz innerhalb der Europaischen
Union enorm verteuert, verkompliziert und mit birokratischen Belastungen tGberzogen.

In unserem Positionspapier stellen wir die Inhalte der neu gefassten Richtlinie dar und zei-
gen die Spielrdume auf, die die Mitgliedstaaten nutzen missen, um die negativen Folgen
der Richtlinie abzumildern. Ansonsten droht die Gefahr, dass Mitarbeiterentsendungen

in Drittstaaten leichter durchzufiihren sind als Einsatze in einem Mitgliedstaat der Euro-
pdischen Union. Damit wird der im Vertrag von Lissabon verankerte Binnenmarktgedanke
ad absurdum gefiihrt.

Bertram Brossardt
14. September 2018



Position | September 2018
N o i

Umsetzung der Entsenderichtlinie — Européaischen Arbeitsmarkt erhalten

1 Position auf einen Blick

2 Rechtlicher Hintergrund

2.1 Europadisches Recht

2.1.1 Rom I-Verordnung 593/2008/EG

2.1.2 Entsenderichtlinie 96/71/EG in ihrer bis Juli 2018 gultigen Fassung
2.1.3 Anderungen durch die Neufassung der Entsenderichtlinie
2.1.4 Durchsetzungsrichtlinie zur Entsenderichtlinie 2014/67/EU
2.1.5 Zeitarbeit / Equal Pay

2.2 Nationales Recht

2.2.1 Allgemeines

2.2.2 Mindestlohne und weitere Arbeitsbedingungen

2.2.3 Kontrollen und Haftung

2.2.4 Zeitarbeit / Equal Pay

2.3 Fazit und Bewertung

3 Anforderungen an die nationale Umsetzung

3.1 Keine Giberobligatorische Umsetzung der Entsenderichtlinie
3.2 Keine Erstreckung auf reprasentative Tarifvertrage

33 Arbeitsrecht des Aufnahmestaates erst ab 18 Monaten

34 Keine Ausweitung von biirokratischen Belastungen und Kontrollbefugnissen
3.5 Keine Anwendung bei Entsendungen bis zu sieben Tagen
3.6 Leichter Zugang zu Informationen

Ansprechpartner / Impressum

o b~ wWww

00N NO O

10

10

11

13



Position | September 2018
N o i 1

Umsetzung der Entsenderichtlinie — Européaischen Arbeitsmarkt erhalten

Position auf einen Blick

1 Position auf einen Blick

Internationalen Personaleinsatz nicht erschweren

— Die Mitgliedstaaten diirfen die neugefasste Entsenderichtlinie nur 1:1 umsetzen und
dirfen keine darliber hinausgehenden Anforderungen an entsendende Unternehmen
und die betroffenen Mitarbeiter stellen.

— Die Mitgliedstaaten dirfen die bei Entsendungen in ihr Territorium zu beachtenden ar-
beitsrechtlichen Vorgaben nicht auch auf reprasentative, sondern nur auf allgemeinver-
bindliche Tarifvertrage erstrecken.

— Die Mitgliedstaaten miissen von der Moglichkeit Gebrauch machen, das inlandische Ar-
beitsrecht erst bei Giber 18-monatigen Entsendungen grundsatzlich zur Anwendung zu
bringen.

— Die Mitgliedstaaten dirfen im Hinblick auf die Verpflichtungen der entsendenden Un-
ternehmen und die behdordlichen Kontrollbefugnisse keine Vorgaben machen, die die
Grenzen der 2014 verabschiedeten Durchsetzungsrichtlinie zur Entsenderichtlinie voll-
standig ausschopfen oder gar dariiber hinausgehen.

— Auf nationaler Ebene muss klargestellt werden, dass die Entsenderichtlinie und die je-
weiligen Vorschriften zu ihrer Umsetzung insgesamt nicht gelten, wenn die Entsende-
dauer sieben Tage nicht liberschreitet.

— Die Mitgliedstaaten mussen ihrer Verpflichtung aus der Durchsetzungsrichtlinie zur Ent-
senderichtlinie nachkommen und sicherstellen, dass den entsendenden Arbeitgebern
samtliche Informationen Uber die nach der Entsenderichtlinie einzuhaltenden Arbeits-
und Beschaftigungsbedingungen zur Verfligung stehen.
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Rechtlicher Hintergrund

2 Rechtlicher Hintergrund

Status quo — Die Rechtslage auf europdischer und nationaler Ebene

Die arbeitsrechtlichen Rahmenbedingungen fiir die grenziiberschreitende Entsendung von
Arbeitnehmern sind sowohl auf europdischer als auch auf nationaler Ebene geregelt.

2.1 Europaisches Recht

Im europdischen Recht existieren die Rom |-Verordnung zum auf vertragliche Schuldver-
haltnisse mit internationalem Bezug anwendbaren Recht, die Richtlinie 96/71/EG uber die
Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen (Entsen-
derichtlinie) sowie die Durchsetzungsrichtlinie zur Entsenderichtlinie, die bis Juni 2016 in
nationales Recht umzusetzen war und bereits Wirkung zeigt. Einige Mitgliedstaaten haben
die Durchsetzungsrichtlinie zum Anlass genommen, Hiirden fiir den Einsatz von entsand-
ten Mitarbeitern aufzubauen, die iber die unionsrechtlichen Vorgaben hinausgehen. Dies
beeintrachtigt insbesondere den internationalen Transport von Waren und Rohstoffen.

2.1.1 Rom I-Verordnung 593/2008/EG

Die Rom I-Verordnung stellt die einzelstaatlichen Regelungen des internationalen Privat-
rechts auf eine unmittelbar geltende europarechtliche Grundlage. Danach wird insbeson-
dere auch das auf das konkrete Arbeitsverhaltnis anwendbare Recht (Vertragsstatut) bei
grenziiberschreitenden Sachverhalten bestimmt.

Nach der Rom I-Verordnung unterliegt der Arbeitsvertrag grundsatzlich dem von den Par-
teien gewadhlten Recht. Bei Entsendungen aus Deutschland heraus wird daher regelmaRig
die Anwendbarkeit deutschen Rechts vereinbart. Als vorteilhaft wird dies insbesondere
deswegen angesehen, weil das deutsche Recht den Parteien zumindest in den Grundzi-
gen, zumeist aber sogar im Detail bekannt ist. Mogliche Rechtsrisiken kdnnen so am bes-
ten eingeschatzt und beurteilt werden.

Fehlt es an einer Rechtswahl, unterliegen Arbeitsverhaltnisse nach der objektiven Ankniip-
fung dem Recht des Staates, in dem oder andernfalls von dem aus der Arbeitnehmer in Er-
fullung seines Arbeitsvertrages gewohnlich seine Arbeit verrichtet. Der Staat, in dem die
Arbeit gewohnlich verrichtet wird, wechselt nicht, wenn der Arbeitnehmer seine Arbeit vo-
ribergehend in einem anderen Staat verrichtet. Eine zeitliche Hochstgrenze fiir die Dauer
der voriibergehenden Entsendung nennt die Rom |-Verordnung nicht. Entscheidend dirf-
ten — bei einer vorausschauenden Sichtweise — der Riickkehrwille des Arbeitnehmers und
der ,,Ricknahmewille” des Arbeitgebers sein.
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Rechtlicher Hintergrund

Bestimmte Vorschriften des nationalen Rechts — sogenannte international zwingende Best-
immungen oder Eingriffsnormen — setzen sich sowohl gegen eine gewahlte als auch gegen
eine objektiv anwendbare auslandische Rechtsordnung durch. Es handelt sich hierbei um
Vorschriften, die nicht nur auf den Schutz von Individualinteressen der Arbeitnehmer ge-
richtet sind, sondern zumindest auch 6ffentliche Gemeinwohlinteressen verfolgt. Eine in-
ternational zwingende Bestimmung des deutschen Rechts stellen insbesondere die in § 2
Arbeitnehmerentsendegesetz (AEntG) aufgefiihrten Mindestarbeitsbedingungen dar, wo-
mit der Art. 3 der Entsenderichtlinie 96/71/EG in seiner ursprunglichen Fassung in deut-
sches Recht umgesetzt wurde.

2.1.2 Entsenderichtlinie 96/71/EG in ihrer bis Juli 2018 gultigen Fassung

Die Entsenderichtlinie aus dem Jahr 1996 soll einen rechtlichen Rahmen fiir die Entsen-
dung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen herstellen und
zur Verwirklichung des Binnenmarktes beitragen. Gleichzeitig sollen ein fairer Wettbewerb
und der Schutz bestimmter Arbeitnehmerrechte gewahrleistet werden.

Vor diesem Hintergrund hatte die Entsenderichtlinie bisher im Wesentlichen folgende Re-
gelungsgegenstande:

— Kernist gemaR Art. 3 der Richtlinie die Pflicht der Mitgliedstaaten, sicherzustellen, dass
den in ihr Hoheitsgebiet entsandten Arbeitnehmern folgende in Rechts- oder Verwal-
tungsvorschriften sowie in allgemeinverbindlichen Tarifvertragen in bestimmten Bau-
branchen festgelegte Mindestarbeitsbedingungen gewahrt werden:

— Hochstarbeitszeiten und Mindestruhezeiten;

— bezahlter Mindestjahresurlaub;

— Mindestlohnsatze einschlieBlich der Uberstundensatze; dies gilt nicht fiir die zusétz-
lichen betrieblichen Altersversorgungssysteme;

— Bedingungen fiir die Uberlassung von Arbeitskréften, insbesondere durch Leihar-
beitsunternehmen;

— Sicherheit, Gesundheitsschutz und Hygiene am Arbeitsplatz;

— SchutzmalBnahmen im Zusammenhang mit den Arbeits- und Beschaftigungsbedin-
gungen von Schwangeren und Wochnerinnen, Kindern und Jugendlichen;

— Gleichbehandlung von Mannern und Frauen sowie andere Nichtdiskriminierungsbe-
stimmungen.

— Grundlagen fiir die Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten und MaRnahmen zur Durch-
setzung der Richtlinie, die nunmehr in der Durchsetzungsrichtlinie (s. Kapitel 2.1.4) kon-
kretisiert wurden.

— Keine Vorgabe zum insgesamt auf das Arbeitsverhaltnis des entsandten Mitarbeiters
anwendbaren Recht und keine Bezugnahme auf die Rom I-Verordnung im Normtext.
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2.1.3 Anderungen durch die Neufassung der Entsenderichtlinie

Am 09. Juli 2018 wurde die Richtlinie 2018/957/EU zur Anderung der Entsenderichtlinie im
Amtsblatt der europdischen Union veroffentlicht.

Hierdurch ergeben sich im Wesentlichen folgende Anderungen und Verscharfungen:

— Die entsendenden Unternehmen miissen die in einschlagigen allgemeinverbindlichen
Tarifvertragen des Gastlandes festgelegten Léhne (nicht nur Mindestlohne) bezahlen.
Nicht abschlieBend geklart ist, ob dies auch bei kurzen, ggf. nur eintdgigen Dienstreisen
gilt. Eine dahingehende Klarstellung fehlt im Gesetzestext.

— Die Mitgliedstaaten haben die Option, die Anwendung auch auf andere (nicht allge-
meinverbindliche) sektorale Tarifvertrage auszuweiten.

— Bei Entsendungen lber zwolf Monate (mit Verlangerungsmoglichkeit fur die zustandige
Behorde des Aufnahmestaates um einmalig sechs weitere Monate) kommt grundséatz-
lich das gesamte Arbeitsrecht des Gastlandes zur Anwendung.

— Es gilt eine Ausnahme des Transportsektors vom Anwendungsbereich der Richtlinie. In-
soweit wird aktuell an einer speziellen Regelung gearbeitet, die die Besonderheiten die-
ses Wirtschaftszweigs beriicksichtigt. Insoweit gibt es bereits erste konkrete Uberlegun-
gen im Rahmen des Mobilitatspakets.

— Es gilt eine zweijahrige Umsetzungsfrist flr die Mitgliedstaaten. Eine dariber hinausge-
hende Implementierungsfrist fiir die nationalen Regelungen ist nicht vorgesehen.

Die Mitgliedstaaten haben bis zum 30. Juli 2020 Zeit, ihre Rechtsvorschriften an die Vorga-
ben der gednderten Richtlinie anzupassen.

2.1.4 Durchsetzungsrichtlinie zur Entsenderichtlinie 2014/67/EU

Die Europdische Union hat im Jahr 2014 die Durchsetzungsrichtlinie zur Entsenderichtlinie
beschlossen, mit der die tatsachliche Einhaltung der unionsrechtlichen Vorgaben fiir die
Entsendung von Mitarbeitern geférdert werden soll. Dementsprechend verfolgt die Durch-
setzungsrichtlinie letztlich ebenfalls das Ziel, den Arbeitnehmerschutz sowie einen fairen
Wettbewerb zwischen den Unternehmen aus verschiedenen Landern zu gewahrleisten.

Die Durchsetzungsrichtlinie beinhaltet neben weiteren MaRRnahmen der Zusammenarbeit
zwischen den Mitgliedstaaten drei zentrale Punkte:

— Esist eine Erlauterung zu der Frage angelegt, ab wann ein Auslandseinsatz eine Entsen-
dung im Sinne der Entsenderichtlinie darstellt. Ausgenommen sind insbesondere reine
Management- und Verwaltungstatigkeiten. Da jedoch ausdricklich eine Gesamtbewer-
tung im Einzelfall vorzunehmen ist, sorgt die Regelung nicht fiir Rechtssicherheit.



Position | September 2018
N o i 6

Umsetzung der Entsenderichtlinie — Européaischen Arbeitsmarkt erhalten

Rechtlicher Hintergrund

— Esist ein offener Katalog mit KontrollmaBnahmen enthalten, die die Mitgliedstaaten
vornehmen kénnen. Die Mitgliedstaaten missen die geplanten Kontrollmalnahmen
der Kommission anzeigen. Eine Genehmigung muss aber nicht erfolgen.

— Es soll eine auf den direkten Nachunternehmer beschrankte Generalunternehmerhaf-
tung im Baugewerbe eingefiihrt werden. Die Ausdehnung auf die gesamte Nachunter-
nehmerkette sowie die Schaffung einer Exkulpationsmoglichkeit durch nationale Rege-
lungen bleibt moglich.

2.1.5 Zeitarbeit / Equal Pay

Die Richtlinie 2008/104/EG uber Zeitarbeit (Leiharbeitsrichtlinie) legt einheitliche europai-
sche Mindeststandards fiir die Arbeitsbedingungen der Zeitarbeitnehmer fest. Unter ande-
rem gelten nach Art. 5 der Leiharbeitsrichtlinie die Grundsatze des sog. Equal Pay und
Equal Treatment: Die wesentlichen Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen der Zeitar-
beitnehmer wihrend der Dauer ihrer Uberlassung miissen grundsatzlich mindestens den-
jenigen entsprechen, die fiir sie gelten wiirden, wenn sie vom Entleiher unmittelbar fir
den gleichen Arbeitsplatz eingestellt worden waren.

Der Gleichbehandlungsgrundsatz gilt auch, wenn Zeitarbeiter grenziiberschreitend entsen-
det, also wenn die Uberlassung vom Inland ins Ausland oder umgekehrt vom Ausland ins
Inland erfolgt.

Hinsichtlich der Gleichstellung beim Arbeitsentgelt konnen die Mitgliedstaaten Ausnah-
men vorsehen.

2.2 Nationales Recht

Im Kontext der Richtlinien 96/71/EG und 2014/67/EU sind in Deutschland vor allem das Ar-
beitnehmerentsendegesetz (AEntG) und das Mindestlohngesetz (MiLoG) von Bedeutung.

2.2.1 Allgemeines

Die Entsenderichtlinie wurde in Deutschland durch das Arbeitnehmerentsendegesetz um-
gesetzt, das im Jahr 2009 neu gefasst und zuletzt im August 2014 im Rahmen des umstrit-
tenen ,Tarifautonomiestarkungsgesetzes” geandert wurde.

Aullerdem gilt seit dem 01. Januar 2015 ein gesetzlicher Mindestlohn.
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Rechtlicher Hintergrund

2.2.2 Mindestlohne und weitere Arbeitsbedingungen

Das Arbeitnehmerentsendegesetz sieht vor, dass die in der Entsenderichtlinie beschriebe-
nen Mindestarbeitsbedingungen in Rechts- und Verwaltungsvorschriften — also insbeson-
dere die Mindestentgeltsatze — auch auf Arbeitsverhéltnisse zwischen einem im Ausland
ansassigen Arbeitgeber und seinen im Inland beschaftigten Arbeitnehmern zwingend An-
wendung finden.

Zugleich regelt das Arbeitnehmerentsendegesetz, dass die in allgemeinverbindlichen bun-
desweiten Tarifvertragen bestimmter Branchen oder in auf bundesweiten Tarifvertragen
basierenden Rechtsverordnungen festgelegten Mindestarbeitsbedingungen der Entsende-
richtlinie auch auf Arbeitsverhaltnisse zwischen einem im Ausland ansassigen Arbeitgeber
und seinen im Geltungsbereich des Tarifvertrags beschaftigten Arbeitnehmern gelten. Erst
im Jahr 2014 wurde insoweit die Moglichkeit zur tariflichen Festlegung von Mindestar-
beitsbedingungen, die auch in Entsendefallen nach Deutschland zu beachten sind, auf
samtliche Branchen erweitert.

Daneben existiert im Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz eine tarifliche Lohnuntergrenze fir
die Zeitarbeit.

Der gesetzliche Mindestlohn muss gemal} § 20 Mindestlohngesetz von allen Arbeitgebern
mit Sitz im In- oder Ausland an die in Deutschland beschaftigten — also auch an alle nach
Deutschland entsandten — Arbeitnehmer gezahlt werden. Hiervon gibt es nur wenige Aus-
nahmen. Der gesetzliche Mindestlohn betragt seit dem 01. Januar 2017 8,84 Euro brutto
pro Stunde (ab 01. Januar 2019: 9,19 Euro) und ist gegeniiber hoheren Branchenmindest-
I6hnen auf Grundlage des Arbeitnehmerentsendegesetzes und des Arbeitnehmeriberlas-
sungsgesetzes nachrangig.

2.2.3 Kontrollen und Haftung

Die bewé&hrten KontrollmaRnahmen und Sanktionsmechanismen in Deutschland (§§ 16 ff.
AENtG bzw. §§ 14 ff. MiLoG i. V. m. dem Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetz) kénnen vor
dem Hintergrund der Durchsetzungsrichtlinie beibehalten werden, wobei eine Erweiterung
oder Anpassung nicht erforderlich ist.

§ 13 MiLoG i. V. m. § 14 AEntG sieht in Deutschland eine (iber die Garantie des Auftrag-
nehmers hinausgehende verschuldensunabhangige Mindestlohnhaftung fiir den General-
unternehmer vor. Diese gilt auch gegeniiber den Arbeitnehmern von auslandischen Arbeit-
gebern, die nach Deutschland entsendet werden. Eine Verpflichtung, nur mit Unterauf-
tragnehmern zu kontrahieren, die die Mindestlohnzahlung garantieren ist damit jedoch
nur mittelbar verbunden.
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2.2.4 Zeitarbeit / Equal Pay

Die in der europdischen Leiharbeitsrichtlinie verankerten Grundsatze des Equal Pay und
Equal Treatment wurden im Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG) umgesetzt. Demnach
missen Verleiher ihren Zeitarbeitnehmern vom ersten Einsatztag an die fiir einen ver-
gleichbaren Arbeitnehmer im Einsatzbetrieb geltenden wesentlichen Arbeitsbedingungen
einschlieBlich des Arbeitsentgelts gewéhren (§ 8 Abs. 1 AUG in der seit dem 01. April 2017
geltenden Fassung).

Der Gleichstellungsgrundsatz gilt nicht, wenn ein Tarifvertrag abweichende Regelungen zu-
lasst und der Verleiher an diesen Tarifvertrag gebunden ist, oder unter dessen Geltungsbe-
reich fallt und mit dem Zeitarbeitnehmer seine Anwendung vertraglich vereinbart hat. Im
Geltungsbereich eines solchen Tarifvertrags konnten nicht tarifgebundene Arbeitgeber
und Arbeitnehmer die Anwendung der tariflichen Regelungen arbeitsvertraglich vereinba-
ren (§ 8 Abs. 2 AUG). Von dieser Abweichungsmdglichkeit kann grundsatzlich nur noch fiir
die ersten neun Monaten der Uberlassung an einen Entleiher Gebrauch gemacht werden.
Eine langere Abweichung ist nur ausnahmsweise zuldssig. Die Sonderregelung gilt im Falle
der grenziiberschreitenden Uberlassung nach Deutschland auch zugunsten von Tarifvertra-
gen, die auf das Zeitarbeitsverhaltnis Anwendung finden.

AuBerdem gilt eine abweichende tarifliche Regelung nicht fiir Zeitarbeitnehmer, die in den
letzten sechs Monaten vor der Uberlassung an den Entleiher aus einem Arbeitsverhiltnis
bei diesem oder einem Arbeitgeber, der mit dem Entleiher einen Konzern im Sinne des §
18 AktG bildet, ausgeschieden sind (,,Drehtiirklausel”). Diese Vorschrift soll den miss-
brauchlichen Einsatz der Arbeitnehmeriberlassung in den Fallen ausschlielRen, in denen
aus dem Unternehmen ausgeschiedene Arbeitnehmer innerhalb von sechs Monaten als
Zeitarbeiter wieder in ihrem ehemaligen Unternehmen oder einem anderen Unternehmen
desselben Konzerns zu schlechteren Arbeitsbedingungen eingesetzt werden.

2.3 Fazit und Bewertung

Europdische und nationale Regelungen gewahrleisteten bereits vor der Neufassung der eu-
ropaischen Entsenderichtlinie faire Wettbewerbsbedingungen und einen umfassenden
Schutz fiir entsendete Arbeitnehmer.

Die Neufassung der Entsenderichtlinie macht diese von einer Binnenmarktregelung zu ei-
nem sozialpolitischen Regelungswerk, bei dem die Grundfreiheiten und letztlich die euro-
paische Integration dem vermeintlichen Schutzbediirfnis entsandter Arbeitnehmer geop-
fert werden.

Mitarbeiterentsendungen werden enorm verteuert, mit zusatzlichen birokratischen Belas-
tungen (z. B. Nachweispflichten hinsichtlich der Zahlung von allgemeinverbindlichen Tarif-
I6hnen) Gberzogen und unter Generalverdacht gestellt.



Position | September 2018
N o i 9

Umsetzung der Entsenderichtlinie — Européaischen Arbeitsmarkt erhalten

Anforderungen an die nationale Umsetzung

3 Anforderungen an die nationale Umsetzung

Spielraume nutzen und mit gutem Beispiel vorangehen

Nun beginnen die Uberlegungen fiir die Umsetzung der geinderten Entsenderichtlinie in
nationales Recht. Die international aufgestellten Unternehmen haben grol3es Interesse da-
ran, dass der Gesetzgeber im jeweiligen Aufnahmestaat die verbleibenden Spielrdume zu-
gunsten der Aufrechterhaltung der Dienstleistungsfreiheit und zur Vermeidung von zusatz-
lichen bilirokratischen Belastungen nutzt. Deutschland muss hier mit gutem Beispiel voran-
gehen. Das bedeutet, vorhandene Spielrdume zu nutzen und weitere Verscharfungen zu
vermeiden.

3.1 Keine Uberobligatorische Umsetzung der Entsenderichtlinie

Die Mitgliedstaaten dirfen die neugefasste Entsenderichtlinie nur 1:1 umsetzen und keine
dariiber hinausgehenden Anforderungen an entsendende Unternehmen und die betroffe-
nen Mitarbeiter stellen.

In den letzten Jahren ist vermehrt die Tendenz zu beobachten, dass die nationalen Gesetz-
geber im Bereich der Sozialpolitik Regelungen schaffen, die tiber die zugrundeliegenden
europaischen Vorgaben hinausgehen und die Unternehmen noch starker belasten. Bei der
Umsetzung der Entsenderichtlinie ist diese Gefahr besonders grof3, da die Belastungen
nicht von den inlandischen Unternehmen, sondern von den in das jeweilige Land entsen-
denden Arbeitgebern mit Sitz in anderen Mitgliedstaaten getragen werden mussen.

3.2 Keine Erstreckung auf reprasentative Tarifvertrage

Die Mitgliedstaaten diirfen die bei Entsendungen in ihr Territorium zu beachtenden ar-
beitsrechtlichen Vorgaben nicht auch auf reprasentative, sondern nur auf allgemeinver-
bindliche Tarifvertriage erstrecken. Die entsprechende Offnungsklausel in der gednderten
Entsenderichtlinie darf nicht genutzt werden, um noch héhere protektionistische Hiirden
aufzubauen.

Die Feststellung, ob ein Tarifvertrag reprasentativ ist, ware mit erheblicher Rechtsunsi-
cherheit verbunden. In Branchen mit hoher Tarifbindung, in denen Entgelttarifvertrage ins-
besondere in west- und nordeuropaischen Staaten ein sehr hohes Lohnniveau vorsehen,
kame die Erstreckung der Anwendung dieser Tarifvertrage fir Arbeitgeber aus einigen Mit-
gliedstaaten praktisch einem Entsendeverbot gleich. Zudem waren auslandische Arbeitge-
ber gezwungen, sich auch mit reprasentativen nationalen Tarifvertragen auseinanderzu-
setzen, was mit einem enormen birokratischen Aufwand verbunden ware.
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3.3 Arbeitsrecht des Aufnahmestaates erst ab 18 Monaten

Die Mitgliedstaaten miissen von der Moglichkeit Gebrauch machen, das inlandische Ar-
beitsrecht erst bei liber 18-monatigen Entsendungen grundsatzlich zur Anwendung zu
bringen.

Wenn ein Mitarbeitereinsatz aufgrund der Entwicklung der Auftragslage bzw. eines Pro-
jekts Gber den in der neuen Entsenderichtlinie vorgesehenen Zeitraum (grundsatzlich
zwolf Monate) hinaus verlangert wird, kommt es — zumeist gegen den Willen des Arbeitge-
bers und des entsandten Arbeitnehmers — zur Geltung des Arbeitsrechts im Aufnahmes-
taat.

Die aufgrund einer Offnungsklausel zuldssige Erweiterung dieses Zeitraums durch die Mit-
gliedstaaten auf 18 Monate wiirde zumindest die Anzahl entsprechender Falle spirbar re-
duzieren.

3.4 Keine Ausweitung von burokratischen Belastungen und Kontrollbefug-
nissen

Es ist wichtig, dass unionsweite Standards fiir die Auslegung der Richtlinie und die Kon-
trolle der Vorschriften gelten, um die Entsendeprozesse zu vereinfachen. Vor diesem Hin-
tergrund dirfen die Mitgliedstaaten keine Vorgaben machen, die beispielsweise im Hin-
blick auf die Pflicht zur Mitfiihrung von Dokumenten und die Auftraggeberhaftung die
Grenzen der Durchsetzungsrichtlinie zur Entsenderichtlinie vollstandig ausschopfen oder
gar dartiber hinausgehen.

Insoweit sind leider teils massive administrative Schwierigkeiten und Schikanen bekannt
geworden, die sogar von grofen Unternehmen mit spezialisierten Entsendeabteilungen
kaum zu bewadltigen sind. Kleine und mittlere Unternehmen missen hier haufig von vorne
herein kapitulieren.

3.5 Keine Anwendung bei Entsendungen bis zu sieben Tagen

Es muss klargestellt werden, dass die Vorgaben der Entsenderichtlinie und damit auch des
Arbeitnehmerentsendegesetzes insgesamt nicht gelten, wenn die Entsendedauer sieben
Tage nicht Uberschreitet. Dies ist im Gesetzgebungsverfahren auf europaischer Ebene ver-
sdumt worden und darf sich im von der Kommission angestoRenen Verfahren zur Ande-
rung der Verordnung EG Nr. 883/2004 nicht wiederholen.

Bei kiirzeren Auslandsaufenthalten kommen die betroffenen Arbeitnehmer regelmaRig
nicht mit den Lebenshaltungskosten im Aufnahmestaat in Kontakt, sodass insbesondere
die Geltung von dortigen Verglitungsbestimmungen nicht gerechtfertigt ist. Dies hat der
Oberste Gerichtshof in Wien in einem das deutsche Mindestlohngesetz betreffenden
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Urteil bereits entsprechend entschieden (OGH Wien vom 29. November 2016 —
9 ObA 53/16h).

Insoweit vermag nur eine eindeutige zeitliche Grenze Rechtssicherheit im Hinblick auf
Dienstreisen und sonstige kurze Auslandseinsatze zu schaffen. Die mit zahlreichen unbe-
stimmten Rechtsbegriffen versehenen Beschreibungen in Art. 4 der Durchsetzungsrichtli-
nie zur Entsenderichtlinie (2014/67/EU) erhéhen die Verunsicherung hingegen.

3.6 Leichter Zugang zu Informationen

Die Mitgliedstaaten mussen ihrer Verpflichtung aus Art. 5 der Durchsetzungsrichtlinie zur
Entsenderichtlinie (2014/67/EU) uneingeschrankt nachkommen und sicherstellen, dass
den entsendenden Arbeitgebern samtliche Informationen tber die nach der Entsende-
richtlinie einzuhaltenden Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen kostenlos online zur
Verfligung stehen. Dabei missen die Informationen zumindest auch auf Englisch zugang-
lich sein.

Die Europdische Kommission muss VerstolRe gegen diese Verpflichtung konsequent verfol-
gen und ggf. Vertragsverletzungsverfahren gegen die betroffenen Mitgliedstaaten vor dem
Europdischen Gerichtshof einleiten. Ansonsten droht die Gefahr, dass einzelne Lander ihre
Markte durch eine rechtswidrige unzureichende Informationspolitik zusatzlich abschotten.
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