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Vorbemerkung

Friedrich-Ebert-Stiftung

Die Personenfreiziigigkeit, die die Arbeitnehmer-
freiztigigkeit und die Niederlassungsfreiheit um-
fasst, die Dienstleistungsfreiheit, die Warenver-
kehrsfreiheit und die Freiheit des Kapital- und
Zahlungsverkehrs sind die vier Grundfreiheiten
der Europdischen Union. Deutschland hat aller-
dings fiir die neuen mittel- und osteuropdischen
Mitgliedslander der EU, mit Ausnahme Maltas
und Zyperns, Ubergangsfristen fiir die Gewih-
rung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit vereinbart.
Ubergangsfristen gibt es auch fiir die Gewihrung
der Dienstleistungsfreiheit in bestimmten Bran-
chen, wie z.B. dem Bau- und Reinigungsgewerbe.
Fiir acht dieser Linder enden diese Befristungen
zum 30.4.2011, fiir Bulgarien und Rumaénien spé-
testens am 1.1.2014.

In diesem Gutachten werden die unterschied-
lichen Moglichkeiten erortert, fiir Biirger aus den
neuen osteuropdischen Staaten in Deutschland
eine abhdngige Beschiftigung aufzunehmen,
eine Dienstleistung zu erbringen oder sich selbst-
stindig zu machen. Insbesondere die Entsendung
von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern
kann ohne begleitende Schutzmafinahmen zu
einem Lohndumping und schlechteren Arbeits-
bedingungen fiihren. Die Einfiihrung eines ge-
setzlichen Mindestlohnes fiir die Bereiche, die

keinen branchenspezifischen Mindestlohn ha-
ben, ist deshalb geboten. Es bestehen weiterhin
erhebliche Unklarheiten tiber das Ausmaf} und
die Wirkungen der unterschiedlichen Formen der
Zuwanderungen aus den neuen EU-Staaten. Mehr
Informationen und gesicherte Daten wiirden hel-
ten, Missbrauchsfille zu erkennen und zukiinftig
zu verhindern.

Die Gewerkschaften und die Betriebsrite sind
gefordert, sich auf die neuen Zuwanderergrup-
pen und die Lebensbedingungen der entsandten
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer einzu-
stellen. Wichtig ist es z.B., sie tiber ihre Rechte
zu informieren und ihnen auch den Zugang zu
gewerkschaftlichen Leistungen im Zielland zu
gewdhren. Vor allem miissen Politik, Arbeitgeber
und Gewerkschaften das Prinzip , Gleicher Lohn
tir gleiche Arbeit am gleichen Ort” umsetzen.

Dieses Gutachten soll helfen, die komplexen
rechtlichen Zuwanderungsregelungen besser zu
verstehen. Es entwickelt Vorschlédge, wie faire und
soziale Arbeitsbedingungen zu gewahrleisten sind.

Giinther Schultze
Leiter des Gesprachskreises Migration
und Integration der Friedrich-Ebert-Stiftung
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Zusammenfassende Thesen

(1) Die bisher bestehenden Beschrankungen der
Freiziigigkeit im deutschen Aufenthalts- und
Arbeitserlaubnisrecht werden zunehmend aufge-
hoben, so vor allem im Hinblick auf die beige-
tretenen MOE-Staaten. Damit schlie3t sich die
Bundesrepublik einem in anderen EU-Mitglieds-
staaten zu beobachtenden Trend an.

(2) Die Aufhebung der Freiziigigkeitsbeschran-
kungen diirfte aber nur begrenzt dazu fiihren,
dass es zu einem Anstieg der Zahl der Migrantin-
nen und Migranten kommt, d.h. derjenigen Be-
schiftigten, die in einen anderen EU-Mitglieds-
staat wechseln, um dort dauerhaft eine Beschaf-
tigung aufzunehmen. Dem stehen nach wie vor
sprachliche, kulturelle und qualifikatorische Hin-
dernisse sowie erhebliche Defizite in der Teilhabe
am politischen Prozess entgegen.

(3) Es ist vielmehr im Zusammenspiel der Aufhe-
bung der Freiziigigkeitsbeschrdnkungen mit den
Erleichterungen fiir grenziiberschreitende Dienst-
leistungen damit zu rechnen, dass die unfreiwil-
lige Mobilitdt durch Entsendung nach Deutsch-
land im Rahmen eines Beschiftigungsverhalt-
nisses im Herkunftsstaat zunehmen wird. Verlass-
liche Zahlen tiber die gegenwirtige Entsendung
nach Deutschland fehlen.

(4) Die zu erwartende Zunahme von Entsendun-
gen nach Deutschland fithrt zu Handlungsbe-
darfen vor allem im Arbeits-, Wirtschafts- und
Steuerrecht, um Einnahmeausfille fiir den Fiskus
und die Sozialversicherungstrager zu vermeiden
und zugleich sowohl die Rechte der entsandten
Beschiftigten im Zielland zu sichern als auch
die Gefidhrdung von Arbeitspldtzen im Zielland
durch Lohndumping zu verhindern.

(5) Nur wenn dies gelingt, kann Mobilitit in
Europa ein Beitrag zur Stirkung der Biirgerrechte
und damit zugleich zur Akzeptanz der europdi-
ischen Idee sein.



WISO
Dfslkurs

1. Einleitung

Friedrich-Ebert-Stiftung

Die Freiziigigkeit der Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer und ihrer Familienangehorigen
gehort als eine der vier Grundfreiheiten des Euro-
pdischen Vertrags zu den verfassungsrechtlichen
Sdulen des bestehenden Gemeinschaftsrechts.
Mit der Aufhebung der Beschrankungen fiir die
Freiziigigkeit von Staatsangehorigen aus den
MOE-Beitrittsstaaten zum 1.5.2011 gewinnt sie
noch einmal an Bedeutung.

Aufgrund des Verbots der Schlechterstellung
von Arbeitnehmern aus dem EU-Ausland und
der Weiterentwicklung des nationalen Rechts
bestanden in den vergangenen Phasen der Frei-
zligigkeitsbeschrdnkungen Moglichkeiten zur Zu-
wanderung und zur Beschiftigung von Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmern aus den 2004
beigetretenen Staaten. Dazu gehoren neben der
nicht beschrankten Niederlassungsfreiheit und
der Dienstleistungsfreiheit, die nur fiir einzelne
Wirtschaftszweige beschrankt wurde, die Werk-
vertragskontingente und die Zuwanderung gemaf3
Aufenthaltsrecht. Das Aufenthaltsrecht wurde
in den letzten Jahren im Sinne der erleichterten
Moglichkeiten zur Zuwanderung von Erwerbs-
tatigen aus den MOE-Staaten liberalisiert. Diese
Zuwanderungs- bzw. Beschiftigungsmoglichkei-
ten wurden in unterschiedlicher Weise genutzt.
Daten zur Inanspruchnahme liegen allerdings
nur eingeschréankt vor.

Dies gilt auch fiir die Mobilitédt, von der Be-
schéftigte aus eigenem Antrieb Gebrauch machen.
Die Europdische Kommission hatte das Jahr 2006
zum , Europdischen Jahr der Mobilitdt der Arbeit-
nehmer” erklart. Mit dieser Initiative sollten die
Biirger und Biirgerinnen auf die innerhalb der
EU vorhandenen Arbeitsmoglichkeiten und tber
ihre Rechte und Anspriiche aufgekldrt werden.
So wird die Mobilitdit von Arbeitnehmern nach
jungsten Erhebungen des Eurobarometers von
60 Prozent der repradsentativ befragten Personen

durchaus als positiver Beitrag zur Europdischen
Union aufgefasst, die tatsdchliche Inanspruch-
nahme liegt jedoch weit darunter. Gaben in der
Befragung noch drei Prozent an, schon einmal
in einem anderen Land gearbeitet zu haben, sind
es tatsdchlich nur weniger als ein Prozent der
Erwerbsbevolkerung, die dauerhaft grenziiber-
schreitend tdtig sind (Europdische Kommission
2010: 8f.; Bertold/Neumann 2003: 4). Allerdings
konnen sich 23 Prozent einen Umzug infolge von
Arbeitslosigkeit im Heimatland vorstellen. Hier-
bei handelt es sich freilich um die Freiziigigkeit
im eigentlichen Sinne, d.h. um den Wechsel des
Wohnortes zur Aufnahme der Beschiftigung in
einem anderen Mitgliedstaat.

Zugleich sind zum 1.1.2005 die rechtlichen
Grundlagen fiir die hieraus folgende Koordinie-
rung der Sozialversicherungssysteme mit der Ver-
ordnung (EG) Nr. 883/2004 neu gefasst worden.
Bisher entwickelte sich das Freiziigigkeitsrecht
eingedenk der Zustdandigkeitsverteilung zwischen
den Mitgliedstaaten einerseits und der Europé-
ischen Union andererseits zundchst unabhdn-
gig von den anderen Grundfreiheiten, vor allem
der Dienstleistungsfreiheit. Auseinandersetzun-
gen betrafen daher vor allem den Export von
Sozialleistungen in den jeweiligen Aufenthalts-
staat — diese Konflikte sind auch heute noch in
Bezug auf Leistungen wie das ALG II oder die
Riester-Rente prdsent. Sie verdecken zum Teil
jedoch die grundlegendere Problematik der Oko-
nomisierung der Sozialleistungssysteme der EU-
Mitgliedstaaten. Betraf dies noch in den 1990er
Jahren des 20. Jahrhunderts die Fragestellung,
ob z.B. Unionsbiirger in anderen Mitgliedstaaten
Gesundheitsdienstleistungen in Anspruch neh-
men kénnen oder von ihrer Krankenversicherung
dazu veranlasst werden konnen, sind die heute
diskutierten Ansdtze struktureller Natur. Dabei gilt
es zu berticksichtigen, dass z.B. das Gesundheits-
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wesen als Teil des gemeinsamen Binnenmarktes
von der Lissabon-Strategie der Union erfasst ist
und daher eine zunehmend marktwirtschaftlich
orientierte Steuerung des Systems Platz greift.
Insoweit geht die Verkniipfung der Grundfreihei-
ten untereinander in ihren Folgewirkungen weit
iber die mobilititsbedingte Koordinierung der
Sozialleistungssysteme hinaus und wirft die Frage
nach mitgliedstaatlicher Steuerungsfahigkeit auf.

Dies gilt ebenso fiir die Auswirkungen, die
die hier als Annex-Freiziigigkeit (Lorenz 1996: 7)
bezeichnete Mobilitdt entsandter Beschiftigter
auf das Arbeits- und Sozialrecht hat. Es handelt
sich hierbei um eine Form der Mobilitit, die nicht
freiwillig ist, sondern aus den Bedingungen des
jeweiligen Arbeitsverhdltnisses folgt. Hier sind
verschiedene Gestaltungen denkbar: Es gibt Be-
schiftigte, die nur dann und wann zu Auslands-
aufenthalten eingesetzt werden; es gibt Beschaf-
tigte — namentlich in hoheren Gehaltskatego-
rien —, fiir die eigene Entsendungsvereinbarungen
geschlossen werden und schliefdlich treffen wir
zunehmend auf Beschiftigte, die z.T. unter Um-
gehung zwingender gesetzlicher Regelungen zwar

in einem Mitgliedsstaat eingestellt werden, aber
nur mit dem alleinigen Ziel, im Ausland einge-
setzt zu werden. Schon bisher liefy sich konsta-
tieren, dass die historisch bedingte Verschie-
denheit der Arbeitsrechtssysteme der EU-Mit-
gliedstaaten eine Harmonisierung nur in struk-
turneutralen Rechtsgebieten wie z.B. dem
Arbeitsschutz oder (schon eingeschrankter) im
Diskriminierungsschutz zuldsst. Nunmehr fiihrt
die Zunahme entsandter Beschiftigter u.a. auf
Grund neuer Rechtsinstrumente wie der EU-
Dienstleistungsrichtline nicht unbedingt zum
Export des jeweiligen kollektiven Arbeitsrechts
und seiner Durchsetzungsmoglichkeiten, son-
dern relativiert diese vielmehr durch ihre Kon-
frontation mit der Dienstleistungs- und der Nie-
derlassungsfreiheit. Ob diese Entwicklung von
Dauer ist, wird davon abhédngen, in welchem Maf3e
es sowohl auf der europdischen und mitglied-
staatlichen Ebene als auch durch nichtstaatliche
Akteure (hierzu Krebber 2008: 141) gelingt, Re-
gulierungsfihigkeit und -willen zu entwickeln.
Hierzu soll die vorliegende Untersuchung einen
Beitrag leisten.

“‘"‘v_'l |<I:' }
Diskurs
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2. Beschrankungen der Freiziigigkeit in Deutschland, Frankreich

und GroBbritannien

Die Freiziigigkeit der Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer ist eine der im Gemeinschaftsrecht
garantierten Grundfreiheiten und in Art. 45 des
Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europdischen
Union (AEUV) verankert. Hiermit ist das Recht
gemeint, sich zur Bewerbung um tatsdchlich an-
gebotene freie Stellen und zur Ausiibung einer
abhidngigen Tatigkeit im Hoheitsgebiet eines Mit-
gliedsstaates aufzuhalten und dabei die gleichen
Rechte zu haben wie Staatsangehorige dieses
Mitgliedsstaates (Fuchs 2008: 63). Mit dem am
1.5.2004 erfolgten Beitritt der mittelosteuropa-
ischen Staaten (MOE-Staaten) Polen, Tschechien,
Slowakei, Slowenien, Ungarn, Lettland, Litauen,
Estland, Malta und Zypern und des am 1.7.2007
erfolgten Beitritts Bulgariens und Rumdéniens
befiirchteten die meisten der bisherigen EU-15
Staaten eine extreme Zunahme der Zuwanderung
aus diesen MOE-Staaten und sahen daher ein
Bediirfnis zur Einschrankung der Arbeitnehmer-
freiztigigkeit!.

Im Zuge des Beitritts wurden mit Ausnahme
der Staaten Malta und Zypern Ubergangsregelun-
gen fiir die Einschrinkung der Arbeitnehmerfrei-
ziigigkeit in den Beitrittsvertrdgen festgeschrie-
ben. Die Ubergangsfristen sind in drei Phasen
(2 Jahre + 3 Jahre + 2 Jahre) aufgeteilt und auf
maximal sieben Jahre beschriankt. Die Ubergangs-
regelungen sehen vor, dass die Bestimmungen
einer so genannten ,Stillstandsklausel” eingehal-
ten werden miissen. Bestandteile dieser Klausel
sind:

— die Fortgeltung der bisherigen nationalen Be-
stimmungen zur Zuwanderung;

- die Erteilung einer Arbeitsberechtigung, wenn
ein Angehoriger bereits linger als 12 Monate
zum nationalen Arbeitsmarkt zugelassen ist;

— die Bevorzugung gegeniiber neu einreisenden
Drittstaatsangehorigen bei der Erteilung einer
Arbeitserlaubnis.

Die Mitgliedstaaten konnten zundchst im Mai

2006 und nochmals im Mai 2009 erklaren, ob sie

ihre Arbeitsmarkte fiir Arbeitskrifte aus den EU-8

bzw. EU-10 6ffnen oder die Beschrdnkungen bei-
behalten moéchten. Zum 30.4.2011 werden alle

Arbeitsbeschrdnkungen fiir die EU-8 Staaten auf-

gehoben. Fiir Bulgarien und Ruménien werden

die Beschrankungen zum 1.1.2014 aufgehoben.
Insgesamt lassen sich die Vorgehensweisen
der EU-135 Staaten in drei Kategorien aufteilen:

(1) Lander, die die Beschrankungen nach Mai

2009 beibehalten haben: Deutschland und Oster-

reich.

(2) Lander, die die Beschrdnkungen schrittweise

zwischen 2006 und 2009 aufgehoben haben:

Belgien, Ddnemark, Frankreich, Luxemburg und

die Niederlande.

(3) Lander, die die Arbeitsmarkte offen gelassen

bzw. Beschrankungen aufgeldst haben: Finnland,

Griechenland, Irland, Italien, Portugal, Spanien,

Schweden, Grofibritannien.

Im Folgenden wird aus jeder Kategorie ein

Beispiel anhand der Vorgehensweise je eines Mit-

gliedstaats aufgezeigt.

Deutschland

Die Bundesrepublik Deutschland hat von der Mog-
lichkeit der Einschrankung der Arbeitnehmer-
freiziigigkeit Gebrauch gemacht. Die Umsetzung
erfolgte durch die Einfithrung des § 284 SGB II1.2
Gemalfd § 284 Abs. 1 SGB III diirfen die Staatsan-
gehorigen der EU-10 und ihre freiziigigkeitsbe-
rechtigten Familienangehorigen eine Beschifti-

1 Vgl nur Koalitionsvertrag zwischen der CDU, CSU und der SPD (11. November 2005: 11).
2§ 284 SGB III verweist hinsichtlich der Erteilung der Arbeitsberechtigung auf § 12 a Arbeitsgenehmigungsverordnung, der zum grofiten
Teil durch das am 1.1.2005 in Kraft getretene Aufenthaltsgesetz abgelost wurde.
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gung nur mit Genehmigung der Bundesagentur
fiir Arbeit (BA) ausiiben und von Arbeitgebern
nur beschiftigt werden, wenn sie eine Genehmi-
gung (Arbeitsgenehmigung-EU) besitzen.

Nach § 284 Abs. 4 SGB III darf diesen Staats-
angehorigen eine Arbeitserlaubnis-EU fiir eine
Beschiftigung, die keine qualifizierte Berufsaus-
bildung voraussetzt, nur erteilt werden, wenn
dies durch zwischenstaatliche Vereinbarung be-
stimmt ist oder aufgrund einer Rechtsverordnung
zuldssig ist. Fir die Beschiftigungen, die durch
Rechtsverordnung zugelassen werden, ist diesen
Staatsangehorigen gegeniiber Staatsangehorigen
aus Drittstaaten vorrangig eine Arbeitserlaubnis-
EU zu erteilen, soweit dies der EU-Beitrittsvertrag
vorsieht. Wird die Beschiftigung durch die BA
genehmigt, finden auf Angehorige der Beitritts-
staaten und ihre Familienangehorigen die Freizii-
gigkeitsregelungen des FreiziigG/EU Anwendung.

Die Dienstleistungsfreiheit ist fiir Staatsange-
horige der EU-10 insoweit eingeschrdankt, dass
diese bis zum Ablauf der Ubergangsregelungen
nicht nach Deutschland verliehen werden diirfen.
In geschiitzten Branchen (insbesondere Baugewer-
be, dem Baugewerbe verwandte Wirtschaftszwei-
ge) ist eine Entsendung von Arbeitnehmern aus
den EU-10 nach Deutschland nur im Wege von
Werkvertragsabkommen moglich. Am 25.4.2008
teilte die Bundesregierung mit, sie beabsichtige,
die Beschrdankungen fiir die EU-8 Staaten bis 2011
aufrechtzuerhalten.

Laut EU stellte Deutschland zwischen 2004
und 2006 trotz der Beschrdnkungen rund 500.000
Genehmigungen aus und lag damit gleichauf mit
den anderen grofien Staaten?. Osterreich zihlt
zusammen mit Deutschland zu den Initiatoren
der Festschreibung der Ubergangsregelungen in
den Beitrittsvertrdgen. Aufgrund der geographi-
schen Ndhe zu den Beitrittslindern befiirchtete
auch Osterreich, am stirksten zum Ziel von Zu-

3 Freiziigigkeit der Arbeitnehmer in EU-27, veroffentlicht auf

wanderung aus Ostmitteleuropa zu werden. Ne-
ben Deutschland ist Osterreich das einzige Land,
dessen Beschrankungen tiber das Jahr 2009 hinaus
gelten. Arbeitskrifte aus den EU-10 miissen eine
Arbeitserlaubnis beantragen. Zudem existieren
in bestimmten Bereichen Einschrdnkungen fiir
Arbeitgeber dahingehend, lediglich Osterreichi-
sche Arbeitnehmer zu beschiaftigen (Wirtschafts-
kammer Osterreich 2010).

Frankreich

Anfang Mirz 2006 beschloss die franzosische
Regierung eine schrittweise kontrollierte Aufhe-
bung der Beschriankungen der Freiziigigkeit fiir
Arbeitnehmer aus den EU-8 Staaten. Die Teiloff-
nung begann in Bereichen mit knappen Arbeits-
kraften wie Sozial- und Gesundheitswesen, Hotel-
und Gaststittengewerbe, Verkehr- und Baube-
reich. Im Dezember 2006 wurden auch Arbeit-
nehmer aus Bulgarien und Rumdnien fiir diese
Bereiche zugelassen (Ministere du Travail, de la
Solidarité et de la Fonction Publique 2005). Am
1.7.2008 offnete Frankreich den Arbeitsmarkt
komplett fiir Arbeitnehmer aus den EU-8 Staaten.

GroBbritannien

Grofibritannien setzte keine Ubergangsregelun-
gen fiir EU-8 Arbeitskréfte ein. Diese Politik der
offenen Grenzen fiihrte zu einer geschitzten
Arbeitsmigration von 450.000 bis 600.000 Men-
schen im Jahre 2006 (siehe Fufinote 3). Am
24.10.2006 beschloss die britische Regierung,
diese Politik nicht fiir die neu eintretenden Lan-
der Bulgarien und Rumaénien fortzusetzen. Dem-
nach wurde lediglich Selbststindigen aus diesen
beiden Staaten eine Arbeitserlaubnis ausgestellt
(UK Border Agency 2008).

http://www.euractiv.com/de/soziales-europa/freizuegigkeit-arbeitnehmer-eu-27/article129654; updated 29 january 2010.
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3. Zuwanderung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern
nach dem deutschen Aufenthaltsrecht

3.1 Rechtliche Bestimmungen

Die Arbeitsaufnahme von Auslindern ist in
Deutschland nicht schrankenlos zuldssig. Bei
der Zulassung zum deutschen Arbeitsmarkt ist
zwischen Arbeitnehmern aus den neuen EU-
Mitgliedstaaten (Arbeitsgenehmigungsverfahren)
und aus den sogenannten Drittstaaten (Zustim-
mungsverfahren) zu unterscheiden. So dient das
Gesetz liber den Aufenthalt, die Erwerbstatigkeit
und die Integration von Ausldndern im Bundes-
gebiet (Aufenthaltsgesetz = AufenthG) der Steue-
rung und Begrenzung des Zuzugs von Ausldndern
in die Bundesrepublik.

§ 2 AufenthG bestimmt:

— Auslinder ist jeder, der nicht Deutscher i.S.d.
Art. 116 Abs. 1 GG ist.

— Erwerbstétigkeit ist die selbststindige Tatigkeit
und die Beschaftigung i.S.v.§ 7 SGBIV (§ 7 Abs. 1
SGB 1V lautet: ,Beschdftigung ist die nichtselbst-
stindige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsver-
héltnis. Anhaltspunkte fiir eine Beschiiftigung sind
eine Titigkeit nach Weisungen und eine Einglie-
derung in die Arbeitsorganisation des Weisungs-
gebers...”).

Das Gesetz findet gemaf3 § 1 Abs. 2 AufenthG u.a.

keine Anwendung auf Ausldnder, deren Rechts-

stellung von dem Gesetz iiber die allgemeine

Freiziigigkeit von Unionsbiirgern (FreiztigG/EU)

geregelt ist:

— Das FreiziigG/EU regelt die Einreise und den
Aufenthalt von Staatsangehorigen anderer Mit-
gliedstaaten der Europdischen Union (Unions-
biirger) und ihrer Familienangehorigen.

— Unionsbiirger, die sich als Arbeitnehmer, zur Ar-
beitssuche oder zur Berufsausbildung in der BRD
aufhalten wollen, sind gemeinschaftsrechtlich
freiziigigkeitsberechtigt.

— Das Recht auf Einreise und Aufenthalt kann
nach Maf3gabe des § 4 a FreiziigG/EU zu einem
Daueraufenthaltsrecht erstarken.

Mit Ausnahme von bestimmten privilegierten
Personen bzw. Beschiftigungen unterliegt die
Beschiftigung von Auslindern in der BRD der
behordlichen Zustimmungspflicht. Ein Aufent-
haltstitel, der einem Auslinder die Ausiibung
einer Beschiftigung erlaubt, kann nur mit Zustim-
mung der Bundesagentur fiir Arbeit (BA) erteilt
werden, es sei denn, es ist durch Rechtsverord-
nung etwas anderes bestimmt. Die Zustimmung
kann gemdf} § 39 Abs. 1 AufenthG erteilt werden,
wenndiesinzwischenstaatlichen Vereinbarungen,
durch ein Gesetz oder durch Rechtsverordnung
bestimmt ist.

Bei den Unionsbiirgern miissen zwei Gruppen

unterschieden werden:

(1) Staatsangehorige der EU-15
Fir diese folgt das Recht auf Zugang zu
einer Beschidftigung unmittelbar aus Art. 45
Abs. 1, 3 AEUV (ex Art. 39 EGV):
,Innerhalb der Union ist die Freiziigigkeit der Ar-
beitnehmer gewdhrleistet.
Sie gibt — vorbehaltlich der aus Griinden der
Offentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit
gerechtfertigten Beschrinkungen — den Arbeitneh-
mern das Recht ... sich in einem Mitgliedstaat auf-
zuhalten, um dort nach den fiir die Arbeitnehmer
dieses Staates geltenden Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften eine Beschiftigung auszuiiben...”

(2) Staatsangehorige der EU-10
- Eingeschrinkte Freiziigigkeitsrechte fiir die
Staatsangehorigen der seit dem 1.5.2004
beigetretenen EU-8-Staaten aus dem mittel-
und osteuropdischen Raum:
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- Ubergangsbestimmungen ermdoglichen
den EU-15-Staaten, die Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer der EU-8-Staaten fiir max.
sieben Jahre (2+3+2-Modell) erheblich
einzuschrianken:

— Wihrend dieser Ubergangszeit diir-
fen Staatsangehorige der EU-8 eine
Beschiaftigung grundsitzlich nur mit
Genehmigung der BA ausiiben und von
Arbeitgebern nur beschiftigt werden,
wenn sie eine solche Genehmigung be-
sitzen (§ 284 Abs. 1 SGB III).

— Rechtliche Grundlagen sind die Ar-
beitsgenehmigungsverordnung (ArGV)
und die Anwerbestoppausnahmever-
ordnung (ASAV).

— Uber das Giinstigkeitsprinzip (§ 284
Abs. 6 SGB III) finden das AufenthG
und die Beschiftigungsverfahrensver-
ordnung (BeschVerfV) Anwendung,
soweit diese gilinstigere Regelungen
enthalten.

— Die Arbeitserlaubnis-EU wird nach
Lage und Entwicklung des Arbeits-
marktes fiir eine bestimmte berufliche
Tatigkeit in einem bestimmten Betrieb
befristet erteilt.

— Die Arbeitsberechtigung-EU wird un-
abhédngig von der Lage und Entwick-
lung des Arbeitsmarkts sowie ohne Be-
schrankungen erteilt und 6ffnet einen
freien Zugang zum Arbeitsmarkt.

— Bulgarien und Ruménien, seit dem 1.1.2007
beigetreten:

— Gleiche Einschrankungen.

Drittstaatsangehorige sind Angehorige der Staa-
ten, die nicht der Europdischen Union bzw. dem
Europdischen Wirtschaftsraum angehoren. Ihr
Zugang zum deutschen Arbeitsmarkt bestimmt
sich nach den Regelungen des AufenthG sowie
der hierzu erlassenen Beschiftigungsverordnung
(BeschV) und der Beschiftigungsverfahrensver-

ordnung (BeschVerfV). Fir die Einreise und den
Aufenthalt bediirfen Drittstaatsangehorige grund-
sitzlich einer Erlaubnis, die in Form eines Aufent-
haltstitels erteilt wird. Die Genehmigung zur
Aufnahme einer Beschéaftigung wird nicht geson-
dert, sondern als Nebenbestimmung des Auf-
enthaltstitels von der Auslinderbehoérde erteilt,
wenn die BA der Beschiéftigung zugestimmt hat.

3.2 Empirische Daten

Die Tabellen 1 und 2 geben die Zahl der Arbeits-
genehmigungen und die Arbeitserlaubnisse fiir
Arbeitnehmer aus den MOE-Staaten an.

Statistisches Material liegt auch im Zusam-
menhang mit der Zulassung von Arbeitnehmern
vor, die auf der Grundlage zwischenstaatlicher
Abkommen tiber die Entsendung und Beschaifti-
gung von Arbeitnehmern auslindischer Unter-
nehmen zur Erbringung von Werkleistungen
entsandt werden (Werkvertragsabkommen) (sie-
he Tabelle 3). Der erheblich grofiere Anteil von
Werkvertragsarbeitnehmern aus Polen gegentiber
denjenigen aus anderen Nationen diirfte u.a. auf
die groflere geografische Ndhe und ggf. geringere
sprachliche Barrieren zuriickzufiihren sein. Diese
Abkommen enthalten Hochstzahlen, so genann-
te Beschiftigungskontingente. Zur Uberwachung
dieser Kontingente wird monatlich die Zahl der be-
schiftigten Werkvertragsarbeitnehmer erhoben.*

2009 wurden jahresdurchschnittlich insge-
samt 16.208 Werkvertragsarbeitnehmer, darunter
9.239 Werkvertragsarbeitnehmer aus den neuen
EU-Mitgliedstaaten, nach Deutschland entsandt
und beschiéftigt. In der ersten Jahreshilfte 2010
waren durchschnittlich insgesamt 16.500 Werk-
vertragsarbeitnehmer, darunter 10.064 aus den
neuen EU-Mitgliedstaaten, beschaftigt.

Die regionale Verteilung der beschiftigten
Werkvertragsarbeitnehmer ist Tabelle 4 zu ent-
nehmen.

4 Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales, Antwort auf die Kleine Anfrage des Abgeordneten Ottmar Schreiner u.a. und der Fraktion
der SPD betreffend , Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt durch Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie und die Anwendung der Ent-

senderichtlinie”, BT-Drs. 17/2508.
5 Quelle: a.a.0.
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Tabelle 1:

Friedrich-Ebert-Stiftung

Arbeitsgenehmigungen fiir eine erstmalige oder erneute Beschaftigung bzw. Fortsetzung
einer Beschaftigung und Ablehnung nach Staatsangehérigkeiten im Jahr 2009
(ohne Saisonkrafte, Schaustellergehilfen, Haushaltshilfen und Werkvertragsarbeitnehmer)

S erstmalige erneute Fortsetzung Ablehnung
Beschaftigung | Beschaftigung | Beschaftigung | Beschaftigung
Insgesamt 48.616 23.691 17.406 12.258
Bulgarien 5.154 2.833 1.325 2.460
Estland 234 74 63 78
Slowenien 291 74 77 97
Lettland 726 148 120 282
Litauen 1.294 388 259 496
Polen 22.585 10.102 7.890 3.979
Rumanien 10.128 6.240 4.702 3.301
Slowakei 2.061 1.443 728 358
Tschech. Rep. 2.159 896 915 409
Ungarn 3.584 1.446 1.290 727

Quelle: Bundesagentur flr Arbeit.

Tabelle 2:

Arbeitserlaubnisverfahren der Zentralen Auslands- und Fachvermittlung (ZAV)
nach Staaten im Jahr 2009

Staaten Saison- davon davon Schausteller Haushalts-
arbeitnehmer Hotel- und Landwirt- hilfen
Gaststatten- schaft
gewerbe
Insgesamt 286.946 10.982 275.964 7.882 1.571
Bulgarien 3.045 766 2.279 / 86
Kroatien 4.248 1.214 3.034 76 /
Slowenien 118 7 111 / /
Polen 184.241 4.531 179.710 3.266 1.081
Rumanien 89.172 2.942 86.230 4.190 238
Slowakei 3.601 802 2.799 99 31
Tschech.Rep. 686 258 428 54 20
Ungarn 1.835 462 1.373 158 115

Quelle: Bundesagentur fir Arbeit.
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4. Erbringung von Dienstleistungen

Friedrich-Ebert-Stiftung

4.1 Grundsatze der Dienstleistungsfreiheit

Die Dienstleistungsfreiheit ist als eine der vier
Grundfreiheiten des Binnenmarktes in Art. 56
AEUV (Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europa-
ischen Union, in Kraft seit 1.12.2009) (ex Art. 49
EGV) verankert. Die Dienstleistungsfreiheit ga-
rantiert grundsdtzlich das Recht, befristet selbst-
staindig in anderen Mitgliedstaaten entgeltlich
tdtig zu sein. Art. 57 Abs. 3 AEUV (ex Art. 50
EGV) enthilt den Grundsatz der Inlindergleich-
behandlung. Dies bedeutet, dass eine Ungleich-
behandlung aus Griinden der Staatsangehorigkeit
verboten ist.® Die Bestimmung des Art. 56 AEUV
(ex Art. 49 EGV) wird vom EuGH zudem als eine
Erweiterung des Diskriminierungsverbots ausge-
legt, die die Beseitigung von Beschrankungen des
Dienstleistungsverkehrs fordert - sogenanntes
Beschrankungsverbot.”

Als ,Dienstleistungserbringer” wird jede nattir-
liche Person, die die Staatsangehorigkeit eines
Mitgliedstaats besitzt, sowie jede in einem Mit-
gliedstaat niedergelassene juristische Person im
Sinne des Art. 54 AEUV (ex Art. 48 EGV) verstan-
den.

Von der Niederlassungsfreiheit unterscheidet
sich die Dienstleistungsfreiheit insofern, als der
Leistende zwecks Erbringung seiner Leistungen
die Tatigkeit lediglich voriibergehend — ohne eine
langerfristige Niederlassung bzw. eine feste Infra-
struktur — in einem anderen Mitgliedstaat ausiibt.

O 0N O

EuGH, Urteil v. 12.12.1996, Rs. C-3/95 — (Broede, Slg. 1996: 1-6511).

EuGH, Urteil v. 3.12.1974, Rs. C-33/74 — (Van Binsbergen, Slg. 1974: 1299).

Richtlinie 2006/123/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 12.12.2006 tiber Dienstleistungen im Binnenmarkt.
Stellungnahme des Europédischen Wirtschafts- und Sozialausschuss zum Thema ,Binnenmarkt fiir Dienstleistungen — Anforderungen des

4.2 Moglichkeiten nach der
EU-Dienstleistungsrichtlinie

Die Kommissionsstrategie, die darauf abzielt, jede
Begrenzung der Dienstleistungserbringung abzu-
bauen, wurde durch die EU-Dienstleistungsricht-
linie (2006/123/EG) (DL-RL)® manifestiert. Sie ist
Teil der sog. Lissabon-Strategie, die von den eu-
ropdischen Staats- und Regierungschefs im Jahre
2000 beschlossen wurde. Ziel war und ist es, die
Konkurrenzfihigkeit der europdischen Wirtschaft
im weltweiten Wettbewerb nachhaltig zu stér-
ken (Schliesky 2008: 6). Sie hat jedoch zugleich
eine intensive Debatte um die Ausgestaltung der
Dienstleistungsfreiheit ausgelost. Ein Streitpunkt
war und ist die Wirkungsweise auf die nationalen
Arbeitsmérkte und die sozialen Bedingungen.’
Die Richtlinie ist im Dezember 2006 in Kraft
getreten und war von den Mitgliedstaaten bis
zum 28.12.2009 in nationales Recht umzusetzen.
Die Richtlinie konkretisiert die Bestimmungen
des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europé-
ischen Union (AEUV) betreffend die Erbringung
von Dienstleistungen im Bereich der Dienstleis-
tungsfreiheit und der Niederlassungsfreiheit.
Nach Art. 4 Nr. 1 DL-RL bezeichnet ,Dienst-
leistung” jede von Art. 57 AEUV (ex Art. 50 EGV)
erfasste selbststindige Tatigkeit. Dienstleistungen
in diesem Sinne sind Tatigkeiten, die in der Regel
gegen Entgelt erbracht werden, soweit sie nicht
den Vorschriften tiber den freien Waren- und

Arbeitsmarktes und Erfordernisse des Verbraucherschutzes (Initiativstellungnahme) INT/289“ (30.5.2007: 1).
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Kapitalverkehr oder tiber die Freiziigigkeit der
Personen unterliegen. Als Dienstleistungen gel-
ten danach insbesondere gewerbliche, kaufmin-
nische, handwerkliche und freiberufliche Tatig-
keiten. Damit geht der Dienstleistungsbegriff der
Richtlinie weit tiber das traditionelle volkswirt-
schaftliche Verstindnis von Dienstleistungen
hinaus (Lorenz/Wannoffel 2009: 13).
Regelungsgegenstand der Richtlinie sind alle
primérrechtlich von Art. 57 AEUV erfassten Ta-
tigkeiten, soweit nicht einer der Ausnahmetatbe-
stainde des Art. 2 Abs. 2 DL-RL einschlédgig ist
(Schliesky 2008: 64).
Die Ausnahmetatbestdnde des Art. 2 Abs. 2
DL-RL sind:
— Nichtwirtschaftliche Dienstleistungen von all-
gemeinem Interesse;
— Finanzdienstleistungen;
— Netze der elektronischen Kommunikation;
— Verkehrsdienstleistungen;
— Leiharbeitsagenturen;
— Dienstleistungen des Gesundheitswesens;
— Audiovisuelle Dienste und Rundfunk;
— Glicksspiele;
— Ausiibung offentlicher Gewalt;
— Soziale Dienstleistungen;
— Sicherheitsdienste, Notare und Gerichtsvoll-
zieher.
Zudem ist der Anwendungsbereich der Richtlinie
u.a. durch Art. 1 Abs. 6 DL-RL beschriankt, der
normiert, dass die Vorgaben der Richtlinie ,das
Arbeitsrecht, d. h. gesetzliche oder vertragliche Bestim-
mungen iiber Arbeits- und Beschidftigungsbedingun-
gen, einschliefSlich des Gesundheitsschutzes und der
Sicherheit am Arbeitsplatz (...)” unberiihrt lassen.

4.3 Einschrankungen nach dem
Arbeitnehmer-Entsendegesetz (AENtG)

Grundsdtzlich ist mit Entsendung auslandischer
Arbeitnehmer gemeint, dass ausldndische Leis-
tungsanbieter innerhalb Deutschlands Dienst-
oder Werkleistungen erbringen und dabei Arbeit-
nehmer einsetzen, deren Arbeitsbedingungen
sich nach dem Recht des Staates richten, in dem
der Leistungsanbieter seinen Sitz hat. Da diese Ar-
beitsbedingungen, insbesondere Lohne, Urlaubs-

anspriiche und Arbeitszeiten, oft unter dem deut-
schen Niveau liegen, kommt es zu einem Wett-
bewerb mit deutschen Unternehmen, die diese
aufgrund ihrer Bindung an deutsches Arbeits-
und Sozialrecht nicht bestehen kénnen. Die Ent-
sendung ausldndischer Arbeitnehmer fithrt daher
zu dem Problem des Imports ausldndischer Dum-
pinglohne und Dumpingarbeitsbedingungen.

Ziele der am 23.4.2009 in Kraft getretenen
Neufassung des ,Gesetzes iiber zwingende Arbeits-
bedingungen fiir grenziiberschreitend entsandte und
fiir regelmdflig im Inland beschiiftigte Arbeitnehmer
und Arbeitnehmerinnen” (AEntG) sind daher nach
§ 1 die Schaffung und Durchsetzung angemesse-
ner Mindestarbeitsbedingungen fiir grenziiber-
schreitend entsandte und fiir regelmiflig im
Inland beschiftigte Arbeitnehmer sowie die Ge-
wihrleistung fairer und funktionierender Wett-
bewerbsbedingungen.

Bis zur Neufassung stand die Abkiirzung
AEntG fir ,Gesetz iiber zwingende Arbeitsbedingun-
gen bei grenziiberschreitenden Dienstleistungen”. Es
hatte urspriinglich den Zweck, die Baubranche
vor den Folgen auslidndischer Billigkonkurrenz zu
schiitzen. Durch die Aufnahme neuer Branchen
in das AEntG erhilt das Bundesministerium fiir
Arbeit und Soziales (BMAS) die Moglichkeit, in
Absprache mit den Tarifvertragsparteien der im
AEntG genannten Branchen deren Mindestlohn-
tarifvertrige im Wege der Erstreckungsverord-
nung auch fiir diejenigen (aus- und inldndischen)
Arbeitgeber verbindlich zu machen, die bis da-
hin an diese Mindestlohntarifvertrdge nicht ge-
bunden waren. Ziele der Neufassung sind daher
nach § 1 die Schaffung und Durchsetzung ange-
messener Mindestarbeitsbedingungen fiir grenz-
uberschreitend entsandte und fiir regelmdfig im
Inland beschiftigte Arbeitnehmer sowie die Ge-
wahrleistung fairer und funktionierender Wett-
bewerbsbedingungen.

Das AEntG schreibt Unternehmen mit Sitzim
Ausland vor, bestimmte in Deutschland geltende
arbeitsrechtliche Mindeststandards zu beachten,
wenn sie in Deutschland Dienstleistungen erbrin-
gen und dabei Arbeitnehmer beschiftigen (8§ 3, 8
AEntG). Auch deutsche und ausldndische Verlei-
her von Leiharbeitskrdften haben die tariflichen
Mindestentgelte zu zahlen, wenn Leiharbeitneh-
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merinnen und Leiharbeitnehmer mit Tatigkeiten
beschiftigt werden, die in den Geltungsbereich
eines entsprechenden, fiir allgemeinverbindlich
erklarten Tarifvertrags oder eines durch Rechts-
verordnung allgemeingiiltigen Tarifvertrags fal-
len (§ 8 Abs. 3 AEntG).

Der Schutz des AEntG hat im Wesentlichen
zwei Voraussetzungen, die kumulativ vorliegen
miussen:

(1) Erstens muss der Arbeitgeber Dienstleistungen

erbringen, die zu den im AEntG ausdriicklich ge-

nannten Branchen gehoren. Bis zum Jahre 2007

war dies nur die Baubranche, inzwischen sind es

gemaf} § 4 AEntG acht Branchen:

— Bauhauptgewerbe und Baunebengewerbe, ein-
schliefdlich der Erbringung von Montageleis-
tungen auf Baustellen aufierhalb des Betriebs-
sitzes;

- Gebdudereinigung;

— Briefdienstleistungen;

— Sicherheitsdienstleistungen;

— Bergbauspezialarbeiten auf Steinkohleberg-
werken;

— Waschereidienstleistungen;

— Abfallwirtschaft einschl. Strafienreinigung und
Winterdienst;

— Aus- und Weiterbildungsdienstleistungen nach
SGB II und SGB III.

Zudem wurde als neunte Branche die Pflege-

branche (Alten- und Krankenpflege) in das AEntG

aufgenommen. Fiir diese gelten verfahrensrecht-
liche Besonderheiten, die in Abschnitt 4 des

AEntG enthalten sind. Im Wesentlichen geht

es darum, Mindestlohne ohne vorherige Erstre-

ckungserkldrung gemifl § 7 AEntG festsetzen zu
konnen. Hierfiir kann das Bundesministerium fiir

Arbeit und Soziales eine Kommission einrichten,

die Mindestbedingungen und Mindestléhne vor-

schlagen kann, tiber die dann durch Rechtsver-
ordnung entschieden wird.

(2) Zweitens muss es fiir diese acht Branchen

einen allgemeinverbindlichen Tarifvertrag ge-

ben oder - falls es einen solchen nicht gibt — eine

Rechtsverordnung des Bundesministeriums fiir

Friedrich-Ebert-Stiftung

Arbeit und Soziales, d.h. eine Erstreckungsver-
ordnung, der zufolge ein Tarifvertrag unter be-
stimmten Voraussetzungen auf alle unter seinen
Geltungsbereich fallenden Arbeitsverhiltnisse An-
wendung finden soll (§ 7 AEntG).

Fiir die Priifung der Einhaltung der aus dem
AEntG folgenden Arbeitgeberpflichten sind die
Behorden der Zollverwaltung zustindig, § 16
Abs. 1 AEntG. Um diesen eine effektive Kontrol-
le zu ermoglichen, verpflichtet § 19 Abs. 1 S. 1
AEntG den Arbeitgeber dazu, Beginn, Ende und
Dauer der tdglichen Arbeitszeit aufzuzeichnen.
Gemafd § 18 Abs. 1 AEntG sind auslandische Ar-
beitgeber, die einen allgemeinverbindlichen oder
fir erstreckbar erkldrten Tarifvertrag anwenden
miissen, verpflichtet, vor Beginn jeder Werk- oder
Dienstleistung eine schriftliche Anmeldung bei
der Zollverwaltung vorzulegen. Eine besondere
Meldepflicht besteht fiir Arbeitgeber, die Arbeits-
krdfte von ausldndischen Zeitarbeitsfirmen ent-
leihen (§ 18 Abs. 3 AEntG).

Diese Meldepflichten galten auch nach dem
alten AEntG. Entgegen der EuGH-Rechtsprechung
verstoflen diese nach Auffassung des BAG nicht
gegen die Dienstleistungsfreiheit des Art. 56 AEUV
(ex Art. 49 EGV).'° Zudem ist in § 14 AEntG eine
biirgendhnliche Mithaftung des Auftraggebers fiir
die Erfiillung der durch § 8 AEntG vorgeschrie-
benen tariflichen Mindeststandards festgeschrie-
ben. Diese war vorher in § 1a AEntG festgeschrie-
ben und ist nach der Rechtsprechung des BVertG
mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar.!!

4.4 Fehlendes empirisches Material

Der Europdische Wirtschafts- und Sozialausschuss
(EWSA) hatte in seiner Stellungnahme zur DL-RL
im Jahre 2007 moniert:

,Es ist ein grofSes Manko der Debatte um die EU-
Dienstleistungsrichtlinie, dass es keine aussagekrif-
tigen Analysen zur Wirkung auf nationale soziale Be-
dingungen, Beschidftigung und Verbraucherinteressen
gibt. Die fehlende statistische Grundlage zur Quan-

10 Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 20.7.2004 - 9 AZR 343/03, Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht 2005, 114; EuGH, Urteil vom 25.10.2001 —

Rs. C-493/99, Slg. 1-2001. 8163.

11 Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 20.3.2007 — 1 BvR 1047/05, (Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht; 2007: 609).
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tifizierung des grenziiberschreitenden Dienstleistungs-
und Niederlassungsverkehrs war einer der Kritikpunkte
des EWSA. Auch iiber die zu erwartenden strukturel-
len Verdnderungen der Arbeitsmdrkte in den Mitglied-
staaten gibt es kaum verldssliche Daten. ..."1?

Dieses ungeloste Problem der statistischen
Abbildung der Dienstleistungswirtschaft im
grenziiberschreitenden Verkehr ist auch heute
noch allgegenwartig. Laut Bundesregierung gibt
es zur Zahl der nach Deutschland entsandten
Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen keine
eigene Statistik (BT Drucksache 17/728). Ihre
Anzahl lasse sich lediglich anhand der Mel-
dungen nach dem Formular E-101 abschédtzen.
Diese Meldung ist notig, um den Sozialversi-
cherungsschutz im Ursprungsland beizubehal-
ten. Danach gab es im Jahr 2005 168.000 Mel-
dungen fiir nach Deutschland entsandte Arbeit-
nehmer, im Jahr 2006 195.000 und im Jahr 2007
217.000. Daten zur Dauer der Beschaftigung und
fiir andere Jahre liegen nach Angabe der Bundes-
regierung derzeit nicht vor. Nach Angabe der
Regierung sei zu erwarten, ,...dass die Entsendung
von Arbeitnehmern tendenziell weiter zunehmen
wird.” Die Wirtschaftskrise diirfe sich aber negativ
auf die Entsendung von Arbeitnehmern nach
Deutschland ab dem Jahr 2009 auswirken.

Im Ubrigen sieht die mit Gesetz vom 6.9.2005
eingefiigte Regelung des § 150 Abs. 3 SGB VI fiir
Entsendungen nach Deutschland eine zentrale
Speicherung der Daten vor, die sich aus den Ent-
sendebescheinigungen der Trdger eines anderen
EU-Mitgliedstaates ergeben. Die Datenspeiche-
rung erfolgt durch die Datenstelle der Deutschen
Rentenversicherung (Wiirzburg). Die dadurch
geschaffene Datei steht den deutschen Sozialver-
sicherungstrdgern und den Behoérden der Zoll-
verwaltung zu Priifzwecken zur Verfligung. Sie
soll die zeitnahe Feststellung erleichtern, ob eine
Entsendung den sozialversicherungsrechtlichen
Voraussetzungen entspricht, unter denen, nach
der Verordnung (EWG) Nr. 574/72, die mit Wir-
kung vom 1.5.2010 durch die Verordnung (EG)
Nr. 987/2009 abgelost worden ist, eine Entsen-
dung nach Deutschland moglich ist.

Im umgekehrten Fall der Entsendung war
eine zentrale Speicherung der Daten bisher nicht
vorgesehen. Zukiinftig soll aufgrund der Verord-
nung (EG) Nr. 987/2009 eine zentrale Speicherung
fir ggf. notwendige Auskiinfte gegeniiber den zu-
stindigen ausldndischen Tragern durch den GKV-
Spitzenverband Deutsche Verbindungsstelle Kran-
kenversicherung-Ausland erfolgen, soweit dem
betreffenden Staat nicht bereits routinemafig alle
Entsendungen dorthin angezeigt werden.

12 Stellungnahme des Europédischen Wirtschafts- und Sozialausschusses zum Thema , Binnenmarkt fiir Dienstleistungen — Anforderungen
des Arbeitsmarktes und Erfordernisse des Verbraucherschutzes” (Initiativstellungnahme) INT/289 (30.5.2007: 2).
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5.1 Grundsatz der Niederlassungsfreiheit

Die Niederlassungsfreiheit ist eine weitere im EG-
Vertag garantierte Grundfreiheit. Sie ist in Art. 49
AEUV (ex Art. 43 EGV) verankert und umfasst das
Recht zur Aufnahme und Ausiibung selbststin-
diger Erwerbstdtigkeiten sowie zur Griindung
und Leitung von Unternehmen, Zweignieder-
lassungen oder Tochtergesellschaften durch An-
gehorige eines Mitgliedstaates im Hoheitsgebiet
eines anderen Mitgliedstaates.

Der EuGH definiert die Niederlassung als die
Jtatsdchliche Ausiibung einer wirtschaftlichen Titig-
keit mittels einer festen Einrichtung in einem anderen
Mitgliedsstaat auf unbestimmte Zeit”'*:

— Es muss sich also in Abgrenzung zum vortiber-
gehenden Kriterium bei der Dienstleistungs-
freiheit um eine dauerhafte (wirtschaftliche)
Tatigkeit in einem anderen Mitgliedstaat han-
deln, d.h. die Tatigkeit muss auf unbestimmte
Zeit ausgelibt werden und darf nicht nur vorii-
bergehenden Charakter haben. Dabei ist nicht
nur die Dauer der Tétigkeit zu berticksichtigen,
sondern auch ihre Haiufigkeit, regelmafiige
Wiederkehr oder Kontinuitat.

— Die tatsdachliche Ausiibung der wirtschaftlichen
Tatigkeit muss mittels einer festen Einrichtung
(z.B. Produktionsstdtte, Lager- oder Biirordu-
me) erfolgen. Damit ist klargestellt, dass eine
blofRe Registrierung oder Anmeldung, z.B. bei
Handwerkskammern, Gewerbeimtern, Melde-
behorden oder Finanzamtern, verbunden mit
einer ,Schlafstatte”, nicht ausreicht.

Nach den von der deutschen Rechtsprechung
entwickelten Kriterien zur Frage der Abgrenzung
von selbststandiger Tatigkeit und abhidngiger
Beschiftigung ist selbststindig, wer im Wesent-
lichen frei seine Tatigkeit gestalten und seine
Arbeitszeit bestimmen kann.'* Auch das Tragen
eines unternehmerischen Risikos sowie das Han-
deln in eigenem Namen und fiir eigene Rechnung
und die unternehmerische Entscheidungsfreiheit
charakterisieren eine selbststindige Tatigkeit.
Die Maf3stdbe fiir die Abgrenzung sind im Sozial-
recht, Arbeitsrecht und Steuerrecht dhnlich. Die
urspriinglich in § 7 Abs. 4 SGB IV enthaltene ge-
setzliche Vermutung, wonach bei Vorliegen der
vier Merkmale fiir eine abhdngige Beschaftigung:
(1) personliche Abhidngigkeit und Weisungsge-
bundenheit;

(2) fehlende Moglichkeit der freien Gestaltung
der Arbeitstdtigkeit;

(3) fehlender Einsatz von eigenem Kapital;

(4) fehlendes Unternehmerrisiko

auf das Vorliegen einer abhédngigen Beschiftigung
geschlossen werden konnte, ist 2002 entfallen'.
Damit kann sie auch auf Ausldnder, die angeben
sich in Deutschland niederlassen zu wollen, nicht
mehr angewandt werden.

Demzufolge konnen sich in Deutschland
insbesondere Handwerker, freiberuflich Téatige,
Gewerbetreibende und Kaufleute aus dem EU-
Ausland niederlassen und tidtig werden. Die Zahl
der Gewerbeanmeldungen ausldndischer Staats-
angehoriger nimmt zu. Dariiber hinaus kam es zu
einem starken Anstieg von Griindungen durch

13 EuGH, Urteil v. 15.07.1991, Rs. C-221/89 - Factortame, Slg. 1991, I-3905; 9.3.1999, Rs. C-212/97 — Centros, Slg. 2002, 1-9919; v. 5.11.2002,
Rs. C-208/00 — Uberseering, Slg. 2003, I-10155; v. 30.9.2003, Rs. C-167/01 — Inspire ArtSlg. 2003, I-10155; v. 1.6.2010, Rs. C-571/07 —

Pérez — Gomez.

14 Vgl. Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 23.7.2008 — OVG 2 N 195/07; OVG Miinster Beschl. v. 22.3.2003 - 17 A
2600/02; VG Berlin Urteil v. 8.10.2009 - 29 A 31.07: in allen Fillen ging es um illegale Ausldnderbeschiftigung im Bereich der Prostitu-
tion mit Prostituierten aus den neuen EU-Mitgliedstaaten und die Haftung des , Arbeitgebers” fiir deren Abschiebungskosten — in allen

Fallen wurde die Selbststandigkeit der Tatigkeit abgelehnt.

15 2. Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt” vom 23.12.2002.



Wirtschafts- und Sozialpolitik

Migranten aus den EU 10-Staaten von ca. 38.000
im Jahre 2005 auf tiber 45.000 im Jahre 2007 ge-
geniiber ca. 22.000 (2005) bzw. ca. 20.000 Anmel-
dungen (2007) von Migranten aus den EU 15-Staa-
ten ohne Deutschland (Hillmann/Sommer 2010).
Dies diirfte sich aus der EU-Erweiterung und der
damit gewonnenen Niederlassungsfreiheit erkld-
ren. Zu beachten sind allerdings die berufs- und
gewerberechtlichen Regulierungen, wie sie auch
fiir Inldnder gelten.

Diese Regulierungen umfassen auch die
Pflicht des Betroffenen, die berufliche Qualifika-
tion nachzuweisen, wenn Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften den Berufszugang und/oder
die Berufsausiibung von einem solchen Nachweis
abhingig machen. Im Handwerk ist der Nachweis
der Qualifikation auf die zulassungspflichtigen
Handwerke der Anlage A der Handwerksordnung
beschriankt. Die Anerkennung der in anderen
Mitgliedstaaten erworbenen Qualifikationen er-
folgt nach den geltenden gemeinschaftsrechtli-
chen Vorschriften (EG-Richtlinien iiber die Aner-
kennung beruflicher Qualifikationen) auf Antrag
des Betroffenen bei der zustindigen Behorde in
Deutschland.

Fiir die EU 10-Staaten sehen die Bestimmun-
gen des Beitrittsvertrags hinsichtlich der Nieder-
lassungsfreiheit keine Ubergangsregelungen vor.
Daher stehen Staatsangehorigen und Unterneh-
men aus den neuen Mitgliedstaaten grundsétzlich
die gleichen Rechte zu wie sie fiir Staatsangehorige
und Unternehmen der alten Mitgliedstaaten gel-
ten. Allerdings ist es Unternehmen aus den neuen
Mitgliedstaaten aufgrund der Einschrdankungen
im Bereich der Arbeitnehmerfreiziigigkeit nicht
gestattet, auler dem ,Schliisselpersonal” weite-
re Arbeitnehmer aus dem Herkunftsmitgliedstaat
mitzubringen. Die Beschrinkung der Niederlas-
sungsfreiheit ist grundsdtzlich verboten und nach
EU-Recht nur unter engen Voraussetzungen ge-
rechtfertigt. Die Mitgliedstaaten diirfen andere
EU-Biirger nicht daran hindern, sich als Selbst-
standige auf ihrem Staatsgebiet niederzulassen.

16 EuGH, Urteil vom 27.9.1988, Rs. 81/87, Slg. 1988, 5483.

17 EuGH, Urteil vom 9.3.1999, Rs. C-212/97, Slg. 1999, 1-1459.
18 EuGH, Urteil vom 5.11.2002, Rs. C-208/00, Slg. 2002, 1-9919.
19 EuGH, Urteil vom 30.9.2003, Rs. C-167/01, Slg. 2003, I-10155.

Auch in Bezug auf die Ausgestaltung der
Niederlassungsfreiheit hat der EuGH wichtige
Akzente gesetzt. Nach deutschem Gesellschafts-
recht war eine Gesellschaft in Deutschland dann
rechtsfahig, wenn sie ihren tatsdchlichen Sitz in
Deutschland hatte und die gesetzlichen Griin-
dungsvoraussetzungen z.B. in Bezug auf das fiir
die Haftung mafigebliche Stammkapital oder
die Zuverldssigkeit der einzelnen Gesellschaf-
ter erfiillte. Beginnend mit seiner ,Daily Mail“-
Entscheidung'® aus dem Jahre 1988 hat der
EuGH mit seiner Rechtsprechung in den Urtei-
len ,Centros“V, ,Uberseering“'® und ,Inspire Art“?®
erkldart, dass auch eine nach dem Recht eines
anderen Mitgliedstaates (z.B. Grof3britannien
oder Niederlande) wirksam gegriindete Gesell-
schaft stets auch im Staat ihres tatsdchlichen
Sitzes, z.B. in Deutschland als rechts- und partei-
fdhig anzusehen sei, und zwar unabhéngig da-
von, ob im Sitzstaat z. B. strengere Haftungsrege-
lungen bestehen.

Mit der Dienstleistungsrichtlinie geht der
europdische Gesetzgeber mehrere Schritte weiter:
Die laut deren Art. 14 Nr. 1 verbotenen Anfor-
derungen der Mitgliedstaaten gehen sowohl tiber
die bisherige Rechtsprechung des EuGH als auch
iiber das derzeitige deutsche Gesellschaftsrecht
hinaus. Nach Art. 14 Nr. 2 der Richtlinie miissen
die Mitgliedstaaten alle Anforderungen besei-
tigen, durch die Dienstleistungserbringer dazu
verpflichtet werden, ihre vorherige Niederlassung
in einem anderen Mitgliedstaat aufzugeben. Sol-
che Regelungen existieren aber in einigen Mit-
gliedstaaten, wie z.B. in Deutschland. Danach
ist der Wegzug von Gesellschaften aus Deutsch-
land nur moglich, wenn sie ihre Rechtsform
wechseln. Bisher war diese sogen. Wegzugsfrei-
heit laut dem EuGH Kkein Bestandteil der Nie-
derlassungsfreiheit, was er jingst mit seinem Ur-
teil ,Cartesio”®® noch einmal bestétigt hat. Zudem
missen die Mitgliedstaaten nach Art. 14 Nr. 3 der
Richtlinie Anforderungen abschaffen, die einen
Dienstleister darin beschrianken, ob er z.B. eine

20 EuGH, Urteil vom 16.12.2008, Rs. C-210/06, Der Betrieb 51-52/2008, 15.
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Haupt- oder Zweigniederlassung errichten will.
Auch das Verbot des Erfordernisses einer Haupt-
niederlassung geht iiber die bisherige Interpreta-
tion der Niederlassungsfreiheit von Gesellschaf-
ten und ihrer zuldssigen Beschrdnkungen hinaus.

5.2 Missbrauch der Niederlassungs- und
Dienstleistungsfreiheit

Nach Angaben des Bundesministeriums fiir Finan-
zen gibt es seit dem Beitritt der neuen EU 10-Staa-
ten konkrete Hinweise dahingehend, dass die
bestehenden Regelungen zur Dienstleistungs-
und Niederlassungsfreiheit in verschiedenen Fal-
len durch Scheinselbststandigkeit oder Vortdu-
schen von Entsendungen umgangen und Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer illegal tiberlas-
sen wurden und auch Lohndumping praktiziert
wurde (Bundesministerium der Finanzen 2006).
Geschddigte sind in solchen Fillen insbesonde-
re die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer,
die unterhalb des vorgesehenen Sozialniveaus be-
schéftigt werden und keinen Versicherungsschutz
geniefen. Zudem leidet auch die heimische Wirt-
schaft darunter, die sich nicht gegen eine Kon-
kurrenz wehren kann, die bestehende Gesetze
missachtet.

Um diesem Missbrauch entgegenzuwirken,
hatte die Bundesregierung im Mérz 2005 beschlos-
sen, eine ,Task Force zur Bekdmpfung des Miss-
brauchs der Dienstleistungs- und Niederlassungsfrei-
heit” einzurichten. Unter gemeinsamer Federfiih-
rung des Bundesministeriums der Finanzen und
des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales
sollte durch geeignete Mafinahmen sichergestellt
werden, dass die bestehenden gemeinschafts-
rechtlichen Bestimmungen zur Dienstleistungs-
und Niederlassungsfreiheit eingehalten werden.

Die Maflnahmen waren nach Angabe des
Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales
(BMAYS) folgende:

— kritische Uberpriifung und Anderung beste-
hender Rechtsvorschriften;

— partnerschaftlicher Dialog mit den neuen Mit-
gliedstaaten;

— Intensivierung der Kontrollen der Finanzkont-
rolle Schwarzarbeit;

Friedrich-Ebert-Stiftung

— verstarkte Zusammenarbeit zwischen Bund
und Lindern;

— verstarkte Zusammenarbeit und Sensibilisie-
rung der Mitgliedstaaten und der europdischen
Kommission (Bundesministerium fiir Arbeit
und Soziales 2007).

Allerdings liegen zum Erfolg bzw. Misserfolg oder

zur Durchsetzung dieser Mafinahmen keine In-

formationen vor.

5.3 Abgrenzung der Niederlassungsfreiheit
gegenUber der Dienstleistungsfreiheit

Die Abgrenzung zwischen Niederlassung und
Dienstleistung ist nach der Rechtsprechung des
EuGH eine Einzelfallentscheidung anhand kon-
kreter Kriterien. Ein Unterscheidungskriterium
ist die Dauerhaftigkeit der Niederlassung im Ge-
gensatz zum voriibergehenden Charakter der
Dienstleistung. Weitere sind nicht nur die Dauer
der Erbringung der Leistung, sondern auch ihre
Haufigkeit, ihre regelmaflige Wiederkehr oder
ihre Kontinuitdt. Zu berticksichtigen ist auch das
Kriterium der stabilen und kontinuierlichen In-
tegration in das Wirtschaftsleben des Mitglied-
staates, das bei einer Dienstleistung fehlt.

Angesichts der grundlegenden Bedeutung
der Unterscheidung zwischen Niederlassung und
grenziiberschreitender Erbringung von Dienstleis-
tungen ist es erstaunlich, dass die Abgrenzungs-
kriterien nicht eindeutig in den Definitionen der
Dienstleistungsrichtlinie (DL-RL) festgelegt sind.
Die Aufzihlung verschiedener sekunddrer Nie-
derlassungsformen in Art. 10 Abs. 4 der Richt-
linie fiihrt eher zu Unklarheiten und weckt den
Verdacht, dass der Begriff der Niederlassung als
Jfeste Einrichtung” aufgeweicht und ausgedehnt
werden soll.

Durch die Verwdsserung der Abgrenzung die-
ser Grundfreiheiten in der Dienstleistungsricht-
linie wird eine unklare Rechtslage geschaffen
und Missbrauchsmoglichkeiten werden eroffnet.
Die Unterscheidung zwischen der Errichtung
einer Niederlassung in Form einer Agentur einer-
seits und der voriibergehenden Erbringung einer
Dienstleistung im Aufnahmemitgliedstaat durch
Nutzung eines Biiros andererseits kann anhand
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der Dienstleistungsrichtlinie nicht mehr eindeu-
tig vorgenommen werden. Seinen Ermessensspiel-
raum fiir konkretisierende Regelungen hat der
deutsche Gesetzgeber im Rahmen der Umsetzung
der Dienstleistungsrichtlinie bisher nicht genutzt,
sondern vielmehr die sich daraus ergebenden
Unklarheiten und Liicken bestehen lassen. Not-
wendig wdre, dass gesetzliche Mindestkriterien
flir die Abgrenzung von Niederlassung und
Dienstleistung aufstellt werden.

Die unscharfe Abgrenzung zwischen Nieder-
lassungsfreiheit und Dienstleistungsfreiheit und
die weitgehende Liberalisierung der Niederlas-
sungsregeln in der Dienstleistungsrichtlinie laden
zum Missbrauch ein: ,Scheindienstleister” konnen
unterhalb der Schwelle der Niederlassungsfreiheit
bleiben, obwohl sie tatsidchlich in einer festen
Einrichtung geschiftlich tdtig sind. Die Folgen
eines solchen Missbrauchs sind mannigfaltig:

— dem Fiskus entgehen Steuereinnahmen,;
— die Sozialversicherungstriager kénnen keine Bei-
trage erheben;

— Auflagen z.B. zum Verbraucher- und Anlieger-
schutz laufen ins Leere, weil sie sich nur an
»echte” Niederlassungen richten;

— die Vertretung von Beschiftigten ist nicht mog-
lich, weil keine Betriebsrdte eingerichtet wer-
den konnen.

Einen Ansatzpunkt fiir eine Regelung im deut-

schen Recht stellt der steuerrechtliche Begriff

der Betriebsstitte dar. Nach § 12 der Abgaben-
ordnung (AO) gelten z.B. Bauausfiihrungen oder

Montagen u.a. als Betriebsstdtten, wenn die ein-

zelne Bauausfiihrung oder Montage die Dauer

von sechs Monaten tibersteigt. Der Betreiber einer
solchen Betriebsstdtte ist automatisch im Inland
steuerpflichtig. Sinnvoll wire eine entsprechen-
de gesetzliche Vermutung zugunsten einer festen

Einrichtung im Sinne der Niederlassungsfreiheit

auch in anderen Branchen; der vermeintliche

Dienstleistungserbringer miisste dann den Be-

weis antreten, dass er nur eine voriibergehende

Dienstleistung erbringt.
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Fir die Bewertung der gegenwartigen Situation
und der zukiinftigen Aufhebung der Freiziigig-
keitsbeschrankungen konnen die bisherigen Er-
fahrungen mit der polnischen Arbeitsmigration
herangezogen werden. Diese war Gegenstand
einer wissenschaftlichen Untersuchung der Wis-
senschaftlichen Dienste des Bundestages (Lasota/
Helmbach 2008). Waren 2002 noch 294.000 Ar-
beitsmigranten aus Polen tidtig und Deutschland
damit das grofte Aufnahmeland in der EU, stieg
deren Zahl zwar einerseits bis Ende 2007 auf
490.000 an; gleichzeitig waren aber in Grof3bri-
tannien zu diesem Zeitpunkt ca. 690.000 Migran-
ten aus Polen tdtig. Die Auswanderung von Ar-
beitskrédften aus Polen in die EU hat zwar zundchst
vor allem zu einer Senkung der Arbeitslosenquote
von 19,5 Prozent im Jahre 2004 auf 6,5 Prozent
im Jahre 2008 gefiihrt. Gleichwohl ist aber fest-
zustellen, dass insbesondere jlingere Menschen
abwandern und diejenigen, die in Polen eine aka-
demische Ausbildung absolviert haben, im EU-
Ausland kaum eine ihrer Ausbildung entsprechen-
de Anstellung finden, sondern hdufig einfache
Arbeiten verrichten. Dadurch wird in Polen selbst
eine Knappheit insbesondere in Bezug auf quali-
fizierte Arbeitskrafte ausgelost, die mittelfristig zu

einem Anstieg der Vergiitung in Polen selbst fiih-
ren wird. Die Verringerung des Lohngefilles ge-
geniiber Polen dirfte wiederum dazu fiihren, dass
vermehrt Migration z.B. aus Bulgarien und Ru-
manien zu erwarten ist, wo noch ein erhebliches
Lohngefille besteht. Zugleich ist damit zu rech-
nen, dass aus diesen Herkunftslandern die glei-
chen Umgehungsstrategien angewandt werden,
wie sie bisher in der Vergangenheit beobachtet
werden konnten. Dies betrifft v.a. die Schein-
selbststandigkeit sowie damit verbunden die Um-
gehung von Beschrinkungen in der Niederlas-
sungsfreiheit durch missbrauchliche Nutzung der
Dienstleistungsfreiheit. Insbesondere in den kri-
tischen Branchen wie dem Baugewerbe und der
héauslichen Pflege ist daher mit einem Anstieg der
halblegalen und illegalen Migration von Arbeits-
kréaften aus Bulgarien und Ruménien zu rechnen.
Die mit der Dienstleistungsrichtlinie einherge-
henden Verringerungen der Kontrolldichte wie
der Aufhebung der gewerberechtlichen Melde-
pflicht und unscharfen Abgrenzungen zwischen
Dienstleistung und Niederlassung, aber auch be-
ziiglich der ausgenommenen Branchen leisten
hierzu einen weiteren negativen Beitrag.
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7. Sozialversicherungsrechtliche Bedingungen der Mobilitat

Anstatt Mafinahmen zur Vereinheitlichung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten einzufiih-
ren, sieht das Gemeinschaftsrecht die Koordinie-
rung der einzelstaatlichen Systeme vor. Die Ko-
ordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit
basiert auf der 1971 verabschiedeten Verordnung
(EWG) Nr. 1408/71 des Rates. Durch diese Verord-
nung sollte allen Arbeitnehmern mit Staatsange-
horigkeit eines Mitgliedstaats die Gleichbehand-
lung und die Inanspruchnahme der Leistungen
der sozialen Sicherheit unabhédngig von ihrem
Beschiftigungs- oder Wohnort gewdhrleistet wer-
den. Seit 1971 wurde diese Verordnung vielfach
gedndert — einerseits, um sie der Entwicklung der
einzelstaatlichen Rechtsvorschriften anzupassen,
und andererseits, um die Weiterentwicklung
durch die Rechtsprechung des EuGH darin ein-
zubeziehen. Die Notwendigkeit einer allgemei-
nen Uberarbeitung der Rechtsvorschriften wurde
schlieRlich 1992 vom Europdischen Rat erkannt.
Diese Erkenntnis miindete in die Verordnung
(EG) Nr. 883/2004 des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 29.4.2004 zur Koordinierung
der Systeme der sozialen Sicherheit.

Die Systeme der sozialen Sicherheit sind das
Ergebnis lange zuriickreichender Traditionen und
tief in den nationalen Kulturen und Gepflogen-
heiten verwurzelt. Im Rahmen der Koordinierung
bleibt es daher Sache jedes Mitgliedstaates zu ent-
scheiden, welche Leistungen er unter welchen
Voraussetzungen anbieten mochte. Gleichwohl
miissen bestimmte gemeinsame Grundsatze auf-
gestellt werden, damit gewdhrleistet wird, dass
die Personen, die ihr Recht auf Freiziigigkeit aus-
iiben, durch die Anwendung der verschiedenen
rechtlichen Systeme nicht benachteiligt werden.

Im Jahre 2007 war der Bundesregierung
durchaus bewusst, dass durch die Arbeitnehmer-
freiztigigkeit die soziale Sicherheit insbesondere

hinsichtlich der bereits erworbenen Anwartschaf-
ten der Arbeitnehmerinnen, Arbeitnehmer und
der Selbststindigen gefdhrdet wird. In einem
Artikel vom 23.8.2007 fiihrte das Bundesminis-
terium fiir Arbeit und Soziales Folgendes aus:

,Die Wanderarbeitnehmerverordnung ist ein
wichtiges Beispiel fiir ein Handlungsfeld der europdii-
schen Sozialpolitik. Denn nur durch verbindliche Re-
gelungen auf europdischer Ebene kann sichergestellt
werden, dass das Recht auf Freiziigigkeit, eine der gro-
f8en europdischen Grundfreiheiten, im Hinblick auf
die soziale Absicherung der Arbeitnehmerinnen, Ar-
beitnehmer und der Selbststindigen bei ihren erwor-
benen Anwartschaften angemessen flankiert wird.”
(BMAS 2007)

Gemdfd der Verordnung haben alle Perso-
nen, die im Gebiet eines Mitgliedstaats wohnen,
die gleichen Rechte und Pflichten aufgrund der
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaates wie die
Staatsangehorigen dieses Staates.

Die Verordnung gilt fiir alle Staatsangeho-
rigen eines Mitgliedsstaats, fiir die die Rechtsvor-
schriften eines der Mitgliedstaaten gelten oder
galten, sowie fiir ihre Familienangehorigen und
Hinterbliebenen. Demnach sind nicht nur Arbeit-
nehmer, Selbststindige, Beamte, Studierende und
Rentner, sondern auch Nichterwerbstétige durch
die Koordinierungsregeln geschiitzt. Die Verord-
nung gilt fiir alle klassischen Zweige der sozialen
Sicherheit wie Krankheit, Mutterschaft, Arbeits-
unfille, Berufskrankheiten, Leistungen bei Inva-
liditat und Arbeitslosigkeit, Familienleistungen,
Leistungen bei Alter sowie Sterbegeld. Der sach-
liche Geltungsbereich wurde in dieser Verord-
nung um die gesetzlichen Vorruhestandsregelun-
gen erweitert. Dadurch erhalten die Leistungsbe-
rechtigten solcher Regelungen die Garantie, dass
die Leistungen in einem anderen Mitgliedstaat
gezahlt werden und dass sie dort hinsichtlich
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der Leistungen bei Krankheit und der Familien-
leistungen abgesichert sind. Schlie8lich ist der
Grundsatz der Zusammenrechnung der Zeiten
wichtig. Nach den Rechtsvorschriften eines Mit-
gliedstaats zurtickgelegte Versicherungszeiten,
Beschiftigungszeiten, Zeiten selbststindiger Tatig-
keit und Wohnzeiten werden in allen anderen
Mitgliedstaaten berticksichtigt. Demnach muss ein
Mitgliedstaat diese Zeiten, die in einem anderen
Mitgliedstaat zuriickgelegt wurden, fiir die Begriin-
dung eines Leistungsanspruchs heranziehen.
Versicherte unterliegen den Rechtsvorschrif-
ten nur eines Mitgliedstaats. Dies ist der Mitglied-
staat, in dem die Person eine Beschiftigung oder
selbststandige Tatigkeit ausiibt (lex loci laboris).
Wenn eine Person, die gewohnlich in zwei oder
mehr Mitgliedstaaten beschaftigt ist, einen we-
sentlichen Teil ihrer Tatigkeit in ihrem Wohn-
ort ausiibt, unterliegt sie den Rechtsvorschriften
dieses Mitgliedstaats. Falls sie nicht den wesent-
lichen Teil ihrer Tatigkeiten in ihrem Wohnstaat
ausiibt, unterliegt sie den Rechtsvorschriften des
Mitgliedstaats, in dem der Arbeitgeber seinen Sitz
oder Wohnsitz hat. Bei einer selbststindigen Er-
werbstatigkeit unterliegt die Person den Rechts-
vorschriften des Wohnstaats, wenn sie in diesem
einen wesentlichen Teil ihrer Téatigkeit austibt.
Falls sie einen wesentlichen Teil ihrer Tatigkeiten
nicht in dem Mitgliedstaat erbringt, in dem sie

Friedrich-Ebert-Stiftung

wohnt, unterliegt sie den Rechtsvorschriften des

Mitgliedstaats, in dem sich der Mittelpunkt der

Tatigkeiten befindet.

Wenn sich bei der Auslegung oder Durchfiih-
rung der Verordnung Schwierigkeiten ergeben,
miissen die Trager der sozialen Sicherheit Verbin-
dung miteinander aufnehmen, um gemeinsam
eine Losung fiir die betreffende Person zu finden.
Instrumente zur Koordinierung sind:

- eine Verwaltungskommission, die alle Verwal-
tungs- und Auslegungsfragen behandeln soll,
die sich aus der Verordnung, der Durchfiih-
rungsverordnung, der in deren Rahmen ge-
schlossenen Abkommen oder Vereinbarungen
ergeben — dieser gehoren je ein Regierungsver-
treter jedes Mitgliedstaats an sowie ein Ver-
treter der Europdischen Kommission;

- ein der Verwaltungskommission angeschlos-
sener Fachausschuss — dieser soll die einschlé-
gigen fachlichen Unterlagen, Untersuchungen
und Arbeiten zusammentragen;

- ein Rechnungsausschuss, der die von den Mit-
gliedstaaten jahrlich fiir Gesundheitsleistun-
gen erstatteten durchschnittlichen Kosten er-
mittelt;

— ein beratender Ausschuss, der Stellungnahmen
und Vorschlédge fiir die Verwaltungskommis-
sion ausarbeitet.
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8. Veranderungen durch die Aufhebung der
Freiziigigkeitsbeschrankungen — das Sonderproblem

grenzuberschreitender Leiharbeit

Durch die Aufthebung der Freiziigigkeitsbeschran-

kungen ergeben sich folgende Anderungen:

- Eine Arbeitserlaubnis ist nicht mehr erforder-
lich.

— Werkvertragsabkommen zwischen Deutsch-
land und den neuen Mitgliedsldndern werden
hinfallig.

— Arbeitnehmer kénnen in einen anderen Mit-
gliedstaat entsandt werden,

— um dort eine bestimmte Arbeit im Rahmen
eines Vertrages zwischen dem Leistungser-
steller und -empfdnger zu erbringen,

— um in einem anderen Konzernteil des Unter-
nehmens mit dem der Arbeitsvertrag besteht
zu arbeiten,

— um in einem anderen Unternehmen im Rah-
men eines Leiharbeitsverhéltnisses zu arbei-
ten.

— Die Vorschriften zur Bezahlung von entsandten
Beschiftigten im Rahmen von Werkvertrags-
abkommen gelten nicht mehr. Aus den neuen
Beitrittslandern entsandte Arbeitnehmer kon-
nen vollig legal schlechter bezahlt werden als
vergleichbare deutsche Arbeitnehmer, soweit
keine andere Regelung (z.B. AEntG) dies ver-
hindert.

Ein Sonderproblem besteht bei der grenziiber-

schreitenden Leiharbeit. Nach jahrelangen poli-

tischen Auseinandersetzungen konnte die Richt-
linie 2008/104/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 19. November 2008 tiber

Leiharbeit (Leiharbeitsrichtlinie) am 5. Dezember

2008 in Kraft treten. Sie ist von der Bundesre-

publik Deutschland bis spatestens 5. Dezember

2011 in deutsches Recht umzusetzen. Grof3e
Divergenzen zur deutschen Rechtslage im Arbeit-
nehmeriiberlassungsgesetz (AUG) bestehen nicht,
da der Richtlinienentwurf der Europdischen
Kommission im Jahr 2002 bei der Reform des Ar-
beitnehmertiberlassungsgesetzes im Rahmen des
Ersten Gesetzes fiir moderne Dienstleistungen am
Arbeitsmarkt bereits beriicksichtigt worden ist. So
ist der in Artikel 5 Abs. 1 der Richtlinie geregelte
Gleichstellungsgrundsatz, wonach die wesentli-
chen Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen der
Leiharbeitnehmerinnen und Leiharbeitnehmer
wihrend der Dauer ihrer Uberlassung an ein ent-
leihendes Unternehmen grundsitzlich mindes-
tens den Arbeits- und Beschiftigungsbedingun-
gen einer vergleichbaren Stammarbeitnehmerin
oder eines vergleichbaren Stammarbeitnehmers
im Betrieb des Entleihers entsprechen miissen,
zwar im AUG bereits vorgesehen, enthilt aber
wie auch die Richtlinie die weitreichende Mog-
lichkeit, hiervon durch Tarifvertrdge der Leihar-
beitsbranche abzuweichen.

Das AUG findet auch Anwendung auf Uber-
lassungen aus dem Ausland nach Deutschland
und unterstellt sie dem Erfordernis einer deut-
schen Verleiherlaubnis, und zwar unabhingig
davon, welchen Beschrdnkungen der Verleiher
in seinem Herkunftsstaat unterliegt.?! Generell
keine Erlaubnis erhalten nach § 3 Abs. 2 AUG Ver-
leiher, deren Betrieb aufierhalb des EWR gelegen
ist. Verleiht ein deutscher Unternehmer jedoch
Arbeitskrifte ins Ausland, ist dies nach dem AUG
uneingeschrankt zulédssig (Riederer v. Paar, Ein-
leitung Rn. 617, in Schiiren 2010). Auf Grund der

21 Bayerisches Oberstes Landgericht, Urteil v. 26.2.1999, 3 ObOWi 4/99 (Der Betrieb 1999: 1019).
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besonderen Kontrollproblematik bei grenziiber-
schreitender Leiharbeit enthalten § 3 Abs. 2 bis
5 AUG weitere Versagungsgriinde. Dabei ist zu
differenzieren einmal nach der Staatsangehorig-
keit des Antragstellers und weiterhin nach dem
Sitz der Betriebsstdtte, von der aus die Verleihta-
tigkeit betrieben wird. Die Abgrenzung zwischen
der Arbeitnehmertiberlassung einerseits und der
Erbringung von Arbeitsleistungen im Rahmen
von Werkvertrdgen andererseits gewinnt bei der
Arbeitnehmertiberlassung aus dem Ausland eine
besondere Bedeutung, da mit Drittstaaten aufder-
halb der EU (z.B. der Tiirkei)??, aber auch mit EU-
Mitgliedstaaten, fiir die Einschrdnkungen hin-
sichtlich der Freiztigigkeit der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer gelten (so die neuen EU-Bei-
trittsstaaten)??, Werkvertragsabkommen beste-
hen. In deren Rahmen kénnen bestimmte Kon-
tingente von Beschiftigten aus dem Ausland zur
Erfiillung von Werkvertrdgen arbeitserlaubnisfrei
in der Bundesrepublik Deutschland tatig werden.
Hierbei kommt es jedoch hdufig zum scheinba-
ren Abschluss von Werkvertrdgen mit Subunter-
nehmern, bei denen es sich tatsdchlich um eine
illegale Arbeitnehmeriiberlassung handelt. Das
ist immer dann der Fall, wenn die auslandischen
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer ihre Wei-
sungen auch in nicht fachbezogenen Themen
unmittelbar vom deutschen ,Auftraggeber” er-
halten.

Aufgrund eines von der Europdischen Kom-
mission eingeleiteten Vertragsverletzungsverfah-
rens hat der Europdische Gerichtshof?* entschie-
den, dass die Bundesrepublik Deutschland ge-
gen Gemeinschaftsrecht verstof3en habe, indem
nach § 3 Abs. 2 AEntG der ausldndische Verleiher
nicht nur die Uberlassung einer Arbeitnehmerin
oder eines Arbeitnehmers an einen Entleiher in
Deutschland als solche, sondern auch jede An-
derung seines Einsatzortes anmelden muss. Mit
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dem am 1. Juli 2007 in Kraft getretenen Anderung
des § 3 Abs. 2 AEntG? ist fiir die Meldung einer
Anderung des Einsatzortes einer auslindischen
Leiharbeitnehmerin oder eines auslindischen
Leiharbeitnehmers nun nicht mehr der auslandi-
sche Verleiher, sondern der Entleiher zustdndig.
Dies sichert zumindest die Kontrolle durch die
Agentur fiir Arbeit.

In Anwendung der vom EuGH als mafgeb-
lich angesehenen Griindungstheorie® ist bei aus-
landischen Gesellschaften, deren Tatigwerden in
Deutschland sich auf die Entsendung von Leih-
arbeitnehmern beschriankt, allein entscheidend,
ob sie nach dem Recht ihres Herkunftsstaates
ordnungsgemdfl gegriindet worden sind (Schii-
ren § 3 Rn. 212 in Schiiren 2010). Ist die Agentur
fiir Arbeit als Genehmigungsbehorde auf Grund
der vom Antragsteller beigebrachten Unterlagen
nicht in der Lage die Einhaltung der Vorschriften
des Herkunftsstaates zu tiberpriifen, steht es frei-
lich in ihrem Ermessen, die Erlaubnis zur Arbeit-
nehmeriiberlassung nicht zu erteilen.

Zur Vermeidung des Verleihs durch Briefkas-
tenfirmen enthilt § 3 Abs. 4 AUG fiir die Gleich-
stellung von Gesellschaften und juristischen
Personen aus dem EWR-Ausland mit deutschen
Antragstellern ein zweistufiges Priifraster: Nach
der ersten Stufe muss die juristische Person oder
Gesellschaft nach dem Recht eines EWR-Staates
gegriindet sein und ihren satzungsmafligen Sitz
oder ihre Hauptverwaltung bzw. Hauptnieder-
lassung in Deutschland oder in einem EWR-Staat
haben. Ist aber nur der satzungsmafige Sitz in
Deutschland oder einem EWR-Staat gelegen, die
Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung aber
aufierhalb, tritt in der zweiten Stufe das zusitz-
liche Erfordernis der tatsichlichen und dauer-
haften Verbindung mit der Wirtschaft Deutsch-
lands oder eines EWR-Staates hinzu. Diese Ver-
bindung kann auch durch eine unselbststindige

22 Assoziierungsabkommen EWG/Tiirkei v. 12.9.1963, BGBI. II, 510; Beschluss Nr. 1/80 des Assoziationsrats EWG/Ttirkei tiber die Entwick-

lung der Assoziation v. 19.9.1980, (InfAusIR 1982: 33).

23 Hierzu § 284 SGB III; inzwischen besteht volle Freiziigigkeit der ArbeitnehmerInnen aus den zum 1.1.2004 beigetretenen EU-Mitglied-
staaten mit Ausnahme der Sektoren Bau, Gebdudereinigung und Innendekoration, so dass Werkvertragsabkommen nur noch dort eine

Rolle spielen konnen.
24 EuGH, Urteil vom 18.11.2007, Rs. C-490/04.

25 Erstes Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes (BGBL. I: 576).
26 FEuGH, Urteil v. 5.11.2002, Rs. C-208/00 (Uberseering), (Neue Juristische Wochenschrift 2002: 3614).
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Zweigniederlassung oder Betriebsstdtte umgesetzt
werden. An die ,,Dauerhaftigkeit” der Verbindung
sind zur Vermeidung von Missbrauchen durchaus
hohe Anforderungen zu stellen. Abzugrenzen ist
eine dauerhafte insbesondere von einer vortber-
gehenden Tatigkeit, auch wenn letztere zeitlich
zundchst nicht eingegrenzt ist. Die Tatigkeit aus
einem Container heraus ist z.B. i.d.R. keine dau-
erhafte Tatigkeit.

Im Bereich der sogen. Haushaltshilfe, bei
der hdufig tatsachlich verdeckte Pflegeleistungen
angeboten werden, lassen sich diese Abgren-
zungsschwierigkeiten besonders deutlich beob-
achten: Nach Untersuchungen der Diakonie
Wiirttemberg (Flothow 2010: 2) werben derzeit
mehr als 65 Vermittlungsagenturen mit Ange-
boten fiir 24-Stunden-Betreuungen durch Frauen
aus den osteuropdischen EU-Staaten. Legal ist dies
im Rahmen einer Arbeitnehmeriiberlassung nur,
wenn die entsendende Firma in ihrem Herkunfts-
land im Bereich der Pflege und Betreuung tatig ist
und dabei wesentliche Einkiinfte in diesem Be-
reich in ihrem Herkunftsland erzielt. Es handelt
sich dann um ein sogen. Mischunternehmen,
das von den Liberalisierungen der Dienstleis-
tungsrichtlinie profitiert, da dort nur echte Leih-
arbeitsagenturen ausgenommen sind. Stellt man
dem gegeniiber, dass nach Angaben der Bundes-
agentur fir Arbeit 2009 1.571 Arbeitserlaubnisse
ftir Haushaltshilfen aus den MOE-Staaten (davon
1.081 fiir Haushaltshilfen aus Polen) erteilt wor-
den sind, so diirfte dies im krassen Gegensatz zur
tatsdchlichen Lage stehen.

27 Dienstanweisung 1.1.1 der Bundesagentur fiir Arbeit zu § 1 AUG.

Eine weitere besonders problematische Bran-
che in Zusammenhang mit Leiharbeit ist das
Baugewerbe. Deswegen verbietet § 1b AUG die
Arbeitnehmertiiberlassung im Baugewerbe. Dieses
Verbot ist aber schon jetzt in rdumlicher Hinsicht
gemdfl dem territorialen Geltungsbereich des
AUG auf Uberlassungen innerhalb der Bundes-
republik Deutschland und in die Bundesrepublik
hinein beschrankt (Hamann § 1 Rn. 58 in Schii-
ren 2010), so dass Uberlassungen von Bauarbeit-
nehmerinnen und Bauarbeitnehmern aus der
Bundesrepublik hinaus in das EU-Ausland ohne
weiteres moglich sind. Uberdies ist die Uberlas-
sung in Baubetriebe zuldssig, wenn zwar von
Deutschland aus verliehen wird, aber im EU-Aus-
land, in dem der Entleiher ansdassig ist, kein Ver-
bot der Uberlassung in Baubetriebe besteht.?”

Auch hier fehlt es an verldsslichen Zahlen.
Die Zahl der Erlaubnisinhaber mit Geschaftssitz
auflerhalb Deutschlands betrug im Dezember
2008 280. Damit ist die Zahl im Vergleich zu
Ende 2004 (267 Verleiherlaubnisse) nahezu kon-
stant geblieben. Im Vergleich zu der Gesamtzahl
der Erlaubnisinhaber Ende 2008 (15.964) ist die
Zahl der im Ausland anséssigen Erlaubnisinhaber
damit gering. Genaue Erkenntnisse dariiber, in
welchem Umfang die im Ausland ansdssigen
Erlaubnisinhaber von der Verleiherlaubnis Ge-
brauch machen und Zeitarbeitnehmerinnen und
Zeitarbeitnehmer nach Deutschland tiberlassen,
liegen aber nicht vor. Schatzungen besagen, dass
branchenunabhidngig maximal 0,5 Prozent der
Leiharbeitnehmerinnen und Leiharbeitnehmer
(ca. 3.400) bei Verleihern mit Geschiftssitz im
Ausland beschiftigt waren?.

28 11. Bericht der Bundesregierung tiber Erfahrungen bei der Anwendung des
Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes — AUG, http://www.bmas.de/portal/41574/property=pdf/2010__01__13__aueg-bericht.pdf
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9. Veranderungen durch die Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie

30

Die Dienstleistungsrichtlinie erlaubt strengere
Vorschriften gegeniiber Unternehmen, die sich
in einem EU-Mitgliedstaat niederlassen wol-
len, als gegentiber Dienstleistungserbringern, die
nur tempordr in einem anderen Mitgliedstaat
tatig sein wollen. Fir Unternehmen, die sich in
Deutschland niederlassen wollen, gilt deutsches
Recht. Gegeniiber Dienstleistungserbringern, die
im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit temporar
in Deutschland arbeiten, gelten hingegen weni-
ger Vorschriften. Wettbewerbsverzerrungen zu
Lasten von in Deutschland ansdssigen Unterneh-
men sind die zu befiirchtende Folge. Unterneh-
menssitzverlagerungen in niedrig reglementierte
EU-Ldander werden begilinstigt. Die zu befiirch-
tende Folge ist ein Arbeitsplatzverlust in Deutsch-
land.

9.1 Auswirkungen auf den deutschen
Arbeitsmarkt

Nach Angabe der Bundesregierung sollen die Aus-
wirkungen der Umsetzung der Dienstleistungs-
richtlinie auf den deutschen Arbeitsmarkt im
Vergleich zu den Ende Juni 2007 rund 26,9 Mil-
lionen sozialversicherungspflichtig Beschiftigten,
darunter rund 1,2 Millionen mit Staatsangeho-
rigkeiten aus den EU-10 Lindern, gering ausfal-
len. Zu den Auswirkungen der Richtlinie auf den
Arbeitsmarkt hat die Bundesregierung bisher kei-
ne Studien in Auftrag gegeben.

Dabei geht das Institut fiir Mittelstandsfor-
schung in einer Prognose aus dem Jahre 2006
davon aus, dass je nach Grad der Offentlichkeits-
arbeit zwischen 19.390 und 129.267 Dienstleis-
tungserbringer aus dem EU-Ausland jahrlich von
den Moglichkeiten der DL-RL Gebrauch machen

(Holz 2007). Unterstellt, dass diese Dienstleis-
tungserbringer ihre Auftrage nicht allein erledigen
werden, ist je nach Branche von zwei bis acht ent-
sandten Beschiftigten je Dienstleistungserbringer
auszugehen. Daher diirfte eine Beschéftigtenzahl
von durchschnittlich fiinf entsandten Beschaftig-
ten realistisch sein. Dies hatte zur Folge, dass jdhr-
lich ca. 100.000 bis 650.000 Beschiftigte aus dem
EU-Ausland zusitzlich nach Deutschland ent-
sandt werden.

Diese Beschiftigten werden unter Bertick-
sichtigung des weiten Anwendungsbereichs der
Dienstleistungsrichtlinie sowohl handwerksahn-
liche als auch z.B. industrienahe Dienstleistun-
gen erbringen. Das 10st nicht nur arbeitsmarkt-
politische sondern auch gewerkschaftliche bzw.
betriebliche Handlungsnotwendigkeiten aus. Ein
erheblicher Teil dieser Arbeitnehmer wird namlich
auch im Zusammenhang mit (Schein-)Dienst- oder
Werkvertrdgen als sogen. Drittbeschiftigte infolge
der Fremdvergabe von Arbeitsleistungen unmit-
telbar in deutschen Betrieben tdtig werden. Dabei
muss man sich vor Augen fiihren, dass im Jahre
2004 insgesamt ca. 385.000 Leiharbeitnehmer®
in der Bundesrepublik tdtig waren. Nach aktuellen
Angaben des Bundesverbandes Zeitarbeit (BZA)
waren es im Juni 2009 526.000 Leiharbeitnehmer,
eine Groflenordnung, die von der Anzahl zusétz-
lich entsandter Beschiftigter aus dem EU-Ausland
durchaus tberschritten werden kann.

In Deutschland gibt es aufierhalb der der-
zeitigen Mindestlohnbranchen nach dem Arbeit-
nehmer-Entsendegesetz kein Meldesystem fiir
entsandte Arbeitskrdfte — im Gegensatz z.B. zu
Belgien. Damit entfdllt zugleich auch bei legalen
Tatigkeiten ausldndischer Entsendefirmen jede
wirksame Sicherstellung der Entrichtung von
Einkommensteuern und Sozialabgaben nach

29 Haas (2009), Jeder dritte Leiharbeitnehmer ohne Job, (Stiddeutsche Zeitung; 7.8.2009).
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Inlandsrecht bei linger dauernden Entsendun-
gen. Die fehlende Anmeldung der einzelnen Ent-
sendekrifte in vielen Sektoren ist daher mit hohen
- und vermeidbaren - Einnahmeverlusten des
Staates und der sozialen Sicherungssysteme ver-
bunden. Doch selbst im Bereich der meldepflich-
tigen Entsendung erfolgt bisher keine systema-
tische Priifung, ob durch eine lang andauernde
Entsendung hiesige Steuer- und Abgabenpflich-
ten bestehen, da die Anmeldung bisher in erster
Linie nur fiir Zwecke der Mindestlohnkontrolle
ausgewertet wird. Dieses Problem konnte durch
engere Behordenzusammenarbeit und Datenaus-
tausch national gelost werden.

Es ist davon auszugehen, dass mit Inkraft-
treten der Dienstleistungsrichtlinie dieses Pro-
blem grofer werden wird. Deshalb ist eine Mel-
depflicht fiir jeden Arbeitnehmer, jede Arbeit-
nehmerin, die nach Deutschland entsandt wird,
notwendig.

Da selbst in den Mindestlohnbranchen bis-
her keine statistische Erfassung der entsandten
Beschiftigten erfolgt, ist die Zahl der jeweils ent-
sandten Beschéftigten bisher unbekannt, obwohl
diese Zahl wichtig wire, um zielgerichteter poli-
tisch agieren zu konnen und insbesondere Fehl-
entwicklungen im Bereich der Finanzierung der
sozialen Sicherheit und der Steuereinnahmen
rechtzeitig entgegensteuern zu konnen®’. Allein
auf Grund des Meldeverfahrens der Urlaubs- und
Lohnausgleichskasse der Bauwirtschaft (ULAK)
und der Zusatzversorgungskasse des Baugewerbes
AG (ZVK), SOKA-BAU bei Entsendungen nach
Deutschland im Baugewerbe existieren dort ent-
sprechende Zahlen (siehe Tabelle 5).

Mit der Umsetzung der Erfordernisse der
Dienstleistungsrichtlinie in das deutsche Gewer-
berecht ist der deutsche Gesetzgeber sogar noch
dartiber hinaus gegangen und hat die Anzeige-
pflicht gem. § 14 GewO fiir die grenziiberschrei-
tende Dienstleistungserbringung abgeschafft. Dies
geht weit tiber die Anforderungen der Dienstleis-
tungsrichtlinie hinaus. Zwar kénnen zu Geneh-

migungsregelungen i.S.v. Art. 9 Abs. 1 der Richt-
linie auch Anzeigepflichten gehoren; dies ist aber
nur dann der Fall, wenn sie die Voraussetzung
tiir die Rechtmafigkeit der Dienstleistungserbrin-
gung sind (Schlachter/Ohler 2008). Genau dies
ist aber bei der Anzeigepflicht nach § 14 GewO,
bei der es sich um eine blofie Ordnungsvorschrift
handelt, gerade nicht der Fall; die Gewerbeta-
tigkeit ist auch ohne Anzeige rechtmafig®!. Die
Frage ist, wie bei fehlender Anzeigepflicht etwaige
Umgehungstatbestdnde erkannt werden sollen.

Das Merkmal ,entsandte Beschiftigte” sollte
in der monatlichen Industriestatistik erfasst wer-
den. Im Rahmen des Biirokratieabbaus ist es sehr
schwierig, eine Ausdehnung der Berichtspflichten
der Unternehmen gegeniiber den statistischen
Amtern tiber die nationale Ebene zu erreichen.
Daher ist hier auch die europdische Ebene in der
Pflicht.

In den durch Arbeitnehmerentsendegesetz
und Mindestlohne regulierten Branchen nimmt
die Umgehung der Mindestlohne und der sons-
tigen arbeitsrechtlichen Schutzvorschriften durch
organisierte Scheinselbststindigkeit zu. Manch-
mal werden die Betroffenen iiber ihren Status
getdauscht, indem ihnen daheim normale Arbeits-
verhiltnisse in Deutschland versprochen werden,
aber sie nach ihrer Ankunft als Selbststandige
angemeldet werden. Dabei wird ihre Sprachun-
kundigkeit ausgenutzt. Hier hat sich bereits eine
neue inldndische Dienstleistungsbranche etabliert,
deren Geschiftszweck allein in der Beihilfe zur
Umgehung der hiesigen Vorschriften durch Erle-
digung biirokratischer Formalitdten zur Eintragung
selbststandiger Gewerbe, Stellung von Deckadres-
sen und Organisation von Schein-ARGEs von
»Selbststindigen” besteht und die mit dubiosen
»Arbeitsagenten” aus Herkunftslindern bisher
entsandter Arbeitskrédfte und inldndischen Haup-
tunternehmern zusammenarbeitet. Auch bei rei-
nen Inlandssachverhalten sind diese ,Dienstleis-
ter” bereits aktiv.

30 Vgl. daher auch den entsprechenden Antrag der Bundesldnder Rheinland-Pfalz und Berlin fiir eine Entschlieffung des Bundesrates fiir
eine soziale Revision der Entsenderichtlinie vom 02.07.2010, BR-Drs. 412/10.
31 Verwaltungsgericht Liineburg, Urteil vom 11.6.1997, 5 A 118/96 (NVWZ-RR 1998: 427).
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Tabelle 5:
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Umfang der Entsendungen/EWR-Staaten, fiir welche die Dienstleistungsfreiheit im Bausektor
noch nicht umgesetzt ist, und Staaten auBerhalb des EWR

Arbeitgeber Arbeitnehmer* Baustellen
Land absolut absolut absolut

2008 2007 2008 2007 2008 2007
Bosnien-Herzegowina 102 98 3.257 3.457 1.180 1.389
Bulgarien 34 54 1.227 2.215 85 142
Kanada 1 1 2 3 2 1
Kroatien 138 135 5.103 5.115 1.515 1.572
Lettland 2 1 7 4 12 2
Mazedonien 17 16 493 500 53 64
Montenegro 0 1 0 10 0 1
Polen 271 308 16.110 | 20.436 3.541 4.732
Rumanien 76 82 5.534 6.733 269 383
Schweiz 94 76 692 830 382 412
Serbien 71 55 1.395 988 305 203
Slowakei 44 48 1.180 1.445 112 120
Slowenien 8 10 69 90 20 26
Tschechien 54 69 903 1.166 642 815
Turkei 33 34 1.534 1.884 134 163
Ungarn 106 116 2.767 3.004 590 670
Sonstige Lander 3 2 97 26 7 1
x:em;:r\]/;/jeistungsﬂeiheit 1054 | 1106 | 40370 | 47.906 | 8.849 | 10.696
Gesamtsumme 2.183 2.200 | 53.456 | 59.775 15.063 | 17.067

*Jeder Arbeitnehmer wird zahlenmaBig zu einem Arbeitgeber nur einmal erfasst. Sofern ein Arbeitnehmer
einen Arbeitgeber wechselt, wird in diesem Fall der Arbeitnehmer bei dem ersten und auch bei dem

nachfolgenden Arbeitgeber gezahlt.

Quelle: http://www.soka-bau.de/soka_bau/europaverfahren/europaverfahren_statistik/.
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Durch die im Rahmen der Umsetzung der
Dienstleistungsrichtlinie neu eingefiihrte rein
elektronische Abwicklung der Gewerbeanmel-
dung dirfte dieses Phdnomen einen starken
Auftrieb erhalten. Es sollte deshalb bei allen neu
angemeldeten Selbststandigen nach kurzer Tatig-
keit eine Regeliiberpriifung durchgefiihrt werden,
ob nicht doch in Wirklichkeit eine abhingige
Beschiftigung vorliegt. Hierzu ist das jetzige Sta-
tusfeststellungsverfahren zu dndern, das bisher in
der Regel nur auf Antrag des Beschiftigten oder
des Arbeitgebers eingeleitet wird. Die Feststel-
lung eines Beschiftigtenstatus fithrt immer zum
Entstehen einer inldndischen Sozialversiche-
rungs- und Lohnsteuerpflicht. Kiinftig sollte die-
ses Verfahren von Amts wegen und routinemd-
Rig durchgefiihrt werden. Hierzu miissen bei der
Rentenversicherung und den anderen beteiligten
Institutionen viele neue Stellen geschaffen wer-
den, die sich aber durch vermehrte Einnahmen
nach der Anlaufzeit selbst finanzieren wiirden
und unterm Strich deutlich mehr Einnahmen als
Ausgaben generieren.

9.2 Auswirkungen auf die
Arbeitsbedingungen

Der Bundesregierung liegen hierzu nach eigener
Angabe keine empirischen Ergebnisse vor (BT-Drs.
17/2508). Dabei gibt es durchaus ernst zu neh-
mende Hinweise dafiir, dass Arbeitnehmerschutz-
rechte und die Dienstleistungsfreiheit in einem
Spannungsverhaltnis stehen.

So hat der EuGH mit seinen Entscheidungen
in den Urteilen ,Laval”** und ,Viking”** gewerk-
schaftliche Arbeitskampfmafinahmen unter den
Vorbehalt der Gewdhrung des freien Dienstleis-
tungsverkehrs (Laval) bzw. der Niederlassungs-
freiheit (Viking) gestellt (Schubert 2008: 289). Die
Moglichkeit von Gewerkschaften, sich bei grenz-
iberschreitenden Sachverhalten fiir die Interes-
sen von Beschiftigten einzusetzen, wird dadurch

32 EuGH, Urteil vom 18.12.2007, Rs. C-341/05, Slg. 2007, 1-11767.
33 EuGH, Urteil vom 18.12.2007, Rs. C-438/05, Slg. 2007, 1-10779.

empfindlich eingeschriankt. Arbeitskimpfe gegen
drohende Standortverlagerungen ins EU-Ausland
oder zur Erlangung gleichwertiger Arbeitsbedin-
gungen fiir in den Betrieb entsandte Beschiftigte
stinden unter dem Vorbehalt ihrer Vereinbarkeit
mit der Dienstleistungs- und/oder Niederlassungs-
freiheit. Ein derartiges Priifraster war den deut-
schen Arbeitsgerichten fremd. Sie haben Arbeits-
kampfmaflnahmen bisher nur darauf untersucht,
ob sie unangemessen in verfassungsrechtlich ge-
schiitzte Eigentums- und Berufsaustibungsrechte
der Arbeitgeber eingreifen3.

Das macht es erforderlich, durch gesetzliche
Regelungen zur Herstellung bzw. Wahrung kol-
lektiver Rechte in die Bundesrepublik entsandter
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer beizu-
tragen. Hierzu sind mehrere Ansédtze denkbar,
aber auch notwendig:

Schon nach derzeitiger Rechtslage ware es
moglich, durch einen allgemeinen branchen-
unabhdngigen gesetzlichen Mindestlohn eine
ordre-public-Regelung zu schaffen, die von den
nach Deutschland entsendenden Arbeitgebern
zwingend beachtet werden miisste sowie weite-
re Branchen unter den Anwendungsbereich des
Arbeitnehmer-Entsendegesetzes zu fassen (Lorenz
2006: 91).

Nach einer verbreiteten Literaturmeinung
(Déubler 2006: Einleitung, Rn. 661 ff.) ist es zwar
zuldssig, ausldndische Beschiftigte zu organisie-
ren und z.B. auch grenziiberschreitende Tarifver-
trage abzuschliefen. Soweit dies von deutschem
Territorium ausgeht, wére fiir die Arbeitskampf-
tahigkeit der damit verfolgten Ziele deutsches
Recht mafigeblich, doch fehlt es hier an einer
ausdriicklichen Klarstellung im Tarifvertrags-
recht. Deswegen besteht auch hier Handlungs-
bedarf. Bei Fehlen einer Klarstellung im europa-
ischen Primdrrecht stiinden diese Moglichkeiten
unabhdngig von ihrer aus Art. 9 Abs. 3 GG herzu-
leitenden verfassungsrechtlichen Gewdhrleistung
unter dem Vorbehalt der Vereinbarkeit mit den
Grundfreiheiten des EG-Vertrages.

34 Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 3.4.1990 — 1 AZR 123/89 (Arbeit und Recht 1991: 93).
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Neben diesem tarifrechtlich geprdagten An-
satz ist — gerade zur Erfassung der problemati-
schen Abgrenzung zwischen Niederlassungs- und
Dienstleistungsfreiheit — eine Erweiterung des
Betriebsbegriffes gem. § 1 BetrVG auch auf vori-
bergehende Einrichtungen und eine Neufassung
des betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitneh-
merbegriffs in § 5 Abs. 1 BetrVG, der nicht auf
die arbeitsvertraglichen Gegebenheiten, sondern
allein auf die tatsdchliche Betriebszugehorigkeit
abstellt, ernsthaft zu erwagen.

Gekoppelt werden muss diese Definition
mit einer gesetzlichen Fassung des betriebsver-
fassungsrechtlichen Betriebsbegriffes,
Vertretung auch entsandter Beschdiftigter zu er-

um die

moglichen. Nach dem Betriebsverfassungsgesetz
(BetrVGQ) ist ein Betriebsrat in jedem Betrieb ein-
zurichten. Hier besteht Handlungsspielraum, da
die Definition des Betriebes bisher allein durch
die Rechtsprechung erfolgte.

9.3 Auswirkungen auf das deutsche
Arbeits- und Sozialrecht

Nach Ansicht der Bundesregierung sind keine
Auswirkungen der DL-RL und ihrer innerstaatli-
chen Umsetzung auf das deutsche Arbeits- und
Sozialrecht ersichtlich oder zu erwarten, da diese

Friedrich-Ebert-Stiftung

Gebiete von der Richtlinie ausgenommen seien.
Die in Artikel 1 Abs. 6 und 7 der DL-RL verwen-
dete Formulierung ,unter Wahrung des Gemein-
schaftsrechts” habe keinen eigenen Regelungsge-
halt und schrdnke die Herausnahme des Arbeits-
und Sozialrechts nicht ein (BT-Drs. 17/2508).

Unmittelbare Auswirkungen der Dienstleis-
tungsrichtlinie und der Erweiterung der Dienst-
leistungsfreiheit sind tatsdchlich nur in geringem
Ausmafd zu erwarten. Sehr viel schwerer wiegen
aber die indirekten Auswirkungen, mit denen
zu rechnen ist. So liefert die Dienstleistungs-
richtlinie keine Abgrenzungskriterien zwischen
Scheinselbststandigkeit und Selbststindigkeit -
vielmehr untersagt sie den Mitgliedstaaten, Re-
gelungen zu treffen, die die Aufnahme einer
grenziiberschreitenden selbststindigen Tatigkeit
beschrinken konnten. Damit werden aber die
arbeits- und sozialrechtlichen Schutzgesetze von
vornherein ausgehebelt, weil es an der fiir de-
ren Geltung notwendigen Arbeitnehmereigen-
schaft fehlt. Ohnehin sind nach der gegenwdr-
tigen Gesetzeslage die von einem ausldndischen
Dienstleistungserbringer nach Deutschland ent-
sandten Arbeitnehmer wegen des Territorialitats-
prinzips des Betriebsverfassungsgesetzes (BetrVG)
keine Arbeitnehmer im Sinne des BetrVG, ebenso
wenig natiirlich Scheinselbststandige.
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10. Zwischenfazit 2

Schon unter den gegenwairtigen Voraussetzun-
gen, d.h. vor Inkrafttreten der ungehinderten
Mobilitdt von Beschéftigten aus den MOE-Staaten
und unmittelbar nach Ablauf der Umsetzungs-
besteht
offensichtlich keine Klarheit tber das tatsich-
liche Ausmaf} der Wahrnehmung freiwilliger und

frist der EU-Dienstleistungsrichtlinie,

im Arbeitsverhdltnis angeordneter Migration.
Dies liegt v.a. darin begriindet, dass die institu-
tionellen und gesetzlichen Voraussetzungen fiir
eine Erfassung der Wanderungsstrome fehlen.
Seitens des Gesetzgebers wird konkreter Hand-
lungsbedarf fiir die unmittelbar bevorstehende
Entwicklung offenbar nicht gesehen; insoweit
verweist die Bundesregierung u.a. auf den Gel-
tungsbereich der Dienstleistungsrichtlinie, der
das Arbeits- und Sozialrecht unmittelbar nicht
erfasst. Soweit eine mittelbare Erfassung in Frage
kommt, sind gesetzgeberische Aktivititen mo-
mentan nicht feststellbar. Mit seinen bisherigen
Mafinahmen in Bezug auf die Entsendung von
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern hat der
Gesetzgeber ausschlie8lich auf Kontrolldefizite
reagiert und die Befugnisse der Kontrollbehor-

den erweitert. Es ist allerdings fraglich, ob der-
artige reaktive Mafinahmen ausreichend sind, um
den zukiinftigen Entwicklungen zu begegnen.
Zugleich darf ndmlich nicht auf3er Acht gelassen
werden, dass eine Zunahme grenziiberschreiten-
der Mobilitdat sowohl von den Beschiftigten, die
sich bewegen bzw. von ihrem Arbeitgeber bewegt
werden, als auch von den inlindischen Beschif-
tigten akzeptiert werden muss. Eine derartige
Akzeptanz lasst sich aber nur dann erreichen,
wenn nicht nur die Mobilitdt im Sinne der Frei-
ziigigkeit als europdisches Biirgerrecht verstan-
den wird, sondern auch die sozialen und politi-
schen Bedingungen, unter denen diese Mobilitat
stattfindet, verbessert und angeglichen werden.
Neben den materiellen Bedingungen der Arbeit
zahlt hierzu auch die politische Teilhabe. So rich-
tig wie es ist, fiir diejenigen, die die Freiziigigkeit
wahrnehmen, ein Wahlrecht zu den allgemein-
politischen Gremien zu fordern (Berthold/Neu-
mann 2003: 14), so richtig muss es auch sein, die-
se Teilhabe fiir die betriebsverfassungsrechtlichen
Gremien und den Zugang zu gewerkschaftlichen
Rechten im Zielland der Entsendung zu fordern.
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11. Maoglichkeiten zur Herstellung gleicher Arbeits- und
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Im Vorgriff auf die Einfithrung der vollstindigen
Arbeitnehmerfreiztigigkeit und Dienstleistungs-
freiheit zum 1.5.2011 bzw. fiir Bulgarien und
Ruménien zum 1.1.2014 miissen Rahmenbedin-
gungen fiir faire Mobilitdt und soziale Sicherheit
geschaffen werden. Die bisher bestehenden ge-
setzlichen Instrumentarien wie das Arbeitneh-
mer-Entsendegesetz sind in ihren Wirkungen
zumindest liickenhaft. Nicht zuletzt aus diesem
Grund setzt sich der Deutsche Gewerkschaftsbund
(DGB) dafiir ein, dass Deutschland dem Beispiel
18 anderer EU-Mitgliedstaaten folgt und einen
gesetzlichen Mindestlohn einfiihrt, der nach den
aktuellen Vorstellungen des DGB bei 8,50 Euro
in der Stunde liegen sollte. Allerdings haben die
bisherigen Erfahrungen mit der Durchfiihrung
des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes
dere in der Baubranche auch gezeigt, dass die

insbeson-

Durchsetzung von Mindestarbeitsbedingungen
einer effizienten Kontrolle bedarf. Zum 1.1.2004
wurden durch eine Anderung des § 2 AEntG die
Zollbehorden fiir die Uberwachung allein zustdn-
dig?®. Seither verfiigen die 6.500 Beschiftigten der
Finanzkontrolle Schwarzarbeit (FKS) tiber umfas-
sende polizeiliche Rechte zur Uberpriifung der
Einhaltung der Tarifvertrdge, die im Anwendungs-
bereich des AEntG fiir verbindlich erkldrt werden.
Die Kontrollen erfolgen auch routinemif}ig ohne
einen konkreten Verdacht. Soweit Tatigkeiten im
Zusammenhang mit Arbeitnehmeriiberlassung
durchgefiihrt werden, hindern etwaige Hausrech-
te des Entleihers die Kontrollen der FKS in keiner
Weise. Die Ausweitung der vom AEntG erfassten
Branchen muss freilich auch dazu fithren, dass
die Anzahl der bei der FKS titigen Kontrolleure

erheblich ausgeweitet wird. Allerdings handelt es
sich sowohl bei der Anwendung des AEntG als
auch bei der eines gesetzlichen Mindestlohns um
rein kurative Maflnahmen.

Fiir einen prophylaktischen Ansatz missen
insbesondere zundchst institutionelle Ansdtze
aufgegritfen werden, die in einigen Grenzregio-
nen der EU schon bestehen. Dabei ist davon
auszugehen, dass die Mobilitdt, soweit es sich
nicht allein um vom Beschiftigten selbst ver-
anlasste Mobilitdt, sondern es sich um Mobilitat
im Rahmen eines bestehenden Arbeitsverhdltnis-
ses handelt, die Folge von Lohnunterschieden in
den Mitgliedstaaten und unterschiedlicher Ent-
wicklungen in der Binnenwirtschaft und den
Arbeitsmdrkten ist. Es gilt daher, die dort beste-
henden Divergenzen zu erfassen und mit Hilfe
grenziiberschreitender Institutionen Mafinah-
men zu entwickeln, um die bestehenden Unter-
schiede anzugleichen. Hierzu bestehen in einer
Reihe von Grenzregionen bereits derzeit 44 inter-
regionale Gewerkschaftsrite (IGR), die in den
betreffenden Grenzregionen alle regionalen Ge-
werkschaftsorganisationen der nationalen EGB-
Mitgliedsverbdande vertreten und die direkten
grenziiberschreitenden Kooperationen zwischen
sektoralen Strukturen und Unternehmen fordern
(Europdischer Gewerkschaftsbund 2009). Um
nicht nur tarifpolitisch, sondern auch struktur-
politisch handlungsfahig werden zu konnen, er-
scheint es sinnvoll, ergdnzend tripartite und bi-
oder trilaterale Wirtschaftsausschiisse zur Diskus-
sion grenziiberschreitender Problemlagen und
Entwicklungserfordernisse einzurichten, die auch
die Aufgabe der Erstellung von Regionalentwick-

35 3. Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 23.12.2003, BGBI. I 2848.
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lungskonzepten und eines Arbeitsmarktmonito-
rings iibernehmen kénnen (DGB Bezirk Sachsen
2010: 6).

Bis heute bedienen sich Eurostat und die
nationalen Statistikstellen der Zahlungsstrom-
statistik. Dies bedeutet, dass der Export oder Im-
port von Dienstleistungen nur statistisch relevant
wird, wenn er auch einen entsprechenden grenz-
iberschreitenden Bezahlvorgang auslost. Proble-
matisch ist, dass bei vielen Dienstleistungen der
Zahlungsvorgang innerhalb eines Mitgliedstaates
abgewickelt wird und eine Erfassung dann aus-
bleibt. Die Europdische Union sollte eine wissen-
schaftlich orientierte Basiserhebung durchfiihren

lassen, wie die einzelnen Dienstleistungswirt-
schaftszweige in den europdischen Mitgliedslan-
dern ihre Kooperationsbemiihungen mit Unter-
nehmen in anderen Liandern ausgestalten. Davon
ausgehend und darauf fortrechnend sollte fiir die
Zukunft eine solide Abbildung des wirklichen
Volumens des Dienstleistungsmarkts der Europa-
ischen Union erarbeitet werden.

Dies muss ergdnzt werden mit einer Erfassung
der entsandten Beschiftigten selbst auch in den-
jenigen Branchen, die nicht von den jeweiligen
nationalen Entsende-Gesetzen in Umsetzung der
Richtlinie 96/71/EG erfasst werden.
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(1) Um Entsendetatbestande und ihre arbeits-
markt- und sozialpolitischen, fiskalischen und
wirtschaftlichen Folgewirkungen zu erfassen,
ist eine statistische Erfassung der Entsendefélle
notwendig. Diese kann sich z.B. aus der Gewer-
beanmeldung ergeben.

Auflerhalb des Anwendungsbereichs des
Arbeitnehmer-Entsendegesetzes findet zur Zeit
keine statistische Erfassung der Entsendungen
nach Deutschland statt. Auch auf europdischer
Ebene fehlen entsprechende Erhebungen. Da
mit einer kurzfristigen Erweiterung des Anwen-
dungsbereichs des Arbeitnehmer-Entsendegeset-
zes nicht zu rechnen ist, miissen andere Wege
der Erfassung in Angriff genommen werden. Eine
Moglichkeit ist die gewerberechtliche Erfassung
bei grenziiberschreitenden Dienstleistungen, die
auch die Anzahl der hierzu entsandten Beschaf-
tigten beinhalten kann. Eine derartige Melde-
pflicht ist europarechtskonform, soweit sie nicht
als Zulassungsvoraussetzung wirkt.

(2) Die Abgrenzung zwischen Selbststéandigen
und abhangig Beschaftigten sollte im Zielland
der Entsendung nach dessen MaBstiaben iliber-
priift werden kénnen. Die Definition des Her-
kunftslandes sollte ein Indiz fiir die Abgrenzung,
aber nicht das alleinige Entscheidungsmerkmal
sein.

Der FuGH hat entschieden, dass eine Be-
scheinigung E 101, die nicht von den Behorden
des Ausstellungsstaats zurtickgezogen oder fiir
ungiiltig erklart wird, den zustdndigen Trager
und die Gerichte des Mitgliedstaats, in den die
Arbeitnehmer entsandt worden sind, bindet?®°.
Diese Rechtsprechung ist nur dann akzeptabel,
wenn die Zusammenarbeit zwischen den zustédn-
digen Behorden der Mitgliedstaaten gewdahrleis-
tet, dass auch bei Verdachtsmomenten in Bezug

auf die Unrichtigkeit der Bescheinigung schon
bei kiirzeren Aufenthalten eine zuverlissige Uber-
prifung der tatsdchlichen Voraussetzungen im
Herkunftsstaat erfolgen kann.

(3) Entsandte Arbeitnehmer miissen Uber ihre
Rechte im Zielland informiert werden.

Eine Unterrichtungspflicht der entsandten
Beschiftigten tber ihre Rechte im Zielland ist
zwar in Art. 3 der Entsende-Richtlinie 96/71/
EG vorgesehen, eine Verpflichtung dazu besteht
jedoch nicht. Um die Einhaltung der Vorschrif-
ten tiber zwingende Arbeitsbedingungen und
Schutzregelungen durchzusetzen, ist es aber ge-
boten, dass den hierher entsandten Beschiftigten
diese Informationen moglichst in ihrer Landes-
sprache zur Verfiigung stehen. Eine Moglichkeit
wire eine konsequente Umsetzung von Art. 4
Abs. 2 der EU-Nachweis-Richtlinie 91/533/EWG,
die den entsendenden Arbeitgeber verpflichtet,
die im Zielland geltenden Arbeits- und Sozialbe-
stimmungen bei Entsendungen den Beschiftig-
ten mitzuteilen. Derzeit ist diese Verpflichtung
auf Entsendungen begrenzt, die ldnger als einen
Monat andauern. Dies steht freilich gilinstigeren
Regelungen in den Mitgliedstaaten nicht entge-
gen.

(4) Entsandten Arbeitnehmern muss die Még-
lichkeit gegeben werden, sich an die fiir sie
zustandigen Gewerkschaften des Ziellandes zu
wenden.

Entsandte Arbeitnehmer sind, soweit sie ge-
werkschaftlich organisiert sind, Mitglieder der
Gewerkschaft ihres Herkunftsstaates. Durch ent-
sprechende organisationspolitische Mafinahmen
wdre es aber moglich, ihnen auch Zugang zu
gewerkschaftlichen Leistungen im Zielland zu ge-
wdéhren.

36 Zuletzt mit Urteil vom 26.1.2006, Rs. C-2/05, Rijksdienst voor Sociale Zekerheid gegen Herbosch Kiere NV.
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(5) Die zustandigen Gewerkschaften des Ziellan-
des sollten in die Lage versetzt werden, entsand-
ten Arbeitnehmern Rechtsschutz zu gewahren.

Fiir die gerichtliche Durchsetzung von Lohn-
forderungen im Zielland kann durchaus auch der
Gerichtsstand des jeweiligen Arbeitsortes nutz-
bar gemacht werden. Das setzt aber voraus, dass
den entsandten Beschiftigten im Zielland auch
Rechtsschutz gewdhrt werden kann. Hierzu kon-
nen in einer Kooperation der Arbeitsbehérden des
Ziellandes und der zustandigen Gewerkschaften
Beratungsbiiros fiir entsandte Arbeitnehmer ein-
gerichtet werden.

(6) Zur Abgrenzung zwischen Dienstleistungs-
freiheit und Niederlassungsfreiheit sollte im
inldndischen Gewerbe-
gesetzliche Definition der ,festen Einrichtung”
erfolgen.

Mit der Dienstleistungsrichtlinie 2006/123/
EG ist die Abgrenzung zwischen einer Nieder-

und Steuerrecht eine

lassung und einer gegebenenfalls ldanger andau-
ernden Dienstleistung noch schwieriger gewor-
den. Neben den tatsdchlichen Kontrollproble-
men, die durch elektronische Anmeldeverfahren
noch verscharft werden, tritt noch die Moglich-
keit zeitlich unbegrenzter, aber angeblich noch
voriibergehender Dienstleistungen hinzu. Eine
Losung kann dhnlich wie in der Abgabenordnung
nur in der gesetzlichen Vermutung einer Nieder-
lassung gefunden werden, wenn sich der mog-
liche Schein-Dienstleister iiber einen bestimmten
Zeitraum hinaus im Zielland aufhélt und dort
z.B. Leitungspersonal angesiedelt hat.

(7) Entsandten Arbeitnehmern miissen ggf. nach
einem bestimmten Zeitablauf den inlandischen
Arbeitnehmern vergleichbare Rechte im kollek-
tiven Arbeitsrecht in Bezug auf die tarifliche Ge-
staltung ihrer Arbeitsbedingungen und ihre In-
teressenvertretung im Betrieb gewahrt werden.

Je ldnger eine Entsendung andauert, desto
eher ndhert sich die soziale Lage der entsand-
ten Beschiftigten derjenigen der im Inland té-
tigen Arbeitnehmer an, jedoch ohne dass sie
vergleichbare Rechte fiir sich in Anspruch neh-
men konnen. Diese Situation Kkorrespondiert

mit derjenigen der Migranten, die trotz langjah-
rigem Aufenthalt nur duflerst begrenzt an der
politischen Willensbildung im Aufenthaltsstaat
teilhaben konnen. Im Betriebsverfassungsgesetz
sieht § 7 Satz 2 unabhidngig von der Staatsange-
horigkeit das aktive Wahlrecht iiberlassener Be-
schiftigter vor, wenn die Uberlassung linger als
drei Monate andauert. Vergleichbare Regelun-
gen sind bei entsandten Beschiftigten im Hin-
blick auf ihre betriebsverfassungsrechtliche und
tarifvertragsrechtliche Stellung denkbar. Letz-
tere wiirden dann auch z.B. Arbeitskampfmaf3-
nahmen fiir die Rechte entsandter Beschaftigter
ermoglichen. Eine entsprechende Klarstellung
hierzu im Tarifvertragsgesetz wére hilfreich.

(8) Die konsequente Umsetzung des Prinzips des
»Gleichen Lohns fiir gleiche Arbeit am gleichen
Ort” muss nach den gegenwartigen europarecht-
lichen Rahmenbedingungen auch durch eine
Ausweitung der vom Arbeitnehmer-Entsende-
gesetz erfassten Branchen erreicht werden. Hier
besteht insbesondere in der Leiharbeit Hand-
lungsbedarf. Flankierend muss ein gesetzlicher
Mindestlohn weiterverfolgt werden.

Einzelne Entscheidungen des EuGH stellen
die koalitionsmafiige Durchsetzung von Arbeit-
nehmerrechten unter den Vorbehalt ihrer Ver-
einbarkeit mit der Dienstleistungs- und Nieder-
lassungsfreiheit. Diese Rechtsprechung ist kritik-
wiirdig, weil sie unterstellt, dass die europarecht-
lichen Instrumente wie die Entsende-Richtlinie
nicht etwa einen Mindestschutz, sondern einen
nach oben begrenzten Schutz gewdéhrleisten, der
nicht durch innerstaatliche Regelungen ausge-
dehnt werden kann. Deswegen stehen die natio-
nalen Regelungen zu Mindestarbeitsbedingungen
wieder im Brennpunkt. Da es sich bei Entsendun-
gen auch um Fille der Leiharbeit handeln kann,
ist deren Erfassung durch das Arbeitnehmer-Ent-
sendegesetz auch z.B. bei konzerninterner Leih-
arbeit unabdingbar. Die Nutzung dieser Moglich-
keit darf aber nicht den Blick darauf verschliefien,
sich auch fir die Erstreckung der Befugnisse der
inlandischen Gewerkschaften fiir in ihr Land ent-
sandte Beschiftigte einzusetzen.
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(9) Bei der Mobilitdt in Form von Freiziigigkeit
im eigentlichen Sinne, d.h. dem Wechsel in ei-
nen anderen Mitgliedstaat zum Zweck der Suche
nach einem neuen Arbeitsplatz, spielen Sprach-
kenntnisse und vorhandene soziale Beziehun-
gen eine wesentliche Rolle. Die vom Arbeitgeber
veranlasste Entsendung von Arbeitnehmerinnen
in einen anderen Mitgliedstaat ist wie das Pen-
deln ilber mitgliedstaatliche Grenzen hinweg
allerdings zumeist Folge des Lohngefalles und
unterschiedlicher Kriterien fiir die Bestimmung
des Lohnes. Daher ist die grenziiberschreitende
Zusammenarbeit von Gewerkschaften zu ver-
starken, um gemeinsame Kriterien fiir die Lohn-
findung zu entwickeln. Hierbei ist auch die Form
der Finanzierung von Sozialversicherungsleis-
tungen zu betrachten.

Friedrich-Ebert-Stiftung

Gerade in Grenzregionen sind durch die Zu-
sammenarbeit in interregionalen Gewerkschafts-
rdten positive Erfahrungen gesammelt worden.
Diese Erfahrung gilt es zu vertiefen und insbeson-
dere im gemeinsamen Monitoring arbeitsmarkt-
und sozialpolitisch relevanter Daten unter Betei-
ligung der jeweils zustindigen Behorden und Ar-
beitgeberorganisationen auszubauen, um daraus
sowohl konkrete Handlungsschritte fiir regionale
Maflnahmen als auch fiir Kriterien fiir Lohn- und
Gehaltsentwicklungen zu definieren. Soweit da-
bei Sozialversicherungsleistungen nicht tiber
Vergiitungsbestandteile sondern steuerfinanziert
werden, muss dies besonders beriicksichtigt wer-
den, ohne die sozialpolitische Souverdnitdt der
Mitgliedstaaten zu beschranken.
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