stellungnahme

Stellungnahme des Deutschen Gewerkschaftsbundes zu dem

Kabinettsentwurf der Bundesregierung Entwurf eines Gesetzes zur Um-
setzung der Richtlinie (EU) 2018/957 des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 28. Juni 2018 zur Anderung der Richtlinie 96/71/EG iiber
die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von

Dienstleistungen vom 12.02.2020

Umsetzung der revidierten EU-Entsenderichtlinie in das natio-
nale Recht

Das Wichtigste in Kiirze

Zu begriiBen ist, dass im vorliegenden Kabinettsentwurf (KabE) anders als noch im
Referentenentwurf von wesentlichen Einschrankungen der Zustandigkeit des
Zolls hinsichtlich der Uberpriifung von tariflichen Mindestentgelten abgesehen wird.
Im Gegenteil werden die Befugnisse des Zolls erweitert und das Personal der
Finanzkontrolle Schwarzarbeit (FKS) um 939 Stellen aufgestockt. Das ist erfreu-
lich, setzt aber letztlich nur das um, was die Entsenderichtlinie vorsieht (siehe unten
Ziffer I1. 5).

Im KabE wird allerdings nach wie vor in nicht zu rechtfertigender Weise zwischen
.Mindestentgeltsatzen” und ,dariiber hinausgehenden Entgeltbestand-
teilen” differenziert. Sinn und Zweck dieser Differenzierung ist, bei Erstreckung
eines Tarifvertrages durch Rechtsverordnung richtlinienwidrig nur Mindestent-
geltsatze zu erstrecken, nicht jedoch die gesamte Entlohnung. Das muss dringend
dahingehend geandert werden, dass auch die zusatzlichen Entgeltbestandteile
durch Rechtsverordnung erstreckt und dann auch durch den Zoll kontrolliert werden
sowie ihre Nichtzahlung buBgeldbewehrt ist (siehe unten Ziffer II. 5.). Die gednderte
Richtlinie verlangt von den Mitgliedstaaten wirksame MaBnahmen zur Kon-
trolle und Durchsetzung. Dies gilt auch fiir die Gesamtentlohnung. Der KabE
wiirde es aber allein der Eigeninitiative, dem Wissen und dem Mut der Entsendebe-
schaftigten Uberlassen, ob sie die zusatzlichen Entgeltbestandteile einklagen. Fir
die eigenen Anwaltskosten erster Instanz miissten sie noch dazu unabhangig vom
Ausgang des Verfahrens selbst aufkommen. Dies ist véllig unrealistisch. Die Mdg-
lichkeit einer Verbandsklagemdglichkeit, sieht der KabE ebenfalls nicht vor
(siehe Ziffer 14. der Stellungnahme vom 10.12.2019).

Der KabE sieht darliber hinaus richtlinienwidrig und in nicht zu rechtfertigender
Weise vor, dass bei Erstreckung von Tarifvertragen durch Rechtsverord-
nung maximal nur drei Entgeltstufen erstreckt werden, nicht jedoch das gesamte
Entgeltgitter (siehe unten Ziffer II. 1.).
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e Die Beschrankung auf Zahlung bloBer Mindestentgeltsatze und nur bis zu
drei Entgeltstufen eines Entgeltgitters (Differenzierungen nach Art der Tatigkeit,
Qualifikation und Berufserfahrung) bei Erstreckung von Tarifvertragen durch
Rechtsverordnung hat zudem erhebliche negative Auswirkungen auf die Anwen-
dung der im Pflegesektor bestehenden Tarifvertrage, denn bei Erstreckung durch
Rechtsverordnung (§ 11 AEntG) finden auch hier dann nur Mindestentgeltsatze und
auch lediglich nur drei Entgeltstufen Anwendung (siehe unten Ziffer II. 1.).

e In Bezug auf Tarifvertrage, die iiber Allgemeinverbindlicherklarung Anwen-
dung finden sollen, bleibt zudem unklar, ob wenigstens hier die gesamte Entloh-
nung zu zahlen ist und das gesamte Entgeltgitter erstreckt wird. Der Geset-
zestext des KabE kann in diesem Punkt durchaus dahin gehend verstanden werden,
dass auch bei der Anwendung von AVE-Tarifvertragen lediglich drei Entgeltstufen
zu zahlen sind. Hier ist dringend eine Klarstellung im Gesetzestext erforderlich, da
sonst erhebliche Rechtsunsicherheit entsteht (siehe unten Ziffer 1. 1b).

e laut vorliegendem KabE sollen wie auch schon im Ref.-E vorgesehen in unions-
rechtwidriger Weise mit Ausnahme von Fallen von Langzeitentsendungen nach wie
vor nur sog. ,.bundesweite” AVE-Tarifvertrage Anwendung finden. Damit ist
die Anwendung regionaler allgemeinverbindlicher Tarifvertrage richtli-
nienwidrig ausgeschlossen (siehe unten Ziffer Il 2. sowie in der Stellungnahme
vom 10.12.2019 Ziffer 4.).

e Auch macht die Bundesregierung derzeit weder von der Erstreckungsmdglichkeit
allgemein wirksamer Tarifvertrage noch von der Mdglichkeit der Anwendbar-
keit der Tarifvertrdge der reprasentativsten Organisationen Gebrauch.

¢ Im KabE fehlt zudem eine ausdriickliche Regelung, wann genau eine Entsendung
durch Aufnahme der konkreten Tatigkeit beginnt. Auch fehlen Angaben dazu,
welche Qualitat die sachlichen Griinde fiir die Anwendbarkeit der weiteren ar-
beitsrechtlichen/tarifrechtlichen Regelungen nach 18 statt eigentlich 12 Monaten
haben missen. Die Méglichkeit der Verlangerung des Zeitraums auf 18 Monate ist
im KabE vorgesehen, wenn der Entsendearbeitgeber eine begriindete Benachrichti-
gung einreicht, jedoch wird nicht klar, welche Anforderungen an die Begriindung
zu stellen sind — es muss sich hier um sachliche Griinde handeln. Auch vor dem
Hintergrund der Notwendigkeit einer verbesserten Auswertung von Ent-
sendemitteilungen sowie der Erweiterung von Unterrichtungspflichten,
bedarf es weiterer gesetzlicher Klarstellungen (siehe unten Ziffer Il. 4. und 7 sowie
in der Stellungnahme vom 10.12.2019 Ziffer 9.).

e Auch fehlt nach wie vor ein Anwendungsbefehl im AEntG, um die Ausdeh-
nung landesrechtlicher Vergaberechtsbestimmungen und dort geregelte
Tarifanwendung auf Unternehmen der europdischen Mitgliedstaaten sowie Dritt-
staaten zu gewadhrleisten (siehe unter Ziffer 5. unserer Stellungnahme vom
10.12.2019).

e Neu sieht der vorliegende Entwurf die Mdglichkeit vor, dass von Unterkunftsbe-
dingungen in allgemeinverbindlichen Tarifvertragen durch Tarifvertrage zur
Unterbringung und Unterkiinften nach unten abgewichen werden kann. Diese
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Verschlechterungsmdglichkeit muss gestrichen werden (siehe Ziffer 5). Die Verbind-
lichkeit von tariflichen Qualitatsanforderungen an Unterkiinfte muss auf-
rechterhalten werden (siehe unten Ziffer II. 3.).

e Dariiber hinaus sieht der KabE zu Unterkunftsbedingungen fiir Entsandte in unzu-
reichender Weise vor, dass die neuen Regelungen nur auf Zweitunterkiinfte
bei Einsatzen auBerhalb des regelmaBigen Aufenthaltsorts in Deutschland Anwen-
dung finden sollen (siehe unter Ziffer 7. der Stellungnahme vom 10.12.2019). Auch
das bleibt hinter den Anforderungen der Richtlinie zurlick.

e Zudem geniigen die im KabE vorgesehenen arbeitsschutzrechtlichen Rege-
lungen nicht den Anforderungen der Richtlinie. Defizitare Uberwachung und
Kontrollen sowie die unzureichende Zusammenarbeit der unterschiedlichen Be-
horden miissen behoben und die Erfassung von Arbeitsunfallen entsandter Be-
schaftigter sowie die Gewahrleistung menschenwiirdiger Unterkiinfte durch
entsprechende Regelungen sichergestellt werden (siehe unter Ziffer 8. der Stellung-

nahme vom 10.12.2019). Auch ist nach wie vor in Deutschland die Umsetzung
der Anforderungen der Durchsetzungsrichtlinie zur Entsenderichtlinie

nicht erfolgt.

e Im KabE fehlen auch abschreckende Sanktionen, um VerstoBe hinreichend
und entsprechend der Mdglichkeiten der Entsenderichtlinie zu unterbinden und zu
ahnden; darlber hinaus fehlt die Starkung von Beratungseinrichtungen (siehe
unter Ziffer 10. der Stellungnahme vom 10.12.2019).

e Weiterhin miissen die im KabE in § 24 vorgesehenen Ausnahmetatbestinde
deutlich reduziert werden (siehe unter Ziffer 12. der Stellungnahme vom
10.12.2019).

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften fordern daher klar: Der vorlie-
gende KabE muss nach wie vor an vielen Stellen deutlich nachgebessert werden

(Zusammenfassung der wichtigsten Forderungen siehe unten Ziffer Il. 6. und in der
Stellungnahme vom 10.12.2019 Ziffer 15.).

Il. Im Einzelnen

Die revidierte und bis zum 30. Juli 2020 umzusetzende neue Entsenderichtlinie (EU)
2018/957 stellt einen bedeutenden Erfolg fiir die Europaische Union und ein soziales Europa
dar. Dieser Erfolg muss auch in der Umsetzung in das deutsche Recht zum Tragen kommen.
Im Umsetzungsprozess haben der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften bereits im De-
zember 2019 ausfihrlich zum Referentenentwurf vom 12.11.2019 schriftlich Stellung ge-
nommen und dargestellt, dass und warum die bisher vorliegenden Entwiirfe absolut nicht
ausreichend sind. Der seit dem 12.02.2020 vorliegende Kabinettsentwurf ist die Grundlage
fir die hiesige aktualisierte und erganzende Stellungnahme; sie beschrankt sich im Wesent-
lichen auf die im Vergleich zum Referentenentwurf erfolgten Anderungen und auf die aus
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unserer Sicht wichtigsten noch bestehenden Anderungsnotwendigkeiten. Unsere grundsatz-
liche ausfuhrliche Einschatzung findet sich in unserer Stellungnahme vom 10.12.2019 zum
Referentenentwurf.

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften begriiBen die Absicht der Bundesregierung, die
Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen von entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmern zu verbessern.

Der vorliegende KabE wird jedoch den formulierten Zielen der revidierten Entsenderichtlinie
nicht gerecht. Die geplante nationale Umsetzung ist an mehreren Stellen unionsrechtswidrig
und widerspricht zugleich den &ffentlichen Ankiindigungen des Bundesarbeitsministers hin-
sichtlich einer Verbesserung der Beschaftigungsbedingungen Entsandter. Auch bleibt er hin-
ter den zum Thema Entsendung im Koalitionsvertrag vereinbarten Verpflichtungen zurlick.

1. Begriff der ,Entlohnung”

a) Allgemeines zur , Entlohnung”

In § 5 AEntG-E soll nach wie vor in nicht nachvollziehbarer Art und Weise eine Differenzie-
rung in Mindestentgeltsatze (Satz 1 Nr. 1) und dartber hinausgehende Entgeltbestandteile
(Satz 1 Nr. 1 a) eingefiihrt werden, die dazu dient, fiir den Fall der Erstreckung von Tarifver-
trdgen Uber Rechtsverordnung den neuen Entlohnungsbegriff hinsichtlich der sonstigen Ent-
geltbestandteile ins Leere laufen zu lassen.

Bei Erstreckung durch Rechtsverordnung sollen laut vorliegendem KabE die sonstigen Ent-
geltbestandteile nicht nach § 7 oder § 7a) AEntG erstreckt werden konnen, sondern die
Erstreckung soll nach wie vor nur fiir die Mindestentgelte sowie bis zu drei Entgeltstufen
gelten. Dies ist ausdriicklich im Gesetzeswortlaut so festgelegt, denn die Anspriiche nach
§ 5 Satz Nr. 1 a) des Entwurfs (die sonstigen Entgeltbestandteile) werden explizit von der
Erstreckung ausgenommen. Sonstige Entgeltbestandteile kdnnen damit laut vorliegendem
Entwurf nur Uber allgemeinverbindliche Tarifvertrage Anwendung finden. Dies ist nicht zu
rechtfertigen, da die revidierte Entsenderichtlinie fiir die Erstreckung auf den Begriff der Ent-
lohnung und nicht auf den Begriff der Mindestentgelte abstellt. Die Beschrankung der Er-
streckung auf Mindestentgelte im Rahmen der Rechtsverordnung kann auch nicht mit der in
diesem Kontext immer wieder zitierten Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (u.
a. aus 2000', siehe dazu auch Seite 12 der Stellungnahme vom 10.12.2019) gerechtfertigt
werden, wonach entsprechend der alten Rechtslage die Erstreckung von Mindestentgelten
wiederholt fiir rechtmaBig erachtet wurde. Die in diesem Kontext immer wieder zitierten Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts konnten zum einen schon aufgrund der alten
Rechtslage lediglich Gber die Frage der Erstreckung von Mindestentgelten urteilen, da sich
Fragen der Erstreckung der Gesamtentlohnung als solcher zum damaligen Zeitpunkt auf-
grund noch anders lautender gesetzlicher Regelung gar nicht stellte. Die Entscheidungen

" Entscheidung des BVerfG vom 18. Juli 2000 — 1 BvR 948/00 (NZA 2000, 943).
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erwahnen zum anderen mit keinem Wort, dass eine Erstreckung von mehr als nur Mindes-
tentgelten verfassungswidrig ist: Sie sprechen hingegen vielmehr ausdriicklich von , Entgelt-
regelungen” und nehmen explizit auf den Regelungsgegenstand des Entgelts Bezug — das
Wort Mindestentgeltsdtze erwahnt diese Entscheidung nicht. Genau diese Gerichtsentschei-
dungen werden aber immer wieder fir gerade diese Begriindung herangezogen. Dies tragt
sich jedoch rechtlich nicht.

Die Beschrankung auf Mindestentgeltsatze trifft insbesondere auch den Pflegesektor: So hat
die Beschrankung der Zahlung auf Mindestentgeltsatze bei Erstreckung durch Rechtsverord-
nung erhebliche negative Auswirkungen auf die Anwendung der Tarifvertrage im Bereich
Pflege und die dortigen Entgeltgitter, wenn diese iber § 11 AEntG flir Entsandte per Rechts-
verordnung erstreckt werden sollen, da auch hier dann nur die Mindestentgeltsatze sowie
bis zu drei Entgeltstufen erstreckt werden, die Tarifvertrage jedoch deutlich mehr Entgeltbe-
standteile vorsehen.

Zudem soll laut vorliegendem KabE auf die zusatzlichen Entgeltbestandteile, die auf Tarif-
vertragen beruhen, vom Beschaftigten auch auBerhalb von gerichtlichen Vergleichen verzich-
tet werden kénnen, so § 9 AEntG-E. Hier muss dringend eine Klarstellung dahingehend er-
folgen, dass § 4 Abs. 4 TVG unberihrt bleibt. Ein Verzicht auf tarifliche Mindestentgelte darf
weiterhin nur in einem von den Tarifvertragsparteien gebilligten Vergleich méglich sein. Die
Verwirkung von tariflichen Rechten muss ausgeschlossen sein.

b) Entgeltgitter

Der KabE sieht bei Erstreckung durch Rechtsverordnung neben der Erstreckung von bloBen
Mindestentgeltsatzen nach wie vor in richtlinienwidriger Art und Weise auch nur die Erstre-
ckung von drei Entgeltstufen vor. Es muss in richtlinienkonformer Weise jedoch das gesamte
Entgeltgitter Anwendung finden.

Zudem ist fiir die Anwendung bundesweiter allgemeinverbindlicher Tarifvertrage im derzeit
vorliegenden KabE unklar, ob das gesamte Entgeltgitter auf nach Deutschland Entsandte
Anwendung findet. Gesetzestext und Begriindung sind insoweit unklar. Im Gesetzestext fin-
det sich dazu folgender Passus in § 5 Satz 1 Nr. 1 AEntG-E:

,Gegenstand eines Tarifvertrages nach § 3 kénnen sein

1. Mindestentgeltsétze, die nach der Art der Tatigkeit, Qualifikation der Arbeitnehmer und
Arbeitnehmerinnen und Regionen differieren konnen, einschlieBlich der Uberstundensétze,
wobei die Differenzierung nach Art der Tatigkeit und Qualifikation insgesamt bis zu dre/ Stu-
fen umfassen kann (...)". In der Gesetzesbegriindung auf Seite 39 heift es: , Die Behérden
der Zollverwaltung priifen kiinftig aufgrund der mit Nummer 5 b) in § 5 Satz 1 neu einge-
fligten Nummer 1a in Verbindung mit § 16 kiinftig alle in bundesweiten allgemeinverbindli-
chen Tarifvertrage geregelten ,Entlohnungsbedingungen”. Die notwendige Formulierung
,der Anwendung des gesamten Entgeltgitters in allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertra-
gen” ist weder auf Seite 39 noch auf Seite 29 der Gesetzesbegriindung und auch nicht im
Gesetzestext zu finden — vielmehr klingt § 5 Satz 1 Nr. 1 AEntG-E gerade so, als ob auch die
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Anwendung von Tarifvertragen durch AVE auf max. drei Entgeltstufen beschrankt ist. Um
Auslegungsschwierigkeiten und Rechtsunsicherheiten zu vermeiden, muss hier dringend
nachgebessert werden. Ansonsten droht in der Rechtsanwendung, dass lediglich bis zu drei
Entgeltstufen eines Entgelttarifvertrags fur allgemeinverbindlich erklart werden.

Die Beschrankung auf drei Entgeltstufen bedeutet letztendlich namlich auch, dass die Zah-
lung der den neuen Begriff der Entlohnung ausmachenden Entgeltbestandteile sowie das
gesamte Entgeltgitter auch nicht umfassend kontrolliert und im Falle der Nichtzahlung nicht
sanktioniert werden kann. Das widerspricht nicht nur dem Sinn und Zweck der Neuregelun-
gen der Richtlinie, sondern verstoBt auch gegen Art. 5 der neuen Entsenderichtlinie, der unter
der Uberschrift Uberwachung, Kontrolle und Durchsetzung vorsieht, dass die Regelungen der
Richtlinie eingehalten und fiir Falle von VerstéBen Sanktionen festgelegt werden missen.

Auch ist die Aufhebung des Vorrangs von allgemeinverbindlichen Entgelttarifvertragen ge-
geniber dem gesetzlichen Mindestlohn (§ 1 Abs. 3 Satz 2 MiloG), wie sie derzeit im Gesetz-
entwurf vorgesehen ist, rliickgangig zu machen. Das verschiebt die im Mindestlohngesetz
vorgesehene Austarierung zwischen gesetzlichem Mindestlohn und Tarifvertragen zu Lasten
der Tarifautonomie und muss dringend gestrichen werden.

2. Streichung des Erfordernisses ,bundesweiter” bei Anwendung von AVE-Ta-
rifvertrage schon in den ersten 12 Monaten

Zudem ist nach wie vor richtlinienwidrig die Anwendung von allgemeinverbindlichen Tarif-
vertragen laut vorliegendem Gesetzentwurf auf sog. bundesweite allgemeinverbindliche Ta-
rifvertrage beschrankt, was dazu flihrt, dass u.a. das auch im Koalitionsvertrag vereinbarte
und zugesagte Arbeitsortsprinzip leer lauft und damit die Ankiindigungen des Koalitionsver-
trags ,Gleicher Lohn am gleichen Arbeitsort” nicht umgesetzt werden. Das Wort , bundes-
weit” in § 3 AEntG muss ersatzlos gestrichen werden. Um klarzustellen, dass natrlich nur
Tarifvertrage, die das Arbeitsortsprinzip selbst auch regeln, erstreckt werden kénnen, konnte
alternativ entsprechend der im Entwurf schon vorgesehenen Regelung fiir die Zeit nach
12/18 Monaten Folgendes in § 2 eingefligt werden: , Die am Beschaftigungsort vorgeschrie-
benen Rechtsnormen [...]"

Abweichungsmdglichkeiten von allgemeinverbindlichen Tarifvertragen, die schon heute fir
anderweitig Tarifgebundene bestehen, sollen nicht angetastet werden. Allgemeinverbindli-
che Lohntarifvertrdge, die die Einhaltung eines gesamten Lohngitters fir ein Bundesland
auch flr Betriebe mit Sitz auBerhalb des Bundeslandes vorsehen, waren bis weit in die 70er
Jahre z.B. im Baugewerbe in Rheinland-Pfalz gangige und verfassungsrechtlich unbeanstan-
dete Praxis. Welche Auswirkungen der derzeit vorliegende KabE in diesem Punkt aufgrund
des dort nach wie vor vorgesehenen Erfordernisses des ,bundesweiten” Tarifvertrages, aber
auch hinsichtlich der Beschrankung auf drei Entgeltstufen in der Praxis hat, Iasst sich hervor-
ragend an zwei Beispielen erlautern: So hat jlingst das Land Schleswig-Holstein einen wich-
tigen Lohntarifvertrag fir das Steinmetzhandwerk mit einem vierstufigen Lohngitter in die-
sem Bundesland fiir allgemeinverbindlich erklart. Im Maler- und Lackiererhandwerk gelten
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die allgemeinverbindlichen Regelungen zum Urlaubskassenverfahren fir alle Bundeslander
bis auf das Saarland. Nach dem derzeit vorliegenden KabE wiirden diese Tarifvertrage in der
Entsendepraxis nicht bzw. nicht voll zur Anwendung kommen, denn statt der im Steinmetz-
handwerk-Tarifvertrag vorgesehenen vier Entgeltstufen wéren laut KabE in unionsrechtswid-
riger, aber auch in verfassungsrechtlich bedenklicher, Weise nur drei Entgeltstufen anwend-
bar und der fir 15 Bundesldnder geltende AVE-Tarifvertrag des Maler- und
Lackiererhandwerks wiirde aufgrund des im KabE unionsrechtswidrig vorgesehenen Erfor-
dernisses des , bundesweiten” Tarifvertrages keine Anwendung finden im Entsenderecht, da
erin einem von 16 Bundeslandern nicht gilt. Das widersprache den Zielen der Entsendericht-
linie eklatant, weshalb die Regelungen des KabE zwingend anzupassen sind.

Der Anwendung des Arbeitsortsprinzips steht auch nicht das Argument einer fehlenden Ta-
rifzustandigkeit entgegen, dass bei Entsendung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern
z. B. aus Berlin nach Bayern, der Berliner Entsender dann ohne Tarifzustandigkeit des baye-
rischen Verbands bayerische AVE-Tariflohne zahlen misste. Denn genau das kann der Ge-
setzgeber jetzt regeln. Die Tarifzustandigkeitsfrage spielt hier keine Rolle, der Sinn und
Zweck einer Allgemeinverbindlicherkldrung ist es doch gerade, dass auch eigentlich nicht an
diesen Tarifvertrag Gebundene ihn anwenden miissen. Zudem werden auch auslandische
Entsender, die z. B. nach Bayern entsenden, durch das AEntG an den bayerischen allgemein-
verbindlichen-Tarifvertrag gebunden — fir sie hatte der bayerische Tarifpartner aber auch
keine Tarifzustandigkeit.

Das heute schon im AEntG und im Entwurf vorgesehene Erfordernis eines zwingend ,bun-
desweiten” AVE-Tarifvertrages wird in der rechtswissenschaftlichen Literatur seit Jahren als
richtlinienwidrige Begrenzung der Entsenderichtlinie gesehen.? Die Entsenderichtlinie ver-
pflichtet die Mitgliedstaaten, allgemeinverbindliche Tarifvertrage anzuwenden. In Art. 3 Abs.
8 der Entsende-RL wird definiert, was ein allgemeinverbindlicher Tarifvertrag ist. Dort ist
nicht die Rede davon, dass es sich um einen mitgliedsstaatsweiten/bundesweiten Tarifver-
trag handeln muss, sondern um einen Tarifvertrag, der fiir ein bestimmtes geografisches Ge-
bietgilt. Unter diesen Begriff fallen aber auch regionale allgemeinverbindliche-Tarifvertrage.
Deshalb missen auch diese Anwendung finden und zwar nicht nur bei Langzeitentsendun-
gen, sondern bei allen Entsendungen unabhangig von ihrer Dauer. Die unionsrechtlich not-
wendige Gleichbehandlung der Entsendebetriebe mit inlandischen Betrieben ist dadurch ge-
wabhrleistet, dass erstere unter den gleichen Voraussetzungen wie Inlandsbetriebe von den
allgemeinverbindlichen regionalen Tarifvertragen abweichen kdnnen —etwa durch Abschluss
eines den allgemeinverbindlichen Tarifvertrag verdrangenden inlandischen (Firmen-)Tarifver-
trags.

2 Koberski u.a. AEntG 3. Aufl. 2011 § 3 Rn. 16 f.; Deinert, in: Schlachter/Heinig, Européisches Arbeits- und So-
Zialrecht, 2016, § 10 Rn. 65; Rédl, WSI-Mitteilungen 2012, 517, 521.
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3. Verbindlichkeit von tariflichen Qualitatsanforderungen an Unterkiinfte auf-
rechterhalten

Auch muss die verglichen mit dem Ref-Entwurf vom 12.11.2019 nun im KabE erfolgte Ver-
schlechterung der Verbindlichkeit der Qualitat von Unterklinften wieder rlickgangig gemacht
werden. Die Einfligung, dass durch Tarifvertrdge zur Unterbringung und Unterkiinften nach
unten von entsprechenden allgemeinverbindlichen Tarifvertragen (§ 8 Abs. 2 des Entwurfs)
abgewichen werden kann, ist eine unnétige, aus Sicht des DGB und seiner Mitgliedsgewerk-
schaften nicht zu rechtfertigende Einschrankung.

4. Regelungen zu sog. Langzeitentsendungen iiber 12 bzw. 18 Monate hinaus

a) § 13 b AEntG-E — Zusatzliche Arbeitsbedingungen im Einzelnen

Ein klarer Fokus der Bundesregierung liegt — wie dem KabE zu entnehmen ist — auf sog.
Langzeitentsendungen (Entsendungen von mehr als 12 bzw. 18 Monaten), die in der Praxis
jedoch nur einen geringen Teil der Entsendungen (nur 12 %) ausmachen.® Auf entsandte
Beschéftigte, die langer als 12 bzw. 18. Monate entsandt werden, sollen laut dem vorliegen-
den Entwurf mit wenigen Ausnahmen alle zwingenden Arbeits- und Beschaftigungsbedin-
gungen des Staates, in den die Beschaftigten entsandt werden, Anwendung finden. Der DGB
und seine Mitgliedsgewerkschaften haben bereits in der Stellungnahme vom 10.12.2019
ausfihrlich dazu Stellung genommen und vor allem das Problem aufgezeigt, dass in dem
geplanten § 13 b AEntG-E keine ausdriickliche Regelung vorgesehen ist, wann genau eine
Entsendung durch Aufnahme der konkreten Tatigkeit beginnt. Das setzt sich im KabE fort
und muss ebenfalls korrigiert werden.

Wie § 13 b Abs. 2 Satz 2 Ziffer 3 AEntG-E zu entnehmen ist, muss ein Grund angegeben
werden, wenn die weiteren arbeitsrechtlichen Vorschriften des Aufnahmestaates im konkre-
ten Fall erst nach 18 und nicht schon nach 12 Monaten angewendet werden sollen. Offen
bleibt im KabE allerdings, dass es sich nicht um irgendeinen Grund handeln kann, sondern
vielmehr ein sachlicher Grund erforderlich ist. Unklar bleibt damit auch, wann ein solcher
sachlicher Grund gegeben sein kann. Es muss sich unserer Auffassung nach um einen Grund
handeln, der Uber das bloBe Interesse des Arbeitgebers, die zusatzlichen Arbeits- und Be-
schaftigungsbedingungen maglichst lange nicht zu gewahren, hinausgeht. Es muss daher im
Gesetz klargestellt werden, dass es einer sachlich fundierten Begriindung bedarf, was eine
solche darstellen kann und dass die Verlangerung nicht willkirlich erfolgen darf.

Neu im Entwurf ist, dass die fur die Inempfangnahme der Mitteilung der erst spateren An-
wendung der zusatzlichen arbeitsrechtlichen Vorschriften zustandige Behorde die Zollverwal-
tung sein soll. Es muss hier im Gesetz geregelt werden, dass die Begriindung von der FKS
auch Uberpriift werden muss, was derzeit nicht vorgesehen ist. Dass gerade die Prifung

3 In der Begriindung des Referentenentwurfs wird auf die zum 1.10.2019 in der Datenbank der Deutschen
Rentenversicherung fir eine Entsendung nach Deutschland auf Grundlage von Artikel 12 der Verordnung (EG)
Nr. 883/2004 ausgestellten A1-Bescheinigungen verwiesen, vgl. dort S. 17.
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durch die FKS nicht vorgesehen ist, wird durch die Gesetzesbegriindung auf Seite 35 besta-
tigt. Somit werden aber die angedachten Regelungen zur Langzeitentendung weiter abge-
schwacht und drohen unterlaufen zu werden. Zudem verpflichtet Art. 5 der Entsenderichtlinie
zu Kontrollen und Sanktionen, die hier fehlen.

Zudem ist Folgendes wichtig: Die Formulierung in § 13 b Abs. 3 und 4 AEntG-E zur Frage
der Berechnung der Beschaftigungsdauer und Unterbrechung muss geandert werden. Der
DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften pladieren hier fiir die Wiedereinfligung der vergli-
chen mit dem Ref-Entwurf im KabE vorgenommenen Streichung , unabhangig von den Griin-
den”, da es wichtig ist, dass unmissverstandlich und nicht nur durch Zuhilfenahme der Ge-
setzesbegriindung auch Zeitrdume einer Arbeitsunféhigkeit sowie urlaubsbedingte
Abwesenheit etc. mitgezahlt werden.

b) Maglichkeit der Gestaltung durch Rechtsverordnung

Die im KabE neu vorgesehene Schaffung der Méglichkeit des Erlasses einer Rechtsverord-
nung durch das Bundesfinanzministerium (im Einvernehmen mit dem Bundesministerium fur
Arbeit und Soziales) zur Konkretisierung des Ubermittlungsweges wird von uns ebenfalls als
problematisch beurteilt. Hier kann eine Schwachung des Mitteilungsverfahrens drohen, da
fiir entsandte Beschaftigte nach 12 Monaten eigentlich immer alle Arbeitsbedingungen zur
Anwendung kommen sollten. Daher sind alle Erleichterungen beziiglich Form und Inhalt der
Mitteilung der erst spateren Anwendung der entsprechenden zusatzlichen arbeitsrechtlichen
Vorschriften abzulehnen.

¢) Rechtsfolgen bei Nichtgewahrung der Arbeitsbedingungen nach 12 bzw. 18
Monaten

Zudem stellt sich folgendes weiteres Problem: Heift es in § 13 b Abs. 2 Satz 1 AEntG-E, dass
der Arbeitgeber vor Ablauf einer Beschaftigungsdauer im Inland von zwdlf Monaten eine
Mitteilung abzugeben hat, wird in der Gesetzesbegriindung hingegen missverstandlich for-
muliert, dass der Arbeitgeber nicht verpflichtet sei, vor Ablauf einer zwélfmonatigen Entsen-
dedauer eine Mitteilung abzugeben. Es muss hier unmissverstandlich klargestellt werden, zu
welchem Zeitpunkt genau die Mitteilung zu erfolgen hat. Der DGB und seine Mitgliedsge-
werkschaften schlagen dafir einen Zeitraum von drei Tagen vor Ablauf der 12 Monate vor,
um eine Bearbeitung durch die Zollverwaltung und gegebenenfalls die Uberpriifung der
Rechtsfolge bei Nichtgewahrung der Arbeitsbedingungen zu gewahrleisten bzw. eine Uber-
priifung zu veranlassen.

Gibt der Arbeitgeber keine entsprechende Mitteilung ab, gelten laut Gesetzesbegriindung
automatisch nach zwolf Monaten die in § 13 b Absatz 1 bestimmten Rechtsfolgen. Diese
Rechtsfolge muss jedoch auch im Gesetzestest deutlich genannt werden; dies ist bisher nicht
der Fall. Die gleiche Rechtsfolge muss zudem gelten, wenn die Mitteilung nicht die in Satz 2
niedergelegten Anforderungen erfillt — auch das fehlt bisher vollig. Der Kabinettsentwurf ist
daher auch hier entsprechend zu erganzen.
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5. Kontrollen

Zu begriiBen ist, dass im vorliegenden KabE anders als noch im Referentenentwurf von we-
sentlichen Einschrankungen der Zusténdigkeit des Zolls hinsichtlich der Uberpriifung der Ein-
haltung der Zahlung tariflicher Mindestentgelte abgesehen wird. Im Gegenteil werden die
Befugnisse des Zolls erweitert und das Personal der Finanzkontrolle Schwarzarbeit (FKS) um
939 Stellen aufgestockt. Das ist erfreulich, setzt aber letztlich nur das um, was die Entsen-
derichtlinie vorsieht. Im Ubrigen war vom Bundesministerium fiir Finanzen (BMF) 2019 be-
reits eine Aufstockung auf 10.000 Stellen Sollstarke bei der FKS angekiindigt worden. Diese
Sollstarke wird durch die jetzt in Rede stehenden 939 Stellen immer noch nicht erreicht.

Laut Gesetzesbegriindung priifen die Behérden der Zollverwaltung kiinftig aufgrund der mit
Nummer 5 b) in § 5 Satz 1 neu eingefiigten Nummer 1a in Verbindung mit § 16 allerdings
nur alle in bundesweiten allgemeinverbindlichen Tarifvertragen geregelten , Entlohnungsbe-
dingungen”. Die unter Ziffer 1b erlduterten Auslegungsschwierigkeiten setzen sich bei der
Frage der Kontrolle fort. Aus dem Gesetz und der Begriindung geht nicht eindeutig hervor,
ob sich die Kontrolle auf das gesamte Entgeltgitter bezieht. Wenn in allgemeinverbindlichen
Entgelttarifvertragen das gesamte Entgeltgitter erstreckt werden soll, dann muss dies auch
ausdriicklich hinsichtlich der Kontrollen in den Gesetzestext aufgenommen werden, denn die
FKS wird nur dann das gesamte Entgeltgitter auch kontrollieren. Es besteht deswegen auch
hier dringender Nachbesserungsbedarf. Auf bestimmte Elemente beschrankte Kontrollen wi-
dersprechen zudem Art. 5 der Entsenderichtlinie, der umfassende Kontrollen der sich aus der
Richtlinie ergebenden Verpflichtungen vorsieht.

Zudem bezieht sich die Kontrolle der sonstigen Entgeltbestandteile ausdriicklich nur auf Ent-
gelttarifvertrage, die Uber Allgemeinverbindlicherklarung erstreckt werden. Das betrifft
ebenso die Pflicht zum Bereithalten von Unterlagen im Inland nach § 19 Abs. 2 AEntG. Bei
Arbeitgebern mit Sitz im Ausland ist mit Schwierigkeiten bei der Kontrolle, ob sie ihren Ver-
pflichtungen aus dem AEntG nachkommen, zu rechnen. Um diesen Schwierigkeiten zu be-
gegnen, verpflichtet § 19 Abs. 2 Arbeitgeber mit Sitz im Ausland, die Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmerinnen in das Gebiet der Bundesrepublik entsenden, gerade zur Bereithal-
tung der fir eine Kontrolle erforderlichen Unterlagen in der Bundesrepublik Deutschland.

6. Zusammenfassung der wichtigsten DGB-Forderungen

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften fordern daher klar: Der vorliegende Entwurf
muss an vielen Stellen deutlich nachgebessert werden. Uber die in unserer Stellungnahme
zum Referentenentwurf mit Datum vom 10.12.2019 vorgetragenen Forderungen hinaus er-
geben sich bezliglich des hier nun vorliegenden und zu beurteilenden KabE vom 12.02.2020
folgende weitere/konkretisierende Anderungsbedarfe:

- Die im Gesetzentwurf vorgesehene kiinstliche Aufrechterhaltung der Trennung zwischen
Mindestentgeltsatzen und sonstigen Entgeltbestandteilen ist aufzuheben. Es muss durchgan-
gig auf den Entlohnungsbegriff abgestellt werden, denn die neue umzusetzende Entsende-
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Richtlinie fordert genau das — namlich den explizit in der Richtlinie gewahlten neuen Begriff
der Entlohnung einzufthren.

- Auch Uber Rechtsverordnungen mussen gesamte Entgeltgitter erstreckt werden konnen.

- Sollte die Trennung zwischen Mindestentgeltsatzen und sonstigen Entgeltbestandteilen und
die diesbezliglich unterschiedliche Handhabung je nach Erstreckung durch allgemeinverbind-
liche-Tarifvertrag oder Rechtsverordnung erhalten bleiben, ist eine Klarstellung erforderlich,
dass bei Anwendung von AVE-Tarifvertrdgen alle Entgeltbestandteile und das gesamte Ent-
geltgitter angewendet werden miissen.

- Die Aufhebung des Vorrangs von allgemeinverbindlichen Entgelttarifvertragen gegeniber
dem gesetzlichen Mindestlohn, wie sie im Gesetzentwurf derzeit vorgesehen ist, ist riickgan-
gig zu machen.

- Zudem muss in § 9 AEntG-E eine Klarstellung erfolgen, dass § 4 Abs. 4 TVG auch im AEntG
im Kontext der dortigen in Bezug auf die sonstigen Entgeltbestandteile vorgesehenen Ver-
zichtsregelungen gilt.

- Das Wort ,bundesweit” in § 3 AEntG muss ersatzlos gestrichen werden, um auch die An-
wendung regionaler AVE-Tarifvertrage zu ermdglichen. Um in diesem Kontext klarzustellen,
dass dabei nur Tarifvertrage, die das Arbeitsortsprinzip regeln, erstreckt werden kdnnen,
kénnte alternativ entsprechend der im Entwurf schon vorgesehenen Regelung fiir die Zeit
nach 12/18 Monaten Folgendes in § 2 eingeflgt werden: , Die am Beschaftigungsort vorge-
schriebenen Rechtsnormen [...]".

- Die Einfligung, dass durch Tarifvertrage zur Unterbringung und Unterkiinften nach unten
von allgemeinverbindlichen Tarifvertrdgen (§ 8 Abs. 2 KabE) abgewichen werden kann, ist
zu streichen.

- Die Formulierung in § 13 b Abs. 3 und 4 AEntG-E zur Frage der Berechnung der Beschafti-
gungsdauer und Unterbrechung muss konkretisiert werden. Der DGB pladiert hier zudem fir
die Wiedereinfigung der im KabE gestrichenen Formulierung des Referentenentwurfs ,un-
abhangig von den Grlinden”, da es wichtig ist, dass unmissverstandlich und nicht nur durch
Zuhilfenahme der Gesetzesbegriindung auch Zeitrdume einer Arbeitsunfahigkeit sowie ur-
laubsbedingte Abwesenheit etc. mitgezahlt werden.

- Es muss im Gesetz schlieBlich klargestellt werden, dass es flir die Anwendung der zusétzli-
chen arbeitsrechtlichen Regelungen/Arbeitsbedingungen erst nach 18 Monaten einer sachli-
chen Begriindung bedarf und die Verlangerung nicht willkirlich erfolgen darf; zudem muss
die Begriindung von der FKS Gberpr(ift werden, was derzeit ebenfalls nicht vorgesehen ist.

- Zudem sind Kontrollen und Sanktionen auszubauen, die Ausnahmen des § 24 AEntG-E zu
begrenzen, ein Verbandsklagerecht einzufiihren und Beratungseinrichtungen zu starken.




