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Gemeinsame Stellungnahme der Tarifvertragsparteien des Baugewerbes
zu dem Vorschlag der Europaischen Kommission fiir eine Richtlinie zur Durchsetzung
der Richtlinie 96/71/EG liber die Entsendung von Arbeithehmern im Rahmen der Er-
bringung von Dienstleistungen vom 21. Marz 2012 (KOM (2012) 131/3)

Am 21. Marz 2012 hat die Europaische Kommission ihren Vorschlag fur eine Richtlinie zur
Durchsetzung der Richtlinie 96/71/EG Uber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen
der Erbringung von Dienstleistungen vorgelegt. Mit diesem Vorschlag méchte die Europai-
sche Kommission die Durchsetzung der Entsenderichtlinie in den Européischen Mitgliedstaa-
ten verbessern. Die Entsenderichtlinie wurde bereits im Jahr 1996 auf europaischer Ebene
mit dem Ziel verabschiedet, einen rechtlichen Rahmen auf europdischer Ebene zu schaffen,
um fir einen ,harten Kern“ von Arbeits-und Beschéaftigungsbedingungen das sogenannte
LArbeitsortsprinzip® einzufiihren. Damit sollten fur entsandte Arbeithnehmer fir die Zeit der
Entsendung bestimmte Bedingungen des Staates zwingend gelten, in dem sie voriuberge-
hend tatig werden. Die Entsenderichtlinie wurde in Deutschland schlielich durch das ,Ge-
setz uUber zwingende Arbeitsbedingungen bei grenziberschreitenden Dienstleistungen® (Ar-
beitnehmer-Entsendegesetz) sowie durch die auf diesem Gesetz basierenden Mindestlohn-
tarifvertrage sowie verpflichtenden tarifvertraglichen Regelungen zur Abfihrung des Ur-

laubskassenbeitrages in das deutsche Recht umgesetzt.

Der nunmehr vorgelegte Vorschlag erschwert jedoch deutlich die Durchsetzung der Entsen-
derichtlinie und bewirkt damit das Gegenteil dessen, was von der Européaischen Kommission
beabsichtigt wird. Die Tarifvertragsparteien sind daher gemeinsam der Auffassung, dass der
vorliegende Richtlinienvorschlag massiv in das geltende nationale Recht eingreift und im
Ergebnis zu einer Verschlechterung der Ordnung auf dem nationalen deutschen Arbeits-

markt im Baugewerbe fihren wird.
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Aus diesem Grunde fordern die Tarifvertragsparteien des Baugewerbes, den Richtli-
nienvorschlag zuriickzuziehen und grundlegend zu iiberarbeiten. Gelingt dies nicht,

ist das Vorhaben insgesamt abzulehnen.

1. Einschrinkungen der Kontrollen des Zolls im Baugewerbe durch europdische

Regelungen verhindern

Nach Artikel 1 des Richtlinienentwurfs soll mit der vorliegenden Richtlinie ein allgemeiner
gemeinsamer Rahmen geeigneter Bestimmungen, MalRhahmen und Kontrollmechanismen
festgelegt werden, die fir eine bessere und einheitlichere Durchfihrung, Anwendung und
Durchsetzung der Richtlinie 96/71/EG in der Praxis notwendig sind. Leider verfehlen die Vor-
schriften der Artikel 9 und 10 des Vorschlages, die die nationalen KontrollmaRnahmen sowie
Prifungen betreffen, dieses Ziel. Durch sie werden vielmehr die Befugnisse des deutschen

Zolls unnétiger Weise eingeschrankt und effektive Zollkontrollen unmdglich gemacht.

Derartige Bedenken resultieren nicht allein aus den genannten Artikeln 9 und 10, sondern
auch aus dem Erwagungsgrund 16 des Richtlinienentwurfs. Hier heifdt es, dass ,Kontroll-
malnahmen nur dann angewandt werden dlirfen, wenn die zustdndigen Behérden ihre Auf-
sichtsfunktionen ohne die angeforderten Informationen nicht wirksam austiben kénnen und
die erforderlichen Informationen nicht ohne Weiteres vom Arbeitgeber der entsandten Ar-
beitnehmer oder den Behdrden im Sitzmitgliedstaat innerhalb einer vertretbaren Frist einge-
holt werden kénnen und/oder wenn weniger restriktive MalBnahmen nicht sicherstellen wiir-
den, dass die Ziele der fiir notwendig erachteten nationalen KontrollmaBnahmen erreicht
werden®. Dieser Erwagungsgrund wurde den Schluss zulassen, dass Kontrollmal3nahmen
nur noch dann zuléssig sein sollen, wenn weniger restriktive MaRnahmen nicht moglich wa-
ren. Dies wirde jedoch eine erhebliche Einschrankung der Kontrollen in Deutschland bedeu-

ten und der Effektivitat dieser Kontrollen entgegenstehen.

Unabhangig hiervon enthalt Artikel 9 des Entwurfs einen abschlieBenden Katalog von Ver-
waltungsanforderungen sowie KontrollmaRnahmen, der fir die Tarifvertragsparteien nicht
akzeptabel ist. Nach diesem Katalog dirfen die Mitgliedstaaten von dem entsendenden Un-
ternehmen nur bestimmte Erklarungen verlangen. Dazu gehdért zum einen die Abgabe einer
einfachen Erklarung durch den in einen anderen Mitgliedstaat niedergelassenen Dienstleis-

tungserbringer gegenlber den zustandigen nationalen Behdrden. Diese Erklarung darf sich



lediglich noch auf die Identitat des Dienstleistungserbringers, den Aufenthalt einer oder meh-
rerer klar identifizierbarer Arbeitnehmer, ihre voraussichtliche Zahl, die voraussichtliche Dau-
er und den Ort des Aufenthalts sowie auf die Dienstleistung beziehen, die die Entsendung
begriindet. Daneben ist eine Kontaktperson zu benennen, die zwar erforderlichenfalls wéah-
rend der Entsendung fur den Arbeitgeber mit den einschlagigen Sozialpartnern im Aufnah-
memitgliedstaat gemaR den nationalen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten verhandelt,

aber kein Zustellbevollmé&chtigter oder Ansprechpartner fiir die Behérden mehr ist.

Dieser abschlieRende Katalog wirde in der jetzigen Fassung zu einer erheblichen Ein-
schrankung der Meldepflicht fihren, die in Deutschland zu erfillen ist. Nach § 18 Arbeitneh-
mer-Entsendegesetz hat der entsendende Arbeitgeber mit Sitz im Ausland im Falle der Ent-
sendung vor Beginn jeder Werk- oder Dienstleistung eine schriftiche Anmeldung in deut-
scher Sprache beim Zoll vorzulegen, die die fir die Prifung wesentlichen Angaben enthalt.
Als wesentlich gelten hierbei eine Vielzahl von Angaben wie beispielsweise der Beginn der
Beschaftigung, der Ort, an dem die Prifungsunterlagen aufzubewahren sind oder auch die
Angabe des Zustellungsbevollmachtigten. Wiirde der Katalog in der derzeitigen Form verab-
schiedet werden, koénnte der deutsche Zoll die Angabe dieser Merkmale nicht mehr verlan-
gen. Da sich jedoch in der Vergangenheit diese Informationen im Rahmen der Zollkontrollen

bewahrt haben, missen diese im deutschen Recht weiter gefordert werden kénnen.

Auch erfordert die Zustellung von amtlichen Bescheiden und Dokumenten stets die Benen-
nung einer Person vor Ort, an die mit Wirkung fir die entsendende Firma wirksam zugestellt
werden kann. Denn sonst misste das Aufnahmeland zu dem fir das entsendende Unter-
nehmen letztlich wesentlich nachteiligeren Verfahren einer 6ffentlichen Zustellung durch 6f-
fentlichen Aushang bei Gericht, bei Behdrden usw. greifen, um den Bescheid wirksam zuge-
stellt zu haben und damit zugleich die Frist fir eventuelle Rechtsmittel zu erdffnen. Das im
Richtlinienvorschlag enthaltene Verfahren der Verwaltungszusammenarbeit bei der Vollstre-
ckung ist hier keine Alternative. Es setzt erst nach Rechtskraft des Bescheides ein. Dieser
geht aber stets eine Zustellung voraus, die nach den jeweiligen Regeln des Aufnahmelandes
erfolgen und dort bewirkt werden muss, denn sonst wirden unnétige Verzégerungen, Be-
weisprobleme hinsichtlich des Zugangsdatums und moglicherweise sogar Verjahrungen ein-
treten. Die Abschaffung des Zustellbevollmachtigten muss deshalb verhindert werden, will

man die Durchsetzung der Entsenderichtlinie nicht verschlechtern.

Neben diesem Katalog legt der Vorschlag abschlieend fest, welche Dokumente wahrend

des Entsendezeitraumes an einem zuganglichen und klar festgelegten Ort in Papierform



oder elektronischer Form bereitzuhalten bzw. verfigbar zu machen sind. Hierzu zahlen ledig-
lich der Arbeitsvertrag oder ein gleichwertiges Dokument im Sinne der Richtlinie 91/533,
Lohnzettel, Arbeitszeithachweise sowie Belege Uber die Entgeltzahlung oder Kopien gleich-
wertiger Dokumente. Eine Ubersetzung der letztgenannten Dokumente kann durch den Zoll
nur gefordert werden, wenn diese nicht iberméRig lang sind und es sich um standardisierte

Formulare handelt, die allgemein fir solche Dokumente verwendet werden.

Auch dieser abschliel3end formulierte Katalog beschneidet die Prifungsbefugnisse des Zolls
vehement. Derzeit hat der deutsche Zoll namlich die Moglichkeit, sich eine Vielzahl von Do-
kumenten im Rahmen seiner Prifung vorlegen zu lassen. Zu diesen Unterlagen zahlen bei-
spielsweise die Lohn- und Meldeunterlagen sowie alle Geschéftsunterlagen, aus denen sich
Umfang, Art und Dauer von Beschaftigungsverhéltnissen ergeben. Daneben kann der Zoll
ebenfalls die Vorlage des Passes bzw. Passersatzes verlangen, um die Identitat aller bei
einer Prifung im Baugewerbe angetroffenen Personen ziigig festzustellen. Dies ware nach

dem derzeitigen Entwurf jedoch nicht mehr mdéglich.

Bedenklich erscheint zudem, dass eine deutsche Ubersetzung dann nicht erforderlich sein
soll, wenn die Dokumente Ubermafig lang sind und es sich nicht um standardisierte Formu-
lare handelt. Es ist daher nicht klar, was unter dem unbestimmten Begriff ,,ibermafig lang*
zu verstehen ist, so dass auch die Mdglichkeit er6ffnet wird, dass sich entsendende Unter-
nehmen ihrer Ubersetzungspflicht leicht entziehen kénnen. Ferner sei an dieser Stelle an-
gemerkt, dass auch in den Fallen, nach denen nach dem Richtlinientext eine Ubersetzung
notwendig ware, nicht deutlich wird, an welchem Ort die Ubersetzung der Unterlagen vorlie-

gen muss.

Zudem erscheint es Uberaus bedenklich, dass die Européische Kommission regeln will, dass
Prifungen in erster Linie auf einer Risikobewertung basieren sollen, die von den Behdrden
regelmafig durchzufuhren sind. Derartige Risikobewertungen muissen derzeit nicht vor einer
Zollkontrolle durchgeftihrt werden. Vielmehr kann der Zoll auch verdachtsunabhangige Pru-
fungen - unabhangig von der Grof3e der Baustelle - durchfiihren. Dies muss auch weiterhin
gewabhrleistet bleiben. Schon der Grundsatz der Nichtdiskriminierung und der erforderlichen
dauerhaften Durchsetzung der nationalen Mindestbedingungen gegeniber allen in- und aus-
landischen Baufirmen erfordert, dass alle Baufirmen unabhangig von ihrem Sitz damit rech-
nen mussen, auf jeder ihrer Baustellen verdachtslos jederzeit und wiederholt Gberprift zu
werden und dass bei allgemeinen Baustellenkontrollen jede auf der Baustelle anwesende

Person Uberpruft wird.



2.  Auftraggeberhaftung auf europaischer Ebene

Die Tarifvertragsparteien des Baugewerbes sind gemeinsam der Auffassung, dass davon
abgesehen werden sollte, durch europédische Regelungsanséatze in die vorhandenen mit-
gliedsstaatlichen Regelungen zur Auftraggeberhaftung einzugreifen oder den Mitgliedsstaa-
ten im Rahmen des vorliegenden Richtlinienvorhabens Vorschriften zur Ausgestaltung ihrer
Auftraggeberhaftung zu machen. Das in Deutschland derzeit existierende System der Auf-
traggeberhaftung hat sich nach Auffassung der Bautarifvertragsparteien bewéhrt und darf

durch Europdaisches Recht nicht konterkariert werden.

3. Festlegung der Rechtsfolgen fiir den Fall des nicht regelkonformen grenziiber-

schreitenden Beschaftigteneinsatzes erforderlich

In Artikel 3 Ziffern 1 und 2 des Entwurfes sind zwei nicht abschlielRende Kataloge geregelt,
nach deren Kriterien ein im Ausland ,niedergelassenes Unternehmen* sowie eine ,vorlber-
gehende Beschéftigung” im Sinne der Entsenderichtlinie 96/71/EG vorliegen und damit der
Geltungsbereich der Entsenderichtlinie eréffnet sein soll. Es wird leider nicht deutlich, welche

rechtlichen Konsequenzen es haben soll, wenn eine Entsendung nicht vorliegt.

Keineswegs darf es dazu kommen, dass in einem Fall, in dem das Vorliegen einer Entsen-
dung verneint wird, die Arbeitsbedingungen des Herkunftslandes Anwendung finden sollen.
Diese Befurchtungen ergeben sich jedoch aus der Anwendung der Grundséatze der
ROM 1-Verordnung. Unter Umstanden kénnen diese Grundsatze namlich dazu fiihren, dass
nicht das Recht des Arbeitsortes, sondern das Recht des Landes der Niederlassung Anwen-
dung findet. Im Ergebnis muss daher klargestellt werden, dass das gesamte Arbeits-, Tarif-
und Sozialrecht des Aufnahmestaates bei Nichtvorliegen eines Entsendefalles Anwendung

finden muss.

4. Flachendeckende Volistreckung von Entscheidungen in den Mitgliedstaaten ge-

wahrleisten

Die Tarifvertragsparteien begrifRen, dass die Europdische Kommission mit dem vorliegen-
den Vorschlag die grenziberschreitende Durchsetzung von Sanktionen innerhalb der Euro-

paischen Union verbessern will. Ohne die Mdglichkeit, die in Deutschland ergangenen Bul3-



gelder bzw. Urteile im Ausland vollstrecken zu kdnnen, kommt einer Sanktionierung der Ver-
stol3e wegen der Nichteinhaltung der Vorschriften des Arbeithehmer-Entsendegesetzes kei-

nerlei abschreckende Wirkung zu.

Nach dem vorliegenden Vorschlag der Europdischen Kommission kdnnte die Beitreibung
einer Strafzahlung oder GeldbuR3e sowie die Mitteilung einer entsprechenden Entscheidung
aber leider nicht in jedem Mitgliedstaat erfolgen. Nach Artikel 13 Ziffer 2 des Vorschlages
kann die ersuchende Behdrde die zustandige Behdrde in einem anderen Mitgliedstaat nam-
lich nur dann ersuchen, eine Strafzahlung oder Geldbul3e beizutreiben oder eine entspre-

chende Entscheidung mitzuteilen, sofern die im Mitgliedstaat der ersuchten Behdérde gelten-

den Rechts- und Verwaltungsvorschriften solche MaRRnahmen fir vergleichbare Ersuche
oder Entscheidungen erlauben. Grundsatzlich entspricht dies zwar dem anerkannten Grund-
satz der sogenannten Beiderseitigkeit. Jedoch besteht nach dem Verstandnis der Tarifver-
tragsparteien dann eine Ausnahme von diesem Grundsatz, wenn die in Frage stehende
Handlung einen Straf- oder Ordnungswidrigkeitentatbestand erfillt, der von einem Mitglied-
staat aufgrund einer Verpflichtung aus dem EG-Vertrag bzw. dem Titel V des AEUV-
Vertrages festgelegt wurde. Die Verpflichtung zur Festlegung entsprechender Buf3geld- und
Straftatbestande ergibt sich fur alle Mitgliedstaaten aus der Entsenderichtlinie. Die Vollstre-
ckung in einen anderen Mitgliedstaat muss daher unabhangig davon méglich sein, ob dieser
Mitgliedstaat diese Verpflichtung erfullt. Die im Entwurf vorgeschlagene Regelung wirde

somit eine Verschlechterung der derzeitigen Rechtslage darstellen.

Erganzend moéchten wir auf Artikel 15 Ziffer 1 des Vorschlages hinweisen. Hiernach soll das
grenzuberschreitende Verfahren zur Vollstreckung der Strafzahlung oder Geldbul3e ausge-
setzt werden, wenn im Zuge des Beitreibungs- oder Mitteilungsverfahrens die Geldbule,
Strafzahlung und/oder die zugrundeliegende Forderung vom betreffenden Dienstleistungs-
erbringer oder einer betreffenden Partei angefochten wird. Eine Aussetzung soll solange
erfolgen, bis die in dieser Sache zustandige nationale Behdrde eine Entscheidung getroffen
hat. Aufgrund des Sachzusammenhanges gehen die Tarifvertragsparteien davon aus, dass
in der zustandigen nationalen Behdrde eine Behorde des ersuchenden Mitgliedstaates ge-

meint ist. Eine entsprechende Klarstellung ware jedoch hilfreich.



5. Fazit

Der vorgelegte Richtlinienvorschlag konterkariert die Durchsetzung der Entsende-
richtlinie. Die Tarifvertragsparteien des Baugewerbes fordern daher, den Richtlinien-
vorschlag zuriickzuziehen und grundlegend zu iiberarbeiten. Gelingt dies nicht, ist

das Vorhaben insgesamt abzulehnen.

Berlin/Frankfurt am Main, den 10. Juli 2012



