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1. Einleitung
1.1. Ausgangslage

Der Gesetzesentwurf (BR-Drs. 84/20) zielt darauf ab, die sich aus der Anderung der Richtli-
nie 96/71/EG uber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von
Dienstleistungen ergebenen Vorgaben in deutsches Recht umzusetzen.

Die Anderungsrichtlinie verfolgt das Ziel, das Verhaltnis zwischen der unionsrechtlich ge-
schitzten Dienstleistungsfreiheit und der Gewahrleistung gleicher Wettbewerbsbedingungen
einerseits und den Schutz der Rechte der im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit von ihrem
Arbeitgeber grenziiberschreitend entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer anderer-
seits neu auszutarieren. Zudem wird vorgeschrieben, dass die inlandischen Arbeits- und Be-
schaftigungsbedingungen auf einer einzigen offiziellen nationalen Website ,unverziiglich und
in transparenter Weise® verdffentlicht werden. Die Staaten sollen ,korrekte und aktuelle Infor-
mationen® dartber bereitstellen, welche Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen und/oder
Teile ihres nationalen Rechts auf Arbeithehmer anzuwenden sind, die in ihr Hoheitsgebiet
entsandt werden.

Hintergrund ist, dass die Anderungsrichtlinie (EU) 2018/957 des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 28. Juni 2018 am 29. Juli 2018 in Kraft getreten ist und die Mitgliedsstaa-
ten verpflichtet, bis zum 30. Juli 2020 die Rechts- und Verwaltungsvorschriften zu erlassen
und zu veréffentlichen, die erforderlich sind, um der Anderungsrichtlinie nachzukommen.

1.2.Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2018/957 des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 28. Juni 2018 zur Ande-
rung der Richtlinie 96/71/EG Uber die Entsendung von Arbeitnehmern im
Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen (BR-Drs. 84/20)

Der Clearingstelle Mittelstand liegt der Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Umsetzung
der Richtlinie (EU) 2018/957 des Europdaischen Parlaments und des Rates vom 28. Juni
2018 zur Anderung der Richtlinie 96/71/EG iiber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rah-
men der Erbringung von Dienstleistungen (Stand 21.02.2020) vor. Die Umsetzung der Ande-
rungsrichtlinie erfordert in erster Linie Anderungen im Arbeitnehmer-Entsendegesetz
(AENtG).

Die wesentlichen Kernregelungen sind:

e Der Katalog der nach dem AEntG anwendbaren Arbeits- und Beschéftigungsbedin-
gungen wird entsprechend den Vorgaben der Anderungsrichtlinie angepasst. Die Er-
weiterung gilt sowohl fir die in Rechts- und Verwaltungsvorschriften als auch fur die
in allgemeinverbindlichen Tarifvertrdgen geregelten Arbeitsbedingungen.

o Die Zustandigkeit der Behorden der Zollverwaltung fiir die Prifung von Entlohnungs-
bedingungen wird ausgeweitet.

o Der Anwendungsbereich des AEntG wird hinsichtlich der Arbeitnehmertberlassung
klargestellt und die vorgeschriebenen Informationspflichten werden eingefihrt. Fir
langzeitentsandte Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer wird unter Bericksichtigung
der Ausnahmen, die in der Anderungsrichtlinie vorgesehen sind, die Anwendung aller
nach deutschem Recht zwingenden Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen vorge-
schrieben.

Clearingstelle Mittelstand des Landes NRW bei IHK NRW
Tel. 0211.71 06 48 90 | info@clearingstelle-mittelstand.de | www.clearingstelle-mittelstand.nrw



4

e In bestimmten, klar definierten Fallgruppen, wird die Anwendung des AEntG ausge-
schlossen, wenn Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer fir ihren im Ausland ansassi-
gen Arbeitgeber in Deutschland keine Dienstleistung gegeniber Dritten erbringen.

e Fur den StraBenverkehr gelten die Anderungen des AEntG im Einklang mit den Vor-
gaben der Anderungsrichtlinie nicht.

1.3.Vorgehen der Clearingstelle Mittelstand

Das Ministerium fur Wirtschaft, Innovation, Digitalisierung und Energie des Landes Nord-
rhein-Westfalen ist mit Schreiben vom 27. Februar 2020 an die Clearingstelle Mittelstand mit
der Bitte herangetreten, den 0.g. Regierungsentwurf im Wege eines beratenden Clearingver-
fahrens (8 6 Abs. 5 MFG NRW) auf seine Mittelstandsvertraglichkeit zu Gberprifen und eine
gutachterliche Stellungnahme zu erarbeiten.

Die Clearingstelle Mittelstand hat die nach dem Mittelstandsférderungsgesetz an Clearing-
verfahren beteiligten Institutionen tber den Uberpriifungsauftrag informiert.

Die beteiligten Organisationen sind:

¢ |HK NRW - Die Industrie- und Handelskammern in Nordrhein-Westfalen

e Handwerk.NRW (Nordrhein-Westfalischer Handwerkstag)

o Westdeutscher Handwerkskammertag (WHKT)

e unternehmer nrw — Landesvereinigung der Unternehmensverbande
Nordrhein-Westfalen e.V.

¢ Verband Freier Berufe im Lande Nordrhein-Westfalen e.V. (VFB NW)

e Stadtetag Nordrhein-Westfalen

e Stadte- und Gemeindebund Nordrhein-Westfalen

¢ Landkreistag Nordrhein-Westfalen

o Deutscher Gewerkschaftsbund Bezirk Nordrhein-Westfalen (DGB NRW)

Mit Schreiben vom 27. Februar 2020 wurden alle Beteiligten um eine Stellungnahme zu dem
0.g. Gesetzesentwurf gebeten.

Folgende Stellungnahmen liegen der Clearingstelle Mittelstand vor:

e DGB NRW
e Gemeinsame Stellungnahme von Handwerk.NRW und WHKT
e unternehmer nrw

Die Clearingstelle Mittelstand hat die eingegangenen Stellungnahmen ausgewertet und ge-
biindelt. Auf dieser Basis hat sie fur das Ministerium fir Wirtschaft, Innovation, Digitalisierung
und Energie NRW eine Beratungsvorlage mit einem Gesamtvotum zu dem vorliegenden Ge-
setzesentwurf erstellt.
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2. Stellungnahmen der Beteiligten

2.1.Allgemeine Positionen der Beteiligten

Der DGB NRW und seine Mitgliedsgewerkschaften begrif3en die Absicht der Bundesregie-
rung, die Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen von entsandten Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern zu verbessern. Der Gewerkschaftsbund moniert indes, dass der Kabinetts-
entwurf (KabE) jedoch den formulierten Zielen der revidierten EU-Entsenderichtlinie nicht
vollumfanglich gerecht werde. Der DGB Bundesvorstand habe bereits in seiner Stellung-
nahme zum Referentenentwurf ausfuhrlich ausgefuhrt, dass die geplante nationale Umset-
zung an einigen Stellen sogar unionsrechtswidrig ist und zugleich den 6ffentlichen Ankiindi-
gungen des Bundesarbeitsministers hinsichtlich einer Verbesserung der Beschaftigungsbe-
dingungen Entsandter widerspricht. Auch bleibe er hinter den zum Thema Entsendung im
Koalitionsvertrag vereinbarten Verpflichtungen zurick.

Weiter fihrt der DGB NRW aus, dass die im KabE vorgesehenen arbeitsschutzrechtlichen
Regelungen keinesfalls den benannten Anforderungen der Richtlinie gentigen. Defizitare
Uberwachung und Kontrollen, die unzureichende Zusammenarbeit der unterschiedlichen Be-
hdrden, die Erfassung von Arbeitsunféallen entsandter Beschéftigter sowie die Gewahrleis-
tung von menschenwirdigen Unterkiinften missten durch entsprechende Regelungen si-
chergestellt werden. Zudem sei nach wie vor in Deutschland die Umsetzung der Anforderun-
gen der Durchsetzungsrichtlinie zur Entsenderichtlinie nicht erfolgt.

Die nordrhein-westfalischen Handwerksorganisationen bewerten die Zielsetzung — das mit
der Anderungsrichtlinie angestrebte Gleichgewicht zwischen der unionsrechtlich geschutzten
Dienstleistungsfreiheit und der Gewahrleistung gleicher Wettbewerbsbedingungen einerseits
und den Schutz der Rechte der im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit von ihrem Arbeitgeber
grenziberschreitend entsandten Arbeitnehmern andererseits neu auszutarieren — mit dem
vorliegenden Gesetzentwurf grundsatzlich als erfolgreich umgesetzt.

Die Kooperation mit ausl&ndischen Subunternehmen sei fir viele Handwerksbetriebe ein
wichtiges Mittel, um dem hiesigen Fachkraftemangel entgegenzuwirken. Die Umsetzung der
Anderungsrichtlinie diirfe demzufolge nicht dazu genutzt werden, die Dienstleistungsfreiheit
und die Entsendung von Arbeitnehmern aus EU-Mitgliedstaaten unverhaltnismanig zu er-
schweren. In einzelnen Bereichen sehen WHKT und Handwerk.NRW Anderungsbedarfe.

unternehmer nrw kritisiert, dass in den letzten Jahren die arbeits- und sozialversicherungs-
rechtlichen Vorgaben fiir die Entsendung von Beschaftigten innerhalb der Europaischen
Union so verscharft wurden, dass der Aufwand fir Unternehmen in keinem verninftigen wirt-
schaftlichen Verhaltnis mehr stehe. Schon die Durchsetzungs-Richtlinie zur Entsenderichtli-
nie (2014/67/EU), die bis 2016 in nationales Recht umgesetzt werden musste, habe zu ei-
nem wahren Flickenteppich an unterschiedlichsten nationalen Melde- und Dokumentations-
pflichten fur Arbeitgeber gefuhrt. Durch die Revision der Entsenderichtlinie werde, so unter-
nehmer nrw, der grenziiberschreitende Mitarbeitereinsatz innerhalb der EU noch komplexer
und birokratischer. Statt sich auf das Kerngeschéft zu konzentrieren, missten Unternehmen
unter steigendem Personaleinsatz einen immer grof3er werdenden finanziellen Aufwand be-
treiben, um samtliche birokratischen Anforderungen zu erfullen. Das treffe vor allem kleine
und mittelstadndische Unternehmen.

unternehmer nrw fordert, dass der Gesetzgeber daher bei der Umsetzung der revidierten
Entsenderichtlinie umso mehr darauf achten muisse, dass Unternehmen, die Mitarbeiter nach
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Deutschland entsenden oder mit solchen entsandten Arbeitnehmern in Deutschland zusam-
menarbeiten, nicht mit zusatzlicher Birokratie belastet werden.

Der Européische Binnenmarkt ist eine der grof3ten Errungenschaften der EU. Gerade im Ex-
portland Nordrhein-Westfalen sichere der Europaische Binnenmarkt mit der Freiziigigkeit von
Personen, Dienstleistungen, Waren und Kapital Wohlstand und Arbeitsplatze. Die Revision
der Entsenderichtlinie liegt, so unternehmer nrw, im Widerspruch zu diesen europaischen
Grundfreiheiten.

2.2.Konkrete Positionen der Beteiligten

88 2, 2a AENntG

unternehmer nrw fuhrt aus, dass in Deutschland aktuell keine Gber Mindestentgeltsatze hin-
ausgehende, auf Rechts- und Verwaltungsvorschriften beruhende ,Entlohnungs®-Bedingun-
gen existieren und zunéchst also durch die Anderungen keine direkten neuen Belastungen
drohen. Die Richtlinie sehe zudem vor, dass die Mitgliedstaaten eine nationale Website ein-
richten mussen, auf der die von auslandischen Dienstleistungserbringern einzuhaltenden Ar-
beits- und Beschéftigungsbedingungen in einfacher und transparenter Weise zu entnehmen
sind. unternehmer nrw begru3t, dass die Bundesregierung dieser Verpflichtung nachkom-
men und dazu die Website www.zoll.de ausbauen und fortlaufend pflegen will.

Dort sollen zukinftig die relevanten Informationen inklusive der zu zahlenden Entlohnung
und ihre Bestandteile veroffentlicht werden. Es bleibt unternehmer nrw zufolge abzuwarten,
ob die Weiterentwicklung der Website diesen selbst gestellten Anforderungen der Bundesre-
gierung zukunftig in der Praxis standhalten wird.

§ 2b AENtG

unternehmer nrw lehnt die unwiderlegliche Vermutung des Zulagenzwecks in § 2b Abs. 2 A-
EntG in dieser Form ab. Die Entsenderichtlinie erfordere nicht, dass eine Vermutung durch
den Verpflichteten nicht widerlegt werden kann. Die Bundesregierung gehe damit tber die
Richtlinie hinaus. Diese enthalt in Artikel 1 Nr. 2 Buchstabe c.) letzter Absatz lediglich eine
(widerlegbare) Regelvermutung:

»[--.] SO ist davon auszugehen, dass die gesamte Zulage als Erstattung von infolge der
Entsendung entstandenen Kosten gezahlt wird.*”

Fur eine 1:1-Umsetzung der Richtlinie muss, so unternehmer nrw, die Bundesregierung hier
zumindest den nachtraglichen Nachweis des entsendenden Unternehmens tUber die Zweck-
bestimmung zulassen. Die mit dem Beschluss des Bundeskabinetts neu in den Begrin-
dungstext (zu § 2b Satz 4) aufgenommene Mdglichkeit, dass die ,Vermutung [nicht] greift,
wenn der Arbeitgeber nachweist, dass in den auf das Arbeitsverhaltnis anwendbaren Ar-
beitsbedingungen geregelt ist, welchem Zweck die Entsendezulage dient und in welchem
Umfang sie der Kostenerstattung oder anderen Zwecken dient®, sei unzureichend. Wenn die
Vermutung richtigerweise widerleglich als Regelvermutung durch den Gesetzgeber ausge-
staltet sein soll, misse dies im Gesetzestext selbst klar normiert werden.
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88 3 bis 9 AEntG — Anwendung tariflicher Arbeitsbedingungen

unternehmer nrw fuhrt aus, dass 8§ 3 AEntG deutlich ausgeweitet wird, so dass kiinftig auch
aul3erhalb des Baugewerbes bundesweite Tarifvertrage, die nach 8 5 des Tarifvertragsgeset-
zes fur allgemeinverbindlich erklart wurden, auf Arbeitgeber mit Sitz im Ausland Anwendung
finden. ZukUnftig wird es, so unternehmer nrw, hier also zwei bedeutsame Fallgruppen ge-
ben: allgemeinverbindliche Tarifvertrdge und Rechtsverordnungen. Positiv ist aus Sicht des
Unternehmerverbandes der rechtstechnische Ansatz zu bewerten, diese fiir eine verbesserte
Verstandlichkeit der Vorschrift in zwei Nummern aufzuteilen. Wenn fiir diese beiden Fallgrup-
pen unterschiedliche Regelungen gelten sollen, wird somit zugleich eine einfachere Verwei-
sung ermdoglicht.

Ob die Begrenzung der Differenzierung nach Art und Téatigkeit der Qualifikation auf drei Ent-
geltstufen die Burokratie und den Aufwand der Arbeitgeber in Grenzen halten kann, sei noch
fraglich. Die Erfahrungen im Baugewerbe, wo schon heute mit Lohngruppe 1 und 2 im fir all-
gemeinverbindlich erklarten Tarifvertrag zwei Stufen bestehen, seien eher negativ. Schon
dort gelinge es wohl oftmals nicht, einfach und transparent die erfolgte Eingruppierung und
damit die Einhaltung der tariflichen Mindestléhne zu Uberprifen.

Eine weitere Stufe oder zusatzliche tarifliche Bestimmungen werden zu weiterer Komplexitat
und damit einer erheblichen Steigerung der Prifanforderungen fir die Kontrollbehdrden fih-
ren.

Auch bleibe abzuwarten, ob die Weiterentwicklung der Website www.zoll.de im tariflichen
Bereich den selbst gestellten Anforderungen der Bundesregierung in der Praxis standhalt.
Die gewahlte Struktur mag es zufolge vielleicht Kennern der Materie erleichtern, den Uber-
blick zu behalten. unternehmer nrw auf3ert jedoch starke Zweifel, ob auslandische Dienstleis-
tungserbringer die einzuhaltenden tariflichen Arbeitsbedingungen in einfacher und transpa-
renter Weise entnehmen bzw. erkennen werden kénnen.

Die Ausweitung der anzuwendenden tarifvertraglichen Arbeitsbedingungen auf eine Vielzahl
an Entlohnungsbedingungen erhéht unternehmer nrw zufolge den Transaktions- und Verwal-
tungsaufwand fir die entsendenden Unternehmen erheblich. Es diirfte demnach schon be-
zweifelt werden, dass der im Kabinettsbeschluss beschriebene Aufwand fur den auslandi-
schen Arbeitgeber, zur Ermittlung der fiir eine Inlandsbeschéaftigung geltenden zusatzlichen
Arbeitsbedingungen, mit 30 Minuten (bis 12 bzw. 18 Monate) bzw. 2 Stunden (mehr als 12
bzw. 18 Monate) realistisch angesetzt ist. Zudem basiere die Annahme der tatséchlichen
Fallzahlen auf veraltetem, statistischem Zahlenmaterial aus dem Jahr 2017. Die Zahl der for-
mal angemeldeten grenziberschreitenden Tatigkeiten habe in den letzten beiden Jahren
massiv zugenommen; dies vor allem aufgrund der vielen Presseartikel Gber den Flickentep-
pich rund um Al und die Meldepflichten in Europa sowie vermehrte praktische Kontrollen
und Sanktionen vor Ort.

Der Unternehmerverband konstatiert, dass fur Entsendungen in einige Branchen, wie bei-
spielsweise in die deutsche M+E-Industrie, diese entgeltrechtlichen Neuregelungen aller-
dings zun&chst nichts &ndern, da hier kein fur allgemeinverbindlich erklarter Tarifvertrag und
auch keine Rechtsverordnung nach 88 7, 7a AEntG existiere.

Der DGB NRW kritisiert mit Blick auf § 5 AEntG, dass in nicht zu rechtfertigender Weise zwi-
schen ,Mindestentgeltsatzen® und ,dartber hinausgehenden Entgeltbestandteilen” differen-
ziert werde. Sinn und Zweck dieser Differenzierung ist, bei Erstreckung eines Tarifvertrages
durch Rechtsverordnung richtlinienwidrig nur Mindestentgeltsatze zu bertcksichtigen, nicht
jedoch die gesamte Entlohnung. Der DGB NRW fordert, dies misse dringend dahingehend
geéandert werden, dass auch die zusatzlichen Entgeltbestandteile durch Rechtsverordnung
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erstreckt und damit durch den Zoll kontrolliert werden und schlief3lich die Nichtzahlung auch
buRgeldbewehrt ist. Der KabE sehe dariber hinaus richtlinienwidrig und in nicht zu rechtferti-
gender Weise vor, dass bei Erstreckung von Tarifvertragen durch Rechtsverordnung maxi-
mal nur drei Entgeltstufen Anwendung finden sollen, nicht jedoch das gesamte Entgeltgitter.
Die Beschrankung der Zahlung bloRer Mindestentgeltséatze sowie bis zu drei Entgeltstufen
eines Entgeltgitters (Differenzierungen nach Art der Tatigkeit, Qualifikation und Berufserfah-
rung) bei Erstreckung von Tarifvertragen durch Rechtsverordnung hat dem DGB NRW zu-
folge z.B. erhebliche negative Auswirkungen auf die Anwendung der im Pflegebereich beste-
henden Tarifvertrdge und die Anwendung der dortigen Entlohnungssysteme und Entgeltgit-
ter, wenn diese Uber § 11 Arbeitnehmer-Entsendegesetz (AEntG) fur Entsandte per Rechts-
verordnung erstreckt werden, da auch hier dann nur die Mindestentgeltsatze und auch ledig-
lich nur drei Entgeltstufen erstreckt werden. In Bezug auf Tarifvertrage, die Uber Allgemein-
verbindlicherklarung (AVE) Anwendung finden sollen, bleibe zudem unklar, ob wenigstens
hier die gesamte Entlohnung zu zahlen sei und das gesamte Entgeltgitter erstreckt werden
konne.

Der Gesetzestext konne, so der DGB NRW, durchaus nur dahin gehend verstanden werden,
dass auch bei der Anwendung von AVE-Tarifvertragen lediglich drei Entgeltstufen zu zahlen
sind. Hier sei eine Klarstellung im Gesetzestext erforderlich, da sonst erhebliche Rechtsunsi-
cherheit entstehe.

Der DGB kritisiert, dass laut vorliegendem KabE in unionsrechtwidriger Weise mit Ausnahme
von Fallen von Langzeitentsendungen nach wie vor nur sog. ,bundesweite AVE-Tarifver-
trdge Anwendung finden. Damit ist in der Mehrheit der Félle die Anwendung regionaler allge-
meinverbindlicher Tarifvertrage richtlinienwidrig ausgeschlossen. Dariiber hinaus mache die
Bundesregierung derzeit nicht von der erweiterten Erstreckungsmaoglichkeit allgemein wirk-
samer Tarifvertrage Gebrauch. Zudem fehle ein Anwendungsbefehl im AEntG, um die Aus-
dehnung vergaberechtlicher Bestimmungen und dort geregelter Tarifanwendung im jeweili-
gen Landesrecht auf Unternehmen der europdaischen Mitgliedstaaten sowie Drittstaaten zu
gewabhrleisten.

8§ 13b AENtG Zusatzliche Arbeitsbedingungen

unternehmer nrw fuihrt an, dass durch diese komplexe Regelung, wonach spatestens ab 18
Monaten ein Glnstigkeitsvergleich vorzunehmen ist, Langzeitentsendungen massiv er-
schwert werden und zwingend vertiefte Rechtskenntnisse in zwei Rechtsordnungen erforder-
ten, was in der Praxis selbst fiir Spezialisten nur schwer abbildbar ist. Es bestehe eine grole
Rechtsunsicherheit fir deutsche und auslandische Unternehmen. Die Unternehmen stiinden
von nun an vor der Frage, welche arbeitsrechtlichen Vorgaben des jeweiligen nationalen,
auslandischen Arbeitsrechts fir die Entsendung nach Deutschland weitergelten oder durch
im Einzelnen ginstigere deutsche Arbeitsbedingungen ersetzt werden mussen.

Im Gesetzesentwurf des Bundeskabinetts werden einige Bespiele fir moglicherweise an-
wendbare Arbeitsrechtskomplexe gegeben. Allerdings werde hier selbst auf den nicht ab-
schlieBenden Charakter dieser Ubersicht hingewiesen. Da auslandische Arbeitgeber mit die-
sen komplexen Rechtsfragen in der Regel Uberfordert sein werden, sei zu erwarten, dass in
der Praxis die Entsendedauer auf maximal 18 Monate zuriickgehen wird. Die neue Vorgabe
wirke damit aber indirekt als objektive Zugangsschranke und schranke die unionsrechtlich
geschitzte Dienstleistungsfreiheit unverhaltnismafig ein und beschadige diese.
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unternehmer nrw fordert, dass die wesentlichen Inhalte der anwendbaren allgemeinverbindli-
chen Tarifvertrage vereinfachend zusammengestellt und auf der einheitlichen Website benut-
zerfreundlich aufbereitet werden, um unternehmensseitig diesen Anforderungen nachkom-
men zu kdnnen. Zudem sei es dauerhatft erforderlich, die entsprechenden Informationen ak-
tuell zu halten. Dies kénne sich jedoch nicht in der Wiedergabe der Titel und des Volltextes
erschopfen. Hier misse die Bundesregierung auch die zu erstellenden Ubersichten in wei-
tere Amtssprachen Ubertragen, damit der Transparenzpflicht fir auslandische Unternehmen
Genlige getan werden kann.

Im Beschluss des Bundeskabinetts wurden, so unternehmer nrw, richtigerweise Erleichterun-
gen gegenlber dem Referentenentwurf im Hinblick auf die Form der (Verlangerungs-) Mittei-
lung aufgenommen. Diese Mitteilung soll nun nicht mehr zwingend in der strengen, gesetzli-
chen Schriftform des §126 BGB erfolgen, sondern es genigt die Textform nach § 126b BGB.
Diese Anderung ist aus Sicht von unternehmer nrw ausdriicklich zu begriiRen. Dass so zu-
kunftig auch eine Mitteilung per E-Mail moglich ist, sei im Hinblick auf neue Kommunikations-
formen dringend geboten.

Der DGB NRW moniert, dass eine ausdrtckliche Regelung fehle, wann genau eine Entsen-
dung durch Aufnahme der konkreten Tatigkeit beginnt. Auch fehlen Angaben dazu, welche
Qualitat die sachlichen Grinde fur die Anwendbarkeit der weiteren arbeitsrechtlichen/tarif-
rechtlichen Regelungen erst nach 18 Monaten haben mussen. Auch vor dem Hintergrund
der Notwendigkeit einer verbesserten Auswertung von Entsendemitteilungen sowie der Er-
weiterung von Unterrichtungspflichten, bedarf es aus Sicht des DGB NRW weiterer Klarstel-
lungen.

§ 13c AENtG - Berechnung der Beschéaftigungsdauer im Inland

Mit Blick auf die Berechnung der maf3geblichen Beschaftigungsdauer moniert unternehmer
nrw, dass die Regelungen bzgl. einer méglichen Unterbrechung zu unbestimmt sind. Es
sollte ein weiterer Absatz eingefligt werden, damit die Unternehmen Rechtssicherheit haben,
ab wann die Frist wieder von vorn zu laufen beginne. Diese Klarung dirfe nicht der Recht-
sprechung tberlassen werden. Vorbild konnte die Regelung des § 21 Abs. 1b S. 2 AUG sein;
danach durfen [...] zwischen den Einsatzen jeweils nicht mehr als drei Monaten liegen®.

Aus Sicht der nordrhein-westfalischen Handwerksorganisationen ist die Vorschrift des § 13c
Abs. 5 AEntG-E unklar, die Angaben zur Berechnung der maf3geblichen Beschéftigungs-
dauer entsandter Arbeitnehmer in Deutschland enthalt.

Gemal dieser Norm sollen Beschaftigungszeiten zusammengerechnet werden, die ein ent-
sandter Arbeitnehmer im ,unmittelbaren Anschluss“ an eine Beschaftigung nach den § 13c
Abs. 1 bis 3 AEntG-E im Inland gemalf § 13c Abs. 1 bis 3 AEntG-E weiter beschéftigt werde.
Offen sei hier, welcher Zeitraum zwischen den einzelnen Entsendezeiten liegen muss, um
eine Anrechnung mit einer eventuell bereits erfolgten Vorbeschéaftigung zu vermeiden. Wel-
cher Zeitraum mit der Begrifflichkeit ,unmittelbarer Anschluss® gemeint ist, erschlie®e sich
nicht und berge daher fiir Entsendebetriebe eine erhebliche Fehlerquelle.

Uberdies werden entsandte Arbeitnehmer im Laufe eines Jahres regelmaRig im Rahmen
mehrerer Dienst- bzw. Werkvertrage im Inland tatig. Wirden deren Beschéaftigungszeiten im
Inland selbst dann zusammengerechnet werden, wenn zwischen den Auftrdgen mehrere
Wochen bzw. Monate liegen, ware die Beschaftigungsdauer von 12 bzw. 18 Monaten schnell
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erreicht. Dies konne nicht im Sinne der freien Dienstleistungserbringung und der Arbeitneh-
merfreizigigkeit im europaischen Binnenmarkt sein.

8§ 15 AENntG - Gerichtstand

unternehmer nrw bewertet die Begriindung des deutschen Gerichtsstands fir die erweiterten
Anspriiche nach Abschnitt 4b als konsequent, da dies der bisherigen Systematik des beste-
henden AEntG folge. Die noch im Eckpunktepapier enthaltene Ankiindigung, dass zuklnftig
Gewerkschaftsorganisationen stéarker die Rechte der entsandten Arbeitnehmer geltend ma-
chen sollen, also quasi eine Prozessstandschatft fur deutsche Gewerkschaften angedacht
wurde, sei richtigerweise im Gesetzentwurf des Bundeskabinetts nicht mehr enthalten. Dies
ware weit Uber die Vorgaben der Entsenderichtlinie hinausgegangen und zudem immanent
systemfremd gewesen, so der Unternehmerverband.

Der DGB hingegen kritisiert, dass die Einfiihrung einer Verbandsklage nicht vorgesehen sei,
insbesondere mit Blick darauf, dass abschreckende Sanktionen fehlten, um Verstof3e hinrei-
chend und entsprechend der Maglichkeiten der Entsenderichtlinie zu unterbinden und zu
ahnden.

88 16 — 23 AENtG - Kontrolle und Durchsetzung durch staatliche Behérden

Im Zuge der Umsetzung der EU- Anderungsrichtlinie werde den nordrhein-westfalischen
Handwerksorganisationen zufolge der ,harte Kern“ der einzuhaltenden Mindestarbeitsbedin-
gungen verlassen. Kinftig missten Entsendebetriebe nicht nur die Mindestentgeltsatze ein-
schlieRlich der Uberstundensatze sowie Urlaubskassenbeitrage leisten. Die Verpflichtung be-
ziehe sich zuklnftig auch auf die in § 2a AEntG-E naher definierte ,Entlohnung“ und die Zah-
lung von Zulagen sowie der Kostenerstattungen zur Deckung der Reise-, Unterbringungs-
und Verpflegungskosten fur Arbeitnehmer, die aus beruflichen Grinden von ihrem Wohnort
entfernt sind. Die Zustandigkeit des Zolls gemaf § 16 AEntG-E werde sich weiterhin auf die
Prifung der Einhaltung der Arbeitsbedingungen gemaf 8 5 Abs. 1 S. 2 bis 4 AEntG-E kon-
zentrieren. Neu ist, dass die bisherigen Prifungsaufgaben der FKS auch um Unterkunftsre-
gelungen, die ein Entsendebetrieb seinen entsandten Arbeitnehmern gewahrt, erweitert wer-
den sollen.

Aus Sicht der nordrhein-westfalischen Handwerksorganisationen ist zu befiirchten, dass auf-
grund dieser Entwicklung die FKS ihre Kontrollaktivitaten noch starker auf Grol3baustellen
bzw. GroRobjekte konzentrieren werde, da die Uberpriifung kleiner Betriebe den dafiir noti-
gen Aufwand nicht lohne und zu hohe finanzielle und personelle Kapazitaten binde. Da wei-
terer Personalaufbau bei der FKS in absehbarerer Zeit nicht zu erwarten sei, drohe die FKS
ihre Kernkompetenzen, vor allem die Durchfiihrung von Mindestlohnkontrollen und die Kon-
trolle der Zahlung von Sozialkassenbeitragen, in Zukunft nicht mehr flachendeckend und ef-
fektiv wahrnehmen zu kénnen.

Der DGB NRW begrifit, dass im vorliegenden KabE anders als noch im Referentenentwurf
von wesentlichen Einschrankungen der Zustandigkeit des Zolls hinsichtlich der Uberpriifbar-
keit von tariflichen Mindestentgelten abgesehen wird. Im Gegenteil werden die Befugnisse
des Zolls erweitert und das Personal der Finanzkontrolle Schwarzarbeit (FKS) um 939 Stel-
len aufgestockt. Das sei erfreulich und setze jetzt um, was die Entsenderichtlinie vorsieht.
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§ 24 AENtG - Sonderregelungen fur bestimmte Tatigkeiten

Grundsatzlich begruf3t unternehmer nrw die Ausnahmetatbestande fiir Erstinstallationsarbei-
ten und fur Tatigkeiten ohne Dienstleistungsbezug. Die Einschrankung der Ausnahme fir
Erstmontagearbeiten auf einmalig maximal 8 Tage im Zeitraum von einem Jahr lehnt der Un-
ternehmerverband jedoch entschieden ab.

Die Regelung falle deutlich hinter die Vorgaben der zugrundeliegenden Entsenderichtlinie
zurtick. Dort gilt diese Ausnahme ,bis 8 Tage® ohne jede Einschrankung fir die ,Dauer der
Entsendung flr eine Erstinstallation” und verbiete nicht, dass weitere Erstinstallationsein-
satze im Aufnahmeland stattfinden. Es sollten keine zusatzlichen Hirden fir Entsendungen
nach Deutschland aufgestellt werden. Die Norm orientiere sich am jetzigen § 6 AEntG und
dort sei die Einschrankung auf ein Jahr ebenfalls nicht enthalten. unternehmer nrw fordert,
den Zusatz ,innerhalb eines Jahres* daher zu streichen. Fur die Beschrankung auf einen all-
gemeinen einmaligen Erstinstallationseinsatz in diesem Jahreszeitraum in Deutschland finde
sich daher gerade keine Grundlage in der Richtlinie. Um der laut Koalitionsvertrag gebotenen
Selbstverpflichtung der Bundesregierung zu einer 1:1 Umsetzung europaischen Rechts
nachzukommen, misse die Begrenzung der Erleichterungen auf einen einmaligen, 8-tagigen
Erstinstallationseinsatz in diesem zeitlichen Bezugsrahmen daher zwingend gestrichen wer-
den.

Hinsichtlich der zeitlichen Einschrankung fur Tatigkeiten ohne Dienstleistungsbezug sei un-
ternehmer nrw zufolge nicht einmal der zeitliche Bezugsrahmen gerechtfertigt. Laut offiziel-
lem Praxisleitfaden der Européischen Kommission fur die Umsetzung der Richtlinie fallen
Auslandseinsétze ohne Dienstleistungserbringung fir Dritte tberhaupt nicht in den Anwen-
dungsbereich der Entsenderichtlinie. Vor diesem Hintergrund wird die zeitliche Beschran-
kung dieser wichtigen Ausnahmeregelung abgelehnt. Sie misse vielmehr zeitlich uneinge-
schrankt gelten und kdnne so lediglich klarstellenden Rechtscharakter haben.

Mit Blick auf den Signalcharakter deutscher Regelungen fuhrt unternehmer nrw aus, dass
diese vorgenannten Ausnahmeregelungen zwar leider nur fir Inbound-Sachverhalte gelten,
d. h. fir auslandische Arbeitnehmer, die nach Deutschland entsendet werden. Sie haben
aber dennoch einen wichtigen Signalcharakter fir andere Mitgliedstaaten und deren Umset-
zungsgesetze. Fir die ins EU-Ausland entsendenden Unternehmen sollte sich das Bundes-
arbeitsministerium daher zur Vermeidung eines immer weiter ausufernden Flickenteppichs
fur ahnliche Ausnahmeregelungen in den anderen EU-Staaten einsetzen.

Ein weiterer positiver Ansatz zur Vermeidung ausufernder Birokratie kdnnte, so unterneh-
mer nrw, der Katalog in § 1 Absatz 5 des 0sterreichischen LSD-BG sein, der der Umsetzung
der Entsendrichtlinie in Osterreich dient. Die dort aufgefiihrten Beispiele stellen fiir be-
stimmte Tatigkeiten ohne Dienstleistungsbezug klar, dass sie vollstandig nicht unter den An-
wendungsbereich des Gesetzes fallen. Besonders interessant sei zudem die dort unter der
Nummer 8 geregelte Ausnahme fiir Einkommen oberhalb einer bestimmten monatlichen
Bruttoentlohnung. Hier kdnne von ,Sozialdumping“ und Ausbeutung keine Rede mehr sein,
so dass Erleichterungen fir den Nachweis nationaler Arbeitsbedingungen gerechtfertigt
seien. Dieser Ansatz sollte auch in § 24 AEntG Eingang finden. Vorstellbar wére z. B. in An-
lehnung an die Vorgaben zum Erhalt der sog. ,Blauen Karte EU“ in Deutschland anzuknup-
fen. Dieser Bezug zur Beitragsbemessungsgrenze lie3e sich so zum Beispiel auch auf be-
stimmte Branchen unterschiedlich Ubertragen bzw. wegen besonderer Herausforderungen
differenziert ausgestalten. In Anlehnung an diesen europarechtskonformen Ansatz liel3e sich
so eine Vielzahl unbedenklicher und vor allem wirtschaftlich wiinschenswerter Entsendesa-
chverhalte in Hochlohnbranchen von unnétiger Birokratie befreien.
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Der DGB NRW fordert, die vorgesehenen Ausnahmetatbestande deutlich zu reduzieren.

§ 25 AENtG - Ubergangsbestimmung fur Langzeitentsendungen

Sowohl unternehmer nrw als auch die nordrhein-westfalischen Handwerksorganisationen Kri-
tisieren, dass die Bestimmungen eine riickwirkende Inkraftsetzung der Entsenderichtlinie be-
wirken.

Die nordrhein-westfalischen Handwerksorganisationen monieren, dass die Anrechnungsvor-
schrift des § 25 S. 2 AEntG-E (ber die Vorgaben der Anderungsrichtlinie hinausgingen und
mutmallich eine unzulassige Rickwirkung des Gesetzes darstellen. Hier wird Anpassungs-
bedarf gesehen.

Vor allem Handwerksunternehmen, die als Generalunternehmer agieren, liefen angesichts
der Regelung Gefahr, dass ausléndische Subunternehmen ihre entsandten Arbeitnehmer
aufgrund des Erreichens der Hochstbeschaftigungsdauer aus Deutschland abziehen, weil sie
das plotzlich eintretende und nicht vorhersehbare Kostenrisiko nicht tragen wollen. Fir die
Generalunternehmer bedeute dies, dass sie ihre Auftrage nicht mehr in der vereinbarten
Form, d.h. nicht mehr auf Grundlage der verabredeten Kalkulationsgrundlage und auch nicht
mehr in der vorgesehenen Zeit, durchfiihren kénnen. Dass der Generalunternehmer in der
Kilrze der verbleibenden Zeit adaquaten Ersatz fiir den Ausfall der entsandten Arbeitnehmer
des Subunternehmens finde, sei nahezu ausgeschlossen, zumal auch der Austausch (Rota-
tion) entsandter Arbeitnehmer seitens des Subunternehmens nicht moglich ist (vgl. dazu §
13c Abs. 7 AEntG-E). Hier seien Schadensersatzforderungen der Bautréager gegeniiber dem
Generalunternehmer wegen Bauverzugs geradezu vorprogrammiert.

Auch unternehmer nrw lehnt diese Neuregelung klar ab, da diese faktisch eine riickwirkende
Inkraftsetzung der Entsenderichtlinie darstelle. Mit der Regelung in der aktuellen Form wirde
in bereits laufende Entsendesachverhalte eingegriffen und das zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses geltende, zugrundeliegende Recht nachtraglich verandert. Der Unternehmerver-
band kritisiert, dass der riickwirkende Charakter der Ubergangsvorschrift in unverhaltnisméa-
Biger Weise den Grundsatz des Vertrauensschutzes des entsendenden Arbeitgebers ver-
letzt. Er widerspreche auch den Vorgaben in Artikel 3 der Richtlinie (EU) 2018/957:

sIDie Mitgliedstaaten] wenden diese MalRnahmen ab dem 30. Juli 2020 an. Bis zu diesem
Zeitpunkt ist die Richtlinie 96/71/EG weiterhin in der Fassung anwendbar, die vor dem mit
dieser Richtlinie eingefiihrten Anderungen galt.*

Entsende- bzw. Beschaftigungszeiten, die vor Inkrafttreten des Umsetzungsgesetzes liegen,
durfen unternehmer nrw zufolge bei der Berechnung einer Langzeitentsendung nicht mitge-
zahlt werden. Im ungunstigsten Fall missten sonst bereits am Folgetag nach Inkrafttreten
des neuen AENtG arbeitsrechtsvergleichende Systembetrachtungen durch den entsenden-
den, auslandischen Arbeitgeber durchgefihrt werden. Hier handele es sich um eine deutli-
che Ubererfiillung der Vorgaben der Anderungsrichtlinie zur Entsenderichtlinie, also einen
weiteren Verstol3 gegen die Selbstverpflichtung der Bundesregierung zu einer 1:1 Umset-
zung europdaischen Rechts.
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Weitere Anmerkungen

Verbesserung der innerbehdérdlichen Kommunikationskanale

Die nordrhein-westfélischen Handwerksorganisationen sprechen sich dafirr aus, dass die Be-
horden der Mitgliedstaaten untereinander zu Regelungen der grenziiberschreitenden Dienst-
leistungserbringung noch starker kommunizieren und zusammenarbeiten. Denkbar wéren
hier eGoverment-Losungen, wie beispielsweise eine Fortentwicklung des Binnenmarktinfor-
mationssystems IMI oder die Einheitlichen Europaischen Ansprechpartner.

Diese Systeme sollten noch stérker dazu genutzt werden, die grenziiberschreitende Vernet-
zung zwischen den Behdrden voranzutreiben. Die gelte insbesondere fir das IMI, das be-
reits etabliert und grenzibergreifend genutzt werde. Das IMI kénnte zudem um eine Option
zur Einreichung allgemeiner Fragen rund um die Dienstleistungserbringung in anderen Mit-
gliedstaaten erweitert werden. Die aktuell bestehende Auswahl vorgefertigter Fragestellun-
gen reiche den nordrhein-westfalischen Handwerksorganisationen zufolge nicht aus, um den
wachsenden Informationsbedarf der Entsendebetriebe zu decken. Zudem sollten beste-
hende Schwéchen beim IMI, wie etwa bei der Ubersetzungssoftware oder beim Ausfiillen der
Online-Maske, behoben werden, um dieses Portal nutzerfreundlicher zu gestalten.

Unterkunftsregelungen

Der DGB NRW moniert, dass der KabE zu Unterkunftsregelungen von Entsandten in unzu-
reichender Weise vorsehe, dass die neuen Regelungen nur auf Zweitunterklnfte bei Einsat-
zen aul3erhalb des regelmafigen Aufenthaltsorts in Deutschland Anwendung finden sollen.
Auch das bleibe hinter den Anforderungen der Richtlinie zuriick. Zudem sehe der vorlie-
gende Entwurf neuerdings die Mdglichkeit vor, dass tarifvertraglich bei Unterbringung / Un-
terkiinften auf Grundlage von allgemeinverbindlichen Tarifvertrdgen nach unten abgewichen
werden kann. Die Verbindlichkeit von tariflichen Qualitdtsanforderungen an Unterkiinfte
musse aus Sicht des DGB NRW aufrechterhalten werden.
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3. Votum

Die Clearingstelle Mittelstand hat den Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der EU-Ent-
senderichtlinie einer Uberpriifung mit Blick auf die Belange der mittelstandischen Wirtschaft
gemal § 6 Abs. 5 MFG NRW unterzogen.

Mit dem Gesetzesentwurf soll die Anderungsrichtlinie 2018/957 mit der Zielsetzung, ein aus-
gewogenes Verhaltnis zwischen der unionsrechtlich geschitzten Dienstleistungsfreiheit ei-
nerseits und der Gewahrleistung gleicher Wettbewerbsbedingungen anderseits herzustellen,
in nationales Recht umgesetzt werden.

Insbesondere kleine und mittlere Unternehmen sind in Anbetracht des stetig steigenden
Fachkraftemangels darauf angewiesen mit auslandischen Subunternehmen zu kooperieren.
In Anbetracht dessen bedarf es einer Umsetzung, die die Dienstleistungsfreiheit nicht unzu-
mutbar erschwert und die Entsendung auslandischer Fachkrafte nach Deutschland in euro-
parechtlich zulassiger Weise unburokratisch ermdoglicht.

Zur Vermeidung zuséatzlicher burokratischer Belastungen und zur Gewahrleistung einer
1:1-Umsetzung empfiehlt die Clearingstelle Mittelstand die nachfolgenden Punkte wie folgt
zu andern:

e 82bAbs. 2 AEntG als widerleghare Regelvermutung auszugestalten.

e In 8§ 13c Abs. 5 AEntG zu definieren, welcher Zeitraum mit der Begrifflichkeit ,unmit-
telbarer Anschluss® gemeint ist bzw. ab wann die Frist wieder von vorne beginnt.

e In § 24 Abs. 1 bei der normierten Ausnahme fir die Erstmontage und Einbauarbeiten
die Worter ,innerhalb eines Jahres* zu streichen.

e In 8 24 Abs 2 bei der normierten Ausnahme fir Auslandseinséatze ohne Dienstleis-
tungserbringung fir Dritte die Zeitbeschrankung zu streichen.

e 8258S. 2 AEntG so abzufassen, dass Entsende- und Beschéftigungszeiten, die vor
Inkrafttreten des Umsetzungsrichtliniengesetzes liegen, bei der Berechnung der
Langzeitentsendung nicht mitgezahlt werden.
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