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MITTEILUNG DER KOMMISSION
AN DAS EUROPAISCHE PARLAMENT, DEN RAT, DEN EUROPAISCHEN
WIRTSCHAFTS- UND SOZIALAUSSCHUSS UND DEN AUSSCHUSS DER
REGIONEN

Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen —

Vorteile und Potenziale bestmoglich nutzen und dabei den Schutz der Arbeitnehmer
gewihrleisten

1. EINLEITUNG

Am 4. April 2006 verabschiedete die Kommission die Mitteilung ,Leitlinien fiir die
Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen' sowie ein
Arbeitspapier der Kommissionsdienststellen® iiber die Anwendung der Richtlinie 96/71/EG
iiber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen
(,,die Richtlinie“)’. Ziel der Mitteilung war es, den Mitgliedstaaten aufzuzeigen, wie sie die
von der Richtlinie verlangten Ergebnisse (insbesondere hinsichtlich Informationszugang und
Verwaltungszusammenarbeit) auf effizientere Weise erreichen und die uneingeschrinkte
Beachtung des geltenden Gemeinschaftsrechts, insbesondere des Artikels 49 EG iiber den
freien Dienstleistungsverkehr in der Auslegung des Gerichtshofs der Europdischen
Gemeinschaften (EuGH), bei Verwaltungsauflagen und KontrollmaBBnahmen gegentiber
Dienstleistern sicherstellen kdnnen.

Mit der vorliegenden Mitteilung (und dem beigefiigten Arbeitspapier der Dienststellen)
kommt die Kommission ihrer in der Mitteilung vom April 2006 eingegangenen Verpflichtung
nach, die Entwicklung in den Mitgliedstaaten® in Bezug auf alle in der betreffenden
Mitteilung behandelten Fragen zu iiberwachen. Sie dient folgendem Zweck:

e Vermittlung eines objektiven Uberblicks iiber die Lage;

e Einschitzung, ob seit April 2006 Fortschritte erzielt wurden, die auf die Leitlinien
der Kommission zuriickzufiihren sind;

e Formulierung praktischer Schlussfolgerungen aus der Uberwachung;

o erforderlichenfalls Aufzeigen von Schritten und Mafnahmen, die geeignet sind,
Abhilfe zu schaffen.

: KOM(2006) 159 .

: SEK(2006) 439.

Richtlinie 96/71/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 1996 iiber die
Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen (ABI. L 18 vom
21.1.1997, S. 1).

Die Analyse beschrinkt sich auf die 25 Staaten, die der Union im Jahr 2006 angehorten. Die
Umsetzung des Acquis Communautaire auf dem Gebiet der Arbeitnehmerentsendung in Ruménien und
Bulgarien, einschlieBlich der in der Mitteilung vom 4. April 2006 behandelten Punkte, wird getrennt, im
Rahmen der allgemeinen Bewertung der Durchfiihrungsmafinahmen nach der Erweiterung, beurteilt.
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Die vorliegende Mitteilung stiitzt sich auf eine eingehende Analyse der Lage in den
Mitgliedstaaten, die im beigefiigten Arbeitspapier der Dienststellen beschrieben ist. Diese
Analyse basiert in erster Linie, aber nicht ausschlieflich, auf Angaben, die die Mitgliedstaaten
und die Sozialpartner auf EU-Ebene (sowohl brancheniibergreifende als auch sektorale
Organisationen) in Fragebogen gemacht haben, die sie im Oktober 2006 erhielten’.
Berticksichtigt werden ferner die Informationen und Anliegen, die das Européische Parlament
in seiner EntschlieBung vom 26. Oktober 2006 iiber die Anwendung der Richtlinie
vorgebracht hat.

Es gibt keine genauen Zahlenangaben oder Schitzungen iiber entsandte Arbeitnehmer in der
EU. Die Gesamtzahl entsandter Arbeitnehmer fiir das Jahr 2005° wird indessen auf knapp
unter 1 Million oder rund 0,4 % der EU-Bevolkerung im erwerbsfahigen Alter veranschlagt.
In einigen Mitgliedstaaten (Deutschland, Frankreich, Luxemburg, Belgien oder Polen) ist ihre
Zahl relativ hoch, das Phidnomen gewinnt jedoch zunehmend an Verbreitung und ist
inzwischen in allen Mitgliedstaaten zu finden, die entweder Entsende- oder Aufnahmeldnder
sind. Die wirtschaftliche Bedeutung der Arbeitnehmerentsendung ist sehr viel groBer als es ihr
rein zahlenméfBiger Umfang vermuten ldsst, da sie bei einem voriibergehenden
Arbeitskriaftemangel in  bestimmten Berufen oder Sektoren (z.B. Bau- oder
Transportgewerbe) eine wichtige Rolle spielen kann. AufBlerdem fordert sie den
internationalen Dienstleistungsverkehr, wobei alle bekannten Vorteile des Binnenmarktes
(mehr Wettbewerb, Effizienzgewinne usw.) genutzt werden.

Andererseits kann es vorkommen, dass die Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen,
insbesondere Lohne und Gehilter fiir entsandte Arbeitnehmer, nicht die gesetzlichen oder
allgemeinverbindlichen tariflichen Mindestanforderungen erfiillen, wenn nicht fiir eine
ordnungsgemdfe Kontrolle und Durchsetzung gesorgt ist. Wird in grofem Umfang von
diesen Mindestanforderungen abgewichen, kann dies die Organisation und das Funktionieren
lokaler Arbeitsmirkte untergraben. Gleichzeitig konnen ganz allgemein Einschrinkungen des
Zugangs zum Arbeitsmarkt zu einem verstirkten Rickgriff auf nicht gemeldete
Beschiftigung flihren. Weist dariiber hinaus die Durchsetzung der bestehenden
gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften Liicken auf, hat dieses Phdnomen unerwiinschte
soziale Folgen fiir die nicht angemeldeten Erwerbstitigen wie fiir die reguldren Arbeitskrifte’.

2. KONTROLLMASSNAHMEN — DER RECHTSRAHMEN AUF EU-EBENE
2.1. Die zentrale Rolle der Richtlinie 96/71/EG

Die Richtlinie soll ein Gleichgewicht herstellen zwischen dem Recht der Unternehmen, nach
Artikel 49 EG grenziiberschreitende Dienstleistungen anzubieten, und einem angemessenen
Schutz der Rechte der Arbeitnehmer, die voriibergehend ins Ausland entsandt werden, um
diese Dienstleistungen zu erbringen. Deshalb sind in der Richtlinie gemeinschaftsweit
verbindliche, zwingende Vorschriften tiiber die Rechte entsandter Arbeitnehmer im

Die Kommission stellte {iber ihre Website auch ein Formblatt zur Verfiigung, in dem die Nutzer ihre
Erfahrungen darlegen konnten.

Die zuverléssigsten und aktuellsten statistischen Daten, die derzeit verfiigbar sind, stiitzen sich auf die
Zahl der E101-Bescheinigungen, die von den Sozialversicherungstrdgern der entsendenden Lander fiir
alle Entsendungen von bis zu 12 Monaten ausgestellt werden.

Siche Bericht der Kommission iiber die Anwendung der im Beitrittsvertrag 2003 festgelegten
Ubergangsregelungen - KOM(2006) 48 vom 8.2.2006, Nummer 20.
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Aufnahmeland festgelegt. Sie enthilt einen Kernbestand klar definierter Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen, die die Dienstleister im Aufnahmeland beachten miissen, um
einen Mindestschutz der Arbeitnehmer zu gewihrleisten. Sie bietet damit Arbeitnehmern, die
sich aufgrund der Entsendung in einer schwicheren Position befinden konnen
(voriibergehende Beschiftigung in einem fremden Land, Schwierigkeiten mit der
gewerkschaftlichen Vertretung, fehlende Kenntnis des vor Ort geltenden Rechts, der
Institutionen und der Sprache), ein betrdchtliches Schutzniveau. Die Richtlinie spielt auch
eine zentrale Rolle bei der Schaffung des notwendigen Klimas fairen Wettbewerbs zwischen
allen Dienstleistern (einschlieBlich derjenigen aus anderen Mitgliedstaaten), da sie fiir gleiche
Ausgangsbedingungen sorgt und Rechtssicherheit fiir Dienstleister, Dienstleistungsempféanger
und entsandte Arbeitnehmer garantiert.

2.2.  Inhalt und Bedeutung der Rechtsprechung des EuGH

Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH® verlangt Artikel 49 EG iiber den freien
Dienstleistungsverkehr nicht nur die Beseitigung jeglicher Diskriminierung von in einem
anderen Mitgliedstaat ansdssigen Dienstleistungserbringern, die auf deren Staatsangehorigkeit
beruhen, sondern auch aller Beschrinkungen, die — obwohl sie unterschiedslos fiir
einheimische Dienstleister wie fiir Dienstleister aus anderen Mitgliedstaaten gelten — geeignet
sind, die Tétigkeit eines in einem anderen Mitgliedstaat ansdssigen Dienstleisters, der dort
rechtmifig gleichartige Dienstleistungen erbringt, zu unterbinden, zu behindern oder weniger
attraktiv zu machen.

Auflerdem kann der freie Dienstleistungsverkehr als tragender Grundsatz des EG-Vertrags nur
durch Regelungen beschrinkt werden, die durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses
gerechtfertigt sind und fiir alle im Hoheitsgebiet des Bestimmungsstaates titigen Personen
oder Unternehmen gelten, und nur insoweit, als dem Allgemeininteresse nicht bereits durch
die Rechtsvorschriften Rechnung getragen wird, denen der Dienstleister im Staat seiner
Niederlassung unterliegt. Der EuGH hat den Schutz der Arbeitnehmer’, einschlieBlich des
Arbeitnehmerschutzes im Bausektor'®, als zwingenden Grund des Allgemeininteresses
anerkannt. Im Ubrigen muss die Anwendung solcher einzelstaatlichen Vorschriften auf in
einem anderen Mitgliedstaat niedergelassene Dienstleister fiir die Verwirklichung des
verfolgten Zieles erforderlich sein, und sie darf nicht {iber das fiir die Zielerreichung
Notwendige hinausgehen. Die Mitgliedstaaten konnen keine rein verwaltungstechnischen
Griinde in Anspruch nehmen, um vom Gemeinschaftsrecht abzuweichen''.

Dariiber hinaus hat der EuGH den Mitgliedstaaten das Recht zugebilligt, die Einhaltung
einzelstaatlicher und gemeinschaftlicher Vorschriften bei der Dienstleistungserbringung zu
kontrollieren. Er erkennt folglich an, dass zwingende Griinde des Allgemeinwohls

KontrollmaBnahmen zur Einhaltung von Verpflichtungen rechtfertigen kénnen'?.

8 Zusammengefasst beispielsweise im Urteil vom 23.11.1999 in den verbundenen Rechtssachen C-
369/96 und 376/96, Arblade u.a., Rdnr. 33-39 (und in den darin zitierten Urteilen).
? Vgl. Urteil Webb vom 17.12.1981, Rechtssache 279/80, Rdnr. 19, und Urteile vom 3.2.1982,

verbundene Rechtssachen 62 und 63/81, Seco und Desquenne & Giral, Rdnr. 14, und vom 27.3.1990,
C-113/89, Rush Portuguesa, Rdnr. 18.

10 Urteil Guiot vom 28.3.1996, Rechtssache C-272/94, Rdnr. 16.
1 Vgl. insbesondere Urteil vom 26.1.1999, Terhoeve, Rechtssache C-18/95, Slg. S. I-345, Rdnr. 45.
12 Vgl. hierzu Urteil vom 27.3.1990 in der Rechtssache C-113/89, Rush Portuguesa, Rdnr. 18, und Urteil

Arblade, a.a.0., Rdnr. 38, 61 bis 63 und 74.
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Bei Kontrollen im Zusammenhang mit der Anwendung der Richtlinie miissen die
Mitgliedstaaten jedoch Artikel 49 EG beachten und diirfen keine ungerechtfertigten und
unverhdltnismiBigen Beschrinkungen gegeniiber Dienstleistern innerhalb der Gemeinschaft
einfilhren oder aufrechterhalten. Der EuGH hat wiederholt hervorgehoben, dass diese
Kontrollen, entsprechend dem Grundsatz der VerhéltnismiBigkeit, zur Erreichung des damit
verfolgten Zieles geeignet sein miissen und die Dienstleistungsfreiheit nicht mehr als

notwendig beschrinken diirfen'’.

In diesem Zusammenhang sei auch daran erinnert, dass die Mitgliedstaaten nach geltender
Rechtsprechung des EuGH eine Beschrinkung dieser Grundfreiheit nicht mit einer
allgemeinen Vermutung des Betrugs oder Missbrauchs durch eine Person oder ein
Unternehmen, die/das ein vertraglich verankertes Grundrecht in Anspruch nimmt,
rechtfertigen kénnen'.

2.3.  Leitlinien der Kommissionsmitteilung vom April 2006

In ihrer Mitteilung vom April 2006 erlduterte und verdeutlichte die Kommission, wie das
geltende Gemeinschaftsrecht, und insbesondere Artikel 49 EG in der Auslegung des EuGH,
zu befolgen ist und wie die Ziele der Richtlinie effizienter erreicht werden konnen. Sie ging
insbesondere auf folgende Verwaltungsauflagen ein, die bestimmte Mitgliedstaaten im
Zusammenhang mit der Kontrolle der Arbeitnehmerentsendung machen:

e Die Anforderung, iiber einen Vertreter mit Wohnsitz im Hoheitsgebiet des
Aufnahmemitgliedstaats zu verfiigen;

e Die Anforderung zur Einholung einer Vorabgenehmigung bei den Behorden des
Aufnahmestaates oder zu einer Registrierung bei diesen Behorden oder eine
gleichartige Verpflichtung;

e Die Anforderung zur Abgabe einer Vorabmeldung an die Behorden des
Aufnahmemitgliedstaats;

e Die Anforderung, Personalunterlagen im Hoheitsgebiet des
Aufnahmemitgliedstaats und/oder gemill den dort geltenden Bedingungen
bereitzuhalten und aufzubewahren sowie

e Malnahmen, die fiir entsandte Arbeitnehmer mit der Staatsangehorigkeit eines
Drittstaates gelten.

Vgl. hierzu Urteil in der Rechtssache Rush Portuguesa, a.a.O., Rdnr. 17, und Urteile vom 21.10.2004,
Kommission gegen Luxemburg, Rechtssache C-445/03, Rdnr. 40, und vom 19.1.2006, Kommission
gegen Deutschland, C-224/04, Rdnr. 36.

14 Vgl. u. a. Urteile vom 15.9.2005, Kommission gegen Danemark, C-464/02, Rdnr. 81, vom 15.6.2006,
C-255/04, Kommission gegen Frankreich, Rdnr. 52, und vom 9.11.2006, Rechtssache C-433/04,
Kommission gegen Belgien, Rdnr. 35.
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3. I"JBERBLICK UBER DIE LAGE
3.1 Angewandte Kontrollmafinahmen — vorgebrachte Rechtfertigungsgriinde

Den Angaben der Mitgliedstaaten zufolge'® gilt in fast allen EU-Léndern zumindest eine der
oben genannten Anforderungen:

e Dass das Entsendeunternehmen im Aufnahmeland iiber einen Vertreter verfiigt,
verlangen 6 Mitgliedstaaten'® explizit (und 3 weitere'’ implizit).

e Ein besonderes Genehmigungs-/Registrierungsverfahren fiir die
Arbeitnehmerentsendung besteht in zwei Mitgliedstaaten'®.

e Fine Meldung vor Aufnahme der Arbeit durch den Dienstleister wird in 16
Mitgliedstaaten verlangt'’; ein Mitgliedstaat™ erlegt dem
Dienstleistungsempfanger eine solche Pflicht auf.

e Die Pflicht, bestimmte Personalunterlagen 1im  Hoheitsgebiet des
Aufnahmemitgliedstaats und/oder gemi3 den dort geltenden Bedingungen
bereitzuhalten und aufzubewahren, gilt in 14 Mitgliedstaaten® in
unterschiedlicher Form und fiir unterschiedliche Dokumenttypen.

Die Fragebogenantworten und die allgemeine Diskussion iiber die Mitteilung vom April 2006
haben gezeigt, dass Mitgliedstaaten und Sozialpartner unterschiedlicher Auffassung sind in
der Frage, ob bestimmte Kontrollmanahmen notwendig sind bzw. ob sie mit dem
Gemeinschaftsrecht in Einklang stehen. Im Oktober 2006 verabschiedete das Europiische
Parlament eine EntschlieBung®, in der festgestellt wird, dass der Aufnahmemitgliedstaat das
Recht hat, Arbeitgebern, die Arbeitnehmer entsenden, bestimmte Formalitidten aufzuerlegen,
um seine Behorden in die Lage zu versetzen, die Beachtung der Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen sicherzustellen. Das ist fiir eine Reihe von Mitgliedstaaten ein
duBerst sensibles Thema, das Kernelemente ihres Sozialmodells beriihrt. Die
Kontrollmalnahmen der Mitgliedstaaten sind in deren rechtlichen und institutionellen
Rahmen eingebettet, und in einigen Lindern konnen auch Sozialpartner mit Kontroll- und
Uberwachungsaufgaben auf dem Gebiet der Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen betraut
werden. Fehlende Informationen {iber die Identitit von Dienstleistern und/oder die
RechtméBigkeit ihrer Tatigkeit, der Umstand, dass Entsendungen befristet und hdufig sehr
kurzfristig  erfolgen, das befiirchtete ,Sozialdumping* oder die beflirchteten
Wettbewerbsverzerrungen, sowie der kulturelle und rdumliche Abstand zwischen den

Néhere Informationen enthalten der Bericht der Kommissionsdienststellen sowie die schematische
Ubersicht in Anhang 1 dieses Berichts.

Deutschland, Griechenland, Luxemburg, Osterreich, Finnland und Schweden.

17 Estland, Frankreich und Lettland.

Malta und Luxemburg (Luxemburg schreibt eine Genehmigung nur fiir die Entsendung von
Drittstaatsangehorigen vor).

Belgien, Deutschland, Griechenland, Spanien, Frankreich, Zypern, Lettland, Litauen, Luxemburg,
Ungarn, Malta, Osterreich, Portugal, Slowenien, Slowakei und Finnland.

20 Tschechische Republik.

A Belgien, Deutschland, Estland, Griechenland, Spanien, Frankreich, Italien, Luxemburg, Malta,
Osterreich, Portugal, Slowakei, Finnland und Schweden.

2 EntschlieBung des Européischen Parlaments zum Schroedter-Bericht vom 26. Oktober 2006.
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Aufsichtsbehorden werden als Rechtfertigung fiir die Anwendung bestimmter
Kontrollmanahmen durch die Aufnahmelidnder vorgebracht. Diese Maflnahmen wiederum
werden von Dienstleistern und Behorden der Entsendeldnder hidufig als tibertrieben
empfunden, und es entsteht der Eindruck, dass damit Ziele verfolgt werden, die iiber den
Schutz der Rechte der entsandten Arbeitnehmer hinausgehen.

3.2. Bewertung

Die von den Mitgliedstaaten angewandten Kontrollmanahmen sind jedoch sehr
unterschiedlich.

Grundsitzlich ist nicht beabsichtigt, die Sozialmodelle der Mitgliedstaten oder ihre
Organisation der Systeme der Arbeitsbeziechungen und Tarifverhandlungen in Frage zu
stellen, vorausgesetzt, dass diese auf eine Art und Weise umgesetzt und angewandt werden,
die mit den Verpflichtungen im Rahmen des Vertrags voll im Einklang steht. Dartiber hinaus
ist unbestritten, dass PraventivmaBnahmen und geeignete Sanktionen notwendig sind zur
Bekdmpfung von illegaler und nicht gemeldeter Beschiftigung, auch in Form von
Scheinselbstiandigkeit, und von illegalen Tétigkeiten ausldndischer Schein-Zeitarbeitsfirmen.
Nicht zuletzt obliegt es den Mitgliedstaaten zu gewéhrleisten, dass gegebenenfalls die
Mindestlohnsitze auf Arbeitgeber, die Dienstleistungen auf ihrem Hoheitsgebiet erbringen,
angewendet werden, unabhingig davon, in welchem Land sie niedergelassen sind. Das
Gemeinschaftsrecht verwehrt es den Mitgliedstaaten nicht, die Beachtung dieser
Bestimmungen mit angemessenen Mitteln durchzusetzen.

Bei der Uberwachung der Befolgung des Kernbestands zwingender Bestimmungen miissen
die Mitgliedstaaten das richtige Gleichgewicht herstellen zwischen der Notwendigkeit, einen
wirksamen Arbeitnehmerschutz zu gewihrleisten, und der Notwendigkeit sicherzustellen,
dass die formalen Anforderungen und Kontrollmanahmen, die die Beachtung der
iibergeordneten Gemeinwohlziele (z. B. des Schutzes entsandter Arbeitnehmer) garantieren
sollen, einschlieBlich der Art und Weise, in der diese angewandt, ausgelibt oder in der Praxis
wahrgenommen werden, gerechtfertigt und im Hinblick auf die damit verfolgten Ziele
verhéltnismaBig sind. Es ist vor allem der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit zu beachten,
wozu auch die Frage gehort, ob das legitime Ziel nicht durch weniger einschneidende, aber
gleichermallen wirksame Mafnahmen erreicht werden kann. Die Besonderheiten der
Entsendesituation (befristete und hiufig sehr kurzfristige Entsendung, Befiirchtung von
»Sozialdumping® oder schweren Wettbewerbsverzerrungen, kulturelle und rdumliche Distanz
zwischen Aufsichtsbehorden und entsendenden Unternehmen) miissen gebiihrend
berticksichtigt werden, was bedeutet, dass die Vereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht von
Fall zu Fall bewertet werden muss. Bei dieser Abwégung miissen ferner die Kontrollen und
Uberpriifungen, die bereits im Herkunftsmitgliedstaat vorgenommen wurden, beriicksichtigt
werden, ebenso wie die Wirksamkeit der Verwaltungszusammenarbeit™.

Selbst wenn eine Mallnahme an sich annehmbar erscheint, wie beispielsweise eine Meldung
bei Aufnahme der Tatigkeit, in der angegeben wird, wie viele Arbeitnehmer fiir wie lange

5 Nach der in der oben genannten EntschlieBung zum Ausdruck gebrachten Auffassung des Europédischen

Parlamentes sollten die Aufnahmemitgliedstaaten auf jeden Fall die Unterlagen verlangen kénnen, die
notwendig sind, um die Einhaltung der Bestimmungen zu iiberpriifen; ferner miisse eine Person zur
Verfligung stehen, die als Vertreter des Entsendeunternehmens fungieren kdnnte.
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wohin entsandt werden, konnen damit verbundene zusitzliche Formalititen®® sie unter
Umstdnden so kostspielig oder schwierig werden lassen, dass sie den freien
Dienstleistungsverkehr unndtig behindert. Das Erfordernis eines Vertreters mit Wohnsitz im
Aufnahmemitgliedstaat und die Verpflichtung, zwecks Kontrolle der Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen entsandter Arbeitnehmer bestimmte Personalunterlagen ohne
jede Ausnahme und/oder Befristung auf dem Hoheitsgebiet des Aufnahmestaates
bereitzuhalten und/oder die Verpflichtung, die Unterlagen gemif3 den dort geltenden Regeln
abzufassen”, sind ungerechtfertigt und unverhiltnismiBig, wenn die Informationen binnen
einer angemessenen Frist {lber den Arbeitgeber oder die Behorden des
Herkunftsmitgliedstaates eingeholt werden konnen. Allerdings kann es im Interesse eines
wirksamen Schutzes der Arbeitnehmer erforderlich sein, dass bestimmte Unterlagen,
insbesondere in Bezug auf Gesundheitsschutz und Sicherheit sowie auf die Arbeitszeit, vor
Ort oder auf dem Hoheitsgebiet des Aufnahmemitgliedstaats bereitgehalten werden?.
AuBlerdem sind die Berechtigung, Notwendigkeit und VerhiltnismiBigkeit von
Kontrollmanahmen fragwiirdig, wenn sie nicht wesentlich zum Schutz der entsandten
Arbeitnehmer beitragen. Des Weiteren stellen automatisch und bedingungslos anwendbare
MafBnahmen, die sich auf eine allgemeine Vermutung des Betrugs oder Missbrauches durch
eine Person oder ein Unternehmen stiitzen, die/das eine im Vertrag festgeschriebene
Grundfreiheit in Anspruch nimmt, eine ungerechtfertigte Beschrinkung dar®’.

Im Lichte der verfligbaren Informationen und vorbehaltlich einer weiteren Bewertung scheint
eine Reithe von Kontrollmanahmen der Mitgliedstaaten gegen Artikel 49 EG in der
Auslegung des EuGH zu verstoBBen. Fiir eine endgiiltige Beurteilung der Situation muss
jedoch festgestellt werden, ob einem bestimmten berechtigten Kontrollbedarf durch einen
verbesserten Informationszugang und/oder eine wirksamere Zusammenarbeit zwischen den
Behorden des Aufnahmelandes und des Herkunftsmitgliedstaates geniigt werden kann (diese
Frage wird in Abschnitt 4 behandelt).

3.3.  Fiir entsandte Arbeitnehmer mit der Staatsangehdorigkeit eines Drittstaates geltende
Mafinahmen

Aus den eingegangenen Informationen ergibt sich, dass eine erhebliche Zahl von
Mitgliedstaaten (15°°) von entsandten Drittstaatsangehdrigen, die sich rechtmiBig in einem
anderen Mitgliedstaat aufhalten und dort legal beschéftigt sind, eine Arbeitserlaubnis verlangt
oder sie einer Visapflicht fiir den Zugang zum Arbeitsmarkt unterwirft. Es werden weiterhin
Zusatzauflagen hinsichtlich Aufenthaltserlaubnis und/oder Visapflicht gemacht, die die
wirksame Inanspruchnahme einer Grundfreiheit durch den Dienstleistungsanbieter behindern
konnen. Zu diesen Auflagen zdhlen eine Mindestbeschiftigungszeit oder Vorschriften

# Einige Mitgliedstaaten = verlangen  auferdem, dass der Vorabmeldung ein E-101-

Sozialversicherungsvordruck gemifl Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 beigefiigt wird (was unter
Umstidnden im Widerspruch zur diesbeziiglichen Rechtsprechung des EuGH steht).
* Urteil Arblade, a.a.0., Rdnr. 66.
26 Urteil Arblade, a.a.0., Rdnr. 61.
o Vgl. u. a. Urteile des EuGH vom 15.9.2005, Kommission gegen Danemark, C-464/02, Rdnr. 81, vom
15.6.2006, C-255/04, Kommission gegen Frankreich, Rdnr. 52, und vom 9.11.2006, Rechtssache C-
433/04, Kommission gegen Belgien, Rdnr. 35-38.
Belgien, Dianemark, Deutschland, Estland, Irland, Italien, Zypern, Lettland, Luxemburg, Malta, die
Niederlande, Osterreich, Portugal, Slowakei und Finnland. Es sind EuGH-Urteile zu diesen
Anforderungen gegen Belgien, Deutschland und Luxemburg ergangen, und es ist ein
Vertragsverletzungsverfahren gegen Italien anhingig.
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beziiglich der Art des Arbeitsvertrags im Herkunftsland oder eine Mindestgiiltigkeitsdauer der
Aufenthaltsgenehmigung im Niederlassungsland des Arbeitgebers.

Solche MalBnahmen verstoen gegen die Vorschriften des EG-Vertrags iiber die
Dienstleistungsfreiheit in der Auslegung des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften.
In ihrer Mitteilung vom April 2006’ zog die Kommission den Schluss, dass nach geltender
Rechtsprechung™ ein Aufnahmeland entsandten Arbeitnehmern, die Staatsangehérige eines
Drittlandes sind, keine zusitzlichen Verwaltungsformalititen vorschreiben oder Auflagen
machen darf, wenn sie rechtmifig von einem in einem anderen Mitgliedstaat
niedergelassenen Dienstleister beschiftigt werden, jedoch unbeschadet des Rechts des
Aufnahmemitgliedstaates zu iiberpriifen, ob diese Bedingungen im Niederlassungsstaat des
Dienstleisters erfiillt werden. Es gibt mithin noch immer eine erhebliche Zahl von
Mitgliedstaaten, die die Rechtsprechung nicht vollstindig, nicht korrekt oder {iberhaupt nicht
anwenden.

4. INFORMATIONSZUGANG — VERWALTUNGSZUSAMMENARBEIT

Artikel 4 der Richtlinie sieht zwei Kooperationsachsen fiir den Informationsaustausch im
Zusammenhang mit der Arbeitnehmerentsendung vor:

o Artikel 4 Absdtze 1 und 2 enthdlt klare Kooperationsverpflichtungen fiir die
einzelstaatlichen Behorden und iibertragt den Mitgliedstaaten die Verantwortung
fiir die Schaffung der fiir eine solche Zusammenarbeit notwendigen
Voraussetzungen. Diese Verpflichtung beinhaltet die Benennung einer
Uberwachungsbehorde, die so organisiert und ausgestattet ist, dass sie wirksam
arbeiten und Anfragen im Zusammenhang mit den Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen, die unter die Richtlinie fallen, ziigig beantworten
kann.

e Dariiber hinaus verpflichtet Artikel 4 Absatz 3 der Richtlinie die Mitgliedstaaten
ganz klar dazu, dafiir zu sorgen, dass die Informationen iiber die maBgeblichen
Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen allgemein zugédnglich sind, nicht nur fiir
ausliandische Dienstleister, sondern auch fiir die betroffenen entsandten
Arbeitnehmer’".

Die im Arbeitsdokument der Kommissionsdienststellen SEK(2006) 439 zusammengestellten
Informationen zeigten erheblichen Raum fiir Verbesserungen bei Informationszugang,
Verwaltungszusammenarbeit und Uberwachung der Vorschriftenbefolgung, u.a. durch
Ermittlung und Weitergabe vorbildlicher Vorgehensweisen. Das Europdische Parlament wies

» Vgl. insbesondere Nummer 2.2. Seite 8.

30 Vgl. Urteile vom 9.8.1994, Vander Elst, Rechtssache C-43/93, vom 21.10.2004, Kommission gegen
Luxemburg, Rechtssache C-445/03, und vom 19.1.2006, Kommission gegen Deutschland, Rechtssache
C-224/04. Idem Urteil vom 21.9.2006, Kommission gegen Osterreich, Rechtssache C-168/04.

In Artikel 4 werden mithin verschiedene Arten der Zusammenarbeit und des Informationszugangs
aufgefiihrt: Zusammenarbeit zwischen den fiir die Uberwachung der in der Richtlinie aufgefiihrten
Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen zustidndigen Behorden; enge Zusammenarbeit zwischen der
Kommission und den Behorden bei der Priifung etwaiger Schwierigkeiten mit der Anwendung von
Artikel 3 Absatz 10 und die Notwendigkeit, fiir die allgemeine Verfligbarkeit der Informationen iiber
die Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen zu sorgen (Idem Mitteilung ,,Die Durchfiihrung der
Richtlinie 96/71/EG in den Mitgliedstaaten - KOM(2003) 458 vom 25.7.2003, S. 10).
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in seiner EntschlieBung darauf hin, dass viele entsandte Arbeitnehmer die Rechte, die ihnen
die Richtlinie verleiht, gar nicht kennen; es forderte Maflnahmen, die einen wirksamen
Informationszugang fiir entsandte Arbeitnehmer und ihre Arbeitgeber sicherstellen™.

Sowohl die Untersuchungen der Kommission selbst als auch die Antworten in den
Fragebogen zeigen in vielen Mitgliedstaaten ermutigende Fortschritte bei der Bereitstellung
von Informationen iiber die  Arbeitnehmerentsendung auf  Websites, durch
Informationsstellen, in Broschiiren, Leitfaden usw.

Es war aber nach wie vor eine Reihe von Mingeln festzustellen®. So verdffentlichen einige
Mitgliedstaaten Informationen nur in der Landessprache, und hiufig erscheinen die
bereitgestellten Informationen auch als zu knapp und/oder komplex, vor allem wenn auf
regionaler Ebene unterschiedliche Tarifvereinbarungen gelten, es mehr als eine
Uberwachungsbehérde gibt oder andere Stellen als die Arbeitsaufsichtsbehdrden involviert
sind.

Bei der Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten zeigt die sehr geringe Zahl der tliber
Verbindungsbiiros nach Artikel 4 der Richtlinie hergestellten Kontakte, dass die
Mitgliedstaaten diese Form der Zusammenarbeit entweder nicht kennen oder andere Formen
der Kooperation, beispielsweise bilaterale Kontakte zwischen Uberwachungsbehdrden
benachbarter Linder, eingefiihrt haben. In der Praxis scheinen die Kooperationsstandards, die
im  Verhaltenskodex der Gruppe der Regierungssachverstindigen fiir die
Arbeitnehmerentsendung™ festgelegt wurden, iibernommen worden zu sein und bei Anfragen
von anderen Mitgliedstaaten beachtet zu werden; die 4-Wochen-Frist fiir die Beantwortung
wird indessen den Angaben zufolge nur selten eingehalten. Vom mehrsprachigen Formular
wird nicht sehr viel Gebrauch gemacht, und es wurde erhebliche Kritik an seiner
Zweckmadfigkeit laut. In mehreren Antworten wird darauf hingewiesen, dass die
Zustandigkeiten der Verbindungsbiiros klarer umrissen und unter Umstinden abgedndert
werden miissten.

Zusammenfassend ist zu sagen, dass trotz Fortschritten beim Informationszugang berechtigte
Bedenken hinsichtlich der Art und Weise bestehen, in der die Mitgliedstaaten die Vorschriften
der Richtlinie iliber die Verwaltungszusammenarbeit umsetzen und/oder anwenden. Eine
erfolgreiche Umsetzung und Anwendung der Richtlinie erscheint nur moglich, wenn hier
Abhilfe geschaffen wird. Der Zugang zu Vorabinformationen iiber die Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen im Aufnahmeland ist die Voraussetzung dafiir, dass die
Betroffenen die Dienstleistungen unter Beachtung der Vorschriften erbringen konnen, die aus
der Richtlinie und ihrer Umsetzung in innerstaatliches Recht resultieren. Eine gut
funktionierende Verwaltungszusammenarbeit zwischen Mitgliedstaaten ist unerldsslich, um
die Einhaltung der Vorschriften zu iiberwachen; dass eine solche Zusammenarbeit in der
Praxis kaum stattfindet, mag erkldren, warum Mitgliedstaaten auf KontrollmaBinahmen
zuriickgreifen, die im Lichte der Auslegung von Artikel 49 EG durch den EuGH unnétig
und/oder unverhdltnismaBig erscheinen.

32
33

Siehe Nummer 18 der Entschlieung.
Niheres siehe Bericht der Kommissionsdienststellen.

4 Eingesetzt durch den Beschluss der Kommission (2002/260/EG) vom 27. Mirz 2002 {iiber die
Einsetzung einer Gruppe der Generaldirektoren fiir Arbeitsbeziehungen (ABI. L 91 vom 6.4.2002, S.
30).
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5 STARKERE KONTROLLE DER EINHALTUNG DER VORSCHRIFTEN UND BESSERE
DURCHSETZUNG

Die Richtlinie verpflichtet die Mitgliedstaaten, mit geeigneten Maflnahmen fiir die Einhaltung
der Richtlinienbestimmungen zu sorgen und insbesondere geeignete Verfahren fiir die
Durchsetzung der daraus resultierenden Verpflichtungen zu gewihrleisten. Gemif3 Artikel 6
der Richtlinie haben die meisten Mitgliedstaaten auf ihrem Hoheitsgebiet die Mdglichkeit
eingefithrt, Klagen zur Durchsetzung der sich aus der Richtlinie ergebenden Rechte
hinsichtlich der Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen zu erheben.

Obwohl die Anwendung der Richtlinie offenbar nicht viele formale Beschwerden oder
Gerichtsverfahren nach sich gezogen hat, wird sowohl vom Europiischen Parlament™ als
auch in einer Reihe von Fragebogenantworten, insbesondere von Sozialpartnern, beanstandet,
dass die Mechanismen, die zur Behebung von Méngeln eingefiihrt wurden, nicht ausreichten
und weder geeignete noch verhiltnismiBige Moglichkeiten fiir eine wirksame Uberwachung
der Richtlinienbefolgung bdten. Die Sozialpartner stellen insbesondere darauf ab, dass sie
kein Recht auf Verbandsklage haben, wihrend einige Mitgliedstaaten Bedarf an EU-
Instrumenten fiir eine wirksame grenziiberschreitende Ahndung von Verstdfen auslidndischer
Dienstleister geltend machen.

Haufig wird die Vollstreckung von Buflgeldern im Ausland als problematisch beschrieben. In
einer Reihe von Reaktionen wird der Nutzen des Rahmenbeschlusses 2005/214/J1 des Rates
vom 24. Februar 2005 iiber die Anwendung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung
von Geldstrafen und Geldbufien®® fiir verwaltungsrechtliche Sanktionen im Zusammenhang
mit der Arbeitnehmerentsendung infrage gestellt. Obwohl davon ausgegangen werden sollte,
dass der Beschluss auf die Arbeitnehmerentsendung anwendbar ist, wird in Zweifel gezogen,
dass eine solche Anwendung sinnvoll ist: Die Verfahren, die zu einer vollstreckbaren
Entscheidung fithren, werden als zu langwierig angesehen, als dass damit die Mehrzahl der
grenziiberschreitenden Fille abgedeckt werden konnte, zumal Entsendungen befristet und
héufig nur fiir kurze Zeit erfolgen. Einige Mitgliedstaaten weisen aulerdem darauf hin, dass
ihr Verfahrensrecht die Einleitung verwaltungsrechtlicher Verfahren gegen in einem anderen
Mitgliedstaat niedergelassene Unternehmen zuweilen {iber die Maflen erschwert (wenn nicht
unmdglich macht).

Die Fragebogenantworten zeigen, dass in einigen Mitgliedstaaten’’ eine Reihe
unterschiedlicher ~ Systeme  gesamtschuldnerischer = Haftung  existieren, die die
Uberwachungspflicht unmittelbar dem Unternehmen oder Vertragspartner im Aufnahmeland,
das bzw. der die Dienstleistung in Anspruch nimmt, auferlegen. Nach Auffassung der
betreffenden Mitgliedstaaten ist das im Vergleich zu einem langwierigen Verfahren, das sich
auf ein Unternehmen oder einen Subunternehmer mit Niederlassung in einem anderen
Mitgliedstaat bezieht, eine direkte, wirksame und praktikable Kontroll- und
Uberpriifungsmethode.

Der EuGH hat festgestellt’®, dass Artikel 5 der Richtlinie bei Auslegung im Lichte des
Artikels 49 EG der Anwendung eines Systems der gesamtschuldnerischen Haftung von

» Vgl. EntschlieBung zum Schroedter-Bericht, Abschnitt I, Nummer 29 ff.

2 ABI. L 76 vom 22.3.2005, S. 17.
37 Namentlich Osterreich, Belgien, Frankreich, den Niederlanden und seit Kurzem in Finnland.
38 Rechtssache C-60/03 (Wolff & Miiller GmbH & Co. KG gegen. José Felipe Pereira Félix), Urteil vom

12.11.2004, Rdnr. 37.
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Unternehmern oder Nachunternehmern fiir den Fall der Nichtbeachtung der Richtlinie
grundsétzlich nicht entgegensteht. Der Gerichtshof wies aber auch darauf hin, dass eine
solche MaBnahme nicht iiber das hinausgehen darf, was zur Erreichung des verfolgten Ziels
erforderlich ist (wobei er die Bewertung der VerhéltnismdBigkeit dieser Maflnahme dem
vorlegenden Gericht anheimstellte). In einem neueren Urteil’® erklirte der Gerichtshof ein
spezifisches System der gesamtschuldnerischen Haftung fiir unverhiltnismiBig und nicht mit
Artikel 49 EG vereinbar, unter anderem wegen seiner automatischen Funktionsweise, seiner
Bedingungsfreiheit und seines libermiBig weiten Anwendungsbereichs.

Ob die Subsidiarhaftung ein wirksames und verhdltnisméiBiges Instrument zur besseren
Uberwachung und Durchsetzung der Befolgung des Gemeinschaftsrechts sein konnte, sollte
eingehender gepriift und diskutiert werden. Eine dhnliche Fragestellung enthielt das Griinbuch
der Kommission ,Ein modernes Arbeitsrecht fiir die Herausforderungen des 21.

Jahrhunderts**.

6. SCHLUSSFOLGERUNGEN

Die in der Mitteilung der Kommission vom April 2006 angekiindigte Uberpriifung hat
gezeigt, dass viele Mitgliedstaaten sich bei der Kontrolle von Dienstleistern ausschlieBlich auf
ithr eigenes innerstaatliches Instrumentarium stiitzen und dieses in einer Weise anwenden, die
weder mit Artikel 49 EG in der Auslegung des EuGH noch mit der Richtlinie in jedem Fall
vereinbar zu sein scheint. Das kann durchaus damit zusammenhingen oder sogar dadurch
verursacht sein, dass die Verwaltungszusammenarbeit in der Praxis kaum stattfindet und der
Informationszugang weiterhin unbefriedigend ist und die grenziiberschreitende Durchsetzung
der Vorschriften Probleme bereitet. Diese Probleme konnen nur geldst werden, wenn die
Mitgliedstaaten die Zusammenarbeit untereinander verbessern und insbesondere den
Verpflichtungen zur Verwaltungszusammenarbeit und Bereitstellung von Informationen
nachkommen, die ihnen die Richtlinie auferlegt'' **. Mit der Erfiillung dieser Verpflichtungen
wirden die Mitgliedstaaten einen malBgeblichen Beitrag zur Verringerung des
Verwaltungsaufwandes und somit zur Verwirklichung eines der vom Europdischen Rat
vorgegebenen Ziele leisten.

Eine bessere Verwaltungszusammenarbeit konnte auch ein wichtiger Faktor bei der
Verbesserung der korrekten und wirksamen Befolgung und der Durchsetzung des
Gemeinschaftsrechts sein. Eine angemessene und wirksame Umsetzung und Durchsetzung
sind von zentraler Bedeutung fiir den Schutz der Rechte entsandter Arbeitnehmer, wihrend
eine mangelhafte Durchsetzung die Wirksamkeit der fiir diesen Bereich geltenden
Gemeinschaftsvorschriften untergriabt. Eine enge, falls erforderlich eine verstérkte,
Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den Mitgliedstaaten ist deshalb von grofiter
Bedeutung, aber auch die wichtige Rolle der Sozialpartner sollte in diesem Zusammenhang
gebiihrend beriicksichtigt werden. Die Kommission wird alle ihr zur Verfligung stehenden

¥ Urteil vom 9. 11.2006, Kommission gegen Belgien, Rechtssache C-433/04, insbesondere Rdnr. 37-41.
40 KOM(2006) 708 vom 22.11.2006.

4 Dieser Punkt wird auch in der EntschlieBung des Européischen Parlaments besonders hervorgehoben.
Vgl. insbesondere Nummer 21 und 32 ff.

Das Fehlen einer effizienten Zusammenarbeit, das darauf zuriickzufiihren ist, dass Mitgliedstaaten
dieses Instrument nur mit Vorbehalt nutzen oder seine Nutzung ablehnen, kann als solches nicht die
Aufrechterhaltung von Kontrollmainahmen rechtfertigen.

42
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Instrumente nutzen, um die Méngel bei der Umsetzung der Rechtsvorschriften fiir die
Arbeitnehmerentsendung zu beseitigen, die in der Mitteilung aufgefiihrt worden sind.

Die Kommission ist daher der Auffassung, dass dringender Handlungsbedarf besteht, und
plant folgende Maflnahmen:

e cine Kommissionsempfehlung (auf der Grundlage von Artikel 211 EG) zur

Intensivierung der Verwaltungszusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten
mithilfe des Binnenmarkt-Informationssystems (IMI)* und zur klareren
Festlegung der Aufgaben der Verbindungsbiiros anzunehmen, fiir die eine
Bestitigung durch Schlussfolgerungen des Rates angestrebt wird,

einen Kommissionsbeschluss zur Einsetzung eines hochrangigen Ausschusses
anzunehmen, der die Mitgliedstaaten bei der Ermittlung und dem Austausch
bewihrter Verfahren unterstiitzt, der die gegenwirtige, informelle Gruppe von
Regierungssachverstindigen bei genauerer Festlegung ihrer Rolle, Aufgaben und
Zustandigkeiten institutionalisiert und der zudem die Sozialpartner regelmifig
und formlich einbezieht;

die Beachtung der im EG-Vertrag garantierten Grundfreiheiten in der Auslegung
des EuGH in denjenigen Mitgliedstaaten, die Verwaltungsauflagen und
Kontrollmalnahmen anwenden, die als unvereinbar mit dem geltenden
Gemeinschaftsrecht angesehen werden (wie das Erfordernis eines Vertreters mit
Wohnsitz im Aufnahmeland oder die Pflicht, bestimmte Personalunterlagen ohne
jede Ausnahme und/oder Befristung auf dem Hoheitsgebiet des Aufnahmelandes
bereitzuhalten, wenn die Informationen binnen einer angemessenen Frist liber den
Arbeitgeber oder die Behdrden des Herkunftsmitgliedstaates eingeholt werden
konnen) sicherzustellen, und zwar auf Grundlage einer Fall zu Fall Betrachtung
und, wenn noétig, mittels Einleitung von Vertragsverletzungsverfahren nach
Artikel 226 EG;

die Beachtung des Gemeinschaftsrechts in der Auslegung des EuGH,
insbesondere im Urteil ,,Vander Elst“, durch die Mitgliedstaaten, die von
entsandten Drittstaatsangehorigen, die sich in einem anderen Mitgliedstaat
rechtméfig aufhalten und dort legal beschiftigt sind, weiterhin eine
Arbeitserlaubnis verlangen oder ihnen andere Auflagen machen, zu gewihrleisten,
durch Einleitung von Vertragsverletzungsverfahren nach Artikel 226 EG;

die Umsetzungsmafinahmen der Mitgliedstaaten und ihre Anwendung in allen
anderen Punkten, die nicht in dieser Mitteilung behandelt werden, einschliefSlich
der Fille, in denen die Anforderungen des Artikels 4 Absatz 3 nicht erfiillt sind
und Zuginglichkeit und Transparenz der Informationen problematisch bleiben,
weiter zu beobachten und, falls erforderlich, geeignete MaBnahmen zu

43

IMI ist ein Informationssystem, das die Amtshilfe und den Informationsaustausch zwischen
Mitgliedstaaten erleichtern soll. Es ist ein Instrument fiir einen sicheren und schnellen Datenaustausch
zwischen europdischen Behdrden, das eine wirksame Zusammenarbeit trotz Sprachbarrieren und
unterschiedlichen Verwaltungsverfahren und -strukturen ermoglicht. Die ersten Anwendungen, die
entwickelt werden, betreffen die neugefasste Richtlinie {iber Berufsqualifikationen (2005/36/EG) und
die Dienstleistungsrichtlinie (2006/123/EG).
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veranlassen, einschlieBlich der Einleitung von Vertragsverletzungsverfahren nach
Artikel 226 EG;

zusammen mit den Mitgliedstaaten und den Sozialpartnern, zum Beispiel in dem
oben erwdhnten hochrangigen Ausschuss, die Probleme bei der
grenziiberschreitenden Durchsetzung von Vorschriften (Strafen, Geldbuf3en,
gesamtschuldnerische Haftung) eingehend zu priifen. Auf der Grundlage dieser
Priifung wird die Kommission geeignete Maflnahmen ergreifen.
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