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Ingrid Heinlein
Neue Richtervereinigung

EinflUhrung

Dieser Tagungsband dokumentiert eine gemeinsame Tagung der Neuen Richtervereinigung, der
europaischen Richtervereinigung MEDEL, der Ministerin fur Bundesangelegenheiten, Europa und
Medien des Landes Nordrhein-Westfalen und des Ministeriums fiir Arbeit, Integration und Soziales
des Landes Nordrhein-Westfalen zum Stellenwert des “Sozialen” in der Européischen Union. Dem
europaischen Thema entsprach der Kreis der Teilnehmer und Teilnehmerinnen: Wissenschaftler
und Wissenschaftlerinnen, Richter und Richterinnen nicht nur aus Deutschland, sondern auch aus
Polen, Griechenland, Italien, Spanien, Frankreich, den Niederlanden und Osterreich. Auch
zahlreiche Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der beteiligten Ministerien haben an der Tagung
teilgenommen.

Wie wichtig ihnen das Thema ist, haben die Ministerin und der Minister dadurch gezeigt, dass
sie personlich die Tagung eroffnet und in ihren BegrtBungsvortragen die aus ihrer Sicht
unerlasslichen politischen Neuorientierungen vorgestellt haben. |hr Fazit: das “stRe Gift des
Marktradikalismus” — so eine Formulierung von Herrn Minister Schneider — ist zu einer
ernsthaften Gefahr fur die Europaische Union geworden.

Mit der Dokumentation der Tagung wollen wir zunachst dazu beitragen, dass einige Entwicklungen
im Arbeits- und Sozialrecht in der Europaischen Union, die maBgeblich auf sie zurtickgehen, zur
Kenntnis genommen und umfassender diskutiert werden. So erscheint es uns sehr wichtig, dass
der Zugang zu Informationen tber die arbeits- und sozialrechtlichen Systeme und ihre
Veranderungen in anderen europaischen Mitgliedstaaten flir die primar am nationalen Recht
orientierten Juristen und Juristinnen verbessert wird. Auch die Anderungen des européischen
Rechts durch den Vertrag von Lissabon mussen starker in das Blickfeld geraten.

In rechtlicher Hinsicht haben die soziale Sicherheit und der soziale Schutz der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer durch die Charta der Grundrechte der Europaischen Union, aber auch durch
Klauseln wie z.B. die soziale Querschnittsklausel in Art. 9 AEUV, an Bedeutung gewonnen. In der
Realitat erleben wir dagegen eine Verschlechterung, insbesondere in den von der europaischen
Krise schwer getroffenen sudlichen Mitgliedstaaten. Die prekare Beschaftigung nimmt seit
Jahren in allen oder jedenfalls der groBen Mehrzahl der Mitgliedstaaten zu. Der Handlungsbedarf
ist daher grof3. Nicht nur die Gesetzgebung auf nationaler und européischer Ebene ist gefordert.
Vielmehr ist es auch Aufgabe der Rechtsprechung, bei der Auslegung des Rechts die sozialen
Grundrechte im Verhaltnis zu den wirtschaftlichen Grundfreiheiten angemessen zu
bericksichtigen. Auf der europaischen Ebene ist dies der EuGH.

Der Tagungsband enthalt hierzu eine Fulle von Ideen und rechtspolitischen Vorschléagen.
Besonders aktuell sind sie fir die grenztberschreitende Arbeitnehmerentsendung und
Arbeitnehmertberlassung, denn die Europaische Kommission hat einen Entwurf fur eine Richtlinie
zur Durchsetzung der Arbeitnehmer-Entsenderichtlinie vorgelegt, der Gegenstand der Tagung war.
Der Tagungsband dokumentiert, dass in diesem Bereich erschreckende, geradezu skandalése
Zusténde herrschen.

Deshalb ist es richtig, dass die europaischen und nationalen Legislativorgane hier flr eine rasche
Verbesserung der Kontrolle durch Behoérden und Sozialversicherungstrager sowie des
gerichtlichen Rechtsschutzes sorgen mussen. Der Vorschlag der Kommission ist jedoch
unzureichend und fuhrt teilweise sogar zu einer Verschlechterung.

In einer gemeinsamen “Dusseldorfer Erklarung” zum Abschluss der Tagung haben die Ministerin
und der Minister sowie die Neue Richtervereinigung konkrete Vorschlage zur Anderung der
Arbeitnehmer-Entsenderichtlinie und der Durchsetzungsrichtlinie vorgelegt. Ubergreifendes
Tagungsergebnis war die Besorgnis, dass die Glaubwurdigkeit des europaischen Projekts bedroht
ist, wenn die Kluft zwischen den sozialen Grundrechten und der Realitat, insbesondere in den von



der Austeritatspolitik besonders betroffenen siidlichen Landern, nicht geschlossen wird. Im
Zentrum der “Dusseldorfer Erklarung” steht daher die Forderung, dass die neuen sozialen
Grundrechte der Européischen Union ein starkeres Gewicht in der europapolitischen Praxis
bekommen mussen.

Wir hoffen, dass die in diesem Band enthaltenen kritischen Stellungnahmen und Anregungen von
den politischen Entscheidungstragern aufgegriffen und umgesetzt werden.

Anmerkung: Die Referentinnen und Referenten haben ihre Vortrédge nach der Tagung
liberarbeitet. Aus technischen Griinden wurde das von Herrn Prof. Baylos und Herrn Prof. Trillo
vor der Tagung vorgelegte Manuskript in den Tagungsband aufgenommen. Neben dem

von Herrn Cremers redaktionell liberarbeiteten Vortrag enthélt der Band zusétzlich das vor der
Tagung vorgelegte Manuskript.



Guntram Schneider
Minister fur Arbeit, Integration und Soziales des Landes Nordrhein-Westfalen

Faire Mobilitdt ohne Sozialdumping

Verehrte Frau Ministerin, meine Damen und Herren! Ich freue mich, Sie hier im Ministerium fur
Arbeit, Integration und Soziales begriiRen zu kénnen.

Vom Arbeitsgegenstand dieses Hauses her haben wir sehr viel mit Juristen und Juristinnen in der
Arbeits- und Sozialgerichtsbarkeit zu tun. Wir fuhren seit Jahren eine Auseinandersetzung mit
konservativen Kraften, die immer wieder den Versuch unternehmen, die Sozialgerichtsbarkeit als
eigenstandigen Strang unserer Gerichtsbarkeit abzuschaffen und den Verwaltungsgerichten
zuzuschlagen. Die Landesregierung von Nordrhein-Westfalen vertritt hier einen eindeutigen
Standpunkt: Sie will eine eigensténdige Arbeits- und Sozialgerichtsbarkeit in diesem groRen Lande
erhalten.

Ihre Tagung heute und morgen beschéftigt sich mit der sozialen Dimension Europas. Dies ist
angesichts der européischen Realitaten wichtiger denn je, denn Europa muss mehr sein als ein
Binnenmarkt und muss mehr sein als eine Wachstumszone.

Ich denke, meine Damen und Herren, wir missen sehr ernsthaft Giber eine neue soziale Perspektive
fur Europa diskutieren. Dies ist auch deutlich geworden im jlingsten Bericht von Kommissar Andor
zu den sozialen Verhéltnissen in Europa. Wir haben in Europa eine soziale Spaltung zu verzeichnen,
die auch dazu fuhrt, dass es eine Abkehr in groBBen Bevdlkerungsschichten von Europa und der
europaischen Idee gibt.

Bei der Gestaltung des sozialen Europas geht es vor allem auch um eine arbeitsrechtliche
Gestaltung. Es kann nicht sein, dass der Wettbewerbsgedanke in Europa zu Sozialdumping fuhrt
und dass das Lohngeflige unentwegt nach unten gedriickt wird. Dies ist nattrlich nicht nur eine
juristische Fragestellung. Juristische Fragestellungen kénnen nicht unabhangig von den politischen
Krafteverhéltnissen und Machtverhéltnissen betrachtet werden. Deshalb bin ich zutiefst davon
Uberzeugt, dass ein demokratisches und soziales Arbeitsrecht letztendlich nur dann durchgesetzt
werden kann, wenn dies die politischen Marktverhaltnisse in Europa gestatten. Ich glaube, das ist
ein sehr wichtiger Punkt, denn alle anderen Gedanken fuihren an den politischen Realitéten vorbei.

Wir brauchen in Europa ein Gleichgewicht zwischen wirtschaftlicher Funktionalitat und einem
ausreichenden Schutzniveau fur die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer. Ich gehe sogar soweit
und sage: Der Arbeitnehmerschutz muss Vorrang haben vor einer Politik, die dazu fuhrt, die
Wettbewerbsfahigkeit in der Européaischen Union zu erhdhen. Die Wettbewerbsfahigkeit muss aus
guten Grinden erhoht werden, aber bitte nicht zu Lasten der Arbeitnehmerrechte. Nur so kénnen
wir den europaischen Gedanken und die europaischen Grundwerte angemessen zur Geltung
bringen.

Zwei wichtige Themen anhand derer die soziale Dimension Europas in den nachsten Tagen hier an
diesem Ort diskutiert werden sollen, sind die Arbeitnehmerentsendung sowie die
Arbeitnehmertberlassung.

Meine Damen und Herren, wie lhnen allen bekannt, hat die Europaische Kommission im Méarz letzten
Jahres ihre Vorschlage zur Arbeitnehmerentsendung, die so genannte ,,Monti-1l-Verordnung”,

und den Richtlinienvorschlag zur besseren Durchsetzung der Entsenderichtlinie vorgelegt. Die
gegenwartige Diskussion zu den Kommissionsentwrfen verdeutlicht, woran es im europaischen
Binnenmarkt mangelt. Wir brauchen ein Europa mit fairen Arbeitsbedingungen. Die Arbeitnehmer-
Entsenderichtlinie verfolgt hierzu prinzipiell den richtigen Ansatz. Durch Rechtsprechung des EuGH
sind die Vorschriften der Entsenderichtlinie aber zum Maximalstandard erhoben worden und die
Mitgliedstaaten haben keine Méglichkeit, dartiber hinaus zu gehen.



Meine Damen und Herren, ich glaube andersherum wére es richtig. In einer solchen Richtlinie
mussen Minimalstandards beschrieben werden, die dann auf nationaler Ebene weiterentwickelt
werden mussten. Wir kénnen — ahnlich wie im Tarifvertragswesen — nicht maximale Standards
setzen. Ich glaube, das gesamte européische Recht spricht hier auch angesichts seiner Historie
eine andere Sprache. Es bedarf deshalb einer grundlegenden Uberarbeitung des vorgelegten
Entwurfes. Meine konkreten Forderungen zur Nachbesserung der Vorschldge habe ich der
Kommission bereits im letzten Jahr im Rahmen von zwei Konferenzen in Brissel mitgeteilt. Sie
sehen auch an diesen Beispielen, dass die nordrhein-westfélische Landesregierung, wenn es um
Arbeitnehmerrechte auf européischer Ebene geht, sehr riihrig und aktiv ist, und ich denke, dies
muss angesichts der Dimension européischer Politik auch so sein.

Der Monti-II-Verordnungsvorschlag wurde auf Druck der Mitgliedstaaten von der Kommission
zuriickgenommen. Meine Damen und Herren, ein Vorschlag der das Streikrecht gefahrdet, kann
von uns nicht akzeptiert werden. Streikrecht ist soziales Grundrecht in Europa und darf deshalb,
unter welchen Bedingungen auch immer, nicht angeriihrt und im Zweifelsfall beseitigt werden. Wir
fordern eine Verankerung im Primarrecht der EU durch die Einfihrung eines ,Sozialen
Fortschrittsprotokolls” in den Vertrag von Lissabon. Hier gibt es ein erhebliches Defizit im Vertrag
von Lissabon. Und hierdurch wtirden die sozialen Grundrechte in ihrer Bedeutung wesentlich
gestarkt.

Der von der Kommission vorgelegte Entwurf zur Durchsetzung der Entsenderichtlinie taugt nicht
zu einer umfassenden sozialen Revision. Die Ziele, namentlich die Verbesserung der Durchsetzung
der Entsenderichtlinie in den Mitgliedstaaten, die Verhinderung des Missbrauchs von
Rechtsvorschriften und die Verbesserung der grenziiberschreitenden Zusammenarbeit werden
eben nicht erfillt. Mit dem Entwurf in der jetzigen Form wird es auch kiinftig keine fairen
Arbeitsbedingungen und keinen fairen Wettbewerb in Europa geben. Erst vorgestern haben die
Gewerkschaften darum in Brussel gegen die Durchsetzungsrichtlinie demonstriert. Anwesend
waren auch viele Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer aus NRW.

Konkret mangelt es an einer eindeutigen Definition von Entsendezeit sowie Entsendetatbestand
und es bedarf klarer Rechtsfolgen bei Nichterftllung, die zu Lasten derer Unternehmen gehen
mussten, die von den Missbrauchsfallen profitieren. Meine Damen und Herren, ein Recht gegen
das verstoBBen werden kann, ohne dass Sanktionen beftirchtet werden mussen, ist wenig wert.
Und dies bezieht sich auch auf die europaische Ebene. Solche Falle kdnnen nur aufgedeckt
werden, wenn ausreichende Kontrollmoglichkeiten bestehen. Daher mussen auch zukunftig
verdachtsunabhangige Vor-Ort-Kontrollen der nationalen Prifbehérden moglich sein.

Meine Damen und Herren, wir haben vor zweieinhalb Jahren im Arbeitsschutz in NRW Ahnliches
vorgefunden. Da waren nur noch Kontrollen nach vorheriger Anmeldung bei den betroffenen
Unternehmen maéglich. Ein Zustand, der naturlich nicht akzeptabel ist, der dem Rechtsbruch Tar
und Tor 6ffnet. Ahnlich verhalt es sich hier auch mit europaischem Recht.

Meine Damen und Herren, entsandte Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer werden zunehmend
im Rahmen von Scheinwerkvertragen beschaftigt. Das bedeutet meist Lohndumping und
schlechte Arbeitsbedingungen. Denken wir hier in diesem Zusammenhang nur an die Verhaltnisse
in der nordrhein-westfalischen Fleischindustrie, die teilweise skandalds sind. Hiergegen muiissen
wir mit erweiterten Kontrolliméglichkeiten vorgehen. Aber auch der regulare Weg der
Arbeitnehmerentsendung, zum Beispiel Uber die Zeitarbeit, schiutzt nicht vor Missbrauch.
Zeitarbeit ist ein wirksames arbeitsmarktpolitisches Instrument. Dieses Instrument darf aber nicht
dazu fuhren, dass prekare Beschaftigung zunimmt und die systematische Reduzierung der
Kernbelegschaften angestrebt wird.

Mit der Einfuhrung einer Lohnuntergrenze in der Zeitarbeit, die auch fur Entsandte gilt, ist ein
erster Schritt in Deutschland getan worden. Um Missbrauch zu verhindern bedarf es aber weiterer
Regulierungen. Ich kann Ihnen sagen, es gibt in diesem Lande immer noch Zeitgenossen, die davon
ausgehen, dass im Arbeitsrecht die Bundesrepublik in der EU flihrend ist. Beim Thema Zeitarbeit
wird deutlich, dass dies schon langst nicht mehr so ist. Die Zeitarbeit ist in vielen unserer
Nachbarlander, denken wir an Frankreich, an die Benelux-Staaten, weitaus besser reguliert als bei



uns. Dies ist auch das Ergebnis des ,,StiBen Giftes des Marktradikalismus®, das in den
letzten Jahren hier dominiert hat. Wir sind dabei, die schlimmsten Auswiichse dieser Politik
zurtickzunehmen und einen neuen Anfang zu machen.

Wir setzen deshalb auf der Bundesebene weiterhin auf eine, ich sprach es an, Regulierung der
Zeitarbeit. Vor allem geht es darum, die Forderung nach gleichem Lohn fur gleichwertige Arbeit an
gleichem Ort durchzusetzen. Zeitarbeitnehmer in Deutschland verdienen bei gleichwertiger
Tatigkeit bis zu 40% weniger als fest angestellte Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer. Ich denke,
dass diese Beispiele zeigen, wie wichtig auch im Arbeits- und Sozialrecht die europaische

Ebene ist.

Ein weiteres Beispiel wéare die Durchsetzung eines gesetzlichen Mindestlohnes, den es ja in
21 von 27 Landern in der Europaischen Union gibt. Ich méchte an dieser Stelle aus Zeitgriinden auf
Einzelheiten nicht mehr eingehen.

Wir sehen also, auch arbeits- und sozialrechtlich nimmt die Ebene der Europaischen Union zu.
Deshalb ist es wichtig, dass wir auch angesichts der krisenhaften Erscheinungen keine Abkehr
von der Europaischen Union férdern, sondern das Gegenteil tun. Wir werden aus der Sicht der
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer die vorhandenen Probleme nur Gber ein Mehr an
europaischer Politik gestalten kénnen. Aber dies muss eben sozialstaatlich verpflichtend
passieren.

Es ist vollig richtig, wenn hier die Verbandsklage angesprochen worden ist. Meine Damen und
Herren, in der Bundesrepublik wird Uber die Verbandsklage diskutiert, wenn es um Tierschutz und
Umweltschutz geht. Ich glaube viel wichtiger, obwohl ich die beiden Bereiche nicht gegeneinander
ausspielen will, wére ein wirkliches Verbandsklagerecht der Arbeitnehmerorganisationen. Dies ist
in einem Sozialstaat l&angst tberfallig.

Seien Sie herzlich Willkommen in Dusseldorf in NRW, einem Land das durch soziale Partnerschaft
gepragt ist. Eine soziale Partnerschaft, die voraussetzt, dass es starke Gewerkschaften gibt, die
nicht betteln, sondern durch eigene Kraft etwas gestalten kdnnen. NRW ist ein grofRes
Industrieland. Unser Bruttosozialprodukt ist groBer als das der Turkei oder Australiens.

Nochmals herzlich Willkommen in dieser wunderbaren Stadt. Gestalten Sie die beiden Tage, was
die Konferenz anbelangt, konstruktiv und kritisch. Aber schauen Sie sich vielleicht auch etwas um.

Vielen Dank fur lhre Aufmerksamkeit.



Angelica Schwall-Diiren
Ministerin fur Bundesangelegenheiten, Europa und Medien

Die europaische Union
als sozialer Rechtsraum

Ganz herzlichen Dank, sehr geehrter lieber Kollege Schneider, lieber Guntram! Meine sehr
verehrten Damen und Herren!

Ich freue mich sehr, dass so viele Richterinnen und Richter aus europaischen Landern hier
hingekommen sind, um Uber das ,Soziale Europa“ zu diskutieren. Denn gerade heute ist das aus
meiner Sicht besonders wichtig. Und da ich Europaministerin bin, werde ich mir dann doch
erlauben, einige grundsatzliche Bemerkungen zu diesem Thema zu machen.

Die Sensibilitat ist in den letzten Wochen gestiegen. Herr Minister Schneider hat es schon
angesprochen, dass der Bericht, den der Sozialkommissar Andor vorgelegt hat, deutlich gemacht
hat, in welcher schwierigen Situation wir in Europa sind, dass eine soziale Aufspaltung zu
beflrchten ist zwischen relativ stabilen Landern des Nordens und einem von Rezession geplagten
Saden. Denn gerade dort sind die Sozialsystem aufgrund der anhaltenden Wirtschaftskrise stark
Uberlastet und kaum noch in der Lage, die Folgen der Krise wirklich aufzufangen und den
Menschen einen sozialen Mindestschutz zu gewahren. Deswegen wird aber auch deutlich, dass wir
heute mehr denn je das soziale Europa brauchen.

Jean Monnet hat tGber die europaische Integration einmal gesagt: ,\Wir koalieren nicht Staaten, wir
vereinigen Menschen®. Dieses Prinzip gerat bei den aktuellen europapolitischen Debatten leicht in
Vergessenheit. Wir reden angesichts der Krise der Wirtschafts- und Wahrungsunion tber den
Verschuldungsgrad und die Reformféhigkeit von Staaten und tber die Wettbewerbsfahigkeit dieser
Mitgliedsstaaten. Das mussen wir. Wir missen aber auch reden tber die Menschen und den
sozialen Zusammenhalt in Europa. Die Ernsthaftigkeit hat Kommissar Laszlé Andor mit seiner
relativ scharfen Formulierung deutlich gemacht, als er davon gesprochen hat, dass wir in Europa
einer neuen Kluft gegentiberstehen und dass 2012 ein weiteres, sehr schlechtes Jahr fur Europa
war, was die soziale Lage anbetrifft.

Aber, meine Damen und Herren, von Beginn an war die Européische Union nicht nur eine
Wirtschaftsgemeinschaft, sondern hatte auch eine soziale Dimension. Schon die Préambel der
Roémischen Vertrage von 1957 definierte als Ziel die Verbesserung der Lebens- und
Beschaftigungsbedingungen der Arbeitnehmer. Die Vertrage enthielten ein Sozialkapitel, nach dem
die Zusammenarbeit der Mitgliedsstaaten in sozialen Fragen geférdert werden sollte. Allerdings
waren die MaBnahmen im Wesentlichen auf den Arbeitsschutz beschrankt und echte
Rechtsetzungskompetenzen fur Sozialpolitik wurden der Gemeinschaft nicht tbertragen.

Dass Sie als Richter sich naturlich mit den gegebenen arbeitsrechtlichen Fragestellungen in erster
Linie beschaftigen, ist klar, aber viele der Probleme, mit denen Sie sich auseinanderzusetzen
haben, haben mit der mangelnden Umsetzung einer breiteren sozialen Dimension zu tun.

Die damalige européische Wirtschaftsgemeinschaft war namlich auf die Herstellung des
Binnenmarktes konzentriert. Die soziale Dimension war im Wesentlichen auf die Flankierung des
gemeinsamen Marktes ausgerichtet. Und auf Initiative der Europdischen Kommission, aber auch
durch die Rechtsprechung des EuGH wurden nationale Regelungen auch sozialpolitischer Art,

die mit dem gemeinsamen europaischen Binnenmarkt nicht vereinbar erschienen, abgeschafft.
Zur Starkung der wirtschaftlichen Grundfreiheiten wurden Handelsbarrieren, Grenzkontrollen und
andere Hindernisse abgebaut. Es sollte verhindert werden, dass Sozialvorschriften die
grenziberschreitende Mobilitat von Arbeitnehmern einschréanken.

Dagegen erfolgte aber umgekehrt nur sehr begrenzt eine echte positive Integration in der
Sozialpolitik, die in der Schaffung neuer Standards auf européischer Ebene und einer



marktkorrigierenden Wirkung hatte bestehen missen. Die Sozialpolitik ist in den Handen der
Mitgliedsstaaten geblieben.

Seit 1990 wurde die europaische Sozialpolitik allerdings verstarkt. Stichworte sind die
EU-Sozialagenda und der Lissabon-Prozess, der auch eine soziale Dimension mit einschloss, sowie
2008 die erneuerte Sozialagenda. Mit dem Vertrag von Lissabon von 2009 bekennt sich die
Européische Union zum ersten Mal zur sozialen Marktwirtschaft. Mit dem Lissabon-Vertrag ist
auch die europaische Grundrechte-Charta verbindlich geworden. Sie verleiht den Grundrechten
groBere Sichtbarkeit und Klarheit und schafft damit Rechtssicherheit innerhalb der EU. Ich mache
ein leises Fragezeichen dahinter.

Im Kontext des sozialen Europas besonders relevant sind die Solidaritatsrechte aus Titel IV der
Charta. Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern wird das Recht auf Anhérung,
Kollektivverhandlungen und angemessene Arbeitsbedingungen garantiert. Auch der Anspruch auf
Leistungen der sozialen Sicherheit und zu den sozialen Diensten bei Krankheit, Unfallen,
Pflegebedurftigkeit, Alter und bei Verlust des Arbeitsplatzes ist festgeschrieben. Verstarkt werden
kénnte der Grundrechteschutz, wenn die Europaische Union der Sozial-Charta des Europarates
beitreten wiirde, den leider nicht alle Mitgliedsstaaten ratifiziert haben.

Der Lissabon-Vertrag beschrankt das soziale Europa also nicht auf Antidiskriminierungsrichtlinien
oder einheitliche Mindeststandards im Arbeitsrecht. Dennoch fallen die Kompetenzen in der
Sozialpolitik, verglichen mit den wirtschaftlichen Gestaltungsmoglichkeiten, schwach aus. Die
Bereitschaft der Mitgliedsstaaten, Kompetenzen in diesem politisch sensiblen und fiskalisch
bedeutsamen Bereich auf die europdische Ebene zu Ubertragen, scheint gering zu sein.

Meine Damen und Herren, dabei haben wir in Europa eine bedeutsame Sozialstaatstradition.
Jacques Delors hat den Begriff des ,,Europaischem Sozialmodells” gepragt. Freilich sind die
Auspragungen dieses Modells in Europa sehr unterschiedlich. Man unterscheidet kontinental -
europaische, skandinavische, angelsdchsische und stideuropaische Sozialstaatsmodelle.
Gemeinsam zumindest ist der allgemeinste Kern: wirtschaftliche Entwicklung und sozialer
Fortschritt miUssen in Europa Hand in Hand gehen.

Charakteristisch sind ein hohes MaB3 an sozialem Schutz, ein staatlich gewéhrleisteter
Mindestschutz gegen die gravierendsten Folgen von Armut, Krankheit und Arbeitslosigkeit,
grundlegende Arbeitnehmerrechte und Arbeitsschutzbestimmungen und bedeutsame und
machtige Gewerkschaften.

Und, meine Damen und Herren, der Sozialstaat ist ein Erfolgsfaktor und das Markenzeichen, mit
dem sich Europa von anderen Wirtschaftsregionen, etwa China oder den Vereinigten Staaten von
Amerika unterscheidet. Seit der Krise in der Eurozone ist der Sozialstaat aber noch mehr unter
Druck geraten. Diese Krise verstarkt den Spardruck auf die 6ffentlichen Haushalte und erhéht die
Gefahr des Sozialabbaus. Die Fokussierung der Europaischen Union auf den Binnenmarkt und ihre
Sparpolitik vernachlassigen die soziale Dimension in Europa.

Die Wirtschafts- und Wahrungsunion braucht aber ein gesundes, das heif3t auch ein soziales
Europa, wenn sie nicht die Akzeptanz der Biirger und Burgerinnen verlieren méchte. Hier missen
wir auch am européischen Binnenmarkt ansetzen. Die wirtschaftspolitische Steuerung in der
Union, die ich an sich fur notwendig halte, tragt in ihrer derzeitigen Ausgestaltung aber eher zu
einer Erosion des Sozialstaates bei.

Meine Damen und Herren, wie kénnte also das zukinftige soziale Europa konkret aussehen?
Zunachst mochte ich festhalten, ein européischer Sozialstaat kann nicht an die Stelle der
nationalen Wohlfahrtsstaaten treten. Eine Angleichung der Systeme der sozialen Sicherheit stiinde
vor unuberwindbaren technischen Anpassungsproblemen. Dafur sind die Unterschiede der
Sozialsysteme und Traditionen zwischen den Mitgliedsstaaten zu groB3. Der Grundsatz ,.Einheit in
Vielfalt* muss bestehen bleiben. Angesichts der unterschiedlichen finanziellen Leistungsfahigkeit
der Mitgliedsstaaten sehe ich im Ubrigen auch keine Bereitschaft fiir einen echten umverteilenden



europaischen Sozialstaat. Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Lissabon-Urteil betont,
dass die Existenzsicherung des Einzelnen primar Aufgabe der Nationalstaaten bleiben musse,
auch wenn eine Koordinierung bis hin zur allmahlichen Angleichung der Sozialpolitiken nicht
ausgeschlossen sei.

Die Aufgabe der europaischen Ebene liegt vielmehr darin, die sozialpolitischen Ziele und
Grundrechte weiter zu entwickeln, rechtsverbindliche EU-weite Mindeststandards einzuftihren und
die sozialpolitischen Handlungsmoglichkeiten der Mitgliedsstaaten zu achten. Dafir miissen die
priméarrechtlichen Méglichkeiten, die der Vertrag von Lissabon grundsatzlich einrdumt, in der
europaischen Gesetzgebung konsequent umgesetzt werden. Das allein wird aber nicht reichen.
Wir werden auch Vertragsanderungen brauchen.

Lassen Sie mich an einigen Punkten verdeutlichen, wie meines Erachtens ein soziales Europa
ausgestaltet werden muss.

Erstens: Ich komme zu einem Punkt, den Minister Schneider schon angesprochen hat, namlich
die soziale Querschnittsklausel des Artikels 9 AEUV. Sie sollte zu einer sozialen Fortschrittsklausel
weiterentwickelt werden, die eine echte Schutzfunktion fur die sozialen Grundrechte bekommen
und gewahrleisten wiirde, dass im Konfliktfall die sozialen Grundrechte Vorrang vor
wirtschaftlichen Freiheiten haben.

Zweitens: Die Grundfreiheiten des Binnenmarktes missen entsprechend einer sozialen
Marktwirtschaft konkretisiert werden und durfen nicht langer extensiv ausgelegt werden. Denn der
mit dieser extensiven Auslegung verbundene Systemwettbewerb zwischen den Mitgliedsstaaten
muss beendet, mindestens aber abgemildert werden. Léhne, Sozialstandards und Regulierung
durfen nicht langer Gegenstand einer Wettbewerbsspirale nach unten sein. Unternehmen sollten
nicht Gber diese Rahmendaten, sondern tUber unternehmerische Leistungen miteinander
konkurrieren. Uber das Thema Entsenderichtlinie hat Herr Minister Schneider schon gesprochen.
Es ist ein Beispiel, wie eine europaische Regelung dazu beitragt, dass dieser Sozialdumping-
Wettbewerb funktioniert.

Drittens: Dem unterschiedlichen Reifegrad und dem unterschiedlichen Entwicklungsstand der
Volkswirtschaften muss bei Ausgestaltung der materiellen Sozialpolitik Rechnung getragen wer-
den. Sozialausgaben mussen dem jeweiligen Entwicklungsstand eines Mitgliedsstaates entspre-
chen. Deswegen kann es auch nicht um ,.einen” europaischen Mindestlohn gehen, sondern um
europaische Mindestléhne, die sich orientieren an dem Lohnniveau und an dem
Produktivitatsfortschritt der jeweiligen Mitgliedsstaaten. Man kénnte einen Korridor des Anteils
von Sozialschutzausgaben am Pro-Kopf-Einkommen in Kaufkraftstandards europaweit festsetzen
und die untere Grenze durfte dann dabei nicht unterschritten werden.

Viertens: Uber die Sozialausgaben hinaus sollten im Bereich Beschéftigung und Soziales regulati-
ve Mindeststandards eingefuhrt werden. Insoweit sollten zun&chst die Handlungsfelder
Arbeitsrecht und Arbeitsorganisation, sozialer Dialog und Arbeitnehmerbeteiligung, Sicherheit am
Arbeitsplatz, Sozialschutz, soziale Eingliederung und Armutsbekampfung — sofern noch nicht
geschehen — Berticksichtigung finden. In den Bereichen Bildung, Ausbildung und Gesundheit, in
dem die Einfuhrung rechtsverbindlicher européischer Mindestnormen aufgrund der
Kompetenzverteilung zwischen der Europaischen Union und den Mitgliedsstaaten derzeit nicht
moglich ist, sollten mittels der Methode der offenen Koordinierung Wege aufgezeigt werden, die zu
einer effizienteren Gestaltung dieser Bereiche in den Mitgliedsstaaten fuhren.

Fiinftens: Die bislang schwach ausgepragte materielle europaische Sozialpolitik sollte ausgebaut
werden. Wichtige, bereits bestehende Ansatze dafur sind der Globalisierungsfonds und der jiungst
von der Europédischen Kommission vorgeschlagene Hilfsfonds. Da ist die Bundesregierung etwas
anderer Meinung als wir hier in NRW.

Sechstens: Da, glaube ich, gibt es einen gewissen Dissens zwischen dem Arbeitsministerium und
mir, ich trete mittelfristig auch flr eine europaische Arbeitslosenversicherung, in Anlehnung an die
US-amerikanische Arbeitslosenversicherung des Federal State, ein. Eine solche, die mit einem



geringen birokratischen Aufwand verbunden ware, wiirde Leistungskirzungen in der Rezession
verhindern und den Konjunkturzyklus gléatten. Die Souveranitat der Nationalstaaten bei Festlegung
der Leistungen und Leistungsmodalitaten des nationalen Niveaus der Unterstitzung sowie des
nationalen Beitragsniveaus bliebe erhalten. Eine Umverteilung wére damit nicht verbunden.

Meine Damen und Herren, ich komme zum Schluss: Wir missen meiner Meinung nach nicht den
Sozialstaat vor Europa schiitzen, sondern das Soziale in die Union tragen, denn Sozialstaatlichkeit
ist heute nur noch im européischen Kontext zu verwirklichen. Die in den Klauseln des Lissabon-
Vertrages enthaltenen Vorgaben mussen sich in sekundarrechtlichen Regelungen wiederfinden.
Wir brauchen eine européische Politik, die Wachstumsimpulse schafft und nicht eine, die
Wachstum tber Sozialeinschnitte abwiirgt. Das muss noch viel starker bei der Bewaltigung der
Krise in der Eurozone bericksichtigt werden.

Soziale Gerechtigkeit, also die Teilhabe eines jeden an einer fairen Gesellschaft, steht nicht im
Widerspruch zu wirtschaftlicher Effizienz, sondern ist Voraussetzung fur Produktivitat. Wir missen
nicht wahlen zwischen einer Gesellschaft mit sozialem Zusammenhalt und einer produktiveren
Wirtschaft, denn soziale Sicherheit der Menschen ist ein Erfolgsfaktor fur die Unternehmen. Wir
kénnen und mussen daher beides anstreben.

Sie, meine Damen und Herren, haben heute und morgen spannende Debatten auf der
Tagesordnung, wo es auch um die Konkretisierung dieser Vorstellung geht. Ich bedaure es persoén-
lich sehr, dass ich nicht an Ihrer Tagung teilnehmen kann, weil mich die Umsetzung dieses sozialen
Europas sehr umtreibt und die Fachkompetenz von Arbeitsrichtern und Arbeitsrichterinnen, die
mit diesen Themen taglich konfrontiert sind, entscheidend ist fur die Weiterentwicklung unseres
gemeinsamen sozialen Europas.

Ich wiinsche lhnen spannende, fruchtbare Debatten und alles Gute fir lhre weitere Arbeit.




Gemeinsame Erklarung:
Ergebnisse und Handlungsbedarf

Arbeitsrichterinnen und Arbeitsrichter der Europaischen Richtervereinigung fir Demokratie und
Freiheit MEDEL, der deutschen Neuen Richtervereinigung mit Richterinnen und Richtern und
weiteren Experten aus Deutschland, Spanien, Polen, Frankreich, Osterreich, Italien, Griechenland
und den Niederlanden, haben sich am 25. und 26. Januar 2013 bei einer Tagung zur sozialen
Dimension Europas Uber europdaische arbeitsrechtliche Entwicklungen und
Arbeitnehmerentsendung sowie Arbeitnehmertberlassung ausgetauscht. Die nordrhein-westfali-
sche Europaministerin Dr. Angelica Schwall-Diren und der nordrhein-westfalische Arbeitsminister
Guntram Schneider haben die Veranstaltung unterstttzt und er6ffnet. Die Ministerin und der
Minister sowie die Neue Richtervereinigung halten als Ergebnis und Handlungsbedarf der
Veranstaltung Folgendes fest:

1. Sie sind sehr betroffen tiber das Ausmaf des Sozial- und Lohnabbaus in den
Programmlandern, die hohe Arbeitslosigkeit, insbesondere die hohe Jugendarbeitslosigkeit,
und die damit einhergehenden sozialen Verwerfungen.

2. Die Krisenbewaltigung geht vor allem in den Programml&ndern einher mit einer Deregulierung
der Arbeitsmarkte und mit einem Abbau von Arbeitnehmerrechten. Zwar erfordern die
wissensgetriebenen Volkswirtschaften mehr Mobilitat und Flexibilitat. Die Deregulierungen
gehen aber oft Uber diese Erfordernisse hinaus und schiitzen Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer nicht mehr in einem ausreichenden Maf3.

3. Sie sind der Auffassung, dass die sozialen Verwerfungen zu einem hohen Grad Folge der den
Programmléndern auferlegten Austeritatspolitik sind, und dass es Alternativen gabe, die den
Prozess der wirtschaftlichen Stabilisierung und Gesundung sozial vertraglicher voranbringen
kénnten.

4. Sie stellen fest, dass zwar mit dem Vertrag von Lissabon, besonders mit der
Grundrechtecharta, die sozialen Belange in der Européischen Union gestéarkt worden sind,
dass aber die neuen sozialen Grundrechte bislang keinen ausreichenden Niederschlag in der
europapolitischen Praxis gefunden haben.

5. Sie sind der Auffassung, dass die Kluft zwischen européischen Sozialnormen und der Realitét,
insbesondere in den Programmlandern, so gravierend geworden ist, dass die Glaubwirdigkeit
des europaischen Projekts bedroht ist.

6. Die Grundfreiheiten des Binnenmarktes mussen entsprechend der sozialen Marktwirtschaft
konkretisiert, und durfen nicht langer extensiv ausgelegt werden. Wichtige Arbeitnehmerrechte
mussen erhalten und ausgebaut werden. Das muss auch fur die Arbeitnehmerentsendung
gelten. Die Arbeitnehmer - Entsenderichtlinie und der Vorschlag der Europaischen Kommission
fur eine Richtlinie zur Durchsetzung der Arbeitnehmer - Entsenderichtlinie gentigen diesem
Anspruch nicht und missen geandert werden:

« U.a.im Hinblick auf das Ruffert-Urteil sollte klargestellt werden, dass die Entsenderichtlinie,
die lediglich einen Mindeststandard festlegt, auch Tariftreueregelungen zulasst.

» Die Entsendezeit sowie der Entsendetatbestand missen eindeutig definiert und klare
Rechtsfolgen bei Nichterfullung der Voraussetzungen festgelegt werden, die nicht zu Lasten
von ,scheinbar” Entsandten gehen durfen.

* Insbesondere missen alle Unternehmen, die von der unanstandig billigen Arbeitsleistung
profitieren, daftir haftbar gemacht werden kénnen, auch wenn kein direktes Vertragsverhaltnis
mit dem Entsandten besteht. Daher reicht es nicht aus, wenn die Kommission mit ihrem
Vorschlag bei den Haftungsregelungen nach dem kleinsten gemeinsamen Nenner sucht.



Inakzeptabel sind auch Ruickschritte zur derzeitigen Rechtslage bei den KontrollmaBnahmen
nationaler Behérden. Die Europaische Kommission muss in ihrem Vorschlag klarstellen, dass es
keine Abstriche bei den nationalen Kontrollméglichkeiten und Informationspflichten (nach
dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz) gibt. Verdachtsunabhangige Vor-Ort-Kontrollen der
nationalen Prifbehérden missen weiterhin im bisherigen Umfang zuldssig sein. Dank dieser
Kontrollen konnten zahlreiche Missbrauchsfélle aufgedeckt werden.

Alle Dokumente, auch langere, mussen in die Landesprache des aufnehmenden Landes
Ubersetzt werden. Informationen fur die Entsandten missen in allen Muttersprachen gewéhrt
werden.

In allen Landern missen effektive Informationssysteme und Beratungsstellen flr entsandte
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer errichtet werden.

Die praktische Umsetzung von Unterrichtungspflichten des Arbeitgebers Gber den Einsatz, die
Dauer und die Person des entsandten Arbeitnehmers gegentiber dem Betriebsrat im
Einsatzbetrieb muss verbessert werden.

Die Informationen fur Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern in den entsendenden
Mitgliedstaaten Uber Arbeitsvorschriften in aufnehmenden Mitgliedstaaten dirfen nicht nur
auf elektronischem Wege, sondern mussen auch in Papierform zur Verfiigung gestellt werden,
weil gerade gering qualifizierte Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer keinen Zugang zum
Internet haben.

Ein VerstoB eines Arbeitgebers gegen die Vorschriften zur Bereitstellung der Informationen
Uber die Arbeitsvorschriften im aufnehmenden Mitgliedstaat sollte buBgeldbewehrt sein. Die
Arbeitgeber sollten verpflichtet werden, diese Informationen ebenfalls den zustandigen
Behorden im entsendenden und im aufnehmenden Mitgliedstaat zu Gbermitteln.

Zur besseren Durchsetzung der Ansprtiche der Entsandten muss Gewerkschaften ein eigenes
Klagerecht bei VerstoB3 gegen Mindestarbeitsarbeitsbedingungen eingeraumt werden.



Dagmar Schiek
University of Leeds'

A Constitution of Social Governance —
zur Uberbriuickung der Kluft

zwischen der ,Wirtschaftsverfassung”
der EU und ihren sozialen Werten

Einleitung

Vielen Dank fur die freundliche Einfuhrung und vor allem fir die Gelegenheit, von dieser
spannenden Tagung profitieren zu kénnen. Wie zuvor mit Ingrid Heinlein besprochen, fir deren
Anregungen ich mich noch einmal ausdrticklich bedanken méchte, fallt mein Vortrag ein wenig aus
dem Gesamtrahmen der Tagung: er ist nicht auf einen konkreten Aspekt des Europaischen
Arbeitsrechts konzentriert, und gibt auch keine spezifischen rechtspolitischen Handlungsauftrage.
Es handelt sich zudem um den Versuch, die Kernbotschaften des letzten Kapitels meines ersten
englischen Buches (Schiek 2012: 215-243) auf Deutsch zusammenzufassen — und ein wenig bin ich
natarlich “lost in translation™

Genug der Vorrede. Mit der Constitution of Social Governance (was man in etwa mit einer
Verfassung des gesellschaftlichen Regierens Gibersetzen kénnte) entwerfe ich einen Weg, die Kluft
zwischen der angeblichen Wirtschaftsverfassung der EU und ihren sozialen Werten zu tberbrticken,
und dekonstruiere zugleich den Konsens, der sich im Diskurs der europaischen Linken zu diesem
Spannungsverhaltnis herausgebildet hat. Die Kritik der jingeren Rechtsprechung des EuGH war
sich Uberraschend schnell einig, dass nationale Modelle der Arbeitsverfassung, des
Gesundheitswesens oder allgemein des sozialen Schutzes gegen die Europaische Intervention zu
verteidigen seien. Dies ist eine nur allzu verstandliche Reaktion auf einen Gerichtshof, dessen
judizielle EU Verfassung nur von geringer Kenntnis der komplexen nationalen Gesellschaften und
ihrer Sozialverfassungen gepragt ist. Mit der Verteidigung nationaler Autonomie fir sozialen
Schutz, Arbeitsbeziehungen und soziale Dienste wird jedoch auch die nationale Abschottung der
Sozialverfassungen gefordert. Dies ist eine praktische Alternative nur flr Gesellschaften mit
tragfahigen sozialen Kompromissen auf der Basis einer florierenden Nationalwirtschaft — also die
Minderheit der EU. Zudem wird nationale Abschottung der Sozialpolitik der EU nach dem Vertrag
von Lissabon nicht mehr gerecht, weil dieser die sozialen Werte der EU in seinem Grundlagenteil
wesentlich starkt. Ich schlage daher vor, den etablierten Konsens zu verlassen und
Gestaltungsspielrdume fur eine Constitution of Social Governance in die Vertrége hineinzulesen.

Um dies zu begrinden, werde ich zunachst den etablierten Konsensus skizzieren, die Neuerungen
durch den Vertrag von Lissabon und die verbleibenden Desiderata der Kompetenzverfassung
aufzeigen, die nach meiner Meinung zu einer Kluft zwischen sozialen Werten und der
Wirtschaftsverfassung fithren, fiir deren Uberbriickung ich die Constitution of Social Governance
vorschlage.

Konsens der akademischen Linken?

Den etablierten Konsensus der akademischen Linken reprasentieren die Politikwissenschaftler
Scharpf und Hépner sowie die Politikwissenschaftlerinnen Susanne K. Schmidt und Hartlapp, sowie
die Rechtswissenschaftler Joerges, Rodl und Syrpis. In verschiedenen Varianten gehen sie davon
aus, dass Direktwirkung und Anwendungsvorrang der Grundfreiheiten und des Wettbewerbsrechts
eine EU- Wirtschaftsverfassung begriinden, die sich selbst immer wieder als Bollwerk gegen eine
EU- Sozialintegration stabilisiert: der judiziellen Negativintegration durch Stérkung von
Wirtschaftsfreiheiten und Wettbewerbsrecht steht keine adaquate Sozialverfassung gegentber. Die
Freiziigigkeitsrechte der Biirgerinnen und Birger und das Entgeltgleichheitsgebot sind entweder

! Der Redestil wurde beibehalten und anstelle eines FuBnotenapparats wird eine Bibliographie angefiigt, auf die teilweise mit
Klammerzuséatzen Bezug genommen wird.



punktuell oder kommen nur einer Minderheit zugute und die Legislativkompetenzen sowie der
entsprechende politische Gestaltungswille fur eine adaquate Sozialintegration auf europaischer
Ebene fehlen. Daraus folgt zunéchst, dass die Sozialpolitik nur nationale Angelegenheit bleibt, wie
das den Forderungen des Ordoliberalismus entspricht.

Weitergehend hat die jingere Rechtsprechung des EuGH auch die Linke zu der Forderung
provoziert, die EU Wirtschaftsverfassung solle doch vor den Sozialpolitiken der Mitgliedstaaten
haltmachen. So ein Rickzug auf einen umgekehrten Ordoliberalismus, wie Stefan Giubboni
(Giubboni, 2010: 256) das nennt, in dem Nationalstaaten darauf bestehen, dass der Binnenmarkt
vor den Grenzen ihrer Sozialpolitik haltmacht, ist nur fur Mitgliedstaaten des westeuropaischen
Kontinents eine Option, deren Wirtschaft floriert (z.B. auf der Basis von Exportiiberschtissen), was
wiederum stabile 6ffentliche Haushalte und die Aufrechterhaltung stabilisierender
Sozialkompromisse ermoglicht. Fur Mitgliedstaaten, deren Wirtschaft weniger oder Giberhaupt
nicht floriert, ist dieser Weg nicht gangbar. Nationaler Egoismus wird bei ihnen nicht dazu fihren,
dass soziale Mindeststandards aufrechterhalten werden kénnen. Viel wahrscheinlicher ist es, dass
sie dazu getrieben werden, auf der Basis von Niedrigléhnen und sozialer Deprivation um ihre
Position im Binnenmarkt zu wetteifern. Nationale Abschottung wird daher kein soziales Europa fur
alle Burgerinnen und Burger hervorbringen.

Kontrast zwischen Grundwerten und Kompetenzverfassung der EU nach Lissabon

Ein Europa ohne Sozialintegration entspricht aber schon lange nicht mehr den Postulaten der
Vertrage. Naturlich folgt die Européische Union zum Teil den Grundsétzen einer liberalen
Wirtschaftsverfassung, und das gilt auch heute noch. Nach Artikel 2 EUV griindet sich die EU auf
Menschenwdrde, Freiheit, Demokratie, Gleichheit und Rechtsstaatlichkeit; und Grundfreiheiten,
Wettbewerbsrecht und Wirtschafts- und Wahrungsunion bleiben Gberwiegend unverandert, wenn
man von der Kompetenz fir Dienste im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse einmal absieht.
Zudem ist nach Artikel 3 EUV die Errichtung des Binnenmarktes nun ein eigenstandiges Ziel der
EU und nicht mehr nur ein Instrument um weitergehende, unter anderem soziale, Ziele zu
erreichen.

Andererseits enthalt der Vertrag auch neue Werte. Artikel 2 nennt Pluralismus,
Nichtdiskriminierung, Toleranz, Gerechtigkeit, Solidaritat; und Artikel 3 EUV unterstreicht die neue
Orientierung durch sozialpolitische Ziele wie Vollbeschéaftigung, sozialer Fortschritt, die Férderung
von sozialer Gerechtigkeit und sozialem Schutz sowie das Streben nach sozialem Zusammenhalt.
Dem entspricht es, dass die Grundrechtecharta nicht nur die klassischen Menschenrechte als
Abwehrrechte gegen Staat und EU enthalt, sondern in ihrem Titel ,Solidaritat” auch eine grof3e
Anzahl sozialer Rechte. Artikel 9 AEUV (Vertrag tber die Arbeitsweise der Europaischen Union)
enthalt eine soziale Querschnittsklausel, auf die Sozialpolitiker bereits gro3e Hoffnungen
gegriindet haben.

Zusammen mit der neuen grundrechtlichen Orientierung sowie der sozialen Querschnittsklausel
begriindet der Vertrag von Lissabon den verfassungsrechtlichen Auftrag zugunsten der
wirtschaftlichen und der sozialen Integration. Er stellt damit die normative Forderung auf, den
Binnenmarkt sozial einzubetten, und steht einer ausschlieBlichen Orientierung der EU an
wirtschaftlicher Integration ebenso entgegen wie der Fortsetzung des umgekehrten
Ordoliberalismus, der die soziale Integration bei internationaler Wirtschaftsintegration der
nationalen Ebene Uberlasst.

Die Kompetenzverfassung nach dem Vertrag von Lissabon entspricht dem jedoch nicht.
Uberwiegend sind die Anderungen im Kompetenzregime vom Schutz der nationalen Autonomie
bestimmt, wie sich insbesondere aus dem neuen Artikel 4 Abs. 2 EUV ergibt. Danach achtet die EU
die Gleichheit der Mitgliedstaaten vor den Vertragen und ihre jeweilige nationale Identitat, die in
ihren grundlegenden politischen und verfassungsméaBigen Strukturen einschlieBlich der regionalen
und lokalen Selbstverwaltung zum Ausdruck kommt. Sie achtet die grundlegenden Funktionen des
Staates, insbesondere die Wahrung der territorialen Unversehrtheit, die Aufrechterhaltung der
offentlichen Ordnung und den Schutz der nationalen Sicherheit. Artikel 5 EUV betont erganzend
Subsidiaritat und parlamentarische Kontrolle.



Sowohl die Kompetenzen zur Verwirklichung des Binnenmarktes als auch die sehr begrenzten
Kompetenzen in der Sozialpolitik bleiben im Wesentlichen gleich. Erweiterungen der
sozialpolitischen Kompetenzen ergeben sich fir wirtschaftliche Dienste im allgemeinen Interesse
sowie im Gesundheitsbereich. Im Arbeitsrecht bleiben Entgelt und Arbeitskampf, im Sozialrecht
bleiben die Gesundheitsdienste der EU entzogen.

Aufgrund der Rechtsprechung des EuGH wird all dies durch judizielle Kompetenzen erganzt: die
Mitgliedsstaaten bleiben auch in den Bereichen an Primarrecht gebunden, in denen die EU keine
Kompetenz hat. Das bedeutet, dass zum Beispiel die Territorialitat des Arbeitsrechts oder der
Tarifvertrage nicht akzeptiert wird, wenn dies zu einer Beschrankung der grenziiberschreitenden
Dienstleistungserbringung fuhrt, aber auch, dass das Gebot der Entgeltgleichheit vor

der nationalen Tarifautonomie oder die Freizligigkeitsrechte der Bilrgerinnen und Birger vor
nationalen Abschottungspolitiken Vorrang genief3en.

»Constitution of Social Governance* als Ausweg

Die EU befindet sich damit in einem Dilemma: ihre verfassungsverbindlichen Werte und Aufgaben
verlangen das Streben nach sozialer Gerechtigkeit. Unter dem Paradigma des eingebetteten
Liberalismus (embedded liberalism) versuchte die EWG der 1950er Jahre, sozialen Fortschritt
durch nationale Politiken, deren Spielrdume durch vermehrtes Wirtschaftswachstum im
Gemeinsamen Markt erweitert wurden, zu erreichen. Embedded liberalism scheitert jedoch,
sobald die Wirtschaftsintegration mit judiziell durchsetzbaren Grundfreiheiten und
Wettbewerbsrecht durchgesetzt wird. Nationale Sozialpolitiken sowie gesellschaftliche Praktiken,
die auf territorialer Abschottung beruhen, geraten mit den Rechten der transnationalen
Wirtschaftsakteure in Konflikt. Das gilt auch fur tarifliche Regelungen, wie z.B. die Entscheidung
zur Riesterrente gezeigt hat, und sogar fur die bloBe Androhung von Arbeitskampfen.

Muss dies zur Stérkung der nationalen Sozialpolitik und zum Abschied von EU -weiter Solidaritat
fuhren? Wie oben gezeigt, ist ein solcher umgekehrter Ordoliberalismus keine faktische Alternative
—und zwar nicht nur wegen der erheblichen Unterschiede innerhalb der EU, sondern auch, weil
soziale Institutionen von der Dynamik der Wirtschaftsglobalisierung nicht abgekoppelt sind.

Die Konstruktion einer Alternative basiert auf der Erflillung des Verfassungsmandats, soziale
Gerechtigkeit durch Interpretation des gesamten EU- Rechts im Einklang mit diesem Mandat.
Diese abstrakt anmutende These will ich im Folgenden fur vier verschiedene modes of governance
durchdeklinieren. An dieser Stelle muss ich eine FuBnote zur Ubersetzung anbringen: Governance
erfasst - im Unterschied zu government Regieren (also ordnen und steuern) - durch verschiedene
oder eine Kombination von Akteuren, die Regierungen auf mehreren Ebenen, Gerichte sowie
gesellschaftliche Akteure umfassen.

Eine wesentliche Grundannahme der Constitution of Social Governance ist es, dass gerade die
soziale Integration auf europaischer und transnationaler Ebene nicht allein durch EU-
Gesetzgebung, also letztlich durch Staatenkooperation, verwirklicht werden kann. Die skizzierten
Licken der EU- Kompetenzordnung, etwa in Bereichen wie Entgelt, MaBnahmen gegen soziale
Ausgrenzung, Bildung und Kultur, entsprechen den Traditionen der europaischen Gesellschaften,
die diese Bereiche nicht vollstéandig in staatlicher Regulierung sehen wollen. Am deutlichsten ist
dies in der Entgeltpolitik, die eine Reihe von Mitgliedstaaten den sozialen Gegenspielern tberlasst.
Aber auch jenseits der Tarifpolitik spielen nichtstaatliche Akteure eine entscheidende Rolle fur die
soziale Gerechtigkeit. Gemeinnutzige Organisationen verfolgen zahlreiche wohltatige Zwecke,
Sozialversicherungen sind fur Gesundheitsvorsorge und Renten entscheidend, Genossenschaften
stellen sozialen Wohnungsbau zur Verfiigung, und autonome oder halbautonome Gemeinden
stellen eine Reihe sozialer Dienstleistungen sicher. Alle diese Akteure kénnten sich flr
transnationale oder européische Kooperation entscheiden. Die EU- Kompetenzverfassung im
Bereich der sozialen Integration wéare nicht mehr unvollstédndig, wenn solche Kooperationen als
Teil der Sozialen Governance akzeptiert wirden.

Beispielsweise konnten Gewerkschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten sich verabreden, einer
Abwartsspirale des Lohnwettbewerbs vorzubeugen, indem ihre Mitglieder sich bereiterklaren,
nicht miteinander in transnationalen Lohnwettbewerb zu treten, und vor allem nicht wéahrend eines
Arbeitskampfes. Eine europaische Liga von Universitaten konnte Ausgleichszahlungen



untereinander vereinbaren, um unbalancierte Studentenmobilitat auszugleichen oder
vergleichbare Voraussetzungen fiir Forschung zu schaffen. Krankenversicherungen kénnten einen
Ausgleichsfonds vereinbaren, um Versicherten aus d&rmeren Mitgliedstaaten den Zugang zu
hochwertiger Behandlung zu ermdglichen, ohne die Budgets der Mitgliedsversicherungen zu
gefahrden.

EU ,,modes of governance” und die Constitution of social governance

Wie kann das EU- Recht in den verschiedenen modes of governance mit solchen Phdnomenen
transnationaler sozialer Governance umgehen? Im Mehrebenensystem der EU sind verschiedene
modes of governance nebeneinander aktiv, und idealerweise erganzen sie sich. Um die
Komplexitat zu reduzieren, konzentriere ich mich hier auf die modes of governance, die der EU
selbst zur Verfiigung stehen. Dabei fange ich mit der ,, governance by judges” an, die auf der
unmittelbaren Wirkung und dem Anwendungsvorrang des Unionsrechts basiert, welche den
besonderen Charakter der EU und ihres Rechts ausmachen.

Unmittelbare Wirkung des EU Recht (judizielles Regieren)

Die eben skizzierten Aktivitaten konnten natdrlich mit den Wirtschaftsfreiheiten und ggf. auch
dem Wettbewerbsrecht kollidieren, wenn diese traditionell und ohne Bezug auf die sozialen Werte
der EU ausgelegt werden. Der Gerichtshof hat in der Vergangenheit die Wirtschaftsfreiheiten als
vorrangig vor den sozialen Werten behandelt, indem er die Rechtfertigung der sozialen Werte, nicht
aber die Rechtfertigung der Wirtschaftsfreiheiten verlangt hat. Dieses strukturelle Balancedefizit
gilt es aufzuheben, wie bereits von Generalanwaltin Trstenjak in ihren Schlussantragen zur
Entscheidung Riesterrente verlangt (EuGH C-271/08 KOM Deutschland, Rn. 222-232
Schlussantrage).

Wenn etwa HUMANPOWER, eine europaische Leiharbeitsfirma, ihre Arbeitskréafte nicht
grenzuberschreitend einsetzen kann, weil die Mitglieder der o.g Gewerkschaften sich weigern, in
Arbeitskampfen eingesetzt zu werden oder mit den HUMANPOWER - Leuten zu kooperieren, wenn
diese Lohne unterbieten, konnte der Arbeitgeber sich auf die EUGH - Entscheidungen Laval (EuGH
C-341/05 Slg. 2007, I-11767) und Viking (EuGH C-438/05 ITWF Slg. 2007, I-10779) berufen, um
seine Position europarechtlich zu stitzen. Dies gilt insbesondere, wenn nationales Recht ihm
verwehrt, die Gewerkschaften auf Schadensersatz zu verklagen. Das nationale Gericht oder der
Europaische Gerichtshof kdnnte sich dann fragen, ob diese Folge gewerkschaftlicher Kooperation
die Dienstleistungsfreiheit verletzt. Wenn soziale Gerechtigkeit dabei ernst genommen wird,
konnte der Gerichtshof z.B. annehmen, dass es zum Unternehmerrisiko in einer Demokratie
gehort, gewerkschaftlichen Aktivitaten ausgeliefert zu sein, und dass dies nicht als
Beeintrachtigung der Dienstleistungsfreiheit angesehen werden kann. Damit bleibt dem Gericht
immer noch die Moglichkeit, Streikaktionen etwa unter dem Banner “English Jobs for English
Workers", wie sie 2009 in Nordengland vorkamen, als unvereinbar mit dem Unionsrecht
anzusehen.

Was, wenn etwa die Krankenversicherungen, die sich zusammengeschlossen haben, nur einige
Mitgliedstaaten abdecken, und wiederum nur Mitgliedsanbieter und Versicherte begiinstigen?
Konflikte mit dem Wettbewerbsrecht der EU liegen nahe, ebenso wie mit der
Dienstleistungsfreiheit. Dem Gerichtshof kénnte die Frage vorgelegt werden, ob die Verpflichtung
eines Mitgliedskrankenhauses im Staat A, den Birger aus Staat B zu glinstigen Konditionen zu
behandeln, dies jedoch dem aus Staat C zu verweigern, dessen Gesundheitsversorger nicht an das
System angeschlossen ist, mit der Dienstleistungsfreiheit oder (bei marktbeherrschender
Stellung) dem Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung konfligiert. Anders als
aufgrund der bisherigen Rechtsprechung zu erwarten, konnte der Gerichtshof akzeptieren, dass
solche vereinbarten Sozialrdume als Konsequenz der spontanen EU-Integration akzeptiert werden
mussen.

Jetzt habe ich ziemlich viel Uber Richter gesprochen, nicht nur, weil so viele Richter hier sitzen,
sondern weil die Rechtsprechung eine sehr effektive Methode der EU-Integration ist.



EU Legislation

Aber kommen wir zur Gesetzgebung auf der EU- Ebene, die in den angesprochenen Bereichen ja
meist auf Richtlinien beruht. Hier sind die Spielrdume zur Verwirklichung sozialer Integration
naturgemafl am GrofBten. Der Gesetzgeber kann die Belange der sozialen Gerechtigkeit auch bei
der Binnenmarkgesetzgebung berticksichtigen. So war es durchaus nicht zwingend, den
Mitgliedstaaten in der Dienstleistungsrichtlinie die Rechtfertigung von Beschrankungen unter
Berufung auf soziale Ziele zu untersagen, ohne zugleich einen EU-weiten Mindeststandard

an sozialen Rechten festzusetzen. Bei einer entsprechenden Auslegung der
Gesetzgebungskompetenzen und der Grundfreiheiten kdnnte man durchaus zu dem Ergebnis
kommen, dass es mit der Verfassungsverpflichtung auf eine Wirtschafts- und Sozialunion
zugleich nicht vereinbar ist, eine solche Richtlinie zu schaffen.

Vereinbartes Regieren

Ich komme nun zum Punkt ,Vereinbartes Regieren®. Dieses Schlagwort kennzeichnet die Offene
Methode der Koordinierung. Es trifft nicht zu, dass Benchmarking und der Vergleich von ,,Best
Practices” keine Auswirkungen auf die Sozialpolitik der Mitgliedstaaten haben. Vielleicht sind die
Auswirkungen grofBer als die der Gesetzgebung, die nicht unbedingt befolgt wird. Folglich kann
eine Uberwiegend neoliberale Ausrichtung der Koordination der Sozialpolitiken, wie sie etwa unter
dem Programm ,,Europa 2020" zum Teil vorgenommen wird, jedenfalls im Sinne einer schwachen
Juridifizierung auch mit verfassungsrechtlichen Argumenten angegriffen werden.

Transnationales gesellschaftliches Regieren

Gerade die Offene Methode der Koordinierung ist nattrlich auch eine Chance, wenn sie etwas
phantasievoller angewandt wird als bisher, und kann zu transnationalen gesellschaftlichen
Aktivitaten fuhren. So kénnen z.B. EU-Regionen bestimmte Kooperationen von sozialen Akteuren
oder Kommunen teilfinanzieren. Damit er6ffnet sich dann wieder die Méglichkeit gerichtlicher
Auseinandersetzungen oder des Eingreifens der EU- Kommission auf der Grundlage des
Beihilferechts, wenn solche Kooperationen nicht gleich die ganze EU erfassen. So schlief3t sich der
Kreis in diesem ,,nondirectional chart”, wie die Microsoft Cooperation es nennt. Judizielles
Regieren muss die Spielrdume fur gesellschaftliches Regieren offen halten, die wiederum durch
Koordination nationaler Politiken und EU- Gesetzgebung unterstitzt werden kénnen.

Ausblick

Ich bin mir durchaus nicht sicher, ob die skizzierte Briicke wirklich stabil ist, oder ob sie doch eher
einer der improvisierten Briicken &hnelt, die man in den Yorkshire Dales nérdlich von Leeds so oft
findet.

Ich hoffe jedoch aufgezeigt zu haben, dass die Sozialintegration nicht den Abschied von der
Européischen Integration erfordert, sondern durchaus mit der Direktwirkung und dem
Anwendungsvorrang des Unionsrechts vereinbar ist. Die EU-Vertrage kdnnen als Constitution of
Social Governance interpretiert werden, die auf die Gesetzgebung der EU, Koordinierung
nationaler Politiken und nicht zuletzt auf transnationales gesellschaftliches Regieren baut.

Der Gerichtsbarkeit kommt dabei eine Schltsselrolle zu und es ist zu hoffen, dass auch

EU- Richterinnen und Richter dieser Verantwortung gerecht werden, bevor das
EU-Integrationsprojekt vollstéandig das Vertrauen der Birgerinnen und Biirger verliert.
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~Europa in der Krise”

Die soziale Dimension der Europdischen
Union und der gegenwartige Zustand des
Arbeitsrechts in den Mitgliedstaaten:
Der Fall Spanien

»Den folgenden visiondren Fiuhrern haben wir die

Schaffung der Europaischen Union zu verdanken, in der wir heute leben.
Ohne ihre Energie und Entschlossenheit hatten wir nicht den

Frieden und die Stabilitat, die wir fur selbstverstandlich halten.

Vom Widerstandskampfer bis hin zum Anwalt, die Griindervater

waren Personen mit unterschiedlichem Hintergrund,

die dieselben Ideale hatten: ein friedliches, geeintes und

wohlhabendes Europa.*?

1. Krise? Welche Krise?

Seit dem Jahr 2008 erlebt die EU die sogenannte Finanzkrise, die sich je nach Mitgliedstaat unter-
schiedlich auswirkt. Wir konnen zwischen zwei Gruppen von Mitgliedstaaten differenzieren:

a) nordliche Staaten, angefuhrt von Deutschland und Frankreich, und

b) stdliche Staaten, auch als PIIGS oder neuerdings als GIPSI-Staaten bekannt, eine neue
Kategorie fur Staaten, die Schwierigkeiten haben, ihre 6ffentliche Verschuldung zu finanzieren.
Diese Situation innerhalb der européischen Lander verschafft einen interessanten Einblick in die
Bildung der EU und auch in Bezug auf den Ursprung der Krise. Zunachst wollen wir einige offizielle
Argumente Uber den Ursprung der Krise untersuchen.

Im Grunde bringt die offizielle Version die Ursache der Krise nur mit der Deregulierung des
Finanzsektors in Verbindung und reduziert die Analyse der Ursachen auf die folgende Aussage: der
Crash im Jahr 2008 basiert auf dem Zusammenbruch der Subprime-Hypothekendarlehen und der
fehlenden Regulierung des Finanzmarktes.

Diese Erklarungen sind nicht zufriedenstellend, da sie die sehr wichtige Frage nach dem Grund fur
die hohe Verschuldung von Arbeitnehmern und Familien, die fur die letzten zwei Jahrzehnte
kennzeichnend ist, unbeantwortet lasst. Es ist daher notwendig, andere Urspriinge, gesellschaftli-
che Urspriinge, fur die hohe Verschuldung der Familien zu untersuchen. Einer von ihnen kénnte in
der Lohnentwicklung auf den verschiedenen europaischen Arbeitsmarkten liegen oder, allgemeiner
betrachtet, in der Ungleichheit, die sich in den letzten Jahrzehnten entwickelt hat.

Offizielle Angaben der Europaischen Kommission zu den von Armut gefahrdeten
Bevolkerungsteilen fur die 27 EU-Staaten zeigen, dass der Hauptgrund fur diese Armutsquoten seit
2003 in der ungleichen Einkommensverteilung liegt, von der insbesondere die peripheren EU-
Lander betroffen sind. Mit anderen Worten: die massive Verschuldung der Familien hat sich wegen
der ungleichen Verteilung von Vermégen zum Normalzustand in der Gesellschaft entwickelt®. Man
kann daher sagen, dass , Arbeit" wegen der schrittweisen Verschlechterung der
Arbeitsbedingungen ihre soziale und wirtschaftliche Funktion als ,,Motor" fur das Leben der
Bevolkerung verloren hat. Diese Entwicklungen werden nicht nur in der EU, sondern auch in den
USA zu Prinzipien des Produktionsmodells und haben unterschiedliche Auswirkungen auf den
Stellenwert des Arbeitsverhaltnisses und seine Regulierung.

2 http://europa.eu/about-eu/eu-history/index_de.htm
SLETTIERI, A., ,El origen social de la crisis"“. Informes Fundacién 1° de Mayo, n° 36, mayo 2011, p. 2.



Der traditionelle Bezug zwischen Arbeitnehmer und Verbraucher ist durch die Bankenkrise und die
sogenannte Finanzialisierung der Wirtschaft beschadigt. So war in den letzten zwei Jahrzehnten
nicht die Arbeit der einzige Weg, zu bestimmten fundamentalen Rechten, Gitern und
Dienstleistungen zu gelangen, sondern die Verschuldung der Beschaftigten und ihrer Familien®.
Deswegen wird die Regulierung des Arbeitsmarktes in Europa, besonders in dieser Krise, nicht auf
die sozialen und wirtschaftlichen Verhaltnisse der Arbeitnehmer bezogen, sondern auf makrodko-
nomische Notwendigkeiten, z.B. Kostenreduzierung, um die Wettbewerbsfahigkeit von
Unternehmen zu steigern®, oder in neuerer Zeit als Weg zur Reduzierung des Staatsdefizits.

Eine nicht ausschlieBlich wirtschaftlich orientierte Sichtweise wiirde es erlauben, die Situation zu
analysieren, um die besten MaBBnahmen gegen die Krise, insbesondere im Bereich der
Arbeitsverhéltnisse, zu finden. Hierflr kdnnte es sehr hilfreich sein, zwischen dem Ursprung der
Krise und den Auswirkungen der MaBRnahmen zu ihrer Bekdmpfung zu unterscheiden. Das euro-
paische Modell zur Krisenbewaltigung ist das beste Beispiel, um verstehen zu kénnen, wie wichtig
die Unterscheidung der Ursachen von den Konsequenzen ist.

Die Entscheidung der EU, nur den wirtschaftlichen Ursprung in Betracht zu ziehen und den
gesellschaftlichen auBBer Acht zu lassen, und den Euro-Pakt als besten — und einzigen — Weg
zur Uberwindung der Krise zu beschlieBen, hat den Fehler, dass Ursprung und Konsequenz
durcheinandergebracht werden. Wie bekannt ist, ist das Hauptanliegen des Euro-Paktes die
Reduzierung des Staatsdefizits. Als Ergebnis dieser Politik haben nahezu alle 27 EU-Staaten
private Schulden in 6ffentliche Schulden umgewandelt®, 6ffentliche Ausgaben fir Bildung,
Gesundheit und Soziale Dienste gekurzt, verschiedene Banken gerettet und damit die
gesellschaftlichen Ursachen der Krise verschlimmert.

Wie die OECD’ kurzlich mitgeteilt hat, fuhrt das Desinteresse der EU an der zunehmenden
Ungleichheit der Einkommensverteilung zu noch mehr Ungleichheit, abgesehen davon, dass das
nationale Arbeitsrecht entstellt wird, weil die Regelung der Arbeitsbeziehungen auf neoliberale
und kolonialistische Weise homogenisiert wird?.

2. Austeritatspolitik und Arbeitsrecht: offizieller Diskurs

Der Europaischen Kommission und den Institutionen, die die Finanzméarkte regeln, wie zum
Beispiel EZB und IWF, zufolge sollten die wirtschaftlichen MaRnahmen zur Reduzierung des
Staatsdefizits von RegierungsmaBnahmen begleitet werden, die auf tiefe ,,strukturelle Reformen*
der nationalen Gesetzgebung abzielen, womit die Einflihrung einer Reihe von Reformen des
Individualarbeitsrechts, der Systeme der sozialen Sicherheit und des Kollektivarbeitsrechts mit
dem erklarten Ziel, Arbeitsplatze zu schaffen und/oder die Beschaftigungsquote stabil zu
halten, gemeint ist. Mit anderen Worten: wahrend das staatliche, makro6konomische Handeln a
uf die Reduzierung des Staatsdefizits und damit die Verkleinerung des Staatssektors abzielt,
sind die Bemiihungen, Arbeitsplatze zu schaffen und zu erhalten, auf die Uberpriifung der
arbeitsrechtlichen Regelungen und der sozialen Sicherungssysteme beschrankt. Zwei
Haupt-Handlungsrichtlinien sind daraus hervorgegangen.

Die erste hangt mit der ,,unvermeidlichen” Natur von AusteritdtsmaBnahmen und der
Defizitreduzierung im 6ffentlichen Sektor als einzigem Weg aus der Krise und zur

4 Insbesondere betraf dies in den letzten 2 Jahrzehnten die spanischen Familien, die sich Zugang zum Wohnungsmarkt
verschaffen wollten.

® KRUGMAN, P, End this Depression now!, 2012, Position 3033 von 4262 der elektronischen Ausgabe.

¢ Vor der Krise hielt Spanien die Stabilitatsvorschriften der Eurozone ein. Auch jetzt ist die Staatsverschuldung mit rund
70 % des BIP niedriger als die von Deutschland. Wie schon in Irland sind auch Spaniens Finanzprobleme privater und nicht
offentlicher Natur. Eine Schuldenorgie spanischer Privathaushalte und Unternehmen néhrte eine Immobilienblase und hat
das Land enorm von auslandischen Glaubigern abhangig gemacht. Nach Konsolidierung samtlicher auslandischen
Vermogenswerte schulden spanische Privathaushalte, Unternehmen und die Regierung zusammen Auslandern fast 1 Billion
Euro ($ 1,25 Billionen) bzw. mehr als 90 % des BIP. Dies sind &hnliche Werte wie im krisengeschuttelten Griechenland, Irland
und Portugal und weitaus hoher als in anderen Industrielandern. Spaniens Banken waren der Kanal dieser privaten
Kreditgelage und sind nun hart vom wirtschaftlichen Niedergang getroffen.” http://www.economist.com/node/21556238

7 OECD, Divided we stand. Why inequality keeps rising? OECD Publishing, 2011.

& HUDSON, M. and SOMMERS, J., “The Death of Social Europe”, in counterpunch, 18th January, 2011. http://www.counter-
punch.org/2011/01/18/the-death-of-quot-social-europe-quot/.



Konjunkturbelebung zusammen. Die politische und wirtschaftliche Debatte hat sich daher von
Themen wie zum Beispiel der Verédnderung des Produktionsmodells und den erforderlichen
Wirtschaftsreformen zur Starkung der wirtschaftlichen Betatigung, die sich in den vergangenen
Jahrzehnten fast ausschlieBlich auf den Immobilienmarkt konzentriert und zu einer Spirale aus
Spekulation und steigenden Preisen bei den Eigenheimen gefiihrt hat, abgewandt. Dass die
wirtschaftlichen Akteure aus ihrer Verantwortung entlassen werden, indem eine Politik der
Reduzierung 6ffentlicher Ausgaben umgesetzt wird, war in letzter Zeit wegen ihrer depressiven
Auswirkungen auf die sogenannte Realwirtschaft Gegenstand von Kritik®.

Die zweite Handlungsrichtung, die die erste widerspiegelt, ist eng mit den Reformen des
Arbeitsrechts verbunden und wird von dem umstrittenen Grundsatz getragen, dass Arbeitsplatze
allein durch Beschneidung von rechtlichen und politischen Beschaftigungsgarantien und
Verschlechterung des durchschnittlichen Entgeltniveaus sowie der Arbeitsbedingungen
geschaffen oder erhalten werden kénnen, d.h. Arbeitsplatzschaffung wird mit stabilen
Beschaftigungsrechten aufgerechnet. Diese Sicht, die in mehreren européischen Landern nicht
neu ist, hat sich nicht als richtig erwiesen, weder in der jetzigen noch in vorherigen Krisen, wie zum
Beispiel in den 80er und 90er Jahren. Zwischen 2009 und 2012 hat dennoch ein intensiver
Reformprozess sowohl in qualitativer als auch quantitativer Hinsicht stattgefunden, dem die
Auffassung zugrunde liegt, dass Beschaftigungsrechte der Hauptgrund fur normative Starrheit
und daher Arbeitsplatzverlust sind.

Aus dieser Sicht ist das Arbeitsrecht wegen seiner Starrheit und seines Zwecks, die Rechte der
Arbeitnehmer in einer sich standig verandernden Geschaftswelt zu wahren, ftr den
Arbeitsplatzabbau verantwortlich. So haben die Vorschldge zur Uberwindung der
Beschaftigungskrise die Regelungen des Arbeitsrechts zur selben Zeit als Hauptproblem und als
die groBBe Losung angesehen, wobei vergessen wurde, dass in friiheren Jahren die Strenge des
Arbeitsrechts die hochsten Beschaftigungsraten mit sich gebracht hat. Wie auch immer, wir
wollen uns jetzt nicht mit dieser Art sinnloser Argumente auseinandersetzen, aber wir sind daran
interessiert, zu zeigen, woher der offizielle Tadel von Verhaltensweisen kommt, der in der Idee
mundet, einige Staaten hatten ,,Giber ihre Verhaltnisse" gelebt, auch bei den wirtschaftlichen,
sozialen und Arbeitsrechten. Deshalb missen diese Lander nun die Lebens- und
Arbeitsbedingungen zur Bekampfung der Krise beschneiden, selbst wenn diese Art von Heilmitteln
sehr starke Ungleichheiten unter den EU-Mitgliedstaaten hervorrufen und die wichtigsten
europaischen Prinzipien und Werte wie sozialen Zusammenhalt, Solidaritat oder Gleichheit
beeintrachtigen. Wie im nachsten Abschnitt bei der Prasentation des spanischen Falls zu sehen ist,
wird das Arbeitsrecht in seinen Grundfesten erschuttert. Es wird in eine Gruppe von Regeln
verwandelt, die auf der einen Seite darauf abzielen, makrookonomische Probleme, wie zum
Beispiel die internationale Wettbewerbsfahigkeit von Unternehmen oder die Staatsverschuldung
zu l6sen, und auf der anderen Seite, die Beschéftigungsquoten zu verbessern. So ist der
Arbeitnehmer flr das neue Arbeitsrecht nicht mehr das zu schitzende Subjekt, er soll ein bloBRer
Produktionsfaktor sein.

In diesem Zusammenhang hat die ILO jlingst hervorgehoben, dass die Realléhne in den
entwickelten Landern, insbesondere in Europa, sich weit unter dem Vor-Krisen-Niveau bewegen™:
»Die um die Inflationsrate bereinigten monatlichen Durchschnittsvergiitungen — auch als durch-
schnittlicher Reallohn bekannt — sind weltweit um 1,2 % im Jahr 2011 gestiegen, gegenuiber 2,1 %
im Jahr 2010 und 3 % im Jahr 2007. Die durchschnittliche Arbeitsproduktivitat in entwickelten
Landern hat sich mehr als verdoppelt, wahrend die monatlichen Realléhne auf gleichem Niveau
geblieben sind. Diese globale Entwicklung hat zu einer Verdnderung bei der Verteilung des
nationalen Einkommens gefiihrt, wobei in der Mehrzahl der Staaten der Anteil der
Arbeitnehmereinklnfte abnimmt bei gleichzeitiger Zunahme der Kapitaleinkinfte. Die

¢ J.GUAJARDO, D. LEIGH and A. PESCATORI, Expansionary Austerity: New International Evidence.
IMF Working Papers, 11/158, passing.

© Z.B. war in Spanien von 1997 bis 2007 die Zeit, in der die hochsten Beschaftigungsquoten erreicht wurden. Vielleicht findet
diese Situation ihre Erklarung in der Beziehung zwischen BIP und Beschaftigung, wie die ILO kirzlich angemerkt hat. Global
Wage Report 2012/2013. Wages and equitable growth. International Labour Office, Geneva, 2012, p. 16.

" |LO, Global Wage Report 2012/2013. Wages and equitable growth. International Labour Office, Geneva, 2012.



Abnahme des Lohnanteils beeintrachtigt den Konsum der Haushalte und kann so Defizite in der
Gesamtnachfrage nach sich ziehen. Diese Defizite wurden in einigen Landern durch eine
Steigerung der Nettoexportquote ausgeglichen, jedoch kénnen nicht alle Lander gleichzeitig einen
Uberschuss in der Leistungsbilanz schaffen. Eine Strategie, Lohnstiickkosten zu kiirzen, eine
haufige Politikempfehlung fur Krisenlander mit Leistungsbilanzdefiziten, geht daher das Risiko ein,
dass der Inlandsverbrauch starker schrumpft als der Export gesteigert wird. Wenn Lohnkirzungen
aus Wettbewerbsgrinden gleichzeitig in einer Vielzahl von Staaten durchgefiihrt werden, kann dies
zu einem ,Wettrennen nach unten bei den Lohnanteilen fiihren und die Gesamtnachfrage senken.*
Auf der anderen Seite war — auf der Grundlage eines speziellen Versténdnisses der
flexicurity-Politik — das Hauptziel struktureller Arbeitsrechtsreformen die Beschaftigung. So gibt es
bei vielen Reformen eine grindliche numerische Flexibilitat, insbesondere bei Kiindigungen aus
wirtschaftlichen Griinden, die Arbeitsplatzsicherheit fur Arbeitsplatzabbau verantwortlich macht,
ohne dass bei den Ubergéngen zwischen Arbeitslosigkeit und Beschaftigung soziale Sicherheit
gewabhrleistet und bei der sich um aktive Beschaftigungspolitik wenig gekiimmert wird. Auf diese
Weise erscheint flexicurity-Politik als Idee, bei der Arbeitgeber die einzigen Akteure sind, die diese
Strategien zur Schaffung von Arbeitsplatzen durchfuhren, und 6ffentliche Stellen bei der
Bestimmung dieser Politik oder bei der Uberwachung ihrer Umsetzung nicht prasent sind.

Uber diese paradoxe Situation hinaus, hat diese Art von Argumenten eine Zersplitterung der
Arbeitnehmer zur Folge, da arbeitslose Arbeitnehmer dazu neigen, beschaftigte Arbeitnehmer far
ihre Situation verantwortlich zu machen, befristet beschaftigte Arbeitnehmer unbefristet
beschéftigte Arbeitnehmer und so weiter. So ist der Repréasentant der Arbeitnehmer, die
Gewerkschaft, in der sehr schwierigen Lage, seine Mandatsperiode zu Ende zu bringen und dabei
seine Prasenz als Teil der Losung zu vermeiden, damit sie nicht Teil des Problems wird. Deshalb
haben die letzten Reformen die Gewerkschaften in starkem MafRe beschadigt, da ihre
Moglichkeiten, die wirtschaftlichen und sozialen Interessen der Arbeitnehmer, insbesondere in
Tarifverhandlungen, zu vertreten, dadurch eingeschréankt wurden, dass Arbeitgeber Tarifvertrage
unangewendet lassen kénnen.

Abgesehen davon, dass sie nationale Arbeitsrechtsvorschriften auf eine archaische und veraltete
Art und Weise abéndern, verstarken diese Reformen schlieB3lich auch die wirtschaftliche Ineffizienz
und die ungleiche Verteilung von Einkommen und Vermdégen, auch der EU-Mitgliedstaaten unterein-
ander, ohne dass jedoch entweder bessere Beschaftigungsquoten oder eine wirtschaftliche
Erholung erreicht werden.

3. Die Neuausrichtung des Arbeitsrechts zum Herren und Diener - Recht

Seit Mai 2010 leidet das spanische Arbeitsrecht unter tiefgreifenden strukturellen Reformen, die
seine Natur verandern. Dabei ruft die Finanzkrise mindestens auf zwei verschiedenen Ebenen eine
Krise im Arbeitsrecht hervor: a) bei den Verfahren, in denen Arbeitsrecht und der institutionelle
Rahmen geschaffen werden, und b) im Arbeitsrecht selbst.

a) Die Finanzkrise ruft eine ,,Krise* bei den Verfahren hervor, in denen Arbeitsrecht und der
institutionelle Rahmen geschaffen werden

In den letzten 3 Jahren entfaltete der tbliche Weg der Rechtssetzung in allen Bereichen, jedoch
besonders im Arbeitsrecht, die Ausnahmeregelung - das Konigliche Gesetzesdekret — sehr
negative Auswirkungen auf die Tatigkeit des Parlaments. Das ist so, weil politische Debatten aus-
schlieBlich im Geheimen in den Ministerien stattfinden und dem spanischen Parlament die einzige
Funktion tberlassen wird, die Ausnahmeregelung zu ratifizieren (vgl. den Anhang Gesetzgebung).
Hinzu kommt, dass die Mehrheit der Volkspartei im Parlament jegliche Méglichkeit ablehnt,
Ausnahmeregelungen zu diskutieren oder zu modifizieren.

Dennoch wurden die Kéniglichen Gesetzesdekrete 10/2010 und 3/2012 von beiden Regierungen -

der der Sozialistischen Partei und der der Volkspartei — verabschiedet. Diese Entscheidung und ihre
Inhalte wurden jenseits des spanischen Verfassungsrahmens von der EZB beschlossen, womit eine

offentliche Debatte Uber die Ziele der Reformen und die Mittel, sie zu erreichen, verhindert wurde.

Der von der Regierung auferlegte gesetzliche Autoritarismus bedeutet fur das Arbeitsrecht auch
eine Kontrolle der Tarifautonomie als wichtigster Quelle des Arbeitsrechts, durch die die bindende



Wirkung von Tarifvertragen grundlegend betroffen wurde. Das Gesetz 3/2012 ersetzt den Raum fur
tarifvertragliche Regelungen vollsténdig durch gesetzliche Verpflichtungen. Mit anderen Worten,
zwingende Regelungen, die die letzten Reformen vorsehen, kdnnen nicht im Wege von
Tarifverhandlungen geandert werden. Bei Aufhebung eines Firmentarifvertrags ist eine
abweichende Regelung in einem Branchentarifvertrag nicht moglich, und an die Stelle einer
Vereinbarung unter Partnern tritt die Zwangsschlichtung. Mit derselben Zielrichtung wurde eine
Regelung Gber den Vorrang von Firmentarifvertragen gegentiber Branchentarifvertragen
eingefuhrt.

Insgesamt erhebt das Gesetz 3/2012 die alleinige Arbeitgeberentscheidung zum Prinzip des neuen
Arbeitsrechts, und dies hat Auswirkungen auf die Informations-, Beratungs- und
Verhandlungsrechte. Das neue Arbeitsrecht ist daher, so kann man es sagen, von einem starken
gesetzlichen und arbeitgeberseitigen Autoritarismus bestimmt. Deshalb stoért die Prasenz von
Gewerkschaften, weil sie nahezu die einzigen Akteure sind, die sich auf andere Art mit der Krise
auseinander setzen und die sozialen Auswirkungen der MaBnahmen zu ihrer Uberwindung
berticksichtigen.

b) Die Finanzkrise schafft eine Krise des Arbeitsrechts selbst

Wie wir gesehen haben, bringt die Krise eine neue Art der Entwicklung des Arbeitsrechts hervor,
die das Arbeitsrecht selbst verandert. Von den ,,strukturellen Reformen* des Arbeitsverhaltnisses,
die von der EU empfohlen wurden, wollen wir die Bereiche hervorheben, in denen es beachtliche
Anderungen gegeben hat: Vertrage, interne Flexibilitat und Kiindigungen aus wirtschaftlichen,
technischen, organisatorischen und produktiven Grinden. Der Inhalt dieser Reformen wird im
Folgenden dargestellt:

* Vertrage:

Bei den Vertragsbedingungen folgten die Reformen der letzten zwei Jahre auf eine intensive
Debatte Uber eine Eigenheit des spanischen Arbeitsrechts: den hohen Anteil befristeter
Arbeitsvertrage. Diese atypische Beschaftigungsform gibt es seit dem Ende der 80er Jahre und
erreichte im Jahr 2006 einen Anteil von 34,8 %. In einer ersten Reformphase wurde als Ergebnis
eines Dialogs zwischen den Sozialpartnern die Einfuhrung bestimmter gesetzlicher Grenzen fur
befristete Arbeitsvertrage vorangetrieben, womit ein Ansatz gewahlt wurde, der eine gewisse
Tradition in der spanischen Gesetzgebung hat und der verstéarkt vor der Krise, in der Reform von
2006, eingesetzt wurde. Es gab jedoch eine zweite Phase, in der diese Entwicklung umgekehrt
wurde.

Das Gesetz 3/2012 (Artikel 4) hat einen neuen Vertragstypus eingeftihrt, den ,,unbefristeten
Vertrag zur Unterstitzung der Unternehmer*, dessen Hauptmerkmal die Moglichkeit ist, die
Probezeit in allen Fallen auf bis zu einem Jahr auszudehnen und das Arbeitsverhaltnis ohne
rechtfertigende Griinde oder Abfindung zu beenden. Diese Art von Arbeitsvertrag kann in
Unternehmen mit bis zu 50 Beschéftigten zur Anwendung kommen. Dies sind laut der Praambel
des Gesetzes 99,23 % der spanischen Unternehmen. Mit anderen Worten, Arbeitgeber konnen den
Lunbefristeten Vertrag zur Unterstiitzung der Unternehmer” nutzen, um Arbeitnehmer im ersten
Jahr des Arbeitsverhaltnisses befristet oder unbefristet zu beschaftigen. So wird das Recht auf
Arbeit verletzt, da der Arbeitgeber ohne Vorliegen eines bestimmten Grundes zwar verpflichtet ist,
einen unbefristeten Vertrag zu verwenden, jedoch die Garantie eines Schutzes vor Entlassung nicht
besteht, weil der ,unbefristete Vertrag zur Unterstitzung der Unternehmer* Arbeitgebern gestat-
tet, das Arbeitsverhaltnis ohne rechtfertigenden Grund zu beenden.

¢ Interne Flexibilitat:

Interne Flexibilitat ist ein entscheidendes Instrument, um die Arbeitslosigkeit zu senken und die
Produktivitat der spanischen Wirtschaft zu steigern, so ist es im Gesetz 3/2012 festgehalten. Diese
Schlussfolgerung des spanischen Gesetzgebers aus dem Jahr 2012 unterscheidet sich nicht
wesentlich von dem, was die Sozialpartner mit dem sozialen Dialog in aufeinander folgenden,
branchenubergreifenden Tarifvertragen innerhalb des gesetzlichen Systems seit 1997 erreicht
haben. Die Einfihrung und Entwicklung eines bestimmten Modells interner Flexibilitat kann sich
sowohl auf die Bedurfnisse der Arbeitnehmer als auch der Arbeitgeber positiv auswirken. Dadurch



ist es moglich, Arbeitsbedingungen, Arbeitsentgelt und Arbeitszeiten ztigig den verénderten
Bedingungen des Marktes anzupassen, in dem das jeweilige Unternehmen tatig ist, und im
Ergebnis externe Flexibilitat, befristete Arbeitsvertréage sowie Arbeitslosigkeit als Mittel zur
Anpassung an gewisse Unternehmenserfordernisse zu vermeiden.

Das Gesetz 3/2012 unterscheidet sich jedoch von den branchentbergreifenden Tarifvertragen
darin, auf welchem Weg interne Flexibilitat eingeftihrt werden soll. Wahrend die branchen-
Ubergreifenden Vereinbarungen vorsehen, dass derartige Flexibilitatsregelungen im Kontext der
Tarifverhandlungen auf Branchenebene vereinbart werden, Uberlasst es das Gesetz 3/2012 dem
Arbeitgeber, ob er dartiber mit den Arbeitnehmervertretern auf Unternehmensebene
Vereinbarungen abschliet, und entzieht diese Aufgabe damit den Tarifverhandlungen. Die Reform
fihrt daher dazu, dass Bestimmungen, die flir die ganze Branche vereinbart wurden, auf
Unternehmensebene nicht angewendet werden.

Generell gesehen, hat dieses Modell interner Flexibilitéat eine Reihe von Folgen, die wegen ihrer
Auswirkungen auf die Gestaltung der Arbeitsbedingungen durch Tarifverhandlungen kritisiert
werden. Das Modell zieht die zunehmende Schaffung von Arbeitsbedingungen auf der Ebene des
Unternehmens oder der Arbeitsplatze nach sich. So verhindert es, dass Mal3nahmen zur internen
Flexibilisierung auf die gesamte Branche ausgeweitet werden, reduziert die Méglichkeiten der
Tarifvertragsparteien, die Arbeitsbedingungen zu regeln, und hat dadurch auch negative
Auswirkungen auf die Arbeitsplatzsicherheit, Gesundheitsschutz und Sicherheit bei der Arbeit
sowie die Balance zwischen Familien-, Privat- und Arbeitsleben.

« Kiindigung aus wirtschaftlichen, technischen, organisatorischen oder produktiven Griinden
Von groBBer Wichtigkeit innerhalb der strukturellen Reformen des Arbeitsrechts ist schlieBlich der
Bereich der Kiindigung aus wirtschaftlichen, technischen, organisatorischen oder produktiven
Gruanden. Die Grunde fur die Reform der Kiindigungsvorschriften werden in der Préambel zum
Gesetz 372012 erklart, unter ihnen das Hauptziel: die Dysfunktionalitat vieler Kindigungen in den
vergangenen Jahren, fur die tatsachlich wirtschaftliche oder produktive Griinde vorliegen, die aber
als ungerechtfertigte verhaltensbedingte Kiindigungen behandelt werden, soll korrigiert werden.
Diese Situation, die das Gesetz 3/2012 beheben will, ist durch die Arbeitsmarktreform im Jahr
2002 entstanden, bei der u.a. die Rechtsfolgen von sozial ungerechtfertigten, verhaltensbedingten
Kundigungen neu geregelt wurden (Artikel 56 (2) Arbeitnehmerstatut). Der Gesetzgeber hatte
damals fur den Arbeitgeber die Méglichkeit eingefuhrt, zugleich mit der Erklarung der Kiindigung
aus verhaltensbedingten Griinden anzuerkennen, dass die Kuindigung ungerechtfertigt ist, womit
er dem Arbeitnehmer eine entsprechende Abfindung verschafft und die Zahlung der Vergtitung
vom Zeitpunkt der Kiindigung bis zum Zeitpunkt, zu dem das Gericht sie fur ungerechtfertigt
erklart, vermeidet (Verfahrensvergltung). Diese Reform hat zu einer Erscheinung geftihrt, die als
.Express“-Entlassung aus verhaltensbedingten Grtinden bekannt ist, mit der Arbeitgeber diese
Kundigungsart unabhangig davon nutzen kénnen, welcher Kindigungsgrund tatsachlich vorliegt.

Das Ziel der Reform des Jahres 2012, den Griinden fiir die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
starkeres Gewicht zu verleihen und zu erreichen, dass die wirklichen Kiindigungsgriinde genannt
werden, richtet das Augenmerk darauf, dass die Unternehmen vor der Reform den Kiindigungstyp
gewahlt haben. Ein gesetzgeberisches Mittel, mit dem sichergestellt wird, dass die Klassifizierung
der Kundigung mit dem wirklichen Grund Ubereinstimmt, wurde jedoch nicht gesucht. Vielmehr
hat der Gesetzgeber dieses betriigerische Verhalten der Arbeitgeber im Jahr 2012 ignoriert und
auf der gesetzlichen Fiktion bestanden, dass Unternehmen die Freiheit haben, Arbeitnehmer ohne
rechtfertigenden Grund oder grundlos zu entlassen, wenn die Arbeitnehmer die entsprechende
Abfindung erhalten. So wird die Kiindigung zum bloBRen wirtschaftlichen Vorgang und das
Unternehmen von jeder Verantwortung fir sein rechtswidriges Handeln entbunden.

Die Unternehmensverantwortung wurde durch das Gesetz 3/2012 sogar weiter reduziert, da es
das illegale Verhalten der Arbeitgeber als bloBe Dysfunktion arbeitsrechtlicher Gesetzgebung
auffasst. Das Gesetz muss daher geandert werden, damit gréBere Sicherheit bei der richterlichen
Uberpriifung fur Arbeitnehmer, Arbeitgeber und Gerichte hergestellt wird.

Der Betrug den Arbeitgeber bei Klindigungen in den letzten Jahren begangen haben, deren
wirklicher Grund die Unannehmlichkeit fr den Arbeitgeber war, dass die Kiindigungsentscheidung



Uberpruft wird, kann durch die gesetzliche Wahimaéglichkeit verschleiert werden. Es sollte
festgehalten werden, dass die ungerechtfertigte Expresskiindigung aus verhaltensbedingten
Grunden wegen der Kosten der Abfindung trotz der Ersparnis der Verfahrensvergttung zwar nicht
die billigste, aber die schnellste Option war, da die gerichtliche Uberpriifung der Kiindigung in der
Praxis vermieden wurde.

Im Hinblick auf die Mittel, die der Gesetzgeber zur Schaffung gréBerer Sicherheit fiir Arbeitnehmer,
Arbeitgeber und Gerichte geschaffen hat, méchten wir die Aufmerksamkeit auf einen wichtigen
Aspekt lenken, némlich den neuen Wortlaut der wirtschaftlichen, technischen, organisatorischen
oder produktiven Kiundigungsgrtinde, der den Arbeitgebern mehr Méglichkeiten verschafft,
Kindigungen als weitere Strategie zu nutzen, um ihre Wettbewerbsfahigkeit am Markt zu
verbessern oder besser auf die Erfordernisse der Nachfrage zu reagieren. Darin liegen eine Abkehr
und ein Widerspruch zur Gesetzgebung der Jahre 2010 und 2012, die interne Flexibilitat als Mittel
zur Erhaltung und Schaffung von Arbeitsplatzen ansieht.

SchlieBlich hat die Arbeitsrechtsreform des Jahres 2012 die Kiindigung aus wirtschaftlichen
Grinden als einziges Mittel zur Beschaftigungsanpassung im 6ffentlichen Dienst zugelassen. Der
Konigliche Erlass 1483/2012 hat in diesem Punkt den Inhalt des Gesetzes 3/2012 fortentwickelt
und einen starken Bezug zwischen der Reduzierung des staatlichen Defizits und der Entlassung
von Staatsbediensteten hergestellt. Das Gesetz 3/2012 und der Koénigliche Erlass 1483/2012
erlauben die Entlassung von Staatsbediensteten unter zwei Voraussetzungen: a) wenn ein
unausgeglichener Haushalt in der betreffenden &ffentlichen Einrichtung vorhanden ist, und b)
wenn das Budget gegentiber dem Vorjahr um 5 % oder gegenuber den zwei vorangegangenen
Jahren um 7 % gekurzt wurde.

4. Ubersicht iiber das aktuelle spanische Arbeitsrecht

Die Beziehungen zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern in Spanien entwickeln sich innerhalb
einer standigen Verschlechterung der rechtlichen Rahmenbedingungen. Das Gesetz 3/2012 hat die
negativsten und autoritarsten Aspekte seines Vorgangers, des Kéniglichen Gesetzesdekrets
3/2012, hervorgehoben. Die zuletzt geschaffenen Regelungen, wie zum Beispiel Konigliches
Gesetzesdekret 1483/2012 vom 29. Oktober tber die Regelungen zu Massenentlassungen, greifen
die Institution Arbeit schlechthin an. Es ist daher notwendig, dass tiefgreifende Korrekturen von
den Gerichten vorgenommen werden, um es mit dem spanischen Rechtssystem in Einklang zu
bringen. Die letzte Arbeitsrechtsreform verursachte eine wahre Katastrophe bei spanischen
Beschaftigungsverhaltnissen. Die Beschaftigungsquote geht zurtick, und immer mehr Menschen
werden arbeitslos. Seit der zweiten Jahreshélfte 2010 mit den ersten ReformmafBnahmen und 4,5
Millionen Arbeitslosen verschlechtert sich die Beschaftigungssituation immer mehr: Ende 2011 5
Millionen Arbeitslose und Ende 2012 5.780.000 (25 % der erwerbstatigen Bevolkerung). Diese
Arbeitslosenquoten waren in den USA im Jahr 1929 und in der Weimarer Republik in den 30er
Jahren des letzten Jahrhunderts registriert. Die Reformen haben zum Anstieg der Arbeitslosigkeit
gefuhrt. Zudem ist diese Beschéaftigungssituation mit einem Riickgang des Konsums und einem
verbreiteten Riickgang der Arbeitseinkommen verbunden.

Zu den wichtigsten Elementen in dieser Situation gehéren Tarifverhandlungen. Vor der Krise war
der Anteil tarifgebundener Arbeitsverhaltnisse hoch — etwa 75 % der Beschéaftigten und in
absoluten Zahlen nahezu 12 Millionen Arbeitnehmer im Jahre 2008, 11,5 im Jahre 2009 und 10,8 im
Jahre 2010. Seit den Arbeitsrechtsreformen ist der Anteil neu abgeschlossener Tarifvertrage rapide
zuriickgegangen (55 % im Jahr 2011 und 40 % im Jahr 2012). Auch ohne Anderung der
Verhandlungsstrukturen ist das Tarifverhandlungssystem also vollstandig gelahmt. Im 6ffentlichen
Dienst werden Tarifverhandlungen durch fortlaufende Angriffe auf die Arbeitsbedingungen von
Staatsbediensteten als Folge eines umfangreichen Abbaus von Kollektivrechten wie z. B.
Beratungs- oder Verhandlungsrechten blockiert.

Die Gewerkschaften CCOO und UGT haben eine Beschwerde bei der ILO gegen die
Arbeitsrechtsreform 2012 eingelegt und diese mit der Verletzung der ILO-Konventionen 98 und 87
begrindet. Damit wird die ILO verpflichtet, die EU als ein Gebiet wahrzunehmen, in dem schwere
VerstoRe gegen gemal ILO-Erklarung anerkannte grundlegende Rechte stattfinden. Das hat eine
Reaktion der Sozialistischen Partei und der , Izquierda Plural* ausgel6st, die gegen das Gesetz



3/2012 Verfassungsbeschwerde erhoben haben. Diese wurde am 30. Oktober 2012 vom
Verfassungsgericht zugelassen. Die Begriindung der Verfassungsbeschwerde bezieht sich vor allem
auf die Verletzung der Koalitionsfreiheit und des Rechts auf Arbeit.

Mit Bezug auf die Koalitionsfreiheit haben die Beschwerdefiihrer die Verfassungswidrigkeit vieler
Teile des Gesetzes 3/2012 geltend gemacht, z.B. die Zwangsschlichtung in den Fallen, in denen eine
Vereinbarung daruber, dass Branchentarifvertrage nicht angewendet werden, nicht zustande
kommt; der ,,Diebstahl” entscheidender Themen aus dem Bereich der Tarifverhandlungen oder das
Verbot, Zwangspensionierungen als Beschéftigungspolitik zum Gegenstand von Tarifverhandlungen
zu machen.

Im Bereich der konstitutionellen Garantien des Rechts auf Arbeit argumentieren die Abgeordneten
der Sozialistischen Partei und der Izquierda Plural, dass die Probezeit in unbefristeten Vertragen zur
Unterstitzung der Unternehmer - in jedem Fall ein Jahr - mit der freien Beendigung des Arbeits-
verhéltnisses (ohne rechtfertigenden Grund, ohne Abfindung) das Recht auf Arbeit verletzt zu
dessen Inhalt es gehort, nicht grundlos entlassen zu werden. Dariiber hinaus argumentieren die
Beschwerdeflhrer, dass das Gesetz 3/2012 die ILO-Konvention 158, die Spanien im Jahr 1985
ratifiziert hat, und Artikel 30 der Europaischen Grundrechtecharta verletzt, die den gleichen
rechtlichen Rang wie die EU-Vertrage hat. Ebenso machen die Beschwerdefiihrer geltend, das prak-
tische Verschwinden des Kausalitats-, Zumutbarkeits- und des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes bei
der Kiindigung aus wirtschaftlichen Griinden verhindere in der Praxis eine wirksame richterliche
Kontrolle, ein wesentlicher Bestandteil des Rechts auf Arbeit (Artikel 35 Spanische Verfassung).
Damit einhergehend argumentieren die Beschwerdefuhrer, dass das Verschwinden der
Prozessvergitung in Fallen unfairer Entlassung wenn sich Arbeitgeber fur die Abfindung
entscheiden, d.h. Beseitigung der Option, das Arbeitsverhaltnis fortzusetzen, sowie die Belohnung
von Arbeitsplatzabbau diskriminierend seien. Das gelte ebenso fir den Ausschluss der
Suspendierung oder Arbeitszeitverkirzung als Mittel der Beschéftigungsanpassung im 6ffentlichen
Dienst, in dem zur Beschéftigungsanpassung nur die Kiindigung genutzt werden kann.

5. Epilog: Auf der Suche nach Gleichheit fiir die Biirger Europas

Die derzeitigen MaBBnahmen gegen die Krise zielen ausschlieBlich darauf ab, als unvermeidbares
und einziges Mittel zur Uberwindung der Krise und Erholung der Wirtschaft das staatliche Defizit
zu reduzieren. Vielleicht ist das eine Losung fir die Schuldenkrise, aber das Hauptproblem dieser
Krise ist nicht das staatliche Defizit, wie wir in der Einfihrung dargelegt haben. Allein die Losung
der Schuldenkrise wird die aktuelle Krise sogar verscharfen. Die Politik der EU sollte die
gesellschaftlichen Urspriinge des Crashs von 2008 beachten. Hat die EU die Mittel,

die gesellschaftlichen Urspriinge der Krise zu beseitigen? Ja! Welche sind das dann?

Bevor diese entscheidenden Fragen beantwortet werden, ist es sehr wichtig, die Hauptursachen
der Krise zu erkennen und eine Ubereinstimmung dariiber zu erreichen. Dies bedeutet nicht, dass
die Reduzierung des staatlichen Defizits in Vergessenheit geraten soll. Es kann sehr hilfreich sein,
die sog. fiskalische Klippe in den USA als jingstes Beispiel zu nehmen.

Zum Teil haben Finanzmarkte das Vertrauen der Weltwirtschaft zuriickgewonnen, wahrend die
staatlichen Defizitstrategien in den USA darauf abzielen, die Einkommen zu steigern und das
Sozialleistungsniveau fur die Bevolkerung zu erhalten, um eine wirtschaftliche Rezession zu
vermeiden. Mit anderen Worten, sogar die Finanzmarkte wissen, dass eine Politik, die ausschlieBlich
darauf abzielt, Ausgaben zu kirzen, nur die aktuelle gro3e Rezession verstarken wirde. Die Lésung
der Debatte tiber Einnahmen oder Ausgaben als Strategie zur Uberwindung der Krise ist daher
entscheidend. So wurden die gesellschaftlichen Wurzeln der Krise bertcksichtigt.

Das staatliche Defizit Gber die Einnahmeseite zu reduzieren, fihrt zur Aufrechterhaltung des
Sozialstaats, vor allem, wenn die Einnahmen gerecht verteilt sind. Die Einnahmen sollten fur ein
gesellschaftliches Projekt genutzt werden, in dem die Ziele Abbau der Staatsverschuldung und
Gleichheit der Burger ausgeglichen sind. Diese Position scheint auch Obama zu vertreten.

Im Allgemeinen kann man sagen, dass sich die EU keine Gedanken Uber ein soziales Projekt macht,
denn die derzeitigen politischen Positionen scheinen in Ausgabenkiirzungen den einzigen Weg zur
Uberwindung der Krise zu sehen, selbst wenn das bedeutet, dass der Sozialstaat (und das
europaische Gesellschaftsmodell) vernichtet werden. Diese Idee wird nattrlich nicht so geduBert,



sondern es wird behauptet, zunachst musse das staatliche Defizit beherrscht werden, um den
Sozialstaat zu erhalten. In Wirklichkeit ist es aber so, dass nach funf Jahren Austeritatspolitik viele
Zweifel an der Aufrichtigkeit dieser (Neoliberalismus) Politik aufkommen.

Die Austeritatspolitik verletzt auBerdem die Hauptprinzipien und Regeln des europaischen
Rechtssystems, die nach unserer Ansicht Bestandteil der Krisenldésung sein mussen. Diese
Prinzipien und Grundsatze betreffen eine Politik, die flir Jahrzehnte ein relativ friedliches
Miteinander in der EU erreicht hat. Wir meinen in erster Linie den folgenden Grundsatz: ,Bei der
Festlegung und Durchfuhrung ihrer Politik und ihrer MaBnahmen tragt die Union den
Erfordernissen im Zusammenhang mit der Férderung eines hohen Beschaftigungsniveaus, mit der
Gewahrleistung eines angemessenen sozialen Schutzes, mit der Bekdmpfung der sozialen
Ausgrenzung sowie mit einem hohen Niveau der allgemeinen und beruflichen Bildung und des
Gesundheitsschutzes Rechnung” (Artikel 9 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europaischen
Union). Mit anderen Worten, auch die Politik zur Reduzierung des Staatsdefizits muss die Ziele
Beschaftigung, Bekdmpfung von Ungleichheit und sozialer Schutz bertcksichtigen. Scheitert das,
wird die EU ihre soziale Ausrichtung aufgeben, zu den Urspriingen der Europaischen Wirtschafts-
gemeinschaft zurtickkehren und damit einen Re-Nationalisierungsprozess in der EU auslosen.

Zweitens sieht Artikel 9 des EU-Vertrages vor: ,,Die Union achtet in ihrem gesamten Handeln den
Grundsatz der Gleichheit ihrer Burgerinnen und Blrger, denen ein gleiches MaR an
Aufmerksamkeit seitens der Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union zuteilwird.
Unionsburger ist, wer die Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaates besitzt. Die
Unionsburgerschaft tritt zur nationalen Staatsangehorigkeit hinzu, ohne diese zu ersetzen.” Die
gegenwartige Ungleichheit und die Quoten tber das Armutsrisiko innerhalb der EU-Mitgliedstaaten
machen klar, wie wenig die Burger von Mitgliedstaaten bei der Anwendung von Anti-Krisen-
MaBnahmen gleich behandelt werden und dass einigen Landern die Schuld far ihre Lage

gegeben wird.

6. Einige statistische Informationen
Im Folgenden einige statistische Informationen tber die européische und spanische Situation:

Relatives durchschnittliches Armutsrisiko 2010, (%):
http://epp.eurostat.ec.europa.eu/statistics_explained/index.php?title=File:Relative_median_at-
risk-of poverty_gap,_2010_(%25).png&filetimestamp=20121114142611#file

Beschiftigtenumfrage (Arbeitslose differenziert nach Geschlechtern):
http://epp.eurostat.ec.europa.eu/tgm/table.do?tab=table&init=1&language=en&pcode=tsdec
450&plugin=1.

Beschiftigtenumfrage (Arbeitslose differenziert nach Alter):
http://epp.eurostat.ec.europa.eu/tgm/table.do?tab=table&init=1&language=en&pcode=tsdec
460&plugin=1.

Beschiftigtenumfrage (Arbeitslose differenziert nach Geschlecht und Dauer der
Arbeitsplatzsuche):
http://epp.eurostat.ec.europa.eu/tgm/table.do?tab=table&init=1&language=en&pcode=tgsO0
053&plugin=1.

Beschéftigtenumfrage (Arbeitsvertragstyp):
http://epp.eurostat.ec.europa.eu/tgm/table.do?tab=table&init=1&language=en&pcode=tps00
073&plugin=1.

Arbeitslosenunterstiitzung (Erstregistrierung der Empfanger von steuerlichen
Vergiinstigungen differenziert nach Funktion):
http://epp.eurostat.ec.europa.eu/tgm/refreshTableAction.do?tab=table&plugin=1&pcode=tpsO
0106&Ianguage=en.



7. Annex: Gesetzgebung
Liste der wichtigsten Anti-Krisen-MaBnahmen zwischen 2010-2012 :

*  RD-Law 8/2010, of 20 May, approving extraordinary measures to reduce the public deficit

*  RD-Law 10/2010, of 16 June, on urgent measures to reform the labour market.

* Law 35/2010, of 17 September, on urgent measures to reform the labour market.

*  RD-Law 1372010, of 3 December, on fiscal, employment and liberalization actions to
promote investment and job creation.

» RD-Law 1/2011, of 11 February, on urgent measures to promote the transition to stable
employment and vocational retraining of unemployed people.

*  RD-Law 2/2011, of 18 February, to reinforce the financial system.

* RD-Law 372011, of 18 February, on urgent measures to improve employability and reform active
employment policies.

* Law 2/2011, of 4 March, on sustainable economy.

» Organic Law 4/2011, of 11 March, complementing the Law on sustainable economy.

+ RD-Law 5/2011, of 29 April, on measures to regularize and control informal

» employment and promote the rehabilitation of housing.

* Law 10/2011, of 19 May, amending Law 10/1997, of 24 April, on the information and
consultation rights of workers in Community-scale undertakings or groups of undertakings.

« Law 14/2011, of 1 June, on science, technology and innovation.

*  RD-Law 7/2011, of 10 June, on urgent measures to reform collective bargaining.

« RD 801/2011, of 10 June, approving the Regulation on employment regulation procedures and
administrative action in the field of collective transfers.

* RD-Law 872011, of 1 July, on measures to support mortgage holders, public spending  control
and the cancellation of debts owed to companies and self-employed workers contracted
by local authorities, to stimulate business activity and to promote administrative
simplification
and reorganization.

« Law 27/2011, of 1 August, on the updating, adaptation and modernization of the social securi-
ty system.

* RD-Law 10/2011, of 26 August, on urgent measures to promote the employment of young
people, on promoting employment stability and on maintaining the vocational retraining
programme for people no longer eligible for unemployment benefit.

* RD-Law 14/2011, of 16 September, on complementary measures relating to employment
policies.

« Law 28/2011, of 22 September, incorporating the special agricultural social security scheme
into the general social security system.

» Reform of Article 135 of the Spanish Constitution, of 27 September 2011.

* Law 36/2011, of 10 October, regulating labour courts.

« Law 37/2011, of 10 October, on the simplification of procedures.

« Law 38/2011, of 10 October, reforming Law 22/2003, of 9 July, on bankruptcy.

+ RD-Law 16/2011, of 14 October, creating the credit institutions’ deposit guarantee fund.

* RD1542/2011, of 31 October, approving the Spanish Employment Strategy (2012 - 2014).

* RD 162072011, of 4 November, regulating the special labour relations in the case of
domestic service.

*  RD-Law 20/2011, of 30 December, on urgent budgetary, fiscal and financial measures
to reduce the public deficit.

+ RD-Law 2/2012, of 3 February, on reorganization of financial sector.

+ Agreement for Employment and Collective Bargaining (2012-2014), of 30 January.

* RD-Law 372012, of 3 February, on urgent measures to reform labour market.

* RD-Law 6/2012, of 9 March, on urgent measures of mortgage debtors without resources.

« RD-Law 7/2012, of 9 March, Fund for financing payments to suppliers.

« RD-Law 10/2012, of 23 March, modification of financial regulations regarding faculties of
European Supervision Authorities.

+ RD-Law 1272012, of 30 March, fiscal and administrative measures to reduce public deficit.

+ Law 2/2012, of 4 April, to support enterprising.

+ RD-Law 14/2012, of 20 April, on urgent measures for rationalization public educative expense.

* RD-Law 16/2012, of 20 April, on urgent measures to guarantee sustainability of Health National




System and improve quality and security of his benefits.

» Organic Law 2/2012, of 27 April, Budgetary Stability and Financial Sustainability.

+  Law 4/2012, of 26 April, on urgent measures to rationalization of public sector corporate.

+ RD-Law 19/2012, of 25 May, on urgent measures to liberalization of commercial sector and
certain services.

e Law 372012, on urgent measures to reform labour market.

e Law 2/2012, of 29 June, State General Budget for 2012.

* RD-Law 20/2012, of 13 July, on measures to guarantee Budgetary Stability and promote
competitiveness.

+ RD-Law 21/2012, of 13 July, on liquidity measures for Public Administrations and financial
sector.

* Organic Law 3/2012, of 25 July, ratification of Stability, Coordination and Governance Treaty
in the Economic and Monetary Union.

» Organic Law 4/2012, of 18 September, of modification of Organic Law 2/2012, on Budgetary
Stability and Financial Sustainability.

» Law 7/2012, of 29 October, on modification of fiscal and budgetary regulation to prevent
and fight against to fiscal fraud.

* RD 1483, of 29 October, collective dismissal, suspension of contracts and reducing working
time.

* RD 1484/2012, of 29 October, on economic contributions made by profits enterprises in case
of 50 or more years old workers collective dismissals.

+ RD1529/2012, of 8 November, on development of formation contract.

* RD-Law 28/2012, of 30 November, measures of consolidation and guarantee Social Security
System.

* RD 167472012, of 14 December, “Your first EURES job™

Ubersetzung aus dem Englischen: Wiebke Christoph und Ingrid Heinlein



Lukas Pisarczyk
Universitat Warschau

Flexibilisierung des
polnischen Arbeitsrechts in Zeiten
der europaischen Krise

Guten Tag, meine Damen und Herren!
Am Anfang wirde ich mich gerne fir die Einladung bedanken. Es ist fiir mich sehr wichtig, an
dieser Konferenz teilzunehmen, um unsere Erfahrungen zu vergleichen und auszutauschen.

Wir brauchen die européische Diskussion Uber den aktuellen Zustand des Arbeitsrechts, seine
Probleme, aber auch die Chancen und Moéglichkeiten, die das Arbeitsrecht bietet. Die letzte
6konomische Krise hat fast alle europédischen Rechtssysteme sehr stark beeinflusst. Die Krise
hatte auch negative psychologische Ergebnisse. Zahlreiche Firmen und Betriebe haben diese
,Angstatmosphére" ausgenutzt, um die Struktur der Beschaftigung zu andern und sehr oft um die
Anzahl der Arbeitnehmer zu reduzieren.

Das Arbeitsrecht gehért zu diesen Rechtsbereichen, die im Kampf gegen die Krise eine wichtige
Rolle spielen kénnen. Es ist selbstverstéandlich, dass das Arbeitsrecht allein die 6konomische
Situation nicht verandern kann. Andererseits sollte der Gesetzgeber manche Probleme und
Hindernisse eliminieren, um die Lage der Arbeitgeber zu verbessern.

Ich mdchte das Problem der Flexibilisierung des polnischen Arbeitsrechts zur Zeit der
europaischen Krise darstellen. Ich denke, dass diese Problematik interessant sein kann wegen der
besonderen Eigenschaften der sozialen Beziehungen in unserer Region. Um unsere heutige
Situation zu verstehen, sollte man auch die komplizierte Geschichte unseres Landes nicht
vergessen. Polen musste von der Planwirtschaft zur sozialen Marktwirtschaft tibergehen. Wir
mussten fast alle Institutionen des Arbeitsrechts umbauen. Es gibt aber noch manche
Uberbleibsel des alten sozio-6konomischen Systems. Eines der Hauptbeispiele ist die
Konstruktion des inneren Arbeitgebers. Gemaf Artikel 3 des Arbeitsgesetzbuchs ist der
Arbeitgeber jede Einheit, die Arbeitnehmer beschaftigt, sogar wenn diese Einheit keine
Rechtspersonlichkeit hat. Der innere Arbeitgeber (ein Teil einer gréBeren Struktur, z.B. einer
Gesellschaft) muss nur organisatorisch und finanziell getrennt werden — dieser Arbeitgeber hat
aber kein eigenes Vermogen. Die Griinde dieser Losung sind historisch - der Staat war der einzige
Eigentimer, aber beschaftigte direkt nicht. Als Konsequenz musste der direkte Arbeitgeber
geschaffen werden. Diese anachronistische Konstruktion ist bis heute nicht aufgehoben worden.

Das néchste Problem ist die reale Lage des Sozialdialogs. Manche vorgeschlagene Institutionen
kénnen nur dann ausgenutzt werden, wenn sie durch die Arbeitnehmervertreter akzeptiert
werden. Die Billigung der kollektiven Arbeitnehmervertretung garantiert das Gleichgewicht, dank
dem auch die Loésungen, die fir die Arbeitnehmer unglnstig sind, eingefihrt werden kénnen.
Dieser Mechanismus basiert jedoch auf der Existenz der starken Arbeitnehmervertretung -
Gewerkschaften und gewahlten Arbeitnehmervertretern. Heutzutage spielen die Tarifvertrage eine
sehr wichtige Rolle. Unsere Situation ist jedoch anders.

In vielen européischen Léndern sind die Gewerkschaften aktiv vor allem auf dem tUberbetrieblichen
Niveau, wahrenddessen spielen die gewahlten Vertreter eine wichtige Rolle in den einzelnen
Betrieben. Nicht in Polen. Auf dem betrieblichen Niveau sind vor allem die Gewerkschaften aktiv.
AuBerdem handeln sie nicht durch ihre Vertreter, sondern mussen spezielle Strukturen —
betriebliche Gewerkschaftsorganisationen — griinden. Die Konsequenz daraus ist, dass in Polen
das betriebliche Niveau des Sozialdialogs dominiert. Der betriebliche Dialog hat nattirlich
zahlreiche Vorteile. Er garantiert die Flexibilitat, die wahrend der 6konomischen Krise sehr wichtig
ist, ermdglicht wirklichen Wettbewerb im Bereich von Vergtitung, hilft die so genannte
Kartellwirkung zu vermeiden.



Andererseits kann eine solche Situation auch ganz geféhrlich sein, insbesondere zur Zeit der Krise
der Gewerkschaften. Erstens kann das Potential der kollektiven Vertretung nicht vollsténdig
ausgenutzt werden. Das Risiko, dass die Arbeitnehmervertretung durch den Arbeitgeber dominiert
wird, wird erhéht. Zweitens existiert im Falle des betrieblichen Dialoges eine enge Beziehung
zwischen der Anzahl der Mitglieder der Gewerkschaften und dem Umfang der Anwendung der
kollektiven Vereinbarungen (einschlieBlich der Tarifvertrage). In Polen gehéren nur ungefahr

15 - 20 Prozent der Arbeitnehmer zu Gewerkschaften.

In vielen Landern sind die gewahlten Vertreter eine Alternative fur die Gewerkschaften. In Polen
existieren schon Betriebsrate, aber ihre Rechte und Bedeutung sind begrenzt. Sie werden nur in
Unterrichtungs- und Anhérungsprozeduren involviert. AuBerdem ist die Griindung des
Betriebsrats nicht obligatorisch. Sie entstehen nur dann, wenn eine bestimmte Anzahl der
Arbeitnehmer einen Antrag stellt. Ein anderes Problem liegt darin, dass die Einstellung der
anderen Sozialpartner gegeniber den Betriebsraten eher negativ ist. Fur die Gewerkschaften sind
sie eine reale Bedrohung, wahrend einige Arbeitgeber die Entstehung neuer Formen der Vertretung
nur als formelle Belastung betrachten. Deshalb initiieren die Arbeitnehmer die Griindung der
Betriebsrate relativ selten. Als Konsequenz sind nur wenige Betriebsrate entstanden. Das
bedeutet, dass in Polen keine stabile Alternative fur die Gewerkschaften existiert.

Auch der Gberbetriebliche Sozialdialog spielt — angesichts der Schwache der Sozialpartner, ein-
schlieBlich Arbeitgeberorganisationen — keine groBRere Rolle.

Die Konsequenz daraus ist, dass nur ein begrenzter Kreis der Arbeitnehmer durch die kollektiven
Vereinbarungen umfasst wird (optimistisch sind das 15-20 Prozent). Die Situation der Mehrheit
der Arbeitnehmer ist durch die betrieblichen Regelungen gestaltet. Diese Regelungen sind mit den
Gewerkschaften vereinbart, aber wenn es in einem Betrieb keine Gewerkschaften gibt, legt der
Arbeitgeber die Regelungen einseitig fest (diese Situationen dominieren). Ohne Zweifel kénnen wir
auch von einer Dominanz der gesetzlichen Regelungen sprechen. Ihr Bereich ist breiter als in
anderen europdischen Landern. Das ist vielleicht der Hauptunterschied zwischen Westeuropa und
Polen. Als Konsequenz ist heutzutage der Sozialdialog kein angemessenes Instrument fur den
Aufbau des Arbeitsrechts in Polen.

Manchmal jedoch muss der Gesetzgeber bestimmte Kompetenzen den Arbeitnehmervertretern
gewdhren. Und dann missen wir eine ad hoc-Vertretung aufbauen. Das ist auch eine groBe
Bedrohung. Das Recht reguliert nicht die Entstehungsprozedur der Vertretung. Der schwache
Punkt der Regulierung ist auch der Mangel der Mechanismen, die die Vertreter gegen die
Entlassung oder andere negative Behandlungen des Arbeitgebers schiitzen. lhre Lage ist deshalb
nicht so glinstig wie die Lage der Vertreter der Gewerkschaften.

Jetzt ein paar Worte zu der aktuellen 6konomischen Situation in Polen. Obwohl die Krise in
unserem Land relativ schadenfrei verlief, beeinflusst sie sowohl unsere Okonomie als auch die
Lage der Arbeitgeber. Im Jahr 2009 hat der polnische Gesetzgeber ein spezielles Antikrisengesetz
eingefthrt (mit besonderen rechtlichen Instrumenten, wie zum Beispiel 6konomischer Stillstand,
verkUrzte Arbeitszeit und andere Méglichkeiten, die Arbeitsbedingungen flexibler zu machen).

Die Arbeitgeber konnten die Arbeitsbedingungen verschlechtern, aber was wichtig war, die
Arbeitnehmer erhalten Unterstutzung vom Staat. Das Gesetz blieb in Kraft bis Ende 2011,
trotzdem ist die aktuelle Situation nicht sehr gut.

Als Resultat hdufen sich die Diskussionen Gber neue Anti-Krisen Prozeduren. Wir mdchten
manche Instrumente den Arbeitgebern zur Verflgung stellen, aber andererseits moéchten wir auch
effektiver die Arbeitnehmer schiitzen. Die Projekte der neuen Gesetze werden diskutiert. Sie
umfassen die folgenden Vorschlége: den 6ékonomischen Stillstand, Kurzarbeit und langere
Durchrechnungszeitraume.

Aber sogar ohne solche speziellen Regelungen bietet das polnische Arbeitsrecht die Losungen, die
die Lage der Arbeitgeber (insbesondere zur Zeit der Krise) verbessern kénnen. Der erste Punkt ist
die Anderung der Arbeitsbedingungen. Der Arbeitgeber kann einseitig die Bedingungen von Arbeit
und Vergutung verschlechtern. Auf die Anderungskiindigung muss er jedoch die Vorschriften tber



die Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses entsprechend anwenden. Diese Anderungen kénnen auch
separat in jedes Arbeitsverhaltnis eingefligt werden, jedoch ist die Billigung des Arbeitnehmers
notwendig. Zur Zeit der Krise ist dieser Mechanismus oft nicht ausreichend.

Deshalb hat der Gesetzgeber eine weitergehende Moglichkeit — Krisenvereinbarungen —

erlaubt. GemaR dem polnischen Arbeitsgesetzbuch kénnen in drei Fallen die Sozialpartner diese
Vereinbarungen schlieBen. Diese Vereinbarungen verursachen die Verschlechterung der
Arbeitsbedingungen Die Voraussetzung des Abschlusses der Vereinbarung ist eine schlechte
finanzielle Situation des Arbeitgebers. Die Vereinbarungen diirfen fur einen Zeitraum von nicht
mehr als 3 Jahren abgeschlossen werden. Der Einfluss der Vereinbarungen auf den Inhalt der
Arbeitsverhaltnisse ist automatisch, deshalb muss der Arbeitgeber die Arbeitsbedingungen nicht
kindigen. Als Konsequenz kann die Verschlechterung alle Arbeitnehmer sofort betreffen.

Es gibt leider keine staatliche Unterstitzung fur die Arbeitnehmer. Also ist das Resultat, dass
die Arbeitnehmer das Wirtschaftsrisiko tragen.

Das nachste Problem ist die Stabilisierung des Arbeitsverhéltnisses. Es gibt Kiindigungsschutz
nur im Falle von unbefristeten Arbeitsvertrégen. In dieser Situation muss der Arbeitgeber die
Entlassung begriinden und die Gewerkschaften anhoren.

Aber das Hauptproblem sind befristete Arbeitsvertrage, weil in Polen fast 30% der

Arbeitnehmer solche Vertrage haben. Sie garantieren ein relativ hohes Niveau der Flexibilitat. Das
polnische Arbeitsrecht ermdglicht zwei konsekutive befristete Arbeitsvertrage, und nur der dritte
konsekutive Arbeitsvertrag hat solche rechtlichen Wirkungen wie ein Vertrag auf unbestimmte
Zeit.

Sehr wichtig ist auch die Méglichkeit der friheren Kindigung. Die Kuindigung ist dann méglich,
wenn zwei Bedingungen erfullt worden sind: der Arbeitsvertrag wird fur langer als 6 Monate
abgeschlossen und die Parteien haben die Moglichkeit der Kiindigung vorgesehen. Unter diesen
Umstanden ist jede Partei dazu berechtigt, den Vertrag unter Einhaltung einer Kiindigungsfrist von
2 Wochen zu kindigen. Die Kundigung braucht keine Begriindung und die Konsultation mit den
Gewerkschaften (wie bei der Kiindigung des Vertrages fur unbestimmte Zeit), nur die
Willenserklarung Uber die Auflésung des Vertrages. Diese Lésung segmentiert den Arbeitsmarkt,
weil nur ein Teil der Arbeitnehmer den realen Schutz gegen Entlassung genief3t. Diese Losung ist
ahnlich zu der amerikanische Doktrin , hire and fire". Das betrifft fast 30% der polnischen
Arbeitnehmer.

Diese Losung segmentiert unseren Arbeitsmarkt und stimmt nicht mit dem Artikel 30 der Charta
der Grundrechte der Europaischen Union Uiberein. Die Charta garantiert den Schutz fur alle
Arbeitnehmer und in Polen werden die Arbeitnehmer in befristeten Arbeitsverhéltnissen
ausgeschlossen. In diesem Fall sollten wir nicht flexibilisieren, sondern eher unsere Regelungen
versteifen. Es gibt Vorschlage, die befristeten Arbeitsvertrage z.B. auf 3 Jahre zu begrenzen.

Wir planen auch, die Arbeitszeit etwas zu flexibilisieren. Vor allem mdéchten wir die
,Durchrechnungszeitraume” etwas langer gestalten. Heutzutage kénnen sie maximal vier Monate
dauern. Gemaf den Vorschlagen werden sie zwolf Monate betragen. Diese Losung ist nicht
gefahrlich in diesem Sinne, dass die durchschnittliche Anzahl von Arbeitsstunden und das
Einkommensniveau unangetastet bleiben.

Die Arbeitgeber méchten auch die Uberstunden flexibilisieren und die Héhe der Zuschlage
senken. Diese Projekte sind jedoch kontrovers sowohl wegen der realen Verschlechterung der
Arbeitsbedingungen als auch der Perspektive der Europaischen Union, die die Politik
+Work-Life-Balance" nutzt (in diesem Projekt braucht man Zeit fur seine familiaren Pflichten,
Privatleben usw.).

Der letzte Punkt betrifft die Sonn- und Feiertagsarbeit, insbesondere im Handel. Jetzt konnen die
Arbeitgeber die Arbeitnehmer an Sonntagen, aber nicht an Feiertagen beschaftigen. Die
Arbeitgeberorganisationen moéchten die Regelungen in diesem Bereich flexibler gestalten. Wie in
dem Falle von Uberstunden sind diese Vorschlige jedoch umstritten.



Zum Ende kommend, méchte ich die Schlussfolgerung prasentieren. Zur Zeit der 6konomischen
Krise mussen sich die Regelungen an die veranderten Umsténde anpassen. Wir brauchen ein
modernes und flexibleres Arbeitsrecht. Aber andererseits bleibt der Arbeitnehmer die schwachere
Seite des Arbeitsverhéltnisses. Deshalb muss das Arbeitsrecht seine Schutzfunktion behalten. Der
Schutz muss jedoch moderner werden, um die arbeitsrechtliche Beschaftigung effizienter zu
machen.

Das Resultat ist naturlich die wachsende Flexibilitat. Aber diese Flexibilitat sollte nicht die
Sicherheit des Arbeitsprozesses beeinflussen. Wir sollten auch die Politik der ,Work-Life-Balance”
nicht vergessen.

Aus der polnischen Perspektive ist es auch sehr wichtig, den realen Sozialdialog aufzubauen. In
demokratischen Landern ist es unmoglich, das System des modernen Arbeitsrechts ohne starke
Sozialpartner zu griinden. Mindestens sollten wir eine Alternative fur die Gewerkschaften bieten.
Vielen Dank fur lhre Aufmerksamkeit.

Eine deutsche Ubersetzung der Vorschriften des polnischen Arbeitsgesetzbuches findet sich in
einer zweisprachigen Textausgabe, Textiibergang von T. Major, 2004.



Wolfgang Dédubler
Universitat Bremen

Soziale Mindeststandards
Im Primarrecht der EU

Vielen Dank!

Durch den Lissabon-Vertrag haben sich im Bereich der Sozialstandards gravierende Anderungen
ergeben. In den Jahrzehnten zuvor hatte es im Grunde nur Kompetenznormen gegeben, von denen
ein spezifischer, namlich ein sozialpolitischer Gebrauch gemacht wurde. Dabei dominierten
Vorgehensweisen von beschrankter Reichweite. Zum einen wurden Gleichheitsrechte konkretisiert
und ein Antidiskriminierungsrecht geschaffen, das in einer Reihe von Punkten tiber das US-Vorbild
hinausgeht. Auch die Gleichbehandlung der Wanderarbeitnehmer gehért unbestritten zum acquis
communautaire. Vorschriften dieser Art haben den ,Vorzug", nichts tiber das absolute
Schutzniveau auszusagen. Lohngleichheit und Verbot der Rassendiskriminierung kann man
gleichermalen auf dem litauischen wie auf dem luxemburgischen Niveau praktizieren. Zum
zweiten hat man Verfahrensrechte geschaffen, insbesondere Regeln tber Information und
Konsultation der Arbeitnehmervertretungen. Das gilt etwa fur die Massenentlassungsrichtlinie oder
auch fur die Rahmenrichtlinie Arbeitsschutz sowie fiir die Richtlinie iber den Européischen
Betriebsrat. Selbst die Nachweisrichtlinie sagt im Prinzip nichts tiber den Inhalt von
Arbeitsvertragen, sondern nur dartiber etwas aus, welche Gegenstande in einem Arbeitsvertrag
angesprochen werden mussen. Es gab nur wenige Ausnahmen; eine davon ist die Wahrung der
erworbenen Rechte beim Ubergang von Betrieben, eine zweite sind die vier Wochen bezahlten
Jahresurlaubs, die in der Arbeitszeitrichtlinie garantiert sind.

Der Vertrag von Lissabon hat nun weniger die Kompetenzen verdndert als erstmals inhaltliche
Vorgaben geschaffen. Dies geschah einmal durch die Grundrechte-Charta, die zum Bestandteil des
verbindlichen Primarrechts erklart wurde. Daneben stehen die so genannten Querschnittsklauseln,
wobei Artikel 9 des AEU-Vertrags den sozialen Schutz zum Gegenstand hat. Weiter gibt es Giber die
traditionelle Garantie der Lohngleichheit von Mann und Frau hinaus (die jetzt in Art. 157 des
AEU-Vertrages verankert ist) eine Reihe von Einzelbestimmungen, die man in den beiden Vertragen,
dem EU-Vertrag und dem AEU-Vertrag, finden kann. Als Beispiel mag der Datenschutz stehen, der
in Artikel 39 des EU-Vertrages garantiert ist, fast gleichlautend aber auch in Artikel 18 des
AEU-Vertrags und in Art. 8 der Grundrechte-Charta. Ob ihm diese Vielfalt nach dem Alltagsmotto
,Dreifach genaht halt besser” wirklich gut tut, ist eine ganz andere Frage.

Eine weitere, selten beachtete Erscheinungsform des Primarrechts sind die volkerrechtlichen
Vertrage, die von der EU ratifiziert wurden. Dazu gehort zum Beispiel die UN-
Behindertenrechtskonvention. Sie spricht — fur ein UN-Dokument recht ungewdhnlich — eine relativ
prazise Sprache und kann deshalb praktische Bedeutung gewinnen. Die Union ist an diese
Konvention kraft Ratifikation gebunden, es liegt nicht nur ein allgemeiner Rechtsgrundsatz vor, der
durch die Ratifikation seitens aller Mitgliedstaaten entstehen kénnte.

SchlieBlich durfen wir nicht die weit Uber den sozialpolitischen Bereich hinausreichenden
Grundwerte vergessen, die in den Vertragen ihren Niederschlag gefunden haben. Weil sie
gewissermalfen die Sonntagsexistenz der EU zum Ausdruck bringen, darf ich Art. 2 EU-Vertrag hier
ausdrucklich im Wortlaut zitieren. ,,Die Werte, auf die sich die Union griindet, sind die Achtung der
Menschenwdrde, Freiheit, Demokratie, Gleichheit, Rechtsstaatlichkeit und die Wahrung der
Menschenrechte einschlielich der Rechte der Personen, die Minderheiten angehéren. Diese Werte
sind allen Mitgliedsstaaten in einer Gesellschaft gemeinsam, die sich durch Pluralismus,
Nichtdiskriminierung, Toleranz, Gerechtigkeit, Solidaritat und die Gleichheit von Frauen und
Méannern auszeichnet.” Wenn das alles verwirklicht ware, wiirden wir uns in unmittelbarer Nahe
des Paradieses befinden.



In Konkretisierung dieser Vorgabe gibt es unter der Uberschrift ,Solidaritat” einen eigenen
Abschnitt in der Grundrechte-Charta. Dazu gehort etwa das Recht der Arbeitnehmer auf
Unterrichtung und Konsultation, bevor im Unternehmen wichtige arbeitnehmerbezogene
Entscheidungen getroffen werden, dazu gehoren nach Art. 28 das Recht auf
Kollektivverhandlungen sowie das Recht der Arbeitnehmer, bei Interessenkonflikten kollektive
MaBnahmen zur Verteidigung ihrer Interessen einschlief3lich Streiks ergreifen zu kénnen. Hier ist —
wenn ich recht sehe - zum ersten Mal im EU-Recht das Wort ,,Streik” ausdrtcklich erwahnt. Das ist
eine Art Grenzuberschreitung, schon fast ein Tabubruch, denn bislang hatte die Arbeitnehmerseite
als Form der Interessenvertretung bestenfalls die ,,Konsultation“ zu erwarten. Dann gibt es weiter
einen Schutz vor ungerechtfertigter Entlassung und ein Recht auf gesunde, sichere und wurdige
Arbeitsbedingungen in Artikel 31. Dass ein so positiv stimmendes Instrument auch die Kinderarbeit
verbietet, die Familie schttzt und den Zugang zu den Systemen sozialer Sicherheit garantiert,
versteht sich im Grunde von selbst.

Es ist ein bekanntes Charakteristikum von Menschenrechtsgarantien, oft so allgemein formuliert
zu sein, dass sie nur bei viel gutem Willen auf die konkrete Anwendungsebene herab gebrochen
werden kénnen. Man denke etwa an Artikel 9 EU-Vertrag, der den Gleichheitsgrundsatz betrifft.
Wortlich heiBt es dort: ,,Die Union achtet in ihrem gesamten Handeln den Grundsatz der Gleichheit
ihrer Burgerinnen und Burger, denen ein gleiches MaB an Aufmerksamkeit seitens der Organe,
Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union zuteilwird.” Das ist irgendwie eine erfreuliche
Formulierung, die bei mir allerdings bisweilen etwas aus dem Rahmen fallende Assoziationen
weckt. Ich stelle mir einen Sozialhilfeempfanger nach deutschem, griechischem oder
franzosischem Recht vor, der zur Vertretung der Union in seinem Land geht und dort die , gleiche
Aufmerksamkeit"” flr seine Probleme wie zum Beispiel ein Investor einfordert. Derlei soziale
Fantasie ist normalerweise nicht gefragt; die Dinge wortlich zu nehmen, war seit jeher die Aufgabe
von Narren (was ja nicht ausschlieBt, dass sie genau wie Kinder die Wahrheit sagen). Auch dem
Normalburger kénnte freilich deutlich werden, dass es sich primar um schéne Worte, nicht aber um
einklagbare Anspriiche handelt.

Neben dem Problem der Abstraktheit der Garantien gibt es die ausdriicklichen Ausnahmen und
Durchbrechungen. Sie finden sich traditionellerweise im zweiten Absatz des fraglichen Artikels;
dies ist jedenfalls die Regelungstechnik des deutschen Grundgesetzes und vieler anderer
Verfassungen. Die Grundrechte-Charta geht einen abweichenden Weg. Ihr Artikel 52 Abs. 1 enthalt
eine Globalermachtigung, die alle Grundrechte unter Gesetzesvorbehalt stellt, doch darf ihr
Wesensgehalt nicht angetastet werden. Letzteres ist aus dem deutschen Recht bekannt, doch
kenne ich keinen Fall aus der Rechtsprechung, in dem selbst bei weitreichenden Eingriffen der
Wesensgehalt als ,,angetastet” betrachtet worden wére. Héhere praktische Bedeutung hat der
VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz, der auch im Gemeinschaftsrecht auf eine gewisse Tradition
zurickblicken kann.

Die Grundrechte-Charta hat einen eingeschrankten Anwendungsbereich. Sie gilt nicht anders als
die ,,Querschnittsbestimmungen® nur fur Organe der Union und fur die Mitgliedstaaten, soweit
diese Unionsrecht ausfuhren. Was bedeutet das in der Praxis? Nehmen wir als konkretes Beispiel
die Umsetzung der Massenentlassungsrichtlinie. Durch sie ist ersichtlich das Verfahren der
Information und Konsultation EG/EU-rechtlich determiniert. Hei3t dies, dass bei
Massenentlassungen nunmehr auch eine Berufung auf Artikel 30 der Grundrechte-Charta moglich
ist, der einen angemessenen Kindigungsschutz garantiert? Oder ist das EU-Recht auf den
ausdrtcklich geregelten Aspekt ,Verfahren bei Massenentlassungen® beschrankt? Ich vermute mal,
die Rechtsprechung wird die zuletzt genannte Alternative wéhlen und die des Art. 30 der Charta
auBBen vor lassen, aber ganz sicher ist das nicht; die Frage wére zu diskutieren. Vielleicht kénnte
man auch daran denken, dass Personen, die sich auf einer Namensliste befinden und die deshalb
nach jedem Strohhalm greifen, Art. 30 der Charta fur sich ins Feld fuhren; schlieBlich sind sie ja bei
einem bestimmten, auf Massenentlassungen bezogenen Verfahren unter die Rader gekommen.

Interesse verdienen weiter die Diskriminierungsverbote, die in Art. 21 der Charta enthalten sind und
die Uber den alten Art. 12 EG und das deutsche AGG erheblich hinausgehen. Bislang hat man wenig
davon gehdrt, dass niemand mehr diskriminiert werden darf wegen seiner sozialen Herkunft, seiner
genetischen Merkmale, seiner Sprache und seiner politischen und sonstigen Anschauungen. Nach



Vermogen, Geburt und Staatsangehorigkeit darf gleichfalls nicht differenziert werden. Auch diese
Verbote spielen nur beim Verhalten der Unionsorgane und bei der Umsetzung des Unionsrechts
eine Rolle, doch kdnnte man durchaus die Frage stellen, ob EU-finanzierte Projekte im kulturellen,
wissenschaftlichen und entwicklungspolitischen Bereich immer diesen Vorgaben gerecht werden.
Mdusste nicht bisweilen eine weniger stromlinienférmige Wissenschaft gefordert werden, dirfen
doch politische und sonstige Anschauungen keine Rolle spielen? Und darf man Ortskraften eine
bescheidenere Verglitung als entsandten Arbeitnehmern gewahren, ohne gegen das Verbot der
Benachteiligung wegen der Staatsangehérigkeit zu verstoBen?

Das Problem der sozialen Garantien im primaren Gemeinschaftsrecht besteht jedoch nicht allein
darin, aus abstrakten Bekundungen konkrete Ansprtiche und Handlungsorientierungen abzuleiten
und Grenzen nur dort zu ziehen, wo sie unbedingt erforderlich sind. Weiter geht es auch nicht nur
um den Anwendungsbereich des Unionsrechts. Vielmehr gibt es zusatzlich so etwas wie einen
ungeschriebenen Generalvorbehalt. Dagmar Schiek hat dartiber ja schon gesprochen. Das heutige
EU-Recht garantiert, wie seine Vorgénger, die so genannten wirtschaftlichen Grundfreiheiten:
Freier Warenverkehr, Arbeitnehmerfreizigigkeit, Niederlassungsfreiheit, Dienstleistungs- und
Kapitalverkehrsfreiheit. Diese Rechte waren urspriinglich reine Diskriminierungsverbote. Ein
Anbieter aus Frankreich durfte rechtlich nicht schlechter als ein Anbieter aus Deutschland
behandelt werden. Da hatte niemand etwas dagegen, da konnte auch niemand etwas dagegen
haben. Im Laufe einer langeren Entwicklung machte die Rechtsprechung des EuGH daraus
jedoch so genannte Beschrankungsverbote. Nicht nur die Schlechterstellung wegen der Herkunft
aus einem anderen Mitgliedsstaat ist nunmehr verboten; jede Beschrénkung der freien
grenziuberschreitenden Betatigung auf dem Markt bedarf deshalb der Rechtfertigung, auch wenn
sie gleichermafen fur Fremde wie fur Einheimische gilt.

Dieses neue Prinzip ist beispielsweise bei der Uberprifung des Verbots zur Sonntagsarbeit in
GroBbritannien durch den EuGH deutlich geworden. Der Gerichtshof hat lange Ausfihrungen zu
der Frage gemacht, was den Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit rechtfertigen kann. In der Tat
kann man diese als betroffen ansehen, denn am Sonntag kdnnen die meisten Waren nicht mehr
frei zirkulieren, oder in Alltagssprache Ubersetzt: das Streben nach Profit muss Pause machen.
Daflir bedurfte es einer Rechtfertigung im Vertrag, die auch gefunden wurde. Hatte es sich bei der
Warenverkehrsfreiheit um ein bloBes Diskriminierungsverbot gehandelt, wére das ganze Problem
mit einem Satz zu erledigen gewesen, da Englander und Nichtenglander in gleicher Weise
betroffen waren. Naturlich ist immer auch der Fall denkbar, dass es keinen grenziiberschreitenden
Bezug gibt, doch er wird immer seltener und er &ndert auch nichts an der Grundsatzfrage. Das
Beschrankungsverbot lauft inhaltlich auf eine umfassende Garantie der unternehmerischen
Freiheit hinaus, sofern irgendein aktueller oder potentieller grenztberschreitender Bezug
vorhanden ist. Ohne dass die wirkliche Tragweite diskutiert worden ware, hat man gewissermafen
unter der Decke ein umfassend geschtitztes Unternehmergrundrecht geschaffen, das nur unter
besonderen Umstanden beschrankt werden kann. Ob man davon jemals wieder loskommt, ist eine
schwierige, heute nicht zu beantwortende Frage.

In den Fallen ,Viking"” und ,Laval* hat der EuGH diese unternehmerische Betatigungsfreiheit mit
unmittelbarer Drittwirkung ausgestattet, ihr also — wie man anderwérts sagt — Horizontalwirkung
beigemessen. Konkret hei3t das, dass sich ein Unternehmer oder ein Unternehmerverband den
Arbeitnehmern und den Gewerkschaften gegentiber auf diese Grundfreiheit berufen kann. Diese
sind dann darauf beschrankt, sich auf einen Rechtfertigungsgrund zu berufen. Sie kdnnen einzelne
sozialpolitische Ziele verfolgen, die gegebenenfalls vom Gerichtshof als zulassige Beschrénkung
anerkannt werden. Im Fall ,Viking" hat der EuGH nicht etwa das Streikrecht gegen die
Niederlassungsfreiheit abgewogen. Vielmehr ging es um das Gewicht des mit dem angekindigten
Streik verfolgten Zieles, das gegen die Niederlassungsfreiheit abzuwagen war. Fur ,gute” Ziele wie
zum Beispiel die Verteidigung der eigenen Arbeitsplatze darf man gegebenenfalls streiken, flr
weniger ,gute” Ziele darf man es nicht. Was nun gute oder was nun weniger gute Ziele sind, das
entscheidet letztlich der EuGH. Ob z. B. auch Solidaritatsaktionen ,gute” Aktionen sind, erscheint
eher zweifelhaft. Ubertragen auf den innerstaatlichen Bereich wirde dies bedeuten, dass man nur
um 3 % Lohnerhdhung Tarifverhandlungen fuhren und ggf. streiken darf; 5 % kénnten den in der
Streikdrohung und im Streik liegenden Eingriff in die unternehmerische Freiheit nicht mehr
rechtfertigen. Wollte das BAG ernsthaft eine solche (verfassungswidrige)



Rechtsprechungentwickeln, wirde vermutlich sogar die Arbeitgeberseite heftigen Protest
anmelden: Auch sie will keine gerichtliche Zwangsschlichtung.

In dieser Rechtsprechung zu den sog. 6konomischen Grundfreiheiten spiegelt sich eine politische
Entwicklung wider, die mehr Markt und mehr Liberalismus will. Sie lasst sich in gleicher Weise im
Vergaberecht, insbesondere in der Riffert-Entscheidung wiederfinden. Die Wissenschaft vom
Europarecht hat diesen Entwicklungen bislang im Grunde véllig untatig zugeschaut. Es hat sich
keine kritische Stimme erhoben gegen die Umdefinition von Diskriminierungsverboten in
Beschrankungsverbote, weil es keine kritische Wissenschaft zum Europarecht gab. Es gab naturlich
sozialpolitisch engagierte Leute, aber ihre Argumente bewegten sich im herrschenden Rahmen.
Anders als im Zivilrecht und im nationalen Arbeitsrecht gab es praktisch niemanden, der mit
kritischen Augen an diese europaischen Entwicklungen herangegangen ware. Vielmehr gab es so
etwas wie einen umfassenden Konsens ,,Das européische Projekt ist gut“. Man kann vielleicht an
Einzelheiten das eine oder andere kritisieren und da und dort Verbesserungsvorschlage machen,
aber immer nur in der Perspektive des ,besseren®, die wirtschaftlichen Grundfreiheiten
voraussetzenden Europas. Das schuf faktische Denkverbote, die erst durch Viking und Laval
durchbrochen wurden, weil es in diesen Féllen allzu evident wurde, wohin die Reise gehen sollte.
Jetzt gibt es in der Tat, wie Dagmar Schiek gesagt hat, auch Kritiker, die sagen: Mehr Europa muss
nicht immer das Richtige sein. Es sei winschenswert und notwendig, den bisherigen Zustand bei-
zubehalten, das hei3t den Mitgliedstaaten das Recht zu belassen, Gber ihre Sozialpolitik selbst zu
entscheiden, also dartiber zu befinden, wie man am besten auf Marktentwicklungen reagiert. Man
kann selbstredend ein Stick weitergehen und auch in wirtschaftlicher Hinsicht mehr
Eigenstandigkeit verlangen; auch dies ist eine vertretbare Position geworden.

Die Frage stellt sich, ob und wie man in diesem Bereich etwas durchsetzen kann. Die Viking- und
Laval-Rechtsprechung und das Ruffert-Urteil haben viele auch deshalb so schockiert, weil eine
Anderung im Grunde nur dadurch méglich ist, dass sich der EuGH eines Besseren besinnt.
Theoretisch kann man die Vertrage édndern, aber das setzt Einstimmigkeit voraus. Bei der groRen
Zahl der Mitgliedstaaten und bei einem so brisanten Thema wie der Sozialpolitik ist dies faktisch
nicht erreichbar; realistischer Weise kann man nicht damit rechnen, dass die Grundfreiheiten
beispielsweise wieder auf Diskriminierungsverbote reduziert werden oder ein allgemeiner
Sozialvorbehalt in den Vertrag aufgenommen wird. Also wird man nur hoffen kénnen, dass sich die
Richter in Luxemburg eines nicht allzu fernen Tages von ihrer bisherigen Rechtsprechung
distanzieren. Das halte ich fur recht unwahrscheinlich, genauer: Ich glaube nicht daran. Das hangt
auch ein wenig damit zusammen, dass die politische Ausrichtung der nationalstaatlichen
Regierungen letztlich dafir maRgebend ist, wer als Richter nach Luxemburg kommt. Insoweit gibt
es deutsche und auslandische Erfahrungen, wonach ein bestimmtes politisches Vorverstandnis
eines Richters tber die Chancen der Wahl und Wiederwahl ganz wesentlich mitentscheidet. Diese
Rahmenbedingungen mussten sich schon ganz gravierend &ndern, bevor im EuGH eine andere
Denkweise vorherrschen wirde.

Zunachst mussen wir uns realistischerweise mit der Situation abfinden, dass sozialpolitische Ziele
auf europaischer Ebene eine durchaus prekére Existenz besitzen. Wie wenig wir trotz aller schénen
Bekundungen, die ich hier zum Teil wortlich vorgetragen habe, sozialpolitisch von der EU erwarten
konnen, wird an den Entwicklungen in Stideuropa deutlich. Zur Troika, die die Griechen, Spanier,
Portugiesen und andere nicht nur zum Sparen, sondern auch zum Abbau von Sozialstandards
zwingt, gehdrt auch ein Vertreter der EU-Kommission und ein Vertreter der Europaischen
Zentralbank. Die EU-Vertreter sind somit ersichtlich in der Mehrheit. Dies wirft die Frage auf, ob die
EU-Organe nicht auch in dieser Funktion an die Grundrechte-Charta gebunden sind. Ich sehe
insoweit keine grundsatzlichen Bedenken, zumal es um die Lésung von Problemen geht, die durch
die (Wahrungs-)Union entstanden sind.

Das genaue Ausmal des Sozialabbaues im Suden ist hier wenig bekannt. In Bezug auf Spanien
sind schon Beispiele genannt worden. Ich will kurz auf die griechische Situation eingehen. Vor
einiger Zeit haben griechische Rentner das Athener Gesundheitsministerium gestirmt, weil sie ihre
Medikamente nunmehr selbst bezahlen missen, und das auf der Grundlage eines um 30%
abgesenkten Rentenniveaus. Die Grundrechte-Charta garantiert doch die Menschenwtrde, und
diese ist tangiert, wenn ein Mitbirger ein notwendiges Schmerzmittel nicht mehr kaufen kann.



Und die Charta garantiert weiter in ihrem Artikel 35 den Zugang zur arztlichen Versorgung.

Darf er verweigert werden, weil jemand nicht gentigend Geld hat? Vermutlich war keiner der
Demonstranten so informiert (oder so naiv), sich auf diese Vorschriften zu berufen. Aber eigentlich
hatte man erkennen mussen, dass die EU-Grundrechte-Charta auch in diesem Kontext verbindlich
ist. Griechenland ist ein Mitgliedsstaat der EU und die Leute, die die MaBnahmen dort nicht
,angeordnet”, sondern mit zwingender Wirkung ,empfohlen* haben, sind nun einmal
Funktionstrager der EU und handeln in amtlicher Eigenschaft. Das ist also, die Schlussfolgerung
sei erlaubt, die soziale Realitat der EU.

Ich habe lhnen bewusst zunachst die schénen Proklamationen dargelegt, damit der Gegensatz
einigermaBen deutlich wird. Allerdings besteht zwischen Recht und Realitat schon immer ein
Widerspruch. Das wei3 man als Jurist, und man ist sich bewusst, dass nicht alles eins zu eins
umgesetzt werden kann. Nur wenn von den Garantien fur viele gar nichts mehr Ubrig bleibt, sollte
das Ende von europafreundlicher Nachsicht erreicht sein. Die sozialen Grundrechte werden dann
zu schlichten Ideologien, zu VerheiBungen, die den blauen Europahimmel schéner machen sollen,
aber so gut wie nichts bewirken. Mich erinnert das spontan an das Bekenntnis, das man in DDR-
Dokumenten finden konnte: alle schopferischen Fahigkeiten der Menschen sollten sich entfalten,
und gleichzeitig fand dieses beifallswerte Prinzip ein schnelles Ende an den zahlreichen Verboten,
die an jeder StraBenecke vorzufinden waren. Das ist ein ahnlich weitgehender Gegensatz wie
heute in der EU. Eine Differenz besteht nur insoweit, als die Betroffenheit in der EU eine sehr
unterschiedliche ist; nicht fur alle sind die Mangel der Realitat unmittelbar spurbar.

Von ihrer praktischen Wirkung her sind die sozialen Mindeststandards im Unionsrecht politische
Deklarationen. Man kann ihre Verwirklichung einfordern, aber dies hat nur dann Aussicht auf
Erfolg, wenn man fur sich mehr als nur eine einsichtige juristische Auslegung ins Feld fihren kann.
Man bendtigt ein Konzept fir ein soziales Europa und Argumente, die es stlitzen kdnnen; insoweit
lassen sich vorhandene Ansétze sicherlich ausbauen. Hinzukommen muss aber eine politische
Konstellation, die einer Realisierung glinstig ist. Wie kdnnte sie entstehen?

Die EU hat heute sehr viel mehr Legitimationsprobleme als vor zwanzig Jahren. Die Schaffung
einer Verfassung ist aufgrund der Volksabstimmungen in Frankreich und in den Niederlanden
gescheitert. Der mit dem abgelehnten Verfassungstext weitgehend identische Vertrag von
Lissabon wurde keinem demokratischen , Hartetest” unterzogen; ein zweiter Fehlschlag hatte
unabsehbare Konsequenzen haben kénnen. Als der damalige griechische Ministerprasident
Papandreou von einer Volksabstimmung tber die ,Wirtschaftsreformen* sprach, sah er sich
plotzlich Widerstéanden ausgesetzt, die so massiv waren, dass er nicht mehr im Amt bleiben
konnte. Auch der britische Regierungschef Cameron hatte eine schlechte Presse, als er die Frage
zur Diskussion stellte, ob denn nicht eigentlich das britische Volk als Trager der Souveranitat tiber
das weitere Verbleiben des Vereinigten Kénigreichs in der EU entscheiden musse. Die Angst vor
dem Volk signalisiert Legitimationsprobleme. In der Vergangenheit hat man sie dadurch bewaltigt,
dass man durch Inhalte Uberzeugt hat: Die Politik war konsensfahig, und sie schien vielen Vorteile
zu bringen. Speziell auf abhangig Beschaftigte bezogen, kamen aus Briissel nutzliche Ergédnzungen
zum nationalen Arbeits- und Sozialrecht. Dies hat dazu gefuihrt, dass die EU gerade auch im
Bereich der Gewerkschaftsbewegung ein hohes Ansehen erworben hat.

Andert die EU nun ihre Politik und baut nationale Sozialstandards ab (statt sie vorsichtig weiter zu
entwickeln), dann untergréabt sie ihre eigene Basis. Sie kann nicht mehr durch Inhalte Gberzeugen.
In einer solchen Situation kommen die Mangel des demokratischen Verfahrens wieder voll zur
Geltung. Auch die Intransparenz zahlreicher Verfahren, die mit der VergréBerung der Union noch
um einiges zugenommen hat, tritt wieder starker ins Bewusstsein.

Dies ist nicht nur eine abstrakte Vermutung. In vielen Gesprachen kann man feststellen, dass es
zum ersten Mal auch in Gewerkschaften, bei Betriebsraten und Arbeitnehmern eine eher kritische
Grundhaltung zur EU gibt. Vor zehn Jahren konnte man allenfalls die Burokratensprache der EU-
Instanzen kritisieren, die Kritik an dem Projekt als solchem und seiner Ausgestaltung war im
Grunde tabu. Das ist heute anders geworden.



Dieses Legitimationsdefizit muss den Entscheidungstragern der EU immer wieder vor Augen
gefuhrt werden. Angesichts der besonderen Struktur der Union und ihres nur bedingt
demokratischen Charakters kann man nicht damit rechnen, dass beispielsweise die Kommission
von sich aus zu einer solchen Einsicht kommt. Dafir ist nicht nur die soziale und réumliche
Distanz zur Bevélkerung maBgebend. Vielmehr fehlt es auch an einer europaischen Offentlichkeit.
An ihrer Stelle gibt es zahlreiche nationalstaatliche Offentlichkeiten, was auf eine Segmentierung
und damit auf eine relative Wirkungslosigkeit hinauslauft. Wenn man also das europaische Projekt
nicht aufs Spiel setzen will, muss die EU bei der groRen Mehrheit der Bevolkerung wieder
Akzeptanz gewinnen. Dies ist nur dann zu erwarten, wenn sie fir mehr oder weniger vorsichtigen
sozialen Fortschritt, nicht aber fur sozialen Kahlschlag und Sanierung auf Kosten der Schwachen
steht.

Mir scheint das Legitimationsdefizit der eigentliche Kernpunkt zu sein. Seine Bedeutung kann
dadurch unterstrichen werden, dass es einzelne europaweite Aktionen gibt. Einige positive
Erfahrungen seien genannt. Erinnert sei etwa an die Demonstrationsstreiks gegen die
Hafenrichtlinie, aber auch an die Aktionen gegen die urspriingliche Fassung der
Dienstleistungsrichtlinie. In beiden Fallen musste die Kommission nachgeben: Das Projekt der
Hafenrichtlinie wurde fallen gelassen, die Dienstleistungsrichtlinie wurde deutlich entschérft. Dies
alles hat - genau wie viele Resolutionen - nach meiner Einschatzung nur unterstitzende Funktion.
Viel gravierender sogar als ein (bisher utopischer) europaischer Generalstreik von einem Tag ist
die Gefahr, dass sich die abhangig Beschaftigten, die die groBRe Mehrheit der EU-Bevolkerung
darstellen, nicht mehr mit diesem Projekt identifizieren. Wenn dies zu einem dauerhaften Zustand
wird, werden sich — jetzt auf die juristische Ebene Gibertragen — die Europarechtler in
Rechtshistoriker umqualifizieren mussen. Ihr Forschungsgebiet wird der Vergangenheit angehéren,
die Schlachten werden nur noch beim Veteranentreffen geschlagen.

Ich halte diese Perspektive nicht fur tiberwiegend wahrscheinlich, weil ich immer noch an die
politische Vernunft glaube. Aber man kann dies nach den Erfahrungen mit der Behandlung der
Staatsschuldenkrise auch ganz anders sehen. Wo bleibt die politische Vernunft, wenn man
einzelne Volkswirtschaften zu einem ,,.Sparkurs” zwingt, der die Krise noch verschlimmert und der
— wie im Falle Griechenlands — zu einem Rickgang des Sozialprodukts um 30 % fuihrt?

Soviel dazu! Ich nehme an, dass einige provokatorische Thesen zur Diskussion anregen werden.

Herzlichen Dank fur lhre Aufmerksamkeit.



Zusammenfassung der Diskussion I:
Arbeitsrechtliche Entwicklungen auf
europaischer und nationaler Ebene

Nachfragen

Prof. Schiek wurde um ein Beispiel zur Offenen Methode der Koordinierung (OMK) gebeten.

Sie verwies auf eine Studie zur Anpassung des Kiindigungsschutzes. Allerdings werde der Begriff
OMK bei den Austeritatsprozessen nicht verwendet. Es gebe keine gesetzlichen Vorgaben, sondern
nur Diskussionsprozesse. Die Auswirkungen der OMK kénnten sehr viel starker sein als die von
Richtlinien (Beispiel: Arbeitszeitrichtlinie).

Prof. Trillo wurde danach gefragt, auf welche Art die Tarifautonomie in Spanien eingeschrankt
werde und ob es auch juristische Abwehrstrategien gebe.

Er prazisierte, der Schutz durch Branchentarifvertrage sei effektiver, nun hatten jedoch betriebli-
che Regeln Vorrang. AuBBerdem erlaube das Gesetz die Nichtanwendung von Tarifvertragen. Bei
der ILO sei eine Beschwerde, und beim Verfassungsgericht sei eine Verfassungsbeschwerde erho-
ben worden. Die Gewerkschaften hatten an Ansehen verloren. Viele Menschen hielten sie fir
schwach.

Prof. Pisarczyk wurde gefragt, ob in Polen Abweichungen zum Equal-Pay-Prinzip bei der
Arbeitnehmertberlassung moéglich sind, wie die Debatte zum européischen Mindestlohn in Polen
bewertet wird, wer die Krisenvereinbarungen abschlie3t, was nach ihrem Ablauf geschieht und wie
das Verhaltnis der Anderungskiindigung zur Beendigungskiindigung in Polen geregelt ist.

Er erklarte, das Anti-Krisen-Gesetz habe Abweichungen vom Equal-Pay-Prinzip zugelassen. Jetzt
seien die Moglichkeiten geringer. Ein européischer Mindestlohn werde von manchen in Polen
abgelehnt. Es gebe auch Arbeitgeber, die den polnischen Mindestlohn (ca. 400 Euro) als zu hoch
ansahen. Es werde diskutiert, ob der Mindestlohn nach Regionen differenziert werden solle (héher
in Warschau, niedriger in anderen Regionen). Durch die Umsetzung der europaischen Richtlinien
habe sich das polnische Arbeitsrecht insgesamt positiv verandert. Die Krisenvereinbarungen
wlrden mit den Gewerkschaften abgeschlossen und kdnnten nach ihnrem Ablauf neu abgeschlos-
sen werden. Wenn keine Gewerkschaften vorhanden seien, wiirden ad-hoc-Vertretungen gebildet,
eine problematische Lésung. Die Anderungskiindigung sei unter denselben Voraussetzungen wie
die Beendigungskundigung moglich, aber es gebe Konstellationen, z.B. bei alteren Arbeitnehmern
und bei Massenentlassungen, in denen Anderungen leichter méglich seien als die Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses.

Prof. Daubler wurde gefragt, wie er die Absenkung der Sozialstandards unter dem Gesichtspunkt
der Starkung der Wettbewerbsféhigkeit sehe. In der GD Wettbewerb herrsche die Auffassung vor,
dass es dazu keine Alternative gebe.

Er antwortete, soweit Sozialstandards nicht kostenwirksam seien, greife dieses Argument ohnehin
nicht. Bei kostenwirksamen Sozialstandards fiihre deren Absenkung auch zur Senkung der
Kaufkraft. Es sei riskant, nur far den Export zu produzieren.

Diskussion

Eine Teilnehmerin aus Griechenland erkléarte, dass auch in ihrem Land Reformen mit dem Ziel
durchgeftihrt wirden, die Wettbewerbsfahigkeit zu starken und die Lohnstlickkosten zu senken.
Dies fuhre zu groBBen sozialen Verwerfungen. Ein Teilnehmer aus Italien wies darauf hin, auch in
seinem Land werde der Schutz der Arbeitnehmer eingeschrankt. Der Schutz habe sich wegbewegt
von der Stabilitat zu einem Konzept der Antidiskriminierung. Nach seiner Meinung seien die
Reformen von ideologischen Vorstellungen getrieben.

Im Ubrigen lag der Schwerpunkt der Diskussion auf der Rolle des EuGH.

Auf die Frage, ob die Gerichte wirklich eine Schltsselrolle haben oder ob die rechtlichen Vorgaben
vielleicht nicht so sind, dass ein soziales Europa geschaffen werden kann, antwortete Prof. Schiek,



man kénne auf die “governance by judges” nicht verzichten. Es gebe viel Auslegungsspielraum.
Der Umfang des Spielraums hange vom Handeln des EU-Gesetzgebers ab. Wichtig sei, dass die
gerichtlichen Entscheidungen rechtsmethodisch korrekt und nachvollziehbar seien. Unpolitische
Entscheidungen seien nicht moglich.

Auf die Frage, ob der Lissabon-Vertrag nicht eine Chance auf Veranderung enthalt, antwortete
Prof. Daubler: die optimistische Variante gehe davon aus, dass die Charta der Grundrechte das
soziale Element innerhalb des institutionellen Rahmens der EU verstéarke. Die pessimistische
Variante weise darauf hin, dass die Charta der Grundrechte schon im Jahr 2000 unterschrieben
worden sei, sie als Rechtserkenntnisquelle fur die Rechtsiiberzeugungen der Mitgliedstaaten
gegolten habe und sich daher nichts andern werde. In rechtlicher Hinsicht mache es einen
Unterschied, ob es sich um eine Rechtserkenntnisquelle handele, oder eine formale Aufnahme in
das Primarrecht vorliege. Aber der EUGH nehme nicht nur Subsumtionsakte vor. Die
Entscheidungen “Viking”, “Laval” und “Ruffert” seien Ausdruck einer bestimmten politischen
Entwicklung. Er sei skeptisch, ob die Bereitschaft bestehe, sich von der neoliberalen Politik der
vergangenen Jahre zu verabschieden.

Prof. Schiek wies darauf hin, dass sich die Entscheidungen des EuGH sehr verandert hatten.
Seit der Erweiterung um die neuen Mitgliedstaaten hatten sich die sozialen und wirtschaftlichen
Gegensatze vervielfaltigt. Es gebe auch ein Nachdenken beim EuGH und interessante
Entwicklungen. So habe die Generalanwaltin im Verfahren Kommission ./. Deutschland
(Dienstleistungsvertrage Uber betriebliche Altersversorgung ohne europaweite Ausschreibung)
anstelle der Rechtfertigung der Einschrankung der Grundfreiheiten eher im Sinne einer
gegenseitigen Abwagung von Grundfreiheiten und sozialen Grundrechten argumentiert. Diese
Argumentationslinie kdnne sich verstetigen. Aber es werde langsam gehen.

Die weitere Diskussion drehte sich primar darum, wie die Rechtsprechung des EuGH im kollektiven
und individuellen Arbeitsrecht zu bewerten ist, wie der EuGH beeinflusst wird und wie erreicht
werden kann, dass er die sozialen Grundrechte stérker bertcksichtigt. Von einem Teilnehmer
wurde anhand des Beispiels “soziale Kriterien im Vergaberecht” darauf aufmerksam gemacht,
dass die Rechtsprechung des EuGH zur Legitimierung politischer Entscheidungen herangezogen
werde. Es werde erklart, man kénne sie nur soweit berticksichtigen, wie es das Europarecht
zulasse.

Ein anderer Teilnehmer verwies darauf, dass die Regierungen in Rechtsstreitigkeiten vor dem
EuGH oft offen politisch argumentierten und politische Interessen vertraten. So sei etwa von Polen
und Tschechien die Grundrechtecharta im Zusammenhang mit dem Urlaubsrecht heruntergespielt
worden. Verschiebungen hétten sich in der Rechtsprechung durch die Erweiterung der EU und die
damit verbundene Erweiterung der Spruchkorper um Richter aus den neuen Mitgliedstaaten
ergeben. Positiv sei, dass der EuGH weiterhin seine Rolle bei der Auslegung der Richtlinien
wahrnehme. Auch zwei weitere Teilnehmerinnen betonten, dass der EuGH im individuellen
Arbeitsrecht oft zur Starkung der Arbeitnehmerrechte beitrage. Problematisch sei das kollektive
Arbeitsrecht.

Es bestand Einigkeit, dass der Diskurs mit den Richterinnen und Richtern des EuGH wichtig sei.
Eine Teilnehmerin vertrat die Auffassung, ein Rlckzug auf die nationalen Moéglichkeiten sei eine
Defensivposition. Demgegeniber betonte Prof. Daubler, die grundsatzliche Kritik sei wichtig. Es
durfe kein Denkverbot hinsichtlich des Umfangs der européischen Integration geben.

Tanja Keller, Achim KlueB, Ingrid Heinlein



Marta Béning
Universitat Oldenburg

Warum entsandte Arbeithehmer
und Arbeitnehmerinnen den Weg zu den
Gerichten nicht finden

Sehr geehrte Damen und Herren, ich freue mich, am heutigen Tag den Themenblock:
,Grenztberschreitende Arbeitnehmerentsendung und Arbeitnehmertberlassung" mit einem kur-
zen Beitrag er6ffnen zu dirfen.

Als Mitarbeiterin des Beratungsburos fiir entsandte Beschéftigte in Berlin konnte ich in den Jahren
2010 und 2011 den Aufbau und die Entstehung der bundesweit ersten Beratungseinrichtung dieser
Art mitbetreuen und wurde wahrend der Beratung mit Problemen der vortibergehend in
Deutschland Beschaftigten, den so genannten ,neuen EU-Ausléandern*??, konfrontiert. Seit diesem
Jahr setze ich mich mit diesem Problem wissenschaftlich auseinander, und zwar im Rahmen eines
Forschungsprojektes tber die rechtlichen Rahmenbedingungen des grenztiberschreitenden
Personaleinsatzes von Polen nach Deutschland am Beispiel der Pflegebranche. Zur Beantwortung
der Ausgangsfrage méchte ich aber vor allem auf die Erfahrungen zurtickgreifen, die ich wahrend
meiner Tatigkeit am Beratungsbiro gemacht habe.

Warum finden die nach Deutschland entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer nicht den
Weg zu den deutschen Gerichten? Warum machen diese Menschen aus der durch Art. 6 der
Entsenderichtlinie 96/71/EG eroffneten und in § 15 AEntG (Arbeitnehmerentsendegesetz)
umgesetzten Moglichkeit, ihre wahrend der Entsendung entstandenen Ansprliche auch vor den
deutschen Gerichten geltend zu machen, so wenig Gebrauch? Liegt es vielleicht daran, dass sich
die Entsandten vor allem unter den Schutz der Gerichtsbarkeit des Herkunftslandes oder des
Entsendelandes begeben? Ich wiirde mich freuen, wenn ich diese Frage mit einem klaren Ja
beantworten kénnte. Die Antwort ist leider viel komplexer und setzt sich aus rechtlichen,
kulturellen und faktischen Elementen zusammen.

Zunachst stellt sich die Frage: Wer sind diese Entsandten, auf deren Klagen die deutschen Richter
und Richterinnen vergeblich warten? Die Erfahrung des Berliner Beratungsburos fur entsandte
Beschaftigte hat gezeigt, dass nur wenige der vortibergehend in Deutschland beschaftigten
Auslander, die im Auftrag eines Unternehmens aus dem Ausland hier tatig sind, auf der Grundlage
einer mehr oder weniger ordnungsgemafRen Entsendung arbeiten. Die meisten waren als
Soloselbstandige im Auftrag eines aus ihrem Herkunftsland stammenden Unternehmens tatig
oder arbeiteten unter unklaren Bedingungen, meistens ,,schwarz". Insbesondere der erste Fall
ware an sich noch kein Hindernis in der Anrufung der deutschen Gerichte nach § 15 AEntG, zumal
die meist formell Selbsténdigen unter den deutschen Arbeitnehmerbegriff fallen wirden und
somit klageberechtigt wéren. Dies dndert aber nichts an der allgemeinen Tendenz, dass die
Konstruktion einer Entsendung nur selten in Anspruch genommen wird von denjenigen, fur die sie
geschaffen wurde.

Selbst die tatsachlich entsandten Beschaftigten, jedenfalls die geringqualifizierten, die ich im
Rahmen meiner Beratungstatigkeit kennenlernen durfte, sind sich ihrer Rechte wenig bewusst.
Dazu tragen die unzureichenden Sprachkenntnisse sowie eine geringe Wettbewerbsfahigkeit der
Betroffenen auf dem Arbeitsmarkt bei. Dadurch sind sie im fremden Land der Gunst des
Arbeitgebers ausgeliefert. Verbreitet ist leider die Praxis, dass Arbeitgeber, die Mitarbeiter fur
einen Einsatz in Deutschland anwerben - eine sogenannte ,,ad-hoc Entsendung” kommt nach
meiner Erfahrung am haufigsten vor - samtliche Formalitaten fir diese Entsandten erledigen, und
dabei gleichzeitig ihre Unterlagen behalten bzw. diese nur nach Lust und Laune wieder

2 Gemeint sind damit die Staatsangehérigen der Mitgliedstaaten der EU, die im Jahre 2004 sowie 2007 der EU beigetreten
sind, insbesondere die Staatsangehorigen der Lander des ehemaligen Ostblocks. .



aushandigen. Die Beschéftigten erdulden diese Situation aus Angst vor dem Verlust der
Anstellung, die im Vergleich zu den Bedingungen im Herkunftsland guten Lohn verspricht. Aus der
Baubranche sind mir Entsendungen bekannt, die auf den ersten Blick einen ordnungsgemafen
Eindruck machen. In Wirklichkeit wurden aber die Arbeitnehmer unter Androhung, ihre Arbeit zu
verlieren, dazu gezwungen, Quittungen fur nie erhaltenen Lohn oder Urlaubsgeld zu
unterschreiben, und nahmen klaglos offensichtlich manipulierte Lohnabrechnungen entgegen.
Unter solchen Umstanden ist die Geltendmachung von Ansprichen - auch aufgrund der
Beweissituation - sehr schwierig. Ahnliches gilt, wenn Absprachen beziiglich der Modalitaten der
Tatigkeit oder der Verglitung nur mundlich getroffen werden und Zeugen fehlen, was leider sehr
haufig der Fall ist. In diesen Fallen kénnen zudem die als Soloselbstandige beauftragten Auslander
die arbeitsrechtliche Bindung zum Unternehmen kaum belegen, und fallen so aus dem Schutz des
Arbeitnehmerentsendegesetzes heraus.

Insgesamt zeigt die Erfahrung, dass die in Deutschland voriibergehend tatigen Auslander aus
Mittel- und Osteuropa hinsichtlich der Sicherung ihrer Rechte oft groBRe Fahrlassigkeit zeigen.
Gefragt warum, antworten sie haufig, dass (Zitat) ,.in einem so ordentlichen, reichen und sicheren
Land wie Deutschland einem doch nichts passieren kann.” Umso gréRer ist dann deren
Enttauschung, wenn sie mit der Wirklichkeit konfrontiert werden. Die sieht namlich so aus, dass
die unzureichende Kontrolldichte seitens der zustédndigen Behoérden, insbesondere der
Finanzkontrolle Schwarzarbeit, und die gleichzeitige Ponalisierung der unfreiwilligen
Selbstandigkeit oder Schwarzarbeit einen Néhrboden fir ein kriminelles Treiben verschiedener
dubioser Vermittler und Auftraggeber bilden.

Die Suche nach einem Anwalt wird dennoch selten in Erwagung gezogen. Das hat verschiedene
Grinde. Zum einen die finanziellen. In den Landern des ehemaligen Ostblocks sind Anwaélte rar
und teuer. So zumindest die allgemeine Uberzeugung. Und die stimmt auch! Der Grund dafiir sind
die bis vor kurzem dauernden, jahrzehntelangen Beschréankungen im Zugang zum anwaltlichen
Beruf. Die Zahl der Anwalte® in Polen betragt immer noch - im Verhéltnis zu der Zahl der
Einwohner - nur die Halfte der deutschen. Hinzu kommt, dass die Rechtsschutzversicherung so
gut wie unbekannt ist und die Anwalte meist auf Honorarbasis arbeiten. Die Hemmschwelle, die
ein polnischer oder lettischer Arbeiter Gberwinden muss, um einen Anwalt in einem teuren Land
wie Deutschland anzurufen, ist sehr grof3. Von der Beratungs- und Prozesskostenhilfe haben diese
Menschen noch nie gehort.

Ein weiterer Grund, warum die Entsandten die Beauftragung eines Rechtsanwalts scheuen bzw.
den Gang zum Gericht meiden, ist der zeitlich beschrankte Charakter ihres Aufenthaltes in
Deutschland. In den meisten Féllen suchen die Beschéaftigten nach Unterstitzung, wenn das
Beschaftigungsverhaltnis bereits beendet wurde oder kurz vor dem Ende steht. Die auslédndischen
Beschaftigten sind in dem Moment sozusagen bereits auf dem Sprung, bereiten sich gedanklich
auf die Abreise vor, und sind selten bereit, wegen eines Gerichtsverfahrens, dessen Ausgang unklar
ist, ihren Aufenthalt zu verlangern. Gerade die niedrigqualifizierten Beschaftigten, die

der Lohnbetrug besonders hart trifft, reisen haufig ohne den ihnen zustehenden Lohn ab. Die
Moglichkeit, die Anspriiche von der Heimat aus geltend zu machen, ziehen diese Menschen so

gut wie nie in Erwagung.

Last but noch least handelt es sich aber auch hier um ein Mentalitatsproblem. Die Osteuropaer
haben insgesamt eine relativ geringe Klagebereitschaft, die in einem Land, dessen Sprache sie
nicht sprechen, in dem sie tber kein soziales Umfeld verfiigen, noch weiter sinkt. Die
Arbeitsgerichtsbarkeit spielt in den ehemaligen Landern des Ostblocks eine im Vergleich zu
Deutschland wesentlich geringere Rolle bei der Gestaltung der Rechtswirklichkeit. Das Fehlen einer
»Klagekultur® in diesen Landern ist sowohl auf das verhéltnisméaRig geringe Bewusstsein der
eigenen Rechte, als auch auf die sozialistische Vergangenheit und das daraus resultierende
Misstrauen den 6ffentlichen Institutionen gegentiber zurtickzuftihren* .

5 Unter diesem Sammelbegriff sind sowohl Advokaten als auch sog. Rechtsberater zu verstehen, beide Berufe sind fur die
Rechtsberatung und Vertretung in Arbeitssachen zustandig.

* So auch das Ergebnis eines Vier-Lander-Vergleichs (Slowenien, Slowakei, Tschechische Republik, Ungarn):

Treib/Leiber, WSI-Mitteilungen 2006, 547 (551).



Der Weg zum Gericht bedeutet fur die meisten Osteuropéer das letzte Mittel, welches nur in
extremen Féllen in Erwagung gezogen wird. Vorher versucht man, das Problem ,auf eigene Faust”
zu l6sen. Dies erkléart, warum selbst die gut qualifizierten Entsandten, die sich ihrer Rechte sehr
wohl bewusst sind, so selten die Gerichtsbarkeit bemtihen.

Ich danke Ihnen fur lhre Aufmerksamkeit und freue mich auf etwaige Fragen und eine anregende
Diskussion.




Catherine Taillandier & Yves Garcin

Cour d'Appel de Paris

Welches sind die kollektiven
Verteidigungsmittel der Arbeitnehmer in
Frankreich?

Nach unserer Ansicht sollte die Antwort auf diese Frage aus der Perspektive und eingedenk der
Problematik der Notwendigkeit einer kollektiven Verteidigung der Arbeitnehmer gegeben werden,
da - in der Praxis - das Arbeitsverhaltnis fundamental durch die Unterordnung des Arbeitnehmers
dem Arbeitgeber gegenliber, sowie durch den Abschluss eines Zugehorigkeitsvertrages ohne
wirkliche Wahlfreiheit charakterisiert ist.

Das ist der Grund, warum das Arbeitsrecht mit dem Ziel einer Regulierung zwischen Arbeitgebern
und Arbeitnehmern, schiitzend fur die Letzteren sowohl auf individueller als auch auf kollektiver
Ebene, entwickelt wurde.

Mit Rucksicht auf dieses Ziel stellen sich die Mittel des franzésischen Rechts fir eine AuBerung
und eine Verteidigung kollektiver Interessen der Arbeitnehmer prinzipiell in drei Institutionen dar:
« den Gewerkschaften

» dem Unternehmensausschuss (comité d’'entreprise)

+ dem Komitee fur Hygiene, Sicherheit und Arbeitsbedingungen (CHSCT)

Das Aktionsfeld jeder dieser drei Institutionen ist unterschiedlich. Es ist also angebracht, zunachst
zu untersuchen, welche Bereiche der gewerkschaftlichen Tatigkeit zukommen. Alsdann gilt es, die
Funktionen und Mittel des Unternehmensausschusses und des CHSCT zu analysieren.

Also zunachst zu den Gewerkschaften :

In Frankreich sind die Gewerkschaften frei gegriindete Organisationen, die zur Aufgabe haben, die
kollektive Verteidigung der Arbeitnehmer zu sichern. Sie kdnnen sich entweder auf értlichem
Niveau, d.h. auf Unternehmensebene, oder im Rahmen einer beruflichen Branche (Féderationen),
oder sogar auf nationaler Ebene (Konféderationen) griinden. Sie haben die Fahigkeit, vor Gericht
zu agieren.

Ihre Berufung ist eine doppelte. In erster Linie haben sie die Aufgabe, die korrekte Anwendung der
gesetzlichen und tariflichen Regelungen, sowie deren Beachtung durch den Arbeitgeber,
abzusichern und zu tberwachen. Das fuhrt sie dazu, vor den Zivilgerichten (Tribunal de Grande
Instance) oder Strafgerichten (Tribunal Correctionnel) das Verhalten der Arbeitgeber
anzuzweifeln. So kénnen sie dort die Einhaltung der Arbeitszeiten (Arbeit an Sonntagen und zur
Nachtzeit) einfordern, die Modalitéten der Berechnung der Arbeitsléhne ausgehend vom
gesetzlichen Mindestlohn (Smic) festlegen lassen, die Bedingungen von Hygiene und Sicherheit
am Arbeitsplatz anzweifeln, die Nichtigkeitserklarung einer Kollektivvereinbarung fordern sowie
far die Absicherung der Austibung des Streikrechts (Legitimitat, Ausgestaltungen) eintreten.

« So hat zum Beispiel die Cour d'appel (=Landgericht) von Rennes am 29.8.12 den Konzern
Carrefour zur Zahlung von Bufgeld in Héhe von 316 500 Euro, also Gber den Schadensersatz fur
die betroffenen Arbeitnehmer hinausgehend, verurteilt, weil er 211 Arbeitnehmer des Supermarkts
in Quimper unterhalb des gesetzlichen Mindestlohns (Smic) bezahlt hat, indem er
falschlicherweise die Arbeitspausen in die Kalkulation der monatlichen Verglitung mit einbezogen
hatte. Dadurch, dass die Pausenpauschale unterschlagen wurde, wurden die Arbeitnehmer unter
dem Mindestlohn vergutet.

+ Desgleichen hat die Cour d'appel von Versailles — was die prinzipiell verbotene Sonntagsarbeit
angeht — durch Urteil vom 31.10.12 der Gesellschaft Bricorama verboten, ihre Geschafte sonntags
zu 6ffnen, indem das Gericht auf dem Prinzip des Art L 3132-3 des Arbeitsgesetzbuchs bestanden
hat, dass namlich die sonntégliche Arbeitsruhe im Interesse der Arbeitnehmer zu gewédhren ist,



und indem das Gericht an den Charakter des ordre-public der Vorschrift sowie deren
Ubereinstimmung mit internationalem Recht erinnert hat. Das Gericht unterstreicht dabei, dass
die mit Gesetz vom 10.8.2009 erlaubten entgegengesetzten Méglichkeiten nur Ausnahmen sind,
und dass die Handelsvorschriften, welche die Wettbewerbsfreiheit absichern sollen, keine Rolle in
der gerichtlichen Debatte vor dem Arbeitsrichter zu spielen haben.

Die zweite Aufgabe der Gewerkschaften, und nicht die geringste, besteht darin, an der
Ausarbeitung von Normen dadurch mitzuwirken, dass sie Kollektivvereinbarungen mit der
Arbeitgeberseite auf értlichem oder nationalem Niveau abschlie3en. Diese Vereinbarungen sind
von groBRer Wichtigkeit, da sie bindende Wirkung in Unternehmen oder auf nationaler Ebene dann
entfalten, wenn sie zum Gegenstand einer Allgemeinverbindlichkeitserklarung des
Arbeitsministers werden. Diesbeziglich entstehen zahlreiche Streitigkeiten insbesondere
hinsichtlich der Bedingungen einer Tarifverhandlung, die vor allem loyal geftihrt werden muss,
hinsichtlich der Identifizierung der Vertragspartner, besonders was ihre Reprasentativitat angeht,
und in Hinsicht auf das Problem der GesetzmaBigkeit des unterzeichneten Textes. Dabei ist die
Frage der Reprasentativitat in den Prozessen allgegenwartig. Das Gesetz vom 20.8.2008 hat auf
diesem Gebiet die Regeln grindlich gedndert, indem die Reprasentativitat nicht mehr durch
Gesetz zugestanden wird sondern den Ergebnissen jeder einzelnen Gewerkschaft bei den Wahlen
zu den Arbeitnehmervertretungen, den Aktivitaten einer Gewerkschaft auf Unternehmens- oder
Branchenebene, deren Dynamik und deren Mitgliederzahl unterworfen ist. Diese neuen
Vorschriften haben die Wirkung, dass die kleinen Gewerkschaftsorganisationen aus dem Feld der
Kollektivverhandlungen verschwinden, und den groen Gewerkschaftszentralen das
Verhandlungsmonopol tberlassen wird.

Wenn auch die Moglichkeit der Gewerkschaften, gerichtlich vorzugehen, ein effektives Mittel ist,

den Rechten der Arbeitnehmer Beachtung zu verschaffen und deren Schicksal zu verbessern, so

stehen dem doch gewisse Hindernisse entgegen, als da sind

« der schwache, gewerkschaftliche Organisationsgrad der Arbeitnehmer, welcher den
gewerkschaftlichen Einfluss vermindert

« die Konzeption des franzdsischen Syndikalismus, die mehr in der Konfrontation als in der
Verhandlung besteht

» die Langsamkeit der Justiz, die mangels Personal und materieller Mittel eine schnelle und

effektive Lésung von Konflikten nicht erlaubt

Und nun zu den Unternehmensausschiissen und den CHSCT

Parallel zu den Gewerkschaften ermoglichen es die reprasentativen, unternehmensinternen
Instanzen (comités d’entreprises und CHSCT), die Verteidigung der Arbeitnehmer gegen
Entscheidungen des Unternehmenschefs sicherzustellen.

Diese reprasentativen Institutionen der Arbeitnehmerschaft, verpflichtend in Unternehmen mit
mindestens 50 Beschaftigten, bestehen aus Mitgliedern, die von den Arbeitnehmern aufgrund von
Gewerkschaftslisten gewahlt werden.

Der Unternehmensausschuss hat, tiber die Organisation von sozialen und kulturellen Aktivitaten
hinausgehend, die Funktion, am Leben des Unternehmens teilzunehmen, indem er informiert und
regelmaBig konsultiert wird, und zwar tGber die Situation des Unternehmens, Uber seine
wirtschaftliche Lage und die Vorhaben des Unternehmers. Obwohl die Arbeitnehmervertretungen
keine Entscheidungsmacht haben, da in Frankreich allein der Unternehmer das Unternehmen fihrt
und Uber dessen Zukunft entscheidet, spielen die Ausschisse eine Uberaus wichtige Rolle dank
der Informationen, Uber die sie verfigen, und der Bedenken, die sie vorbringen kénnen.

Seit Jahren interveniert der Unternehmensausschuss besonders auf dem Gebiet der
Massenkundigungen aus wirtschaftlichen Griinden. Frankreich sieht seit 1993 ein spezielles
Verfahren fur Kiindigungen dieses Typs vor. Demgemaf muss der Unternehmer vor jeder
Massenkundigung aus wirtschaftlichen Griinden den Unternehmensausschuss zunachst tber die
6konomischen Schwierigkeiten, und die Notwendigkeit einer Reduzierung der Arbeitsplatze
informieren und konsultieren, dann auch Gber Weiterbeschéaftigungsmoglichkeiten, indem er einen



Beschaftigungsrettungsplan (plan de sauvegarde de I'emploi = PSE) vorstellt, welcher — bei
Vermeidung seiner Nichtigkeit — Angebote einer (internen oder externen) Weiterbeschaftigung,
WeiterbildungsmaBnahmen, Teilzeitmoglichkeiten etc. enthalt. Der Unternehmensausschuss kann
sich bei dieser Gelegenheit eines von ihm ausgesuchten, aber vom Arbeitgeber zu bezahlenden
Wirtschaftsprufers (expert comptable) bedienen, der eine allerdings nur konsultative
Stellungnahme verfasst.

Zahlreiche Streitigkeiten haben sich zu diesem Thema entwickelt, und die
Unternehmensausschiisse zégern nicht, das Landgericht (Tribunal de Grande Instance) anzurufen,
sei es im einstweiligen Verflgungsverfahren, sei es im Hauptverfahren, um die
OrdnungsgeméaBheit des Informations- und Konsultationsverfahrens oder den
Beschaftigungsrettungsplan anzuzweifeln. Die Gerichte haben die Moglichkeit, das Verfahren
anzuhalten und vom Arbeitgeber eine Vervollstandigung seiner Information zu verlangen, oder den
PSE im Falle unzureichender WeiterbeschaftigungsmaBnahmen zu annullieren. Die erste und
wesentliche Konsequenz einer solchen Annullierung ist die automatische Weiterbeschaftigung der
Arbeitnehmer auf ihren Arbeitspléatzen, soweit diese es verlangen. Dies soll den Arbeitgeber dazu
bringen, seridse Lésungen zu prasentieren, um ausgesprochen harte Sanktionen zu vermeiden.

Zwei wichtige Entscheidungen der Cour de Cassation vom 13.2.1997 betreffen diese Fragen. Sie
behandeln den Abbau zahlreicher Arbeitsplatze bei der Gesellschaft des Kaufhauses La
Samaritaine, eines der groB3en Pariser Warenhauser. In der ersten Entscheidung bestétigt die Cour
de Cassation die Ansichten des Landes- und Oberlandesgerichts, die den Sozialplan mit der
Begriindung annulliert hatten, dass dieser MaBnahmen wie die vorzeitige Versetzung in den
Ruhestand, Abfindungen etc. vorsehe, die keine Ma3nahmen zur Weiterbeschéaftigung seien.
Insbesondere wiirde der Sozialplan — in Ermangelung der genauen Bezeichnung der beruflichen
Kategorien der von der Massenkiindigung betroffenen Arbeitnehmer — keine Erkenntnis dartber
erlauben, ob die zur Weiterbeschéaftigung angebotenen Arbeitsplatze wirklich eine Weiterarbeit der
zu kundigenden Arbeitnehmer erlauben. AuBerdem - so die Cour de Cassation — seien die
MaBnahmen fur eine externe Weiterbeschaftigung illusorisch.

In der zweiten Entscheidung hat das Gericht die Konsequenz aus der ersten Entscheidung
gezogen, namlich dass die festgestellte Nichtigkeit des Sozialplans automatisch die Nichtigkeit der
auf der Grundlage des Plans ausgesprochenen Kiindigungen, und damit die Weiterbeschaftigung
der gekiindigten Arbeitnehmer nach sich zieht. Es handelte sich hier um einen gro3en Fortschritt
in der Rechtsprechung, der bis heute fortdauert.

Die Unternehmensausschiisse haben ebenfalls vor Gericht zu kampfen, um die Pflichten des
Arbeitgebers zur Information und Konsultation durchzusetzen, und um weiterhin die Natur und
Reichweite der Informationen abzuschatzen, was die tatsachliche Situation des Unternehmens,
die wirklichen (Kundigungs-) Motive des Arbeitgebers und die Konsequenzen fur die
Beschaftigung der Arbeitnehmer angeht (Zahl der wegfallenden und der zur Weiterbeschaftigung
angebotenen Arbeitsplatze, die Natur derselben hinsichtlich Vergttung, Verortung und verlangter
Qualifikation). Diese Art von Streitigkeit, die meistens wahrend des Massenkundigungsverfahrens
ausgefochten wird, spielt sich im einstweiligen Verfligungsverfahren ab, da die Eilbedtrftigkeit
leicht zu begrtinden ist. Oft ist der Richter gehalten, dem Arbeitgeber aufzugeben, zusatzliche
Dokumente vorzulegen, die eine loyale, ehrliche und komplette Information erlauben. Es ist
namlich anzumerken, dass die Arbeitgeber oft zdgern, alle ihnen verfiigbaren Elemente zu
prasentieren, da sie Angst vor radikalen Antworten von Seiten der Gewerkschaften und der
Arbeitnehmer haben.

Hinsichtlich der Informationspflicht des Arbeitgebers sind besonders einschlagige Entscheidungen
in einer berithmt gewordenen Rechtssache, namlich der der SchlieBung des Renault-Werkes in
Vilvoorde, ergangen. Das Landgericht in Versailles hat hier im Mai 1997, angesichts der
Uberraschenden, in der Presse erfolgten Anktindigung der SchlieBung des Werks, der Renault-
Leitung verboten, die Entscheidung zur SchlieBung ohne vorherige Zusammenkunft des
Europaischen Betriebsrats zu vollziehen. Das Gericht war in der Tat der Ansicht, dass Renault bei
jeder Entscheidung, die die Interessen der Arbeitnehmer erheblich beeintrachtigen kénnen, das
gebotene Verfahren von Information und Konsultation anzuwenden hat. Es hat deshalb die



offentliche Ankiindigung der SchlieBung von Vilvoorde fur offensichtlich rechtswidrig erklart, da
der Information und Konsultation offenbar nicht der Platz eingerdumt worden war, der ihnen zur
Sicherung ihrer zugedachten Funktion (effet utile) zukommt. Das Gericht hat letzten Endes
Renault auferlegt, eine Vollversammlung des Européischen Betriebsrats einzuberufen und an
dessen Mitglieder Dokumente zu Ubergeben, die eine Kenntnisnahme der Motive und der
Auswirkungen einer derartigen WerksschlieBung erlauben.

Ahnlich wurde am 29. Marz 2001 die SchlieBung aller auf dem européaischen Kontinent
befindlichen Laden der Firma Mark & Spencer, mit 1700 betroffenen Arbeitnehmern in Frankreich,
ohne vorherige Konsultation der Arbeitnehmer angekiindigt. Deshalb hat das Landgericht von
Paris durch einstweilige Verfigung vom 9.4.2001 die Suspendierung des Plans zur SchlieRBung aller
Laden in Frankreich angeordnet, solange nicht ein regelgerechtes Verfahren der Information und
Konsultation der Arbeitnehmervertreter durchgefihrt wirde.

SchlieBlich haben die Unternehmensausschiisse im Rahmen des Informations- und
Konsultationsverfahrens die Moglichkeit, Uber das vom Arbeitgeber angeftihrte, wirtschaftliche
Motiv (einer Massenkindigung) zu diskutieren. Gleichwohl, auch wenn die Kontrolle eines solchen
Motivs evident erscheint, da das Interesse der Arbeitnehmer daran offenbar ist, zieht das
franzosische Recht — so wie es von der Cour de Cassation interpretiert wird — far die
RechtmaBigkeit des Verfahrens keinerlei Konsequenz aus der Abwesenheit oder Unzulanglichkeit
eines wirtschaftlichen Grundes.

Eine Rechtssache Viveo hat jungst die Inkoh&renz des franzdsischen Arbeitsrechts und einer
gewissen Rechtsprechung auf diesem Feld offenbart. Wenn auch ein Arbeitnehmer nach
Ausspruch einer wirtschaftlich bedingten Kiindigung durch den Arbeitgeber den Kiindigungsgrund
individuell vor der prud’hommalen Gerichtsbarkeit (conseils de prud’hommes = Arbeitsgerichte
der 1. Instanz fur individuelle, arbeitsrechtliche Streitigkeiten) bestreiten und Schadensersatz
(nicht seine Weiterbeschaftigung) verlangen kann, so existiert diese Moglichkeit nicht fir den
Unternehmensausschuss in der Phase seiner Konsultation. Der Ausschuss kann sich nicht auf die
Nichtigkeit des ganzen Verfahrens berufen, obwohl kein wahrer, wirtschaftlicher Grund fur den
vom Arbeitgeber vorgestellten Beschéftigungsrettungsplan vorhanden ist. Diese Unmdglichkeit ist
auBerst bedauernswert, wenn man weif3, dass eine vor Ausspruch von Massenkiindigungen
kollektiv erfolgte Gegenwehr einen sehr viel effizienteren Schutz des Arbeitnehmers erlaubt, der
entweder nicht gekiindigt werden, oder nach bereits erfolgter Kiindigung im Unternehmen
weiterbeschéftigt werden konnte.

Nun ist noch die letzte, reprasentative Institution der Beschaftigten, der CHSCT, zu behandeln,
welcher das Recht hat, die Arbeitgeberentscheidungen im Bereich von Gesundheit und Sicherheit
kritisch zu begleiten. Der Ausschuss muss Uber alle Entscheidungen informiert und konsultiert
werden, die die Arbeitsbedingungen im Unternehmen berthren. Die Intervention des Komitees ist
mit der des Unternehmensausschusses eng verbunden. Das Komitee hat auch zur wesentlichen
Aufgabe, den Arbeitgeber tGber eventuelle Verschlechterungen der Situation der Arbeitnehmer zu
benachrichtigen, mit der Méglichkeit, einen Experten auf Kosten des Unternehmens zu
beauftragen, wenn es eine schwere oder drohende Gefahr bei der Ausfiihrung der Arbeit erkennt,
besonders wenn ein Arbeitsunfall passiert ist. Es sind diese Benennungen von Experten, die zu
erheblichen Rechtsstreitigkeiten in den Féllen fihren, wo der Arbeitgeber deren ZweckmaBigkeit
bestreitet. Man konstatiert Uibrigens auf diesem Feld einen Anstieg von Prozessen, hauptsachlich
weil man psychologische Schwierigkeiten, die der Arbeitnehmer bei Ausfihrung seiner Arbeit
verspurt, in Betracht zieht und weil der Begriff des Mobbing auftaucht.

Um die Ausfiihrungen abzuschlieBen: wie Sie sehen kénnen, verfligen die franzésischen
Arbeitnehmer sicher tber Institutionen, welche dazu bestimmt sind, ihnen beizustehen, sie zu
reprasentieren und sie zu verteidigen. Gleichwohl haben diese Institutionen nur eine begrenzte
Macht, haben sie doch oft nur eine beratende Rolle und keine Befugnis, sich den Entscheidungen
des Arbeitgebers entgegenzustellen, der gemal dem Verfassungsprinzip der “Freiheit des
Unternehmers” letztlich die Herrschaft behélt, das Unternehmen zu managen.



Deshalb muss man - angesichts der Wirtschafts- und Finanzkrise in Europa und der
Internationalisierung der Unternehmenswelt aufgrund grenziberschreitender Konzerne — tber die
Schaffung von Aktionsmaéglichkeiten auf européischer Ebene und die Notwendigkeit von effekti-
ven, europaischen Institutionen nachdenken, die wirkliche Macht in Bezug auf Entscheidungen
haben, welche die Zukunft von Arbeitnehmern aufs Spiel setzen.

Ubersetzung aus dem Franzésischen: Meinhard Zumfelde



Christian Wolf
Universitat Hannover

Gewinnabschoépfungs- und
Unterlassungsklage als Vorbild far einen
neuen kollektiven Rechtsschutz im
Arbeitsrecht

I. Einleitung

Sie mussen bei alldem, was ich Ihnen jetzt an Méglichkeiten aufzeige, immer den sozialen
Hintergrund dessen im Kopf behalten, was Ihnen Frau Béning vorgestellt hat. Nehmen Sie das
bitte immer als Folie, um zu verstehen, wie wenig das Zivilprozessrecht Ihnen mit seinen
Instrumentarien helfen kann.

Nach dem Richtlinienvorschlag der Kommission zur Durchsetzung der Arbeitnehmer-
Entsenderichtlinie soll durch wirksame Beschwerdeverfahren in der Praxis sichergestellt werden,
dass die entsandten Arbeitnehmer entweder selbst oder Uber dritte Stellen, z.B. Gewerkschaften,
Beschwerde einlegen kdnnen. Um dies sicher zu stellen, will Art. 11 des Richtlinienentwurfs
folgendes anordnen:

Art. 11 Abs. 1

,Bei der Durchsetzung der Verpflichtungen, die sich aus Artikel 6 der Richtlinie 96/71/EG und der
vorliegenden Richtlinie ergeben, stellen die Mitgliedstaaten sicher, dass es auch in dem
Mitgliedstaat, in dessen Hoheitsgebiet Arbeitnehmer entsandt werden oder wurden, wirksame
Verfahren gibt, die es den entsandten Arbeitnehmern erlauben, unmittelbar Beschwerde gegen
ihre Arbeitgeber zu erheben, sowie das Rechts-, Gerichts- oder Verwaltungsverfahren einzuleiten,
wenn diese Arbeitnehmer der Meinung sind, durch die Nichtanwendung der maBgeblichen
Rechtsvorschriften einen Verlust oder Schaden erlitten zu haben; dies gilt auch nach Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses, in dem es zu dem geltend gemachten Rechtsversto3 gekommen ist.”

Und fir die vorliegende Fragestellung entscheidender:

Art. 11 Abs. 3 des Richtlinienentwurfs:

,Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass Gewerkschaften und andere Dritte, wie Verbande,
Organisationen und andere juristische Personen, die gemaf den im jeweiligen innerstaatlichen
Recht festgelegten Kriterien ein rechtmaRiges Interesse daran haben, fur die Einhaltung der
Bestimmungen dieser Richtlinie zu sorgen, sich im Rahmen oder zur Unterstitzung der
entsandten Arbeitnehmer oder ihrer Arbeitgeber mit deren Einwilligung an Gerichts- oder
Verwaltungsverfahren beteiligen kénnen, die zur Durchftihrung dieser Richtlinie und/oder zur
Durchsetzung der sich aus dieser Richtlinie ergebenden Pflichten vorgesehen sind.*

Angesprochen und durch den Richtlinienentwurf gefordert sind damit kollektive MaBnahmen der
Rechtsdurchsetzung. Traditionell ist das deutsche Recht auf diesem Gebiet sehr unmusikalisch.
Bevor ich die Hintergriinde dieser Amusikalitat und die prozessualen Probleme der Verbandsklage
erortere, darf ich zunachst die Méglichkeiten kollektiver Rechtsschutzinstrumentarien tiberblicks-
artig ansprechen. SchlieBlich will ich einen Lésungsweg aufzeichnen.

II. Kollektive Rechtsschutzinstrumente im Uberblick

Im Grunde lassen sich, stark vereinfacht gesprochen, drei unterschiedliche Formen denken, um
sicherzustellen, dass sich Dritte im Namen oder zur Unterstiitzung der entsandten Arbeitnehmer
oder ihrer Arbeitgeber mit deren Einwilligung an Gerichts- oder Verwaltungsverfahren beteiligen
kénnen.



Die erste Fallgruppe ist die Unterstiitzung eines fremden Verfahrens.

Hierzu z&hlt im Zivilprozess der Streithelfer. Voraussetzung hierfir ist aber ein rechtliches Interesse
des Streithelfers am Obsiegen einer Partei. Zweck des Verfahrens ist, das Ergebnis des
Rechtsstreits fur das eigene Verfahren des Streithelfers gegen eine der Parteien des
Hauptprozesses zu konservieren.

Wesentlich interessanter scheint mir in diesem Zusammenhang eine Figur der VwGO zu sein.

Nach § 63 VwGO sind Beteiligte des Verwaltungsgerichtsverfahrens

1. der Klager,

2. der Beklagte,

3. der Beigeladene (§ 65),

4. der Vertreter des Bundesinteresses beim Bundesverwaltungsgericht oder der Vertreter des
offentlichen Interesses, falls er von seiner Beteiligungsbefugnis Gebrauch macht.

Aufgabe des Vertreters des 6ffentlichen Interesses ist unabhdngig von den Positionen von Klager-,
Beklagten- oder Beigeladenenseite, das Gericht bei der Rechtsfindung zu unterstitzen. Er ist nach
seinem Ermessen Verfahrensbeteiligter, der an der Rechtsfindung mitwirkt, indem er den
Prozessstoff in rechtlicher wie tatsachlicher Hinsicht um Aspekte anreichert. Er bringt in seiner
Person die Interessen der Allgemeinheit in das Verfahren ein. Er (bt eine beratende, der Objektivitat
verpflichtete Mittlerfunktion aus.

In diese Richtung weist auch § 23 AGG. Danach kénnen Verbande als Beistande (§ 90 ZPO) bei der
Geltendmachung von Ansprichen aus dem AGG dem Klager zur Seite stehen.

Aus dem amerikanischen Prozessrecht kennen wir eine vergleichbare Figur, den amicus curiae
brief. Danach kénnen interessierte Personen oder Organisationen sich schriftlich an das Gericht
wenden und ihre jeweilige rechtliche Sicht der Dinge darlegen. Fur die vorliegende Fragestellung
haben beide Instrumente allerdings nur sehr eingeschrankten Nutzen. Amicus curiae briefs
machen nur Sinn in groBen bedeutenden Verfahren. Der Vertreter des 6ffentlichen Interesses -
Ubertragen auf unsere Fragestellung z.B. die Einrdumung einer entsprechenden Beteiligtenstellung
fur die Gewerkschaften — wirde an dem Grundproblem nichts @ndern. Um die Beteiligtenstellung
zu erlangen, musste erst einmal ein gerichtliches Verfahren in Gang gekommen sein. Der einzelne
entsandte Arbeitnehmer musste zunachst einmal selbsténdig den Weg zu den Gerichten gefunden
haben. Da es hieran aber, und nicht an der Rechtsdurchsetzung innerhalb des Gerichtsverfahrens,
scheitert, scheiden diese Wege aus meiner Sicht aus. Ich werde sie im Nachfolgenden auch nicht
weiter verfolgen.

Die zweite Fallgruppe bezieht sich auf die klassischen Fille der Verbandsklage

Die Verbandsklage kommt im deutschen Recht in einer ganzen Reihe von gesetzlichen
Bestimmungen vor, z.B. §§ 81 PatG, 55 MarkenG, 17 Abs. 1 S. 5 KHEntG und natarlich im UKlaG.
Dabei lassen sich die Verbandsklagen wiederum in drei Unterkategorien einteilen.

Die erste Untergruppe bezieht sich auf die Gestaltungsklagen.
Hierunter fallen die Popularklagen im Patent- und Markenrecht, die auf die Beseitigung bzw.
L&schung von Patent- und Markenrechten abzielen.

Die zweite Untergruppe bezieht sich auf Unterlassungsklagen.

Danach werden Verbédnde ermachtigt, gegen denjenigen vorzugehen, der rechtswidrig

handelt, indem er zum Beispiel unzulassige Allgemeine Geschéftsbedingungen verwendet. Private
Verbande werden im Kern dazu ermachtigt, Interessen der Offentlichkeit durch einen
zivilrechtlichen Unterlassungsanspruch durchzusetzen. Unabhangig von den verfahrensrechtlichen
Problemen, die die Verbandsklagen aufwerfen, stellt sich die Frage, ob die Verbandsklage der
geeignete Weg ist, das Arbeitnehmer-entsendegesetz durchzusetzen. Die Unterlassungsklage setzt
zunachst den Lohnanspruch des entsandten Arbeitnehmers nicht unmittelbar durch. Den Weg zum
Gericht vermogen die Verbande jedoch auch nur zu finden, wenn sie von dem VerstoB3 gegen das
Arbeitnehmerentsendegesetz erfahren. Dies ist im Fall rechtswidrig verwandter Allgemeiner
Geschaftsbedingungen, die im Grunde 6ffentlich zugénglich sind, unvergleichlich einfacher, als in
den Féllen der Nichteinhaltung von Mindestarbeitsbedingungen.



Die dritte Untergruppe bezieht sich auf die Gewinnabschopfungsklagen

nach § 10 UWG und § 34 a GWB.

Bei VerstdBRen gegen das Lauterkeitsrecht und das Kartellrecht wurde den Verb&nden die
Moglichkeit er6ffnet, zugunsten der Staatskasse den durch rechtswidriges faktisches Handeln
erzielten Gewinn einzuklagen. Derartige Ansprtiche kommen allerdings nicht den betroffenen
Geschadigten, sondern der Staatskasse zugute. Die Gewinnabschopfungsklagen werfen in
doppelter Hinsicht ein verfassungsrechtliches Problem auf. Zunachst miissen nach einer
weitverbreiteten Ansicht Popularklagen dem Subsidiaritatsdogma entsprechen. Nur soweit der
Individualrechtsschutz versagt und durch den Ausfall des Individualrechtsschutzes auch der
Schutz der objektiven Rechtsordnung nicht gewahrleistet ist, kann auf die Verbandsklagen
zurlickgegriffen werden. Dartber hinaus muss sichergestellt sein, dass die individuellen Anspriiche,
so sie geltend gemacht wirden, weder zweimal erftillt werden mussen, noch mit dem Hinweis auf
die bereits an die Staatskasse gezahlten Beitrage verweigert werden kénnen. Dies stellt § 10 Abs. 2
UWG sicher, indem er geleistete Entschadigungszahlen auf den rechtswidrig erzielten Gewinn
anrechnen lasst.

In der Literatur wird hieraus zu Recht der Schluss gezogen, dass Gewinnabschépfungsklagen durch
Verbénde nur dort in Frage kommen kénnen, wo ein absolutes Desinteresse an der individuellen
Rechtsverfolgung besteht. Unter dem absoluten Desinteresse versteht man all diejenigen Falle, in
denen unabhangig von der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Geschadigten kein Klageanreiz
besteht. Typischerweise fallen hierunter die Gewinne, welche durch Mogelpackungen erzielt
werden.

Die dritte Fallgruppe bildet die Biindelung gleichgerichteter Interessen.

Bislang kennen wir in Deutschland nur zwei Formen der Blndelung gleichgerichteter Interessen,
namlich das Kapitalanleger — Musterverfahrensgesetz und die Moglichkeit, Forderungen durch
Prozessstandschaft oder durch Abtretung geltend zu machen. Auf das KapMuG, das, wie der Name
schon sagt, Kapitalmarktstreitigkeiten regelt, kommt es im vorliegenden Zusammenhang nicht an.
Denkbar ware allerdings, dass die betroffenen Arbeitnehmer ihre Anspriiche an Gewerkschaften
abtreten wirden, um diese im Wege der Inkassozession oder durch Prozessfiihrungsermachtigung
im Wege der Prozessstandschaft geltend zu machen.

Grenzen fur dieses Vorgehen kénnen sich allenfalls aus dem Gesetz tiber auBergerichtliche
Rechtsdienstleistungen ergeben. Allerdings ermdglicht § 7 RDG Gewerkschaften,
Rechtsdienstleistungen fur ihre Mitglieder zu erbringen, so dass auch insoweit gegen eine solche
Lésung keine Bedenken bestehen.

Die vierte Fallgruppe betrifft den Strafschaden und die Sammelklage

In Deutschland unbekannt ist das amerikanische System, welches aus drei Komponenten besteht,
namlich Strafschaden, Sammelklage und anwaltliches Erfolgshonorar. Zwischen dem kontinental-
europaischen Rechtssystem und dem amerikanischen Rechtssystem besteht ein grundlegender
Unterschied. Das deutsche Rechtssystem setzt im Kern auf einen praventiven Rechtsguterschutz
durch administrative Kontrolle. Im Gegensatz dazu entfaltet sich der Rechtsguterschutz in den USA
Uber das Schadensersatzrecht, welches durch die deutlich héheren Schadensersatzansprtiche
auch praventiv wirkt. Im Grunde baut das amerikanische Arbeitsrecht zu einem Grofteil auf dem
Diskriminierungsrecht auf. Der hohe Strafschaden sowie das Erfolgshonorar der Rechtsanwalte
mobilisiert dabei als marktwirtschaftliche Lésung die Rechtsdurchsetzung.

lll. Verbandsklage — Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben durch Private

Aufgabe der Rechtsordnung ist es, den Rechtsgiterschutz zu organisieren. Rechtsgtiterschutz in
diesem Sinn soll zunachst umfassend verstanden werden. In diesem umfassenden Sinne ist
Rechtsguterschutz der Schutz 6ffentlicher Guter, beispielsweise der Gewéasserschutz, der Schutz
der gegentiber jedermann bestehenden Rechtspositionen, z.B. der Schutz der kérperlichen
Unverletztheit, § 823 BGB, und vertraglicher Anspruiche, wie z.B. der Lohnanspruch. Mit welchen
Instrumenten und auf welchem Schutzniveau der Rechtsguterschutz verwirklicht ist, ist im
Wesentlichen eine politische Entscheidung. Ganz allgemein lasst sich sagen, dass Offentliches
Recht, Strafrecht und Zivilrecht wechselseitige Auffangordnungen fur den Rechtsgtterschutz
bilden.



Grundsatzlich ist in Deutschland der tber das Zivilrecht vermittelte Rechtsgiterschutz deutlich
schwécher ausgepragt, als der Uber das 6ffentliche Recht. Schadensersatzrecht ist bei uns immer
Kompensation des entstandenen Schadens. Soweit sich die Rechtsprechung in den ,,Caroline von
Monaco” — Fallen bei der Bemessung der Geldentschadigung auch vom Praventionsgedanken —
also der Verhaltenssteuerung — hat leiten lassen, ist der Ansatz nicht nur erheblicher Kritik ausge-
setzt, sondern wurde bislang nicht auf andere Bereiche Ubertragen.

Es entspricht im Kern deutscher Rechtstradition, das Zivilrecht nicht zur Verhaltenssteuerung
einzusetzen. Gleichviel missen wir anerkennen, in bestimmten Bereichen Rechtsschutzliicken zu
haben, welche weder tber das Zivilrecht durch die Durchsetzung der individuellen
Schadensersatzanspriiche, noch Gber das 6ffentliche Recht und die Verwaltung geschlossen
werden kénnen.

Der deutsche Weg der Abhilfe ist hier die Verbandsklage: Im Kern geht es hier um die Einhaltung
des Wirtschaftsordnungsrechts. Eindeutig trifft dies auf das UWG und Kartellrecht zu. Aber auch
die Unterlassungsklage im Fall der Verwendung unzulassiger Allgemeiner Geschéftsbedingungen
lasst sich so einordnen.

Statt die Moglichkeit einer Popularklage zu schaffen, welche die Behérden zum Eingreifen zwingt,
werden Verbadnde ermachtigt, mit der Unterlassungsklage gegen diejenigen vorzugehen, welche
unrechtmaBig handeln. Die Integration der Verbandsklage in das, dem subjektiven Rechtsschutz
verpflichtete, deutsche Prozessrechtssystem funktioniert an zwei Stellen jedoch
prozessrechtsdogmatisch nicht, ndmlich bei der Rechtshéngigkeit und der Rechtskraft.

Zentraler Begriff der Rechtskraft und der Rechtshangigkeit ist der Streitgegenstand. Die h.M.
bezieht den Begriff des Streitgegenstandes nicht nur auf den eigentlichen
Unterlassungsanspruch, also z.B. bestimmte AGB nicht mehr zu benutzen, sondern erfasst
hiervon auch beide Parteien des Rechtsstreits. Da auch der klagende Verband ein
unterscheidungsfahiges Merkmal des Streitgegenstandes ist, fuhrt dies im Kern zu einer
Vervielfachung der Klagemoglichkeiten. Auch wenn ein Verband mit seiner Klage gegen das
Unternehmen gescheitert ist, muss sich der Unternehmer gegen die Klage eines anderen
Verbandes erneut verteidigen.

Dieses prozessrechtliche Dilemma kann man auch nicht dadurch auflésen, indem man die
Person des Klagers, also den Verband, aus dem Streitgegenstandsbegriff wegdenkt. Zwar wirde
man damit die Moglichkeit der Klagevervielfachung verhindern, nicht jedoch die richtige
Interessenvertretung sicherstellen. Dieser Lésungsweg wirde dazu fihren, dass ein moglichst
schwacher Verband als erster den Unterlassungsanspruch vergeblich geltend macht und damit
alle anderen Verbande von der Rechtsverfolgung ausschlieen wirde.

Dieses aufgezeigte Dilemma ist bis heute im Bereich der Verbandsklagen nicht befriedigend
gel6dst worden. Der Staat will sich nicht der Popularklage aussetzen und mutet stattdessen den
Unternehmen eine Vervielfachung des Klagerisikos zu.

IV. Moglichkeiten eines effektiven Rechtsschutzes

a) Verbandsklage

Ohne jeden Zweifel geht es bei der Durchsetzung der Entsenderichtlinie zunachst einmal um
Wirtschaftsaufsichtsrecht. Dies machen die Erwdgungsgriinde des Richtlinienentwurfs sehr
deutlich. Dort hei3t es im 10. Erwagungsgrund:

»Deshalb ist es wichtig, dass die Kommission und die Mitgliedstaaten eng zusammenarbeiten,
wobei auch die bedeutende Rolle der Arbeitsaufsicht und der Sozialpartner nicht zu
vernachlassigen ist.”

Und im 16. Erwagungsgrund: ,Bei der Sicherstellung der ordnungsgemaBen Anwendung des
materiellen Rechts Uber die bei entsandten Arbeitnehmern einzuhaltenden Arbeits- und



Beschaftigungsbedingungen und der entsprechenden Uberwachung sollten die Mitgliedstaaten
nur bestimmte KontrollmaBnahmen oder Verwaltungsformalitaten auf Unternehmen anwenden,
die Arbeitnehmer zwecks Erbringung von Dienstleistungen entsenden.”

Und schlieBlich im 19. Erwagungsgrund: ,,Nationale Arbeitsaufsichtsstellen, Sozialpartner und
andere Uberwachungsbehérden sind in dieser Hinsicht von gréBter Bedeutung und sollten hier
auch weiterhin eine zentrale Rolle tibernehmen.*

Nach alledem ware eine Verbandsklage eigentlich die Wahl des Mittels, um die Entsenderichtlinie
abzusichern. Zwei Griinde sprechen jedoch gegen eine Verbandsklage. Die Verbandsklage ist im
Zivilprozessrecht ein Fremdkoérper geblieben. Rechtskraft und Rechtshangigkeit lassen sich nicht
befriedigend I6sen.

Gegen die Einfuhrung der Verbandsklage spricht aber auch die Formulierung in Art. 11 Abs. 3 des
Durchsetzungsrichtlinienvorschlags. Der Richtlinienvorschlag fordert ausdriicklich die Einwilligung
der Arbeitnehmer. Genau dies ist bei der Verbandsklage nicht moglich. Die Verbandsklage ist das
Instrument der Wahl bei absolutem Desinteresse. Verbandsklage und Zustimmung der
Geschadigten widersprechen sich.

b) Kleinster gemeinsamer Nenner — Unterstiitzung des Individualprozesses durch Verbande
Die Formulierung in Art. 11 Abs. 3 des Richtlinienentwurfs entspricht genau der Formulierung in
Art. 9 Abs. 2 der Gleichbehandlungsrichtlinie.

Der Gesetzgeber hat dies in § 23 AGG umgesetzt. Verbande kénnen sich demnach unterstitzend
an den Individualprozessen beteiligen. Bei Juris habe ich drei Entscheidungen hierzu gefunden.
Eine breite Wirkung hat § 23 AGG bislang nicht entfaltet.

c) Amerikanisches Vorbild

Im Kern gibt es nur zwei Alternativen. Entweder man setzt auf das Wirtschaftsaufsichtsrecht,
dann haben Behorden die strikte Einhaltung des Arbeitnehmerentsendegesetzes zu kontrollieren,
oder aber man wahlt den Weg Uber ein striktes zivilrechtliches Haftungsregime. Aus meiner Sicht
spricht viel fur das amerikanische Modell des Strafschadens, also eines deutlich erhéhten
Schadensersatzes. Wer den Mindestlohn nicht zahlt, muss nicht nur den Differenzbetrag zahlen,
sondern deutlich mehr, so dass es wehtut. Zweitens die Moglichkeit von Sammelklagen. Und
schlieBlich auf Seiten der Anwélte Marktwirtschaft mit Marktwirtschaft zu bekdmpfen und ein
Erfolgshonorar zuzulassen.

Vielen Dank!



Helga Nielebock

DGB Bundesvorstand

Effektiver Rechtsschutz fur
grenziberschreitend entsandte
Arbeitnehmer durch Beteiligung von
Gewerkschaften an Gerichtsverfahren 7 —
Art. 11 des Vorschlags der EU-Kommission
zur Durchsetzung der
Arbeitnehmer-Entsenderichtlinie

Vielen Dank fir die Einladung und die Méglichkeit, hier mitdiskutieren zu kénnen.

Frau Béning und auch Herr Prof. Wolf haben schon die rechtstatsachliche Seite bzw. auch die
Probleme der Umsetzung und der Anwendung andiskutiert. Ich sehe dieses Thema, Artikel 11 der
Entsenderichtlinie, als einen Anlass, sich grundsétzlich Gedanken dartber zu machen, wie die
Durchsetzung der Rechte von Arbeitnehmern verbessert werden kann, auch weil wir es bei
entsandten Arbeitnehmern mit einem besonders exponierten Arbeitnehmerkreis zu tun haben. Sie
kommen aus dem europaischen Ausland, sie sind haufig der Sprache nicht machtig, sie kennen
ihre Anspriche nicht, sie kennen unsere Rechtsordnung nicht. Frau Béning hat es ja eindrtcklich
dargestellt, was fur eine Ausgangslage sie haben.

Trotzdem muss die Rechtsdurchsetzung gewéhrleistet werden. Am effektivsten, dieser Auffassung
bin ich, um das Ergebnis vielleicht schon vorwegzunehmen, ist maRgeblich die Finanzkontrolle
Schwarzarbeit, der diese Aufgabe zukommt. Sie hat die Uberpriifung der Arbeitsbedingungen
vorzunehmen. Es ist dem Staat auferlegt, dass seine Gesetze, die er erlasst, auch durchgesetzt
werden. Der Staat soll es nicht den Parteien des Vertragsrechts Gberlassen, dafiir zu sorgen, dass
deren Moglichkeiten effektiver genutzt werden kénnen. Das mochte ich doch vorausschicken, weil
die andere Diskussion um die Frage, was kénnen die Gewerkschaften an dieser Stelle machen, ja
vorhin schon durchgeschimmert ist. Viele entsandte Arbeithehmer sind Gberhaupt nicht
Gewerkschaftsmitglied, es gibt bestimmte Hurden, die sonst noch institutionell aufgebaut sind.
Insofern haben wir es eigentlich als Gewerkschaften begrii3t, dass sich die Kommission dazu
entschlossen hat, eine bessere Rechtsdurchsetzung fur die Entsendung durch eine neue Richtlinie
anzudenken.

Den Vorschlag, den wir jetzt aber diskutieren und auf dem Tisch haben, und der im Verfahren ist,
deutete eher darauf hin, dass ganz viel verschlechtert werden soll, so dass eben gerade die
Kontrollmoéglichkeiten, die die Finanzkontrolle Schwarzarbeit hat, geschmalert werden. Denn wenn
die Kontrollmoglichkeiten in einem so genannten geschlossenen Katalog abschlieBend kodifiziert
werden wirden, hatte eben die Finanzkontrolle Schwarzarbeit gerade weniger Méglichkeiten.

Wenn man die Durchsetzung von BuBgeldern nicht mehr ahnden kann, weil man keinen
Zustellungsbevollméachtigten mehr in Deutschland hat, dann wird der zahnlose Tiger noch viel
sichtbarer. Naturlich, wenn die Voraussetzungen flr das Meldesystem nicht eingehalten bzw. nicht
verbessert werden, die Uberpriifung von Scheinselbstandigkeit nicht verbessert wird sondern, wie
in der Richtlinie vorgesehen, nur ein Katalog aufgeftihrt wird, der aber ohne Rechtsfolge ist, dann
ist das kein Fortschritt sondern ein Rickschritt.

Insofern sind die Rahmenregelungen, unter denen jetzt die Diskussion zu Artikel 11 erfolgt,
unginstig und ich bin in der Befassung damit zu dem politischen Schluss gekommen, dass die
Kontrollmdéglichkeiten nicht nur bei diesen gesetzlichen Mindestarbeitsbedingungen, sondern



auch bei anderen viel starker durch die staatliche Seite kontrolliert werden missten und viel
effektiver hier vorgegangen werden muisste.

Daneben mussten nattrlich auch die Rechte der Betriebsrate und moglicherweise auch
Personalrate verbessert werden, weil diese ndmlich in diesem Bereich nah an den Problemen dran
sein kénnen, wenn es sich um Betriebe handelt, in denen entsandte Arbeitnehmer tatig werden
oder — wie wir es ja leider aus der Fleischindustrie kennen — sehr viele so genannte Selbstandige
tatig werden und nebeneinander scheinbar mit eigenem Auftrag die verschiedenen
Zerlegungsarbeiten des Schlachtviehs durchftihren.

Was die rechtspolitische Problematik angeht, sieht Artikel 11 der Durchsetzungsrichtlinie vor, wie
es Herr Prof. Wolf auch gesagt hat, und das ist nicht nur in dieser Richtlinie der Fall, sondern das
ist auch in ganz vielen Antidiskriminierungsrichtlinien geregelt, dass nur mit Einwilligung: ,,im
Namen und mit Einwilligung des Arbeitnehmers” vorgegangen werden kann. Das ist ein Ansatz,
den man erst einmal begrifRen muss. Es ist wohl auch ein Ansatz, den die Kommission stringent
verfolgt, wie gesagt auch in den anderen Richtlinien der Antidiskriminierung, und auch in der
Sanktionsrichtlinie, wo es um Drittstaatsangehdérige geht, die in Deutschland oder in Europa illegal
arbeiten. Und die Kommission hat auch selber eine Befragung herausgegeben, wo es darum geht,
ob der kollektive Rechtsschutz ausgebaut werden soll, um das européische Recht besser
durchzusetzen. Unter verschiedenen Aspekten ist die Befassung mit der Frage einer
Verbandsklage wichtig, auch tber diese Félle hinaus, die wir hier diskutiert haben.

Wir haben im Zuge der Umsetzung der Antidiskriminierungsrichtlinie nicht nur den § 23 AGG,

den Sie erwahnt haben, flr die Antidiskriminierungsverbande erhalten, denen in der Tat

nur eine Beistandsmaoglichkeit, jedenfalls im arbeitsgerichtlichen Verfahren, eingeraumt wurde.
Wir haben auch in diesem Zusammenhang eine Regelung in § 17 Abs. 2 AGG erstritten, in

denen Gewerkschaften und Betriebsrate, wenn grobe VerstoBRe vorliegen, aus diesem
Antidiskriminierungsgesetz, also wenn Benachteiligungen vorliegen im Sinne dieses Gesetzes, auf
Vornahme einer Handlung oder auf Unterlassung den Arbeitgeber verklagen kénnen. Dazu bedarf
es nicht der Zustimmung des einzelnen Arbeitnehmers. Er kann seinen individuellen Anspruch
daneben geltend machen, und zwar bei allen Defiziten, die diese Regelung — das mochte ich jetzt
nicht im Einzelnen ausflhren — beinhaltet. Das war flr uns ein politischer Rechtsfortschritt, den
wir erreichen konnten, der aber, dhnlich wie Herr Wolf auch ausgeftihrt hat, bisher zu wenigen
Verfahren gefuhrt hat, jedenfalls zu wenigen gerichtlich dokumentierten Verfahren. Die Regelung
konnte in der Praxis moéglicherweise die Rolle der Gewerkschaften und der Betriebsrate starken,
wenn sie sich des Themas im Betrieb annehmen wtirden. Denn zur Vermeidung eines solches
Verfahrens ist es naturlich immer fur den Arbeitgeber leichter, erst einmal dartiber zu sprechen,
sich Uber den Sachverhalt auszutauschen und moglicherweise dartiber schon zu einem Konsens
zu kommen.

Ich weiB3, dass die Vorschrift in der Praxis nicht viel genutzt wird. Es hangt vielleicht auch damit
zusammen, dass es sich um eine Thematik handelt, die bei den Gewerkschaften moglicherweise
nicht an vorderster Stelle auf der Agenda steht und vielleicht auch nicht bei den Betriebsraten.

Es gibt Stromungen im DGB, das sind insbesondere die Frauenverbande, die sagen: Wir mussten
hierftir eigentlich auch den Antidiskriminierungsverbanden das Verbandsklagerecht in dieser Form
geben, dass ohne Zustimmung bei grobem Verstof3 eine solche Unterlassung verlangt werden
kann. Das ist nicht die Beschlusslage des DGB Bundesvorstandes und ist immer eine interessante
Debatte, wenn man sich damit auseinandersetzt.

Wenn ich mir ansehe, wie die Rechtslage ist, dann ist es eben so, dass die Gewerkschaften heute
nicht auf der Basis ihrer Satzungen fir ihre einzelnen Mitglieder auftreten kénnen. Wir haben auch
keine entsprechende Regelung in unseren Satzungen, wie es der DAV hatte, dessen Satzung ja
beim BGH Uberpruft wurde. Dort ist die Regelung so, dass eine Prozessfuihrungsbefugnis gegeben
ist, sofern das Mitglied nicht ausdrticklich widerspricht. Solche Regelungen haben wir nicht in
unseren Satzungen. Wir haben ja einen eigenen Rechtsschutz, auf den jedes Mitglied Anspruch
hat, und das ist sozusagen im Mitgliedsbeitrag enthalten. Es kostet uns wirklich enorm viel Geld.
Ungefahr 45 % unserer Beitragseinnahmen, die wir als DGB haben, gehen daftr in diese Kasse.



Was die europaische Norm der Verbandsklage angeht, haben in diesem Umsetzungsprozess bei
der Antidiskriminierungsrichtlinie die Bundesregierung und das BMJ die Rechtsauffassung
vertreten, dass es sich hier nur um eine Prozessstandschaft handelt. Rechtlich haben wir die nicht
in unserer Satzung. Das habe ich schon gesagt. Aber fiir uns ware das auch kein Mehrwert, weil wir
in einzelnen Verfahren selbst die Zuldssigkeit und Begriindetheit des einzelnen Anspruches fir das
Mitglied oder die Mitgliedergruppe im Einzelnen genauso nachweisen, darlegen und beweisen
mussen.

Der Aspekt, dass wir in einer Verbandsklage auftreten fur eine Mehrzahl von Klégern, die anonym
bleiben wiirden, weil das haufig auch ein Grund ist, dass die Durchsetzung nicht wahrend des
laufenden Arbeitsverhéltnisses stattfindet, sondern erst nach Kuindigung, den Effekt hatten wir
auch nicht, wenn es um eine Prozessstandschaft ginge, weil wir dann flir den Nachweis der
einzelnen Anspriche doch wieder individuelle Sachverhalte darstellen mussten und naturlich eine
Rackfuhrung, selbst wenn man das tber verschiedene Méglichkeiten versucht, anonym zu halten,
doch moglich ware.

Das heif3t also, fur uns ware das kein Fortschritt, und deshalb haben wir uns zu dieser Regelung,
die wir erreichen konnten, und zu dieser Richtung, die wir erreichen konnten in § 17 AGG,
entschieden.

Dieses Konzept verfolgen wir im Grunde weiter. Naturlich ohne die Einschrénkungen, die dieser

§ 17 Abs. 2 hat, naturlich aber ohne die Voraussetzung des groben VerstoBes. Wir wollen, dass die
Gewerkschaften nicht nur, wenn gegen Tarifvertrage verstof3en wird, also bei Tarifbruch, eine
Moglichkeit der Klage auf Unterlassung haben. Das hat das BAG in seinem Beschluss von 1999
festgestellt, dass wir diese Klage durchfiihren kénnen quasi aus eigenem Recht. Und wir wollen
auch, dass wir auch fir gesetzliche Mindestbedingungen ohne eigenes Recht diese Méglichkeit
hatten. Das wére eben der Unterschied, dass wir genauso wie beim AGG Anspriiche bzw.
Unterlassungen verlangen kdnnten. Das sollte im Beschlussverfahren geklart werden. Es sollte der
Untersuchungsgrundsatz gelten, es sollte materiell allerdings auf kollektive Sachverhalte bezogen
sein. Wir wollten nicht in diese Prozessstandschaftssituation oder in die Situation eines Handelns
aus abgetretenem Recht kommen, sondern hielten es fir sinnvoller, dass angesetzt wird an
kollektiven VerstéBen, die viele betreffen im Betrieb und die einen Zustand betreffen, der auch
insofern offenkundig, offensichtlich ist. Das sollte dann sozusagen als geklarte Vorfrage fiir den
individuellen Leistungs- oder sonstigen Prozessantrag vorgreiflich entschieden, und damit auch
indiziert sein.

Das bedeutet nattrlich, wenn man eine gesetzliche Regelung macht, dass Ausschlussfristen
und Verjahrungsfristen gehemmt werden mussten, um die individuellen Klagen erméglichen zu
kénnen.

Vielleicht in dieser Kiirze unser Konzept. Wie gesagt, zur rechtspolitischen Einordnung, ich bin
mir dartiber im Klaren, dass es in der Praxis, wie Herr Prof. Wolf auch gesagt hat, nicht zu
Massenverfahren und zu einer groBen Anzahl von Verfahren fuhren wird, sondern wir versprechen
uns davon eine Praventionswirkung, die zu Verhandlungslésungen fuhrt. Wir wiirden es unter dem
Aspekt far sinnvoll halten, wenn auf EU-Ebene das Recht der Gewerkschaften insofern gestarkt
wurde, dass der Passus der Einwilligung entféllt, und dass auch bei dem Vorhaben, das Frau
Kommissarin Reding mit dieser Konsultation, die ich vorhin erwdhnt habe, angestof3en hat, auch
den Gewerkschaften die Moglichkeit gegeben wird, fur Rechtstreue in den Bereichen des
Arbeitsrechts, das der Staat setzt ,zu sorgen, somit eine wichtige Aufgabe zu bekommen, und
dadurch auch unsere Akzeptanz fur diesen Bereich, fur den wir ja selbst regulierend téatig sind,
auch noch einmal unterstrichen wird. Das wirde eben auch helfen, EU-Recht besser
durchzusetzen und damit auch Mindeststandards, die im Arbeitsrecht der EU verbrieft sind, auch
besser zur Geltung zu bringen.

Ich meine, das ware eine moderne Form einer zentralen Regelung, die gut dezentral durchgefuhrt
werden kénnte.

Ich danke fur die Aufmerksamkeit!



Jan Cremers
AIAS-Amsterdam
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Arbeitnehmerentsendung

Teil I: Impulsreferat

Vielen Dank fur die Einladung, hier zu sprechen.

Einer der Vorredner hat gesagt, tiber nichts zu sprechen ist nicht einfach. Ich habe ein bisschen
das umgekehrte Problem: Uber ein breites Feld zu sprechen ist auch nicht sehr einfach. Ich
beschaftigte mich in unterschiedlichen Positionen seit 25 Jahren mit der Entsendeproblematik.
Mein Manuskript enthalt eine Zusammenfassung von Beispielen, die wir in einer Studie gefunden
haben, wie die Entsendung als eine Form der billigen Vermittlung von Arbeitnehmern genutzt wird.
Das kénnen Sie dann lesen.

Ich werde jetzt etwas anderes darstellen. Ich hatte letzte Woche ein Treffen mit den
Arbeitsinspektoraten von Belgien, Luxemburg, Frankreich, Polen, Finnland und den baltischen
Staaten sowie Danemarks. Da sind wieder einige neue Beispiele prasentiert worden, die, denke ich,
gut darstellen, welche Problematik es eigentlich gibt. Ich muss schon vorweg sagen, Entsendung
ist nur eine, und vielleicht auch nicht die wichtigste Form der Vermittlung oder der
Menschenschlepperei, die im Moment in Europa stattfindet.

Damit habe ich mich selber schon freigesprochen, Frau Heinlein, um zu tun was ich will. Das war
nicht ganz so gemeint. Ich werde doch einige Sachen erwahnen, die Sie mich gebeten haben zu
erwahnen.

Ich gehe davon aus, dass ich die Entsendung als Mechanismus nicht darstellen muss, das geht
zurtick auf zwei Schienen, die Verordnung 1408/71, Koordinierung der Sozialversicherung, hat es
eigentlich schon méglich gemacht, Arbeitnehmer flr eine gewisse Zeit zu entsenden.

Das sind dann alles Arbeitnehmer, die keinen standigen Zugang zum Arbeitsmarkt im Gastland
anstreben, wie das so schon gesagt wird. Wir haben am Ende der 80er Jahre, ich war damals
noch Gewerkschaftsfuhrer in Briussel, versucht, im Bereich der Arbeits- und
Beschaftigungsbedingungen eine rechtliche Grundlage fur die Gleichbehandlung der
Arbeitnehmer zu entwickeln. Daraus wurde nach acht Jahren harter Lobbyarbeit die
Entsenderichtlinie.

Ich werde das nicht ausfuhrlich darstellen, aber der Entsendebegriff hat naturlich, auch far die
Kontrollinstanz, einige wichtige Elemente. Er sagt eigentlich, dass es einen Arbeitsvertrag geben
soll im Herkunftsland. Es muss sich handeln um eine real existierende Firma in diesem
Herkunftsland mit einem Dienstleistungsvertrag im Gastland. Und die entsandten Arbeitnehmer
leisten vortibergehend bezahlte Arbeit unter Aufsicht dieser Entsendefirma. Das war die schéne
Theorie damals. Ich muss sagen, das war Ende der 80er Jahre auch nichts Neues.

Wir haben in Europa naturlich immer schon eine Verteilung der Aufgaben gekannt, ein
Hauptunternehmen nutzt Subunternehmen, die gewisse technische und fachmannische
Kenntnisse und Mdglichkeiten haben, und da ist auch nichts Falsches dran. Aber anhand von zwei
Studien, die ich mit angefertigt habe, eine 2003 und eine 2010, kann man schon sagen, dass es
inzwischen eine starke Erodierung dieser Elemente gegeben hat. Und das stellt die
Kontrollinstanzen vor gro3e Probleme. Ich werde dazu nachher einige Beispiele aufzeigen.

Im Prinzip haben wir in der 2010-2011-Studie, und das ist nichts Neues, was ich jetzt sage, vier
Formen der entsendebezogenen Vermittlung gefunden. Die erste ist die klassische Form. Ich sage
immer, und es ist fur die 6sterreichische Kollegin nett, das zu héren: wenn irgendwo ein Tunnel



gebaut wird, dann ist der Subunternehmer ein Osterreicher, der mit seinen Spezialisten da
hinkommt, und wir brauchen uns keine Sorgen zu machen um diese Kollegen, denn die werden
ordentlich bezahlt und gut bezahlt. Die werden wie Experten behandelt. Die haben auch die
Moglichkeit, Gber ihre Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen zu verhandeln. Keine Sorge, das
ist alles normalerweise ordentlich.

Das zweite ist, was wir jetzt seit 15 Jahren stark entwickelt sehen, die gesetzeskonforme
Entsendung von billigen Arbeitskraften unter dem Deckmantel der Dienstleistung. Ich habe letzten
Montag einige Aussagen in der hollandischen Presse gemacht. Und da muss ich auch wieder die
osterreichische Kollegin ansprechen, aber im negativen Sinne: die Firma Strabag hat eine
Tochtergesellschaft, die hei3t Zublin, und diese hat eine Briefkastenfirma in Portugal und
entsendet von dort aus portugiesische Arbeitnehmer. Diese portugiesischen Arbeitnehmer haben
zwei Lohnzettel, einen fir die belgischen oder niederlandischen Behoérden, und einen fir die
portugiesische Behérde. Wenn man sich ansieht, was auf diesen Zetteln steht, dann ist das nichts
anderes als billige Arbeitskrafte, die vermittelt werden.

Dann stoBBen wir sofort auf die Problematik: wie kann man da herangehen? In Belgien ist die
Kontrolle noch ziemlich konzentriert auf Sozialinspekteure. Aber in Holland zum Beispiel geht es
Uber vier oder funf Schienen, und die sehen sich alle gegenseitig an und sagen: Wir sind, glaube
ich, nicht zustandig. Seid |hr zufallig zustandig usw.? Also, Rechtsschutz von entsandten
Arbeitnehmern ist nicht so einfach, wie wenn etwas wahr oder falsch ist, und dann gehe ich zu
einem Anwalt und damit ist es erledigt.

Die dritte Form, die wir gefunden haben, ist eine Entsendung, bei der sogar die Entsenderegeln
nicht eingehalten werden. Die Kollegen haben das A-1 Formular (friher E 101, Entsendung gemaf
Verordnungen Uber die Koordinierung der Sozialversicherung), aber Unterkunft, Spesen,
Transportkosten usw., das wird alles nicht gezahlt. Das ist im Gegensatz zum zweiten einfach ein
Verbrechen. Aber nur die Tatsache geniigt nicht, um sich dann auch das Recht zu holen.

Nun zur vierten Form, sie ist eigentlich eine merkwirdige Erscheinung, aber in gewissem Sinne ist
sie eine Folge von EuGH-Urteilen. Wenn ich mit meinen Kumpels irgendwo auf einer Baustelle bin
und es kommt eine Behorde, dann kann ich immer in letzter Minute sagen, ja, aber wir sind
entsandt. Dann ist es auf einmal still, denn wenn ich das tGberprifen muss, dann muss ich erst mal
fragen: Gibt es ein Formular A1? — Ja, aber das ist bei unserer Firma, zuhause usw. Die
Kontrollméglichkeit vor Ort ist vom EuGH so eingeschrankt worden, dass eine Direktentscheidung
vor Ort zu treffen eigentlich gar nicht moéglich ist. Was dann letztendlich herauskommt, ist, dass
bei einer zweiten Kontrolle der Betrieb gar nicht mehr da ist, die Arbeitnehmer nicht mehr da sind
usw. Da ist die Entsendung einfach ein Alibi, um mit dem schwierigen Verfahren der Kontrolle einen
Anfang zu machen.

Das sind die vier Formen!

Jetzt lassen Sie uns ein Beispiel eines Blros in Belgien ansehen, das ist ganz aktuell, bei dem
diese vier Formen alle vorzufinden sind. Es gab ein Uberpriifungsergebnis Ende 2012. Uberpriift
wurde eine Baustelle mit 118 belgischen und elf auslandischen Firmen. Das waren die Firmen, die
bei der Sozialversicherung gemaf belgischem Registrierungsverfahren gemeldet waren. Bei einer
Kontrolle vor Ort waren von diesen Betrieben 35 belgische Unternehmen, ein niederlandisches
Unternehmen, drei polnische und eine portugiesische Firma anwesend. Die niederlandische Firma
war ein Arbeitgeber mit einem Arbeitnehmer. Aber eine Woche, nachdem die Kontrolle
stattgefunden hatte, und die Fragen immer noch in Richtung niederldndische Behdrden usw. liefen,
ging der Betrieb in Konkurs. Damit war die Sache erledigt. Wahrscheinlich haben die zwei Wochen
spater einen anderen Namen bekommen und operieren wieder irgendwo auf einer anderen
Baustelle.

Die erste polnische Firma war ein Selbstandiger, und der hatte sich selber entsandt, und das
war alles in Ordnung. Das war meine Kategorie A. Der Mann war fit, hatte sein Formular, er
arbeitete alleine, hat eine eigene Firma und nutzt auch seine eigenen Werkzeuge usw. Das war
eine One-Man-Band, aber ganz ordentlich. Das war auch vor Ort zu prufen!



Dann gab es eine zweite polnische Firma, die hatte 33 Arbeitnehmer, keine Lohnzettel, auch nicht
nach zwei Versuchen oder Anfragen, um diese zu bekommen. Die arbeiteten samstags, sonntags
und wéahrend der Ferien. Das ist in Belgien im Baubereich verboten. Es sah so aus, als ware die
Entsendung bei der Sozialversicherungsbehorde registriert. Es wurde trotzdem ein Verfahren
eingeleitet und damit wurde die IMI genutzt. Die IMI ist ein neues Instrument, das die Européische
Kommission eingeftihrt hat, damit die Behoérden sich bilateral, also schneller, gegenseitig
informieren und in Verbindung miteinander treten kénnen. Das Verfahren lief erst einmal so, dass
die polnischen Behérden die Bitte zur Ubersendung der Lohnzettel iber IMI bekommen haben. Es
ging nicht nur um die Zahl der betroffenen Arbeitnehmer, sondern auch um deren
Entsendeperiode. Die Antwort war: Diese Arbeitnehmer haben einen Vertrag als Selbsténdige
unterzeichnet, also einen kommerziellen Dienstleistungsvertrag. Aber keiner hat das ursprtnglich
erwahnt. Das Problem fir die belgischen Behérden war dann, dass es zu spat war. Die Leute
waren weg. Die RechtmaRigkeit der Selbststandigkeit konnte nicht mehr festgestellt und Gberpraft
werden.

Es gab eine polnische Firma Nr. 3, da waren zwei Arbeitnehmer anwesend, sie hatten keine
Lohnzettel, wieder Samstags- und Sonntagsarbeit usw. Die Entsendung war wieder bei der
Sozialversicherung registriert. Ein Verfahren wurde eingeleitet, IMI benutzt, der Arbeitgeber
meldete, ein Arbeitnehmer gehére nicht zu seiner Firma und der andere sei selbstandig, obwohl er
in Polen gar nicht als Selbstandiger registriert war. Die polnische Sozialversicherung antwortete:
diese Arbeitnehmer sind bei uns nicht gemeldet. Es gab eine Falschung der Al-Formulare. Das ist
die Schlussfolgerung, die herauskam. Aber es war wieder zu spét, die RechtméBigkeit der
Selbstandigkeit zu tberprifen.

Wir sind noch nicht fertig mit dieser Baustelle: eine portugiesische Firma, aber mit 45 polnischen
Arbeitnehmern, die anwesend waren. Ein Lohnzettel fir alle war vorhanden. Die Entsendung war
ordentlich gemafB Sozialversicherung. Die Kollegen hatten ein Formular Al, aber die Mindestléhne
wurden nicht gezahlt. Es gab keine Beitrage, die fiur die ordentliche belgische Baukasse bezahlt
wurden. Der Arbeitgeber war aber bereit, das nachzuzahlen, denn er ist eine Tochtergesellschaft
einer groBen Firma und sie wollten kein negatives Image in die Zeitungen bekommen. Aber bei der
Uberpriifung stellte sich heraus, dass keine Steuern und keine Sozialversicherungsbeitrage fiir die
Léhne in Portugal bezahlt wurden.

Das war der belgische Fall!

Jetzt haben wir noch einen anderen, und auch das ist ein riesiger, da ist die Leiharbeit betroffen.
Ich habe noch nicht Gber Leiharbeit gesprochen. Kollegen haben vor eineinhalb bis zwei Jahren in
Flamanville herausgefunden, dass die groB3e franzésische Firma Bouygues Uber eine
Briefkastenfirma in Zypern polnische Arbeitnehmer als entsandte Arbeitnehmer einstellt.

Was kdnnen wir aus diesen Beispielen lernen? Ich habe anhand von mehreren Studien schon 6fter
gesagt, das Umgehen bildet sich nach dem geltenden Regelwerk. Das geltende Regelwerk, in fast
allen unseren Landern ist es die Arbeitsgesetzgebung mit Tarifrecht und Arbeitsmarktregelungen,
und je nachdem wie dieses Regelwerk aufgebaut wird, kann man das Umgehen fast schon
prophezeien. In Spanien war lange Zeit im Baubereich Leiharbeit verboten. Das bedeutete, dass in
Spanien die am meisten gebrauchte Methodik die Entsendung war.

In England gab es lange Zeit keinen Mindestlohn, jetzt gibt es das. Die meistgenutzte Form der
Umgehung dieser MaRnahme ist die Selbstandigkeit.

In Deutschland gibt es die Tarifgemeinschaften. Die meistgenutzte Form ist die Tarifflucht.

Bei einem dieser Betriebe habe ich weiter recherchiert. Die haben sich in Deutschland nicht als
Baubetrieb, sondern als Gebaudereinigung registriert. Wieso Gebaudereinigung?

Die Gebaudereinigung ist wesentlich billiger als die Tarifgemeinschaft Bau.

Man kann sagen, je nachdem wie das Regelwerk ist, wird auch das Umgehen aufgebaut oder es gibt
einfach Schwarzarbeit, weil iberhaupt keine Kontrolle stattfindet. Ich habe einmal mit einem



Inspekteur wahrend einer Konferenz gesprochen, der gesagt hat: bei uns ist die Chance, dass eine
Kontrolle auf einer Baustelle stattfindet 1:35 Jahre. Dann kann man das Risiko in Kauf nehmen.

Und damit bin ich bei Euch! Was muss das Recht machen, jedes Mal, wenn wir wieder etwas neu
formulieren!? Ich habe die Entsenderichtlinie mitformuliert. Ich habe auch die Regelungen zur
Koordinierung der Sozialversicherung mitformuliert als Europaabgeordneter. Aber ich bin jetzt
standig gefragt, zu Zypern z.B., zu den Briefkastenfirmen in Zypern mit dem Zweck, die
Koordinierung der Sozialversicherung zu umgehen. Da stellt sich doch die gro3e Frage: Wie
kénnen wir da verfahren, wenn jedes Mal wieder so ein kreativer Weg genutzt werden kann?

Teil II: Entsendung und Arbeitsbedingungen in der Praxis

1. Einleitung

Die Richtlinie 96/71/EG Uber die Arbeitnehmerentsendung im Rahmen der Erbringung von
Dienstleistungen, auch Entsenderichtlinie genannt, bildete einen festen Bestandteil des
Aktionsprogramms der Europdischen Kommission (EK), gekntipft an die Gemeinschaftscharta der
sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer, und beabsichtigte, einen gesetzlichen Rahmen fur die
Arbeitsbedingungen von zeitlich begrenzt in einen anderen Mitgliedstaat entsandte Arbeitnehmer
zu schaffen. Eines der Hauptmerkmale einer echten Arbeitnehmerentsendung ist, dass die
betroffenen Arbeitnehmer keinen standigen Zugang zum Arbeitsmarkt im Gastland anstreben.

Inhaltlich handelt es sich um eine Garantie fur den Mindestschutz, fairen Wettbewerb und die
Einhaltung der rechtlichen Rahmenbedingungen im Gastland. Hauptgedanke hinter der
Entsenderichtlinie war die Formulierung eines ‘harten Kerns' von Mindestbestimmungen mit
zusatzlich geltenden Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen zu anderen Themen als jenen, auf
die verwiesen wurde, die dann auf nicht diskriminierende Art und Weise und beruhend auf
verbindlichen Regeln (des Arbeitsrechts oder allgemeingiltiger Tarifvertrage) Anwendung finden
sollten (Artikel 3.10 der Richtlinie).

Das Konzept der Entsendung war in jingsten Jahren Nahrboden fiir angeregte Debatten. Dies ist
unter anderem auf die schrittweise Schwachung der Regulierung durch den EuGH in den letzten
zehn Jahren zurtickzufuhren. Hinzu kommt, dass das Konzept nach wie vor Verwirrung stiftet.
Entsendung als solche hat nichts mit unangemeldeter Arbeit oder illegalen Praktiken zu tun. Und
die Entsendung ist auch nicht mit Wanderarbeitnehmern gleichzustellen.

2. Die unterschiedlichen Entsendungsarten

Die Erfahrungen mit den 3 verschiedenen in der Richtlinie genannten Entsendungsarten (normale
Entsendung, innerbetriebliche Entsendung und Entsendung Uber Leiharbeitsfirmen) sind viel-
schichtig. Die unproblematischste Form ist die erste Entsendungsart im traditionellen Sinne der
Untervergabe von Sonderauftrédgen an ein auslandisches Unternehmen mit haufig recht hoch
qualifizierten und dotierten Arbeitnehmern (z. B. Finanzdienstleistern). Diese Arbeitnehmer gelten
nicht als problematisch, was den Schutz der Arbeitnehmerrechte anbelangt.

Bei der zweiten Entsendungsart ist das Bild schon etwas vielschichtiger. In unserer Studie wird
berichtet von Tochtergesellschaften, die ausschlieBlich gegriindet wurden, um Arbeitsnormen und
andere Auflagen zu umgehen. In der Mehrheit der Berichte wird jedoch nicht auf weit verbreitete
Missbrauche durch innerbetriebliche Entsendung hingewiesen.

Diese beiden ersten Formen werden nur in Situationen problematisch, in denen ausschlieBlich
Arbeitskrafte in arbeitsintensiven Industriezweigen Gegenstand der Untervergabe bilden, d. h. jene
Falle, in denen der Unterlieferant oder die auslandische Tochtergesellschaft nichts auBer billigen
Arbeitskraften anzubieten hat. Die Kostenvorteile der Entsendung von einem Land mit niedrigen
Sozialversicherungskosten in ein Land mit normalen Sozialversicherungskosten kénnen bei bis zu
25-30 % liegen. Weitere Kostenvorteile werden erzielt, wenn entsandte Arbeitnehmer nicht
ordnungsgemal entsprechend ihrer Fertigkeiten/Qualifikationen bezahlt werden, sondern wenn
auf diese Arbeitnehmer Mindestlohne und Mindestbedingungen angewandt werden, anstatt sie
genauso zu entlohnen wie die reguléaren Arbeitskrafte in dem gastgebenden Land.



Am problematischsten ist die Inanspruchnahme von Leiharbeit bei grenziiberschreitenden
Arbeiten. Typisch fur die neuen Dienstleistungen ist der voribergehende und mobile Charakter der
Tatigkeit und des Arbeitsplatzes, so dass der Dynamik zwischen Entsendung und Leiharbeit mehr
Aufmerksamkeit zuteilwerden sollte. Die Diskontinuitat und der starke Druck Richtung
Kostensenkungen in arbeitsintensiven Sektoren beherrschen die Arbeitsbedingungen und
Arbeitsverhaltnisse. Mehrere Staaten haben in jingster Vergangenheit Zeiten des ernsthaften
Arbeitskraftemangels erlebt, so dass sowohl qualifizierte als auch unqualifizierte Arbeiter
entsandt, oder Uber Leiharbeitsfirmen rekrutiert wurden.

Als die Entsenderichtlinie verabschiedet wurde, war das Phanomen der Leiharbeitnehmer, die in
einen anderen Mitgliedstaat entsandt wurden, noch unbedeutend. Bedingt war dies teilweise durch
das Verbot von Leiharbeitsfirmen, das damals nach wie vor in mehreren Mitgliedstaaten, besonders
im Bausektor, galt. Dennoch wurde in der Entsenderichtlinie in Artikel 1 (3c) auf die
landerubergreifende Leiharbeit verwiesen. Der Sektor der Leiharbeitsfirmen ist seither stetig
gewachsen und steht fur fast 2 % aller Vollzeitaquivalente der europaischen Erwerbstatigen. In den
meisten Landern, die ein Verbot fur Leiharbeitsunternehmen verhéngt hatten, wurden diese Ende
der 90er-Jahre beendet, was zu einem enormen Anstieg flihrte. Seit Beginn dieses Jahrhunderts
wird der Sektor der Leiharbeitsfirmen durch eine beachtliche Verbreitung von

zweifelhaften Agenturen beschadigt, die illegale Arbeitnehmer einsetzen und/oder Steuern und
Pramien hinterziehen.

Nachdem zum Beispiel das Verbot in Frankreich aufgehoben und der Einsatz von Leiharbeitsfirmen
legalisiert wurde, nahm das Outsourcing im Baugewerbe die Form einer reinen Arbeitskrafte-
Untervergabe an (die Riuickkehr des marchandage, eine bestandige Bereitstellung von prekaren
Arbeitsplatzen). Das Baugewerbe ist mittlerweile im franzésischen Sektor der Leiharbeits-
unternehmen mit einem (stetig wachsenden) Anteil von 20,6 Prozent der Leiharbeiter insgesamt
im Jahr 2006 stark Uberreprasentiert. Ermittlungen ergaben, dass Leiharbeiter im Baugewerbe
120.000 Vollzeitstellen besetzen. Die niedrigste Stufe der Leiharbeiter wird in offiziellen
Bauarbeiter-Statistiken gar nicht widergespiegelt: Sie werden als ‘Dienstleistungsanbieter’
betrachtet oder einfach auf Grund der UnregelméBigkeit ihrer Tatigkeit ignoriert. Die franzdsische
Gesetzgebung besagt, dass die Entsendung von Leiharbeitern mit dem alleinigen Ziel, (billige)
Arbeitskrafte anzubieten, verboten ist. Es hat eine Verschiebung von der Einstellung von zeitlich
begrenzt entsandten Arbeitern zu Leiharbeitern stattgefunden (die beide wahrscheinlich aus
denselben Landern stammen). Die vollstandige Offnung des franzésischen Arbeitsmarktes auf die
8 MOEL, die 2004 der EU beigetreten sind, hat dazu gefihrt, dass die Arbeitnehmerentsendung in
erheblichem Mafe ersetzt wurde mittels der Direktanstellung durch Leiharbeitsfirmen.

Die norwegische Gewerkschaft Fellesforbundet beobachtet einen Trend, demzufolge — gerade im
Schiffbau — Arbeitgeber Leiharbeiter von Leiharbeitsunternehmen bevorzugen, die in Norwegen
ansassig sind, als die Auftrage an Unternehmen mit entsandten Arbeitnehmern weiter zu vergeben.
Die Erweiterung des Tarifvertrags im Schiffbau war umstritten unter den Arbeitgebern,
insbesondere was die Bestimmungen tber Unterkunft und Heimaturlaub anbelangt, die fur
entsandte Arbeitnehmer/Pendler gelten. Durch die Griindung 6rtlicher Rekrutierungsfirmen wer-
den Kosten gesenkt, indem behauptet wird, bei den Arbeitnehmern handele es sich um
‘ortsansassige’ anstatt entsandte Arbeiter. Mit anderen Worten hat sich die Strategie innerhalb von
ein paar Jahren dahingehend verlagert, dass wo friiher entsandte Arbeitnehmer beschaftigt
wurden, jetzt vor Ort beschaftigte auslandische Arbeitnehmer von Leiharbeitsfirmen vorgezogen
werden (die in der Vergangenheit durch landeribergreifende Verordnungen geschiitzt waren).

Das belegt den allgemeinen Trend einiger Arbeitgeber, die Vereinbarung mit den niedrigsten
Lohnkosten zu bevorzugen, und welche Bedeutung es tatsachlich hat, Parallelvorschriften mit
unterschiedlichen Standards zu umgehen.

In Spanien werden Leiharbeitsfirmen nach wie vor von Baustellen ausgeschlossen, obwohl sich
dies durch die im Parlament behandelten Reformen &ndern wird. Dennoch hat sich die Entsendung
auslandischer Leiharbeiter durch portugiesische Unterlieferanten in bestimmten Regionen zu
einem, wenn auch in begrenztem Umfang, etablierten Merkmal des Arbeitsmarktes entwickelt. Das
ist auch heute noch trotz Beschéftigungskrise so. Die auch heute noch andauernde Entsendung
weist auf eine mogliche Verschiebung ihrer Funktion innerhalb des Arbeitsmarktes hin. In der



wirtschaftlichen Bliute 2006-2007 konnte damit argumentiert werden, dass die Entsendung dem
Arbeitskraftemangel in der Industrie Abhilfe schaffte. Dass es mitten in Zeiten von
Massenentlassungen immer noch Entsendung gibt, lasst darauf schlieBen, wie wichtig
Kostenreduzierungsmoglichkeiten bei Entsendung mittlerweile sind, und folglich das Potenzial
hinsichtlich missbrauchlicher Praktiken und unfairem Wettbewerb.

Die in Belgien verzeichneten Probleme hangen oft mit Leihunternehmen und félschlich entsandten
Arbeitnehmern zusammen. Unternehmen erhalten Angebote auslandischer Leiharbeits- oder
Entsendeunternehmen zu auferst attraktiven Preisen. In Anbetracht der Tatsache, dass die
belgischen Mindestléhne niemals erreicht werden kénnen, fihren derartige Angebote zu
Wettbewerbsverzerrungen. Auslandische Arbeitnehmer werden tGber Mittler, mitunter auch
Non-bona-fide-Entsendeunternehmen, in der Schattenwirtschaft eingestellt. In einigen Fallen
garantieren Leiharbeitsfirmen den von ihnen eingestellten Personen ausdrticklich einen
‘Arbeitnehmerstatus’, wahrend in anderen Leiharbeiter als Selbststandige betrachtet werden. Dies
berichteten verschiedene Lander (Irland, das Vereinigte Kénigreich und Schweden). Es ist nach wie
vor schwierig, die Einhaltung des Arbeitsgesetzes und der Arbeitsbedingungen seitens der
Leihunternehmen (insbesondere jener im Ausland) zu kontrollieren.

Die Sozialpartner in den Niederlanden weisen auf einen Anstieg der Leiharbeiter und
Selbststandigen hin, und beide Parteien stellen fest, dass die Anzahl der Scheinselbststandigen
zunimmt. Sie geben an, dass die Entsendung als Einstellungsmaéglichkeit von Arbeitnehmern aus
den MOEL genutzt wurde, die bereit waren, zu schlechteren Arbeitsbedingungen zu arbeiten als
niederlandische Arbeitnehmer. Da Arbeitnehmer aus den MOEL keine Arbeitserlaubnis mehr
benétigen, kommen sie Uber vorteilhaftere Arbeitsformen wie Leiharbeit oder als Selbststéndige
ins Land. Die niederlandischen Leiharbeitsfirmen und Gewerkschaften brachten 2007 ein
freiwilliges Zertifizierungssystem fur Leiharbeitsfirmen mit dem Ziel auf den Weg, echte von
Scheinagenturen zu unterscheiden: NEN-4400-1 (fur niederlandische Leiharbeitsfirmen) und
NEN 4400-2 (fur auslandische Leiharbeitsfirmen). Nachdem das existierende
Genehmigungssystem 1998 abgeschafft wurde, wurden echte Leiharbeitsfirmen Zeugen einer
Zunahme von Schein-Vermittlungsstellen.

3. Interessante Félle und Formen des Missbrauchs

Was unbeabsichtigte Auswirkungen anbelangt, so ist klar, dass das Thema , Entsandte
Arbeitnehmer” mit Themen in Bezug auf die Rekrutierung von (Wander-) Arbeitnehmern im
Allgemeinen und der Vertragseinhaltung vermischt wurde. Die Umgehung bildet sich als eine
Antwort auf die nationalen rechtlichen Rahmenbedingungen; dadurch wird versucht, auf die
unterschiedlichste Art und Weise Vorschriften und Bestimmungen zu umgehen. Trotz der Tatsache,
dass Entsendungsfirmen zur Einhaltung der Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen angehalten
sind, kénnen diese Firmen einen Kostenvorteil erzielen, wenn die Sozialversicherungsbeitrage im
Herkunftsland niedriger sind oder wenn entsandte Arbeitnehmer nicht ordnungsgeman
entsprechend ihrem Qualifikationsgrad eingesetzt werden. Diese Arbeitnehmer arbeiten dann
unter Mindest(lohn)bedingungen, die nicht denen ihrer Kollegen im Gastland entsprechen.
Derartige Faktoren kdnnen zu Vorziigen fiur entsandte Arbeitnehmer gegentiiber inlédndischen
Arbeitnehmern fuhren, mit der Moglichkeit, dass die Voraussetzungen fur die berufliche
Qualifizierung in dem Gastland untergraben werden.

Anhand der CLR-Studie kdnnen vier unterschiedliche entsendungsbezogene Rekrutierungsformen
von Arbeitskraften beschrieben und kategorisiert werden.

a.
Im Rahmen unserer Forschungsarbeiten haben wir ordentliche Entsendungsformen mit
spezialisierten Subunternehmern festgestellt, die vortibergehend in einem anderen EU-
Mitgliedstaat mit gut bezahlten Arbeitskraften bzw. qualifizierten Mitarbeitern, die beide zur
Kernbelegschaft des Entsendeunternehmens gehdoren, Dienstleistungen anbieten.

In derartigen Fallen werden die Arbeitsnormen normalerweise eingehalten. Fur Auftraggeber oder
Hauptauftragnehmer ist es aber nicht immer einfach, die Lohn- und Gehaltsbedingungen aller
Arbeitnehmer zu prifen. Bei der Einhaltung entstehen Probleme, sobald die Rekrutierung an



kleine Subunternehmer Ubertragen wird, was zu verschiedenen Rekrutierungsebenen fuhrt und
die Einhaltung durch das Zurtickgreifen auf Arbeitsvermittlungsfirmen und Leiharbeitsagenturen
immer weiter nach unten schraubt. Eine Strategie, die lediglich darauf beruht, die Untervergabe
ausschlieBlich auf Arbeitskrafterekrutierung zu beschranken mit dem Ziel niedrigerer
Preisabsprachen, birgt die Gefahr, dass friher oder spéater Arbeitskrafte, deren Status nicht
geregelt ist, und illegale auslandische Arbeitnehmer auf den Markt kommen. Arbeitergruppen
werden Uber Briefkastenfirmen, Werbung und informelle Netzwerke eingestellt. Die unterste Stufe
bedeutet dann ein nicht ordnungsgemaRes Angebot an billigen Arbeitskraften tber Agenturen
oder Leiharbeitsfirmen und die offensichtlich potenzielle Verzerrung des Arbeitsmarktes.

Das unterstreicht die Bedeutung des Haftungsrechts. Der franzésische Senat hat sich mit einem
bekannten Fall (Porcheville) befasst, aus dem hervorging, dass es auch auf GroRbaustellen
bekannter Auftraggeber und mit spezialisierten Subunternehmen zu UnregelmaRigkeiten kommen
kann. Am Ende der Debatte kamen sie zu dem Schluss, dass die Nichteinhaltung der
Entsendevorschriften nicht auf kleine oder mittlere Baustellen begrenzt ist.

b.

Daruber hinaus haben wir “perfekt gesetzeskonforme” Entsendungsfalle vorgefunden, in denen
abgewogen wurde zwischen der Einstellung inldndischer Arbeitskrafte und dem Einfihren
auslandischer Arbeitskrafte unter dem Deckmantel der Erbringung von Dienstleistungen. Daran
ist auf den ersten Blick nichts auszusetzen. Die Berechnung ist ganz einfach: ein Subunternehmer,
der eine Belegschaft aus einem Land mit niedrigen Sozialversicherungsbeitrdgen anbieten kann, ist
aller Wahrscheinlichkeit nach gtinstiger als der inldandische Subunternehmer. Die Unterschiede
zwischen dem Grundgehalt und den einzuhaltenden Mindestarbeitsbedingungen moégen zwar
gering sein, aber in Verbindung mit langen Arbeitszeiten und billigen Lebens- und
Arbeitsbedingungen kann man durchaus den gesetzlichen Charakter der Entsendung in Frage
stellen. Es gilt diesbezlglich, zwei Berechnungen anzustrengen: weniger Sozialversicherungs-
beitrage und die Zahlung von Mindestléhnen (statt der vor Ort vorherrschenden Léhne und
Gehalter unter Berucksichtigung der Qualifizierung). Ein drittes Element konnten
Steuerhinterziehungen sein. Einsparungen seitens der Arbeitgeber ergeben sich aus der Tatsache,
dass einige Zahlungen im Gastland weder Gegenstand von Sozialversicherungsbeitragen noch der
Einkommenssteuer bilden. Weil dies nicht in die Zustandigkeit und Verantwortlichkeit der
Gewerbeaufsicht oder sonstiger Kontrollorgane fallt, schafft es Betrugsmaoglichkeiten gegentiber
den Steuer- und Sozialversicherungssystemen.

Es besteht ein starker allgemeiner Konsens, dass entsandte Arbeitnehmer in der Praxis oft ent-
lohnt werden gemaf den offiziellen Mindestlohnkategorien, und auch dazu bereit sind zu arbeiten
(da diese immer noch weit tiber den Stufen in ihrem Herkunftsland liegen). Ein weiteres Problem ist
die Frage nach den Entsprechungen der Berufskategorien und der jeweiligen Aufgaben.

Im Vereinigten Kénigreich werden entsandte Arbeitnehmer beispielsweise vom nationalen
Mindestlohn abgedeckt, der aber unter samtlichen Tarifvertragen und dem oft ortstiblichen
hdheren Entgelt liegt. Es gibt zurzeit keine gesetzlichen Vorschriften, verbindliche oder sonstige
tarifvertragliche Bedingungen flr entsandte Arbeitnehmer. Das heif3t, dass die von den
Sozialpartnern anerkannten Tarifvertrage nicht zwangslaufig flr entsandte Arbeitnehmer gelten.

In dem Bericht des franzosischen Senats wird (fir 2006) eine Berechnung angestellt: die
Einhaltung der minimalen Entsendevorschriften fiihrt zu einem Kostenunterschied von rund 50 %
zwischen franzésischen Loéhnen und Gehéltern und den Lohnkosten fur entsandte Arbeitnehmer.
Kalkulationen in anderen Aufnahmelandern fihren zu ahnlichen Ergebnissen: das auf niedrigeren
Sozialversicherungsbeitragen beruhende Gehaltsgefalle betragt zwischen 25 und 30 %.

Geman der aktuellen Gesetzgebung in Ruménien erhalten Unternehmen, die entsandte
Arbeitnehmer aus Drittstaaten anstellen, einige Wettbewerbsvorteile im Vergleich zu anderen
Unternehmen. Die vom Arbeitgeber fir den entsandten Arbeitnehmer entrichteten Kosten liegen
29,5 % unter denen von Arbeitnehmern mit einem Arbeitsvertrag (weil fur entsandte Arbeitnehmer
in Rumanien keine Sozialversicherungs-, Krankenkassen- und Arbeitslosenkassenbeitrage

gezahlt werden). Entsandte Arbeitnehmer aus Drittstaaten sind nicht durch Gesetze geschitzt, die
entsprechende Arbeits- und Beschéaftigungsbedingungen gewahrleisten. Rumanien hat das



ILO-Ubereinkommen Nr. 181 tiber private Rekrutierungsfirmen nicht unterzeichnet, in dem
Grundregeln far die Transparenz der Arbeitsvermittler und die erforderlichen Kontrollen
vorgesehen sind und vor missbréuchlichen Praktiken gegentber Arbeitnehmern abgeschreckt wird.

c.

Wir haben fragwirdige “legale” Entsendepraktiken aufzeichnen kénnen, im Rahmen derer die
rekrutierten Arbeitskrafte mit nicht vorhandener ordnungsgemaBer Sozialversicherung, nicht
bezahlten Uberstunden, Abziigen fur Verwaltungskosten, erzwungenen und ungerechten Abziigen
far Unterkunft und Transport, Steuerabziigen und Rickerstattungspflicht (nach der Ruickkehr in die
Heimat) der (Mindest-) Lohnzahlungen konfrontiert wurden. In Extremfallen wurden die
Arbeitnehmer exzessiven Uberstunden sowie der Nichteinhaltung von Ruhetagen (oder nur 1 bis 2
Tagen pro Monat) in Verbindung mit grundlegenden Arbeitsschutzproblemen ausgesetzt. Unter
solchen Umstanden gibt es keine, oder nur eine nicht effektive, Arbeitnehmervertretung. Derartige
Praktiken stellen eine klare Verletzung der Entsendevorschriften dar. Die Frage ist aber dann, wie
Arbeitnehmer ihr Recht holen kénnen.

Im zweiten Fall sprachen wir von dem ‘legalen’ Wettbewerbseffekt der Arbeitnehmerentsendung
und insbesondere von Kostenunterschieden zwischen dem entsendenden Staat und dem Gastland
im Bereich der Sozialversicherung. Diese Situation wird noch schlimmer, wenn die
UnregelmaBigkeiten beim Zuriickgreifen auf Entsendungen nicht nur die geringere Vergitung im
Vergleich zu den in den nationalen Tarifvertragen oder in Mindestlohnbestimmungen festgelegten
Stufen betreffen, sondern auch regelwidrige Sozialversicherungsbeitrége im Herkunftsland. Die
klassische Form der Nichteinhaltung umfasst jedoch meistens die Nichteinhaltung der Lohn- und
Gehaltsvorschriften. In unserer Forschung wurden schwerwiegende UnregelméaBigkeiten in Bezug
auf die Bezahlung entsandter Arbeitnehmer belegt. Selbst im Falle von allem Anschein nach
regularen Lohnpaketen erhalten die Arbeitnehmer in Wirklichkeit nur einen Teil ihres Gehalts oder
sie werden aufgefordert, einen Teil davon ihrem Arbeitgeber zurtickzuerstatten.

Im Fall Gama in Irland ging es um die Entsendung turkischer Arbeitnehmer, die an einer Reihe von
begehrten 6ffentlichen Projekten arbeiten sollten, einschlieBlich Stromkraftwerken, umfangreichen
Entwicklungsprojekten im StraRenbau und Wohnungsprojekten der 6rtlichen Behorden. Im Februar
2005 wurde dann bekannt, dass Gama Arbeitnehmer zu Léhnen beschéftigte, die sowohl unter
dem tarifvertraglichen Mindestsatz als auch, in der Tat, unter dem nationalen Mindestlohn lagen.
Die Arbeiter wurden von ihrem Arbeitgeber auBBerhalb der Baustelle untergebracht und sprachen
nur wenig oder gar kein Englisch. Die Angelegenheit wurde an die Offentlichkeit getragen, die sich
angesichts der Lebensbedingungen der Arbeiter ziemlich schockiert zeigte. Die Gewerbeaufsicht
nahm ihre Ermittlungen auf und fand eine komplexe Geschichte mit vernichteten Arbeits-
aufzeichnungen und Geld der Arbeitnehmer, das in einigen Fallen ohne deren Wissen auf irischen,
tarkischen und niederldndischen Bankkonten auftauchte. Der Disput, auf den eine langwierige
Serie inoffizieller und offizieller MaBnahmen folgte, wurde schlieBlich im August 2005 durch den
Ausschuss fur Arbeitsbeziehungen (Labour Relations Commission) beigelegt. Gama verpflichtete
sich, allen seinen turkischen Arbeitnehmern pro Jahr Betriebszugehorigkeit als Entschadigung

fur Uberstunden 8000,- EUR zu zahlen. Alle tirkischen Arbeiter erhielten Geld von den
niederldndischen Bankkonten und beachtliche Betrage als Entschadigung fir die Unterbezahlung.
Zu diesem Zeitpunkt waren fast alle der urspriinglich 600 Arbeitnehmer in die Turkei
zuriickgekehrt, lediglich 83 blieben in Irland. Der Gama-Rechtsstreit warf zum ersten Mal Fragen in
Bezug auf die Ausbeutung entsandter Arbeitnehmer und die komplexen Probleme auf, welche die
Entsendung hervorrief. Als Reaktion auf den Rechtsstreit einigten sich die Sozialpartner in einem
nationalen Partnerschaftsabkommen auf die Einrichtung der nationalen Arbeitsrechtsbehérde
NERA.

Die spanischen Gewerbeaufsichtsamter sind der Meinung, die Arbeitszeiten seien einer der
groBBen Missbrauchsbereiche im Zusammenhang mit der Entsendung von Arbeitnehmern, die
systematisch langer arbeiten, mehr Uberstunden leisten und kiirzere Ruhezeiten haben als dies
laut Tarifvertragen und dem Gesetz Gber die Rechte der Arbeitnehmer zuléssig ist. Sie sind sich
allerdings auch dartber einig, dass derartige Missbrauche nicht auf entsandte Arbeitnehmer
beschrankt sind. Die Uberwachung von Arbeitszeiten und Uberstunden stellt oft ein Problem dar.



Im Vereinigten Konigreich vergab der Hauptauftragnehmer Bouygues beim Tyne-Tunnelprojekt
einen Teil des Auftrages an polnische und portugiesische Bauunternehmer weiter. Die
Baugewerkschaft UCATT stellte fest, dass entsandte Arbeitnehmer zu den Satzen arbeiteten, die
in Stufe 1 fur Aufgaben im Stahlbau in der Vereinbarung tiber Arbeitsvorschriften (£ 9,82 zuztglich
Vertragsbonus) vorgegeben sind, in Wirklichkeit aber nur £ 5,50 pro Stunde bekamen, was illegal
war, da der nationale Mindestlohn bei £ 5,73 lag. Die Arbeitgeber bestritten, dass der nationale
Mindestlohn nicht bezahlt wurde, und einer argumentierte, dass in Anbetracht der Tatsache, dass
es sich um entsandte Arbeitnehmer handelte, sie nicht die fur Fertigkeiten im Stahlbau vereinbarte
Stufe 1 zu zahlen héatten. Das portugiesische Unternehmen PortScope brachte einen nach
Auffassung der Gewerkschaft fiktiven Lohnzettel bei, aus dem hervorging, dass ein Arbeitnehmer
oberhalb des Mindestlohns bezahlt wurde, allerdings in Verbindung mit einem Urlaubsgeld, eine
Praxis, die seit einem EuGH-Urteil im Jahr 2006 als illegal gilt.

Im SFL-Fall (SAB Ltd) im Vereinigten Konigreich wurden 2005 ungarische Arbeitnehmer entdeckt,
die monatlich zwischen & 816 und £ 1.020 erhielten, was unter den tblichen Satzen und dem
nationalen Mindestlohn lag. Ein entsandter Arbeitnehmer berichtete, dass ein entsprechendes
ungarisches Gehalt bei £ 326 pro Monat liegt. Im Anschluss an Arbeitskampfe wurde ein
Audit-System fur Lohne und Gehalter eingerichtet, unter dem SFL die Léhne von einem Offshore-
Bankkonto auf die eigenen ungarischen Konten der Arbeitnehmer Gberwies. Ein entsandter
Arbeitnehmer berichtete jedoch, dass eine monatliche ‘Verwaltungsgebihr’ in Hohe von & 2.380 -
&£ 2.584 von dem auf ihre persénlichen ungarischen Bankkonten eingezahltem Endlohn abgezogen
wurde. Die betroffenen entsandten Arbeitnehmer berichteten, dass sie sechs Tage in der Woche
arbeiteten, von montags bis freitags taglich neuneinhalb Stunden und samstags bis in den frithen
Nachmittag. Es gab keine Ruhe- oder Kaffeepausen, und es gab auch keinerlei Bestimmungen
Uber die Arbeitsbedingungen bei schlechten Witterungsverhéltnissen. Was die Unterkunft
anbelangt, so war die Lage allerdings duBerst bescheiden. Es stellte sich heraus, dass immer
zwischen acht und zehn Personen in einem kleinen Reihenhaus wohnten. Die Arbeitgeber schienen
Uber Kontrollen der értlichen Behdrden informiert gewesen zu sein, da sie die entsandten
Arbeitnehmer angewiesen hatten, einige Betten aus dem Haus zu entfernen und zu ‘verstecken.
Diese wurden nach erfolgter Kontrolle wieder zurlickgestellt.

Der Rechtsstreit im Fall Lindsey ist das Beispiel schlechthin im Vereinigten Kénigreich fur
entsandte Arbeitnehmer, die auf Lastschiffen am Kai von Grimsby weit weg von anderen Arbeitern,
der Gewerkschaft, der drtlichen Bevolkerung und der umliegenden Gemeinschaft lebten.

In Frankreich war EDF Auftraggeber bei dem in Porcheville (2006) gebauten Kraftwerk, und der
Hauptauftragnehmer (Alstom) beauftragte einen polnischen Subunternehmer (Zrew). Nach einer
Warnmeldung der franzosischen Gewerkschaften tUberprufte die Gewerbeaufsicht die Lohnzettel
der entsandten Arbeitnehmer und stellte dabei fest, dass die Zahlungen nicht ordnungsgeman
erfolgt waren: Die Arbeitnehmer bezogen den Mindestlohn, in dem allerdings die Zulagen fur die
Unterkunft einbegriffen waren. Ein bei der NSZZ Solidarno  gewerkschaftlich organisierter
Arbeitnehmer beschloss, fir die Gleichbehandlung zu kdmpfen und bat die értliche franzdsische
Gewerkschaft CGT um Hilfe. Das 6rtliche Gewerbeaufsichtsamt ordnete zusatzliche Zahlungen
gemalB der franzdsischen Gesetzgebung an; nachdem dieser Anordnung jedoch nicht Folge
geleistet wurde, wurde ein Gericht mit dem Fall befasst und der Prozess 2008 gewonnen.

d.

Letztendlich haben wir verschiedene Formen von “Scheinentsendungen” aufgedeckt, die vom
Vervielféltigen und Verteilen von E101/A1-Formularen Uber eine Kolonne, tUber die Rekrutierung
entsandter Arbeitnehmer, die sich bereits im Gastland befanden oder die zu
Scheinselbststandigen gemacht wurden, reichten, bis hin zur Entsendung tGber Briefkastenfirmen
und nicht prufbaren Rechnungen flr die Erbringung von Dienstleistungen. Manchmal werden
Arbeitnehmer kurz vor ihrer Abreise in das Gastland in ihrem Herkunftsland als Selbststandige
gemeldet. In gesonderten Fallen werden diese Arbeitnehmer als Selbststandigengruppe entsandt.
Arbeitnehmer sind nicht gemeldet, haben keine Vertrage, werden in bar bezahlt usw., oder die
betroffenen Entsendeunternehmen und Arbeitnehmer zahlen weder im Gast- noch im
Herkunftsland Steuern.



In fast allen Landern gibt es wenig Anlass zur Annahme, dass es eine effiziente Uberwachung

oder gar Sanktionen in Bezug auf eines der wesentlichsten Entsendekriterien gibt, namlich dass es
sich um eine vorubergehende Situation von Unternehmen und Arbeitnehmern handelt, die
normalerweise in ihrem Herkunftsland tatig sind. Informationen und Nachweise aus allen
moglichen Quellen lassen darauf schlieBen, dass zahlreiche Entsendungen in der Praxis
Scheinentsendungen mit Arbeitnehmern sind, die ausschlieBlich in dem gastgebenden Land fur
Subunternehmer arbeiten, deren Haupt- wenn nicht sogar ausschlieBliche Tatigkeit ebenfalls dort
stattfindet. Es gab Félle, in denen sich die Anschrift der Entsendefirma, die in den Unterlagen
angegeben war, in einem gesperrten, verwaisten oder gar teilweise abgerissenen Gebaude befand.

Ein gelaufiger Missbrauchsfall im Rahmen der Entsendung in Frankreich ist die Erbringung von
Dienstleistungen in Form der Rekrutierung einzelner Arbeitnehmer. Da diese Arbeitnehmer in der
Praxis dem Entleihunternehmen unterstellt sind, sollten sie laut franzésischem Recht als
Direktarbeitnehmer dieser Unternehmen zu behandeln sein. Ein weiteres wichtiges Merkmal ist das
Bestehen von Briefkastenfirmen am Arbeitsmarkt. Als vermittelnde Agenturen bieten sie billige
Arbeitskrafte (mit Léhnen unter dem Mindestlohn bzw. dem dynamischen Mindestlohn - SMIC) an,
ohne als echtes Bauunternehmen oder spezialisiertes Subunternehmern in dem Herkunftsland
tatig gewesen zu sein.

Das spanische Gewerbeaufsichtsamt ist der Auffassung, dass an einem der geldufigsten VerstofRe
gegen das Entsendegesetz Unterlieferanten beteiligt sind, die Briefkastenfirmen mit einer
geringfligigen oder gar keiner Tatigkeit in Portugal griinden, und deren oberste oder
ausschlieBliche Tatigkeit das Auftreten als Subunternehmer flr spanische Unternehmen ist. Es
wurde ebenfalls von Féllen spanischer Unternehmen berichtet, die Briefkastenfirmen in Portugal
grinden, die, nachdem sie enthiillt waren, gezwungen wurden, ihre Mitarbeiter im spanischen
Sozialversicherungssystem anzumelden.

Fur Irland wurde von Fallen berichtet, in denen die Geschaftsfihrer eines Unternehmens auch
alleinige Geschéftsleiter einer Arbeitsvermittlungsagentur waren, die ausschlieBlich besagten
Bauunternehmen Arbeiter vermittelten. Eine solche Praxis mag durchaus absolut legal sein, es sei
denn, es stellt sich heraus, dass sie rein aus Grinden der Steuerhinterziehung oder der Umgehung
des Arbeitsgesetzes angewandt wurde. Dartiber hinaus besteht im irischen Recht nach wie vor
erhebliche Verwirrung und Ungewissheit tber den Status von Einzelpersonen, die Gber
Leiharbeitsfirmen Arbeit erhalten. In einigen Féllen gewéhrleisten Agenturen den Personen
ausdrucklich, sie mit ‘Arbeitnehmerstatus’ einzustellen, wahrend in anderen Leiharbeiter als
Selbststandige betrachtet werden.

In Italien werden mehrere Falle von Scheinentsendungen genannt, die von der Unterzeichnung
von ‘Entsendevertragen’ mit auslandischen Arbeitnehmern, die bereits in Italien leben, bis hin zu
Vertragsabschlissen mit Briefkastenfirmen bzw. sogar reinen Scheinunternehmen reichen.

Im Vereinigten Konigreich berichtete die Behoérde Gangmasters Licensing Authority (GLA) von
einer Reihe von Féllen, in denen sich bulgarische GLA-lizenzierte Arbeitsvermittlungsfirmen
entsandter ‘Scheinarbeitnehmer’ bedienten. Nachdem die Lizenz zur Bereitstellung von
Arbeitskraften im Landwirtschaftssektor entzogen worden war, berichtete die GLA, dass
bulgarische Arbeitnehmer als Scheinselbststéndige statt als entsandte Scheinarbeiter beschaftigt
wurden, obwohl der Beschaftigungsstatus hier nur schwer definierbar ist.

Die belgischen Sozialinspektorate stoBen oft auf vorgetauschte, gefalschte oder unvollstandige
E101/Al1-Bescheinigungen, Scheinentsendungen und andere betrtigerische Tricksereien. Ein vierter
VerstoR sind unvollstandige Erklarungen tber die verrichteten Arbeiten: Bei den Sozial- und
Steuerbehdrden des Entsendelands werden nicht alle vom entsandten Arbeitnehmer geleisteten
Stunden angegeben.



Marta Béning
Universitat Oldenburg

Besondere Probleme im Bereich
der hauslichen Pflege

Sehr geehrte Damen und Herren, im Rahmen des Themenblocks ,,Umgehung von Mindestléhnen
und des equal-pay-Prinzips“ mochte ich Ihnen nun einen kurzen Einblick in die Zusténde innerhalb
einer Branche verschaffen, die fur einige von uns frither oder spater von personlicher Bedeutung
sein mag — namlich die Pflegebranche, genauer gesagt die Betreuung von Familienangehorigen im
eigenen Haushalt.

Nach inoffiziellen Schatzungen, offizielle Zahlen sucht man vergeblich, arbeiten ca. 100.000
Uberwiegend osteuropaische Frauen in deutschen Haushalten und Gibernehmen dort pflegerische
wie hauswirtschaftliche Aufgaben.

Deren Arbeitsbedingungen sind ebenso wie die bloRe Tatsache ihrer Tatigkeit hier nach auBen mei-
stens unbekannt. Die Beschéftigten trauen sich selten in die Offentlichkeit, sie sind verteilt auf das
gesamte Bundesgebiet und in den Haushalten sich selbst tiberlassen mit der Folge, dass sie kaum

Chancen haben, 6ffentlichkeitswirksam auf die herrschenden Missstande aufmerksam zu machen.

Dabei ist die Absicherung der nach Deutschland entsandten Pflegekrafte auf den ersten Blick
oder rein formell gar nicht so schlecht. Seit dem EU-Beitritt der Lander aus Mittel- und Osteuropa
dirfen die aus diesen Landern stammenden Pflegeunternehmen im Rahmen der
Dienstleistungsfreiheit ihre Beschéaftigten ohne Einschrénkung bei Auftragen in Deutschland ein-
setzen. Darin lag bis 2011 auch der wesentliche Unterschied zur Bau- oder
Gebaudereinigungsbranche, fur die die Dienstleistungsfreiheit durch die sogenannte
Kontingentregelung eine wesentliche Einschréankung erfahren hat.

Durch das Arbeitnehmerentsendegesetz sind auslandische Pflegeunternehmen zur Einhaltung der
in Deutschland geltenden arbeitsrechtlichen Mindeststandards verpflichtet, § 2 AEntG, und durch
das Inkrafttreten der sog. Pflegearbeitsbedingungenverordnung (PflegeArbbV) * im August 2010
wurden die Mindeststandards in Bezug auf die zu zahlende Verguitung konkretisiert. Rein
theoretisch mussten also die nach Deutschland entsandten Beschéftigten, die in den Haushalten
eingesetzt werden, grundsatzlich vergleichbare Lohn- und Arbeitsbedingungen flr sich in Anspruch
nehmen kénnen wie ihre deutschen Kollegen. Denn zwar wird die 24-Stunden-Betreuung im
Haushalt von deutschen Pflegeunternehmen unter Einsatz deutscher Arbeitskrafte kaum
angeboten, génzlich unbekannt ist die Konstruktion dennoch nicht. In den stationdren
Pflegeeinrichtungen der kirchlichen Trager arbeiten Mitarbeiter ebenfalls in sog. Rudu (Rund-um-
die-Uhr) Diensten, wahrend derer sie Gber mehrere Tage (mit kurzen Pausen) in der Einrichtung
verbleiben und zusétzlich zur Vollarbeit Bereitschaftsdienst leisten. Wie auf solche Félle die
Mindestlohnregelung anzuwenden ist, ist héchstrichterlich noch nicht geklart, eine Revision gegen
ein Urteil des LAG Baden-Warttemberg vom 28.11.2012 ist beim BAG aber derzeit anhangig .

Unabhangig von der gesetzlich bestehenden Absicherung sieht die Wirklichkeit der Beschéftigung
von Ausléndern in der hauslichen Pflege ganz anders aus. Zunachst ist festzuhalten, dass unter den
Vermittlern — der Einsatz von Pflegekraften kommt tiberwiegend unter Beteiligung von privaten
sog. Pflegevermittlungsagenturen zustande — ein Konsens tber das Erfordernis der Umgehung des
geltenden Rechts herrscht. So erklart eine dieser Vermittlungsagenturen, eine GbR, die unter dem
serios wirkenden Namen ,,Deutsche Seniorenbetreuung* auftritt, auf ihrer Homepage: ,,Durch den
in Deutschland am 01.08.2010 eingefiihrten Mindestlohn fur alle Krafte, die in der Grundpflege
arbeiten, haben sich die Bedingungen auch fur osteuropéische Pflegekréafte geandert.

Nicht nur deutsche Arbeitgeber, sondern auch auslandische Firmen sind verpflichtet, sich an die
neue Mindestlohnregelung zu halten. Das fuhrt dazu, dass zukinftig ftr viele Familien nur noch

* Verordnung vom 15. Juli 2010 Gber zwingende Arbeitsbedingungen fur die Pflegebranche, BAnz. 2010 Nr. 110 S. 2571.



freiberufliche oder selbstandige osteuropéische Pflegekrafte bezahlbar sind, da diese der
Mindestlohnregelung nicht unterliegen®. Zahlreiche Pseudo-Fachpublikationen, wie beispielsweise
die ,Fachzeitschrift der polnischen Arbeitgeberkammer — deutsche Ausgabe: Entsendung” sind
gefullt mit Ratschlagen zur Umgehung bestehender gesetzlicher Regelungen.

Konkret verlauft eine , Entsendung” von Pflegekréaften in die deutschen Haushalte, etwa aus Polen,
nach dem folgenden Schema: Eine in Deutschland ansassige sog. Pflegevermittlungsagentur wirbt
mit dem Versprechen der Rund-um-Betreuung um deutsche Kunden, wendet sich also in den
meisten Féllen an die Angehorigen der zu pflegenden Personen. Fur einen festen Preis wird eine
Pflegekraft aus Polen versprochen. Den Vertrag schliet der Kunde mit einer polnischen Firma,
dem Kooperationspartner der Vermittlungsagentur, ab. Wahrend die in Deutschland anséassige
Vermittlung der einzige Ansprechpartner fr alle Sorgen und Note des Kunden ist, hélt sie sich aus
dem Rechtsverhaltnis, auf dessen Grundlage die Pflegekraft in Deutschland eingesetzt wird,
vollstandig heraus.

Die polnische Firma — meistens eine Briefkastenfirma ohne nennenswerte Geschéfte im Sitzland
und somit nicht entsendeféhig — stellt eine Mitarbeiterin auf der Grundlage eines befristetes
Arbeitsvertrages fur die Dauer von drei Monaten ein. Als Einsatzort wird dann formell Polen und
eine Vergitung in Hohe des polnischen Mindestlohnes, der zurzeit ca. 390 € im Monat brutto
betragt, vereinbart. Unmittelbar danach wird die Beschaftigte auf Dienstreise nach Deutschland
geschickt, deren Dauer sich in der Regel mit der Dauer der Beschaftigung deckt. Die
Arbeitnehmerin erhalt Spesen in Héhe von ca. 30 — 35 € pro Tag. Diese machen den eigentlichen
Teil der Verglitung aus, unterliegen aber — jedenfalls in dieser Hohe — weder der Steuer- noch der
Sozialversicherungspflicht. Die Pflegekraft wohnt im Haushalt des Pflegebedurftigen, wird aber im
Falle einer Erkrankung oder bei sonstigen Ausfallen auf Kosten des Vermittlers durch eine andere
ersetzt. Nach drei Monaten kehrt sie in ihre Heimat zurlick und legt eine unbezahlte Pause ein, eine
Kollegin tibernimmt die Stelle. Etwa einen Monat spater wird die gleiche Frau erneut eingestellt und
auf Dienstreise geschickt etc.

Dieses Umgehungsmodell, das auch in der Variante mit einer formell selbsténdig tatigen
Betreuungskraft vorkommt, wird den deutschen Kunden als einzig bezahlbare Losung verkauft. Auf
diese Weise kommt aber eine rechtmaBRige Entsendung gar nicht zustande. Es verwundert daher
nicht, dass die Pflegekrafte ohne Al-Bescheinigungen arbeiten: nach Auskunft der polnischen
Krankenkasse werden diese von den polnischen Pflegearbeitgebern so gut wie nie beantragt. Die
Abwicklung erfolgt also in einer rechtlichen Grauzone, aber das Geschaft boomt.

Die mit den zu Pflegenden bzw. dessen Angehorigen vereinbarte Summe flieBt auf das Konto der
polnischen Firma, ein Teil davon — haufig gerade einmal die Hélfte — wird der Pflegekraft als
Vergltung ausgezahlt. Juristisch betrachtet ist die Verglitungszahlung die einzige Verbindung
zwischen der Pflegekraft und ihrem auslandischen Arbeitgeber. Sdmtliche Arbeitsmittel werden
selbstverstandlich von den Angehdorigen der zur pflegenden Person zur Verfligung gestellt. Fir das
Zusammenleben der Pflegekraft und der zu pflegenden Person in einem Haushalt und ihre
Einbeziehung in den Alltag der Familie ist die Fahigkeit zur standigen und kurzfristigen Anpassung
an die sich andernden Anforderungen von zentraler Bedeutung. Zu erwarten, dass das im

Ausland anséassige und dem deutschen Kunden meist unbekannte Unternehmen in diese Ablaufe
weisungsgebend einbezogen wurde, wéare wirklichkeitsfern®. Mehr als in jedem ,,normalen*
Arbeitsverhéltnis ist die Pflegekraft uneingeschrankt dem Direktionsrecht der deutschen Familie
hinsichtlich der Durchftihrung der Tatigkeit und dartiber hinaus hinsichtlich der Gestaltung ihrer
arbeitsfreien Zeit unterworfen. Aus einem Dienstvertrag wird eine unzulassige
Arbeitnehmertberlassung mit der Folge, dass zwischen der Pflegekraft und dem Pflegebediirftigen
bzw. dessen Angehdrigen ein unmittelbares Arbeitsverhaltnis mit allen daraus resultierenden
arbeits-, sozial- und steuerrechtlichen Folgen zustande kommt, § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG. Dennoch
sind Vermittlungsangebote, die auf Direkteinstellung von Pflegekraften und Haushaltshilfen zielen,
(wie das Angebot der ZAV der Bundesagentur fur Arbeit oder einiger kirchlichen Trager) der breiten
Offentlichkeit wenig bekannt und werden kaum in Anspruch genommen. Laut Auskunft der

8 So auch Kroner, NZS 2011, 370 (372).



Mitarbeiter der ZAV vermittelt diese etwa 1.100 — 1.200 Haushaltshilfen / Pflegerinnen bundesweit
im Jahr. Wahrend die Zahl der in deutschen Haushalten beschaftigten auslandischen Pflegerinnen
auf 100.000 geschatzt wird, findet gerade mal in einem Prozent der Félle eine Direkteinstellung
Uber die offiziellen Vermittlungskanale der Bundesagentur fur Agentur statt.

Das Versprechen der Rund-um-die-Uhr-Sorglosigkeit, mit dem die Pflegevermittlungsagenturen um
deutsche Kunden erfolgreich werben, weckt extrem hohe Erwartungen und daraus resultierende
Anspriche hinsichtlich der Verfugbarkeit der Pflegekraft auf der Seite der Pflegebedurftigen und
ihrer Familien. Gleichzeitig befinden sich die Pflegekréfte in den Haushalten in einer rechtlich und
psychologisch schwierigen Lage, die die Geltendmachung jeglicher Anspriche in der Praxis
unmoglich macht: von der AuBRenwelt isoliert, fir den zu pflegenden Menschen nicht selten allein
verantwortlich, ohne Zeugen und den deutschen Behérden und Meldestellen unbekannt, sind sie
faktisch wie rechtlich unsichtbar. Es verwundert daher nicht, dass bei den deutschen
Arbeitsgerichten Klagen von in den deutschen Haushalten eingestellten auslandischen
Pflegekraften sehr selten oder so gut wie nie eingehen.

Ich befuirchte, dass weiter von allen Seiten weggeschaut und sich dieser Zustand so schnell nicht
andern wird.

Ich danke fur Ihre Aufmerksamkeit und freue mich auf die Diskussion!




Wolfhard Kohte
Martin-Luther-Universitat Halle-Wittenberg

Scheinwerkvertrage und
Scheinselbstandigkeit zur Umgehung
von Arbeitsschutz, Mindestléhnen und
equal-pay-Prinzip — Rechtliche
Regelungen und ihre Durchsetzung in
der Praxis in Deutschland

Mein Kurz-Vortrag, der einige knappe Thesen enthalt, schlie3t sich genau an die beiden vorigen
Vortrage an. Mit dem Thema ist vorgegeben, dass Vertréage diskutiert werden sollen, die eine
andere praktische Gestaltung verdecken. Das ist nicht unbekannt. Jan Cremers hat im Vorfeld mit
Arbeitsinspektoren aus vielen Landern gesprochen. Da war Deutschland nicht dabei. Ich habe

mit einigen sehr engagierten Vertretern aus Arbeitsschutzbehdrden gesprochen, die allerdings
keine systematischen Kenntnisse beisteuern konnten. Deutschland ist aber auch ein Land mit
auBerordentlich vielen Gerichten. Deswegen habe ich die juristischen Datenbanken dazu
mitgenutzt und es zeigt sich, dass wir eine ganze Reihe von einschlagigen Gerichtsverfahren
identifizieren kénnen. In erster Linie sind es sozialgerichtliche Verfahren.

Ich beginne mit dem Begriff des Werkvertrages: wir haben versucht, ihn als ,,Contract for Work" zu
umschreiben. Dieses Modell ist nicht nur in Deutschland geeignet fiir Dumpingpraktiken. Es gab
und gibt auch klassische Tunnelbauer, auch in Deutschland, die ordentliche Werkvertrage gemacht
haben und Spezialkrafte einsetzen. In den letzten Jahren wird jetzt der Werkvertrag haufiger

in einem anderen Sinne eingesetzt. Wolfgang Daubler hat vor kurzem einen kleinen Zwischenruf
veroffentlicht ,Werkvertrag als neues Dumping-Modell“. Damit hat jetzt eine wichtige Diskussion
begonnen. Jan Buelens hat noch vor kurzem geschrieben, der Werkvertrag sei ein ,,Blind Spot“, ein
blinder Fleck im belgischen Arbeitsrecht. Dies konnte man auch fur Deutschland sagen. Aber seit
etwa einem Jahr hat dazu eine starkere, auch 6ffentliche Diskussion begonnen. Ebenso haben wir
seit einiger Zeit, wie das fur Deutschland typisch ist, einschlagige gerichtliche Verfahren. Das héngt
auch damit zusammen, dass es nach einigen Schwierigkeiten einige rechtliche Erfolge im Bereich
der Bekampfung von Billiglohn-Leiharbeit gegeben hat, so dass jetzt funktional Werkvertrage
eingesetzt werden.

Wenn wir versuchen, die bisherigen Erfahrungen zu verallgemeinern, finden wir im Wesentlichen
zwei verschiedene Modelle, mit denen ich eine gewisse Ubersicht vermitteln will. In dem einen Fall
haben wir in erster Linie Gruppen von Beschaftigten, Jan Cremers nannte ein Beispiel von

33 Arbeitnehmern. Dort wird der Werkvertrag zwischen zwei Unternehmern geschlossen. Die
Personen, die die Arbeit leisten, haben ein Arbeitsverhaltnis, allerdings ein besonders schlecht
bezahltes Arbeitsverhaltnis. Dazu werde ich ein Beispiel aus Brandenburg vorstellen.

Dann haben wir den anderen Typ von Féllen, in dem der einzelne Werktéatige einen Werkvertrag
abgeschlossen hat, in dem es erscheint, als ob er der Unternehmer wére. Bei ndherer Kontrolle
zeigt sich, dass das nur Schein ist, Fiction!

Der Fall aus Berlin-Brandenburg, den Achim Kluess entschieden und mir zur Verfigung gestellt
hat, spielt in einer Fleischfabrik. Dort wird ein anderes Unternehmen, ich nenne es hier , A Personal
Service Company”, beauftragt, einen bestimmten Teil der Verpackungsarbeiten zu tibernehmen.
Das ware auch als ein Werkvertrag nach deutschem Recht méglich. In der Praxis war es allerdings
so, dass hier eine Integration der Verpackerinnen in die Fleischfabrik stattgefunden hat, dass sie
an bestimmten Punkten mit den anderen Beschaftigten gewechselt hatten, auch am selben Band
gearbeitet hatten, und dass die Weisungen der Fleischfabrik an das Personal Service Unternehmen



letztlich erst den Inhalt des Werkvertrages konkretisiert haben. Daneben gab es einen anderen
Werkvertrag auf dem Papier, der aber nicht gelebt worden ist. Daraus hat das
Landesarbeitsgericht geschlossen, dass eine Form von Arbeitnehmeriberlassung vorliegt. Damit
gelten jetzt auch in Deutschland Equal Pay-Grundsétze. Hier hatte die Packerin, deren
Arbeitsverhéltnis beendet war, das verleihende Personaldienstleistungsunternehmen verklagt, sie
hatte moglicherweise auch die Fleischfabrik verklagen kénnen. Das ist also eine Form der
individuellen, arbeitsvertraglichen Durchsetzung von Interessen. Das ist seit sehr vielen Jahren in
Deutschland méglich, ist aber in dieser Konstellation selten.

Den zweiten Fall hat das Sozialgericht in Stade, also in Norddeutschland entschieden. Hier geht es
um einen polnischen SchweiBer, der in einem Unternehmen des Anlagenbaus tatig ist. Es gibt
einen detailliert formulierten Vertrag, dass er ein selbstandiger Unternehmer ist. Dies ist aber noch
nicht so raffiniert wie in den Féllen von Jan Cremers, denn dieser SchweiBer hat kein
SchweiBgerat, er hat keine Schutzausristung, er hat nur seine eigene Arbeitskraft. Aber er wird als
Unternehmer bezeichnet. In dem sozialgerichtlichen Verfahren ging es darum, ob firr ihn Beitrage
zur Rentenversicherung bezahlt werden mussten. Der Fall war so eindeutig, da hier das Werk nur
auf dem Papier stand; der Schwei3er war wie ein Arbeiter in den normalen Arbeitsablauf integriert.

Fur uns ist interessant, dass der polnische SchweiRer am Anfang dieses Uberpriifungsverfahrens
vertreten worden war durch den Anwalt, der auch den Anlagenbau vertreten hatte. Im weiteren
Verlauf des Verfahrens, als das Gericht nach dem deutschen Prozessrecht den SchweiBer auch im
Klageverfahren beteiligen wollte, wusste niemand mehr seine Adresse. Ich gehe davon aus, dass er
Deutschland wohl verlassen hat. Am Ende des Verfahrens ist es so, dass fur den polnischen
SchweilBer Beitrage nachgezahlt werden, dass er vielleicht irgendwann spater nach dem koordinie-
renden Sozialrecht, wenn er 65 Jahre alt ist, dann noch fur einen bestimmten Teil deutsche
Rentenbeitrage erhalten wird. Ob er irgendwann von diesem Recht erfahrt, bleibt ungewiss.

Das sind zwei Modelle, an denen man sich hier orientieren kann. Rechtsmethodisch sind beide
vergleichbar. Es geht immer um denselben Effekt. Wir haben einerseits bestimmte Vertréage auf
dem Papier, die mehr oder weniger sorgfaltig erstellt sind, und wir haben eine andere Praxis. Das
ist far die deutschen Gerichte eigentlich kein Problem. Das Bundesarbeitsgericht und das
Bundessozialgericht entscheiden seit vielen Jahren: wenn Papier und Leben auseinander fallen, ist
die Realitat mafRgeblich.

Wer konnte diese Rechte, die hier z.B. dem polnischen SchweiBer zustehen, durchsetzen?

Es kommen verschiedene Beteiligte in Betracht. Wir haben zunachst die Betroffenen selbst, also
die die Employees bzw. Workers, wir haben Betriebsrate (Works Council), wir haben Health and
Safety Institutionen und wir haben die Sozialversicherung.

Die Hauptzollamter sind in Deutschland fur die Entsendung und ebenso fur Schwarzarbeit
zustandig. Ich halte das fir ein Unglick. Dadurch wird immer der Eindruck der vélligen lllegalitat
erweckt. Marta Boning hat heute Morgen die Probleme der Grauzone analysiert. So lange die
Betroffenen glauben, dass sie sich in der Grauzone befinden, werden sie selber auch nicht aktiv.
Auch wenn die Hauptzollamter vielleicht etwas besser arbeiten als die Arbeitsschutzbehérden,
was ich selber aber nicht glaube, ist das meiner Meinung nach der falsche Ansatz. Deswegen habe
ich es auch immer fur falsch gehalten, dass die deutsche Regierung und die deutschen
Gewerkschaften die Zugangsmaoglichkeiten der polnischen, ruménischen und bulgarischen
Arbeiter soweit wie méglich hinausgeschoben haben, weil dadurch die Grauzone grof3 geworden
ist. Alle haben sich auf die Grauzone eingerichtet und wir haben gro3e Schwierigkeiten, jemals in
eine weiRe Zone zurtiickzukommen.

Die Rechte, die hier durchgesetzt werden kdnnen, sind Vergltung, Equal Pay, dann Gesundheit und
natdrlich die Beteiligungs- und Mitbestimmungsrechte der Betriebsrate. Fiir die einzelnen
Beschaftigten ist es so, dass sie nach dem deutschen Recht einfach klagen kdnnen. Sie kdnnen in
Deutschland klagen, sie konnen sich von Gewerkschaften vertreten lassen, wenn sie wissen, dass
es die Gewerkschaften gibt und wenn diese ihnen Rechtsschutz geben. Aber im einzelnen Prozess
ist das zentrale Problem die Beweislast, also ,,Burden of proof in individual Claims*. Nur selten ist
ein Gericht so sorgfaltig wie das Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg. Das Arbeitsgericht



hatte in der ersten Instanz alles geglaubt, was der Arbeitgeber gesagt hat und hat die Klage ganz
schnell abgewiesen. Naturlich gibt es immer ein Papier, das man vorlegen kann. Es ist immer fur
die einzelnen auBerordentlich schwierig, in einem Individualverfahren nachzuweisen, dass die
Realitat anders ist als das Papier. Individuelle Klagerechte sind zwar notwendig, aber selten
ermoglichen sie eine hinreichende Lésung.

Daneben haben wir in Deutschland eine sehr intensiv ausgebaute, sehr differenzierte
Sozialversicherung. Es ist nicht so einfach fiir Menschen aus anderen Landern und natarlich auch
fur die Entsandten, diese Struktur zu verstehen. Eine Institution, die aus meiner Sicht aus ihren
Rechten viel mehr machen kénnte, ist die Unfallversicherung. Ein Teil dieser Arbeiten, wie bei
unserem Schweif3er, sind nattrlich auch Arbeiten, die nicht ungeféhrlich sind, so dass
Arbeitsschutz evident erforderlich ist. Wir haben dazu einheitliche Regeln in den europaischen
Richtlinien. Ich will hier nur auf die Rahmenrichtlinie Arbeitschutz eingehen. Wir haben auch eine
gesonderte Richtlinie (91/383/EWG), die ich in einem kurzen Beitrag nicht erlautern kann.

Danach muss ein Arbeitgeber auch bei jeder legalen Form des Werkvertrages mit dem anderen
Arbeitgeber kooperieren, sie mussen ihr Wissen austauschen. Der Betriebsinhaber muss
kontrollieren, dass Personen, die in seinem Betrieb tatig werden, ordentliche und korrekte
Weisungen erhalten haben. Arbeitsschutzrechtlich korrekte Weisungen kann es nur geben, wenn
es eine Gefahrdungsbeurteilung gibt. Das muss jeder Arbeitgeber kontrollieren. Das findet nicht
oft statt. Die deutschen Unfallversicherungstrager haben dazu eine sehr informative Broschire
mit 30 Seiten Umfang erstellt, wie diese Kontrolle erfolgen kann. Die Broschure ist fur jeden
Betriebsrat und fur jeden Arbeitgeber gut lesbar. Ich habe bisher noch keine einzige Anordnung
einer Arbeitsschutzbehotrde oder eines Unfallversicherungstragers gefunden, dass diese Kontrolle
von Fremdfirmen gemacht werden muss und wie sie gemacht werden muss. Wir haben hier ein
breites Handlungsfeld fr alle Beteiligten. Es ist in der Praxis insoweit schwierig flir unser Thema,
weil wir einen dialektischen Ansatz benétigen. Das Arbeitsschutzrecht geht davon aus, dass ein
ordentlicher Werkvertrag vorliegt, und dass ein ordentlicher Arbeitgeber eine ordentliche
Gefahrdungsbeurteilung erstellt. In der Realitat wird dies nicht praktiziert. Trotzdem bin ich der
Ansicht, dass es wichtig ist, die Forderung nach der Gefahrdungsbeurteilung zu stellen. Wenn ein
Gericht, das nicht ganz so intensiv arbeitet wie das Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg, die
einfache Frage stellt, wo denn die Gefahrdungsbeurteilung ist, dann kdme man schon viel weiter
auf dem Weg zu den Fakten und zu dem wirklichen Leben.

In Deutschland trennen die sehr differenzierten Regeln des Sozialrechts die
Sozialversicherungstréager zwischen der Rentenversicherung und der Krankenversicherung.
Diese sind, wie das Urteil zu dem polnischen SchweiBer zeigt, auch durchaus real in der Lage hier
vorzugehen. Ich habe in wenigen Wochen eine Reihe von sozialgerichtlichen Entscheidungen
gefunden. In allen Fallen ging es um vorenthaltene Beitrage in verschiedenen Branchen. Es geht
um Pflegekrafte, um scheinselbstandige Lkw-Fahrer, Busfahrer, Beschéftigte im Einzelhandel. Wir
haben also eine ganz groBBe und breite Palette. Die Konflikte finden neben dem Arbeitsrecht statt.
Die Betroffenen sind selten aktiv beteiligt. Die Kontrolle durch die Sozialversicherungstrager findet
auch nicht sehr systematisch statt. Wir tagen heute im Haus einer Aufsichtsbehorde, die dazu ja
auch Regeln aufstellen kénnte, die diese Daten regelmafig abfragen kénnte, die
Schwerpunktaktionen in bestimmten Bereichen machen kdnnte.

Selten werden diese Daten zwischen den verschiedenen Institutionen ausgetauscht. Vor allen
Dingen kénnen die Unfallversicherungstrager auch mit den Betriebsrdten zusammenarbeiten. Das
ist sogar im deutschen Recht vorgesehen. Das heif3t also, es ware hier moglich, dass die
verschiedenen Ebenen zusammenkommen. Die Arbeitsschutzrechte, die ich hier dargestellt habe,
geben in Deutschland wiederum eine Briicke zum Arbeitsrecht, das dazu Rechte des Betriebsrats
enthalt. Erstens hat der Betriebsrat Rechte zur vorherigen Information, die fur alle diese Falle
unproblematisch gelten. Die weiteren Rechte aus § 8 des Arbeitsschutzgesetzes, welche
Kooperation und welche Kontrollen ein Arbeitgeber bei jeder Form von Werkvertrag beachten
muss, missen betrieblich konkretisiert werden. Diese Konkretisierung unterfallt dem
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates. Dartiber besteht auch relativ groBe Einigkeit in unseren
schoénen umfangreichen Handbulchern, die wir dazu alle verfasst haben.



Wir haben aber dazu gar keine Félle. Ich will mich heute auch sehr diskret dazu auBern, dass auch
in den Materialien unserer Gewerkschaften tber Mitbestimmungsrechte im Arbeitsschutz dieser
Aspekt nicht so stark betont wird.

Die Situation der Betriebsrate ist schwierig. Helga Nielebock hat zutreffend beschrieben, dass die
Aktivitaten der Betriebsrate fur die verschiedenen Gruppen von Beschéaftigten unterschiedlich
stark entfaltet sind. Das ist sozial gut nachvollziehbar. Die Gruppen, um die es hier geht, stehen
eher am Ende der Aktivitaten. Inzwischen sind die Werkvertrage den Betriebsraten der groRen
Unternehmen so sehr nahe gekommen, dass es durchaus moglich ist, dass sich dieses Verhalten
in der nachsten Zeit andert.

Wir haben in Deutschland in § 99 BetrVG noch ein weiteres Beteiligungsrecht des Betriebsrats,
das sich auf die direkte Beschaftigung von Menschen im Betrieb bezieht. Vor 15 bis 20 Jahren
wurden verschiedene Aktivitaten von engagierten Betriebsraten und Gewerkschaften entfaltet.
Dazu entwickelte sich eine nicht sehr hilfreiche und komplizierte Rechtsprechung des BAG,

die ich jetzt hier nicht ausbreiten will. Diese wird auch in einem Kommentar, der dem BAG sehr
nahe steht, als nicht praktikabel bewertet. Hier konnte es naturlich neue Ansatze geben.

Fur die Gewerkschaften stellt sich in Deutschland die Frage, zwei andere Bereiche ihrer Tatigkeit
zusammenzufihren, namlich die betriebliche Beratung und die Tatigkeiten der sozialen
Selbstverwaltung. Da in Deutschland die Sozialversicherungstrager auf diesem Gebiet beachtliche
Rechte haben, die sie, wie die Beispiele zeigen, auch tatsachlich in einigen Fallen einsetzten,
konnten diese Aktivitaten starker koordiniert werden. Genau wie die Aufsichtsbehdrden konnten
auch die mitbestimmten Vorstande der Sozialversicherungstrager in diese Aktivitaten eine gewisse
Systematik, Transparenz und Offentlichkeit hineinbringen.

Dann kdnnen die Gewerkschaften dieses Wissen in die Zusammenarbeit mit den Betriebsraten
einbringen. Marta Boning hat sehr deutlich gemacht, dass es in den wichtigsten Sprachen
Informationen geben muss. Es ist auch Gewerkschaften nicht verboten, solche Informationen in
verschiedenen Sprachen auf ihrer Homepage zu dokumentieren. Man muss die Informationen nur
einmal Gbersetzen, dann kénnen alle Einzelgewerkschaften diese aufnehmen. Man kann sich ja die
Sprachen aufteilen. Jede Einzelgewerkschaft konzentriert sich auf eine Sprache, dann ist die
Aufgabe der vielsprachigen Information |6sbar. Ohne eine solche sprachliche Aktivitat geht es
kaum. In GroBbritannien haben einige Gewerkschaften, als dort sehr viele polnische Arbeiter
kamen, polnisch sprechende Gewerkschaftssekretére eingestellt.

Auch Ministerien ist es nicht verboten, Informationen nicht nur in deutscher Sprache zu geben.
Deswegen ist dieser Aspekt in der ,Enforcement-Richtlinie”, dass es mehr Information in anderen
Sprachen geben muss, richtig. Damit soll die andere Kritik an dem Entwurf dieser Richtlinie nicht
abgeschwécht werden.




Mijke Houwerzijl

Universitat Tilburg

Wirksame Bekampfung von Strategien
zur Umgehung nationaler Mindestléhne
durch den Vorschlag der EU-Kommission
fur eine Richtlinie zur Durchsetzung der
Arbeitnehmer-Entsenderichtlinie ?*

1. Einleitung

Gegenwartig bemuht sich die Europaische Kommission um die Annahme der so genannten
Durchsetzungsrichtlinie®. Diese Richtlinie soll die aktuelle Arbeitnehmer-Entsenderichtlinie in
Bezug auf Uberwachung, Kontrolle und Durchsetzung ergénzen und infolgedessen zu einer
besseren Auslegung, Prazisierung und Umsetzung der Arbeitnehmer-Entsenderichtlinie fuhren.
Zudem soll die geplante Richtlinie die grenztberschreitende Kooperation von
Arbeitsaufsichtsbehdrden verbessern.

Als ich mir lediglich die Programmatik des Vorhabens durchlas, war ich zunachst positiv
Uberrascht von der eindeutigen Haltung, die die Europdische Kommission zugunsten von
Arbeitnehmer/innen einzunehmen scheint.

In der Begruindung des Vorschlags heif3t es:

+Wie in der Strategie fur die wirksame Umsetzung der Charta der Grundrechte durch die
Europaische Union unterstrichen, missen die Menschen ihre in der Charta verankerten Rechte
wirksam in Anspruch nehmen kénnen, wenn sie sich in einer Situation befinden, die EU-Recht
unterliegt.” (KOM (2012) 131, S.11)

Dies ist ein fundamentales, in Art. 47 der EU Grundrechtecharta verankertes, Grundrecht.

Ebenso schatze ich den ,,umfassenden Ansatz fuir die Durchsetzung® dieser Richtlinie. Diese
besagt:

»Mit dem Vorschlag flir diese Richtlinie wird ein umfassender Ansatz fur die Durchsetzung verfolgt,
der u. a. Sensibilisierung (bessere Information), staatliche (Prafungen und Sanktionen) und
privatrechtliche (gesamtschuldnerische Haftung) Durchsetzungsmechanismen beinhaltet. Fur
einen ausgewogenen Ansatz sind alle Aspekte wichtig. Wird ein Aspekt abgeschwécht, so missten
zur Erreichung eines ahnlichen Ergebnisses andere Durchsetzungsaspekte verstérkt werden.

(vgl. KOM 2012 131 S. 23).

Des Weiteren verspricht die Begriindung des Vorschlags:

+Wirksame Prifungen, verbesserte Verwaltungszusammenarbeit, die grenztiberschreitende
Verhangung von GeldbufBen und ein sorgféltig austariertes Haftungssystem werden zu fairerem
Wettbewerb und vergleichbareren Ausgangsbedingungen beitragen.*

Ein weiteres vielversprechendes Beispiel ist das Vorhaben, kleinere und mittelgroRe Unternehmen
(KMUs) in den Geltungsbereich der Richtlinie einzubeziehen.

In der Begriindung des Vorschlags heif3t es:

»Echten KMU werden die faireren Ausgangsbedingungen zugutekommen, wohingegen einige
Briefkasten-KMU wahrscheinlich verschwinden werden. Die faireren Ausgangsbedingungen wer-
den KMU nutzen, die bereits mit Unterauftragnehmern arbeiten, die die Rechtsvorschriften zu
Mindestentgelten einhalten und daher héhere Kosten haben (im Vergleich zu Konkurrenten mit

®  Dieser Beitrag basiert auf dem Vortrag, den ich am 26. Januar 2013 in Dusseldorf gehalten habe.
2 Vorschlag einer Richtlinie des europédischen Parlaments und des Rates zur Durchsetzung der Richtlinie 96/71/EG tber die
Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen KOM (2012) 131.



Unterauftragnehmern, die sich nicht an das Gesetz halten). KMU, die bisher davon profitiert haben,
dass Unterauftragnehmer die Rechtsvorschriften zu Mindestentgelten nicht eingehalten haben,
werden neue Geschaftsmodelle finden missen.”

Prasentiert die Kommission also endlich kluge MaBnahmen, die ausschlieBlich darauf ausgerichtet
sind, redliche Dienstleistungen zu unterstitzen, die geltende Mindestarbeitsstandards des
aufnehmenden Staates einhalten?

Es ist wichtig zu erwéhnen, dass die rechtliche Basis der Durchsetzungsrichtlinie dieselbe

ist wie die der Arbeitnehmer-Entsenderichtlinie: die Dienstleistungsfreiheit (Art. 62 AEUV i.V.m.
Art. 53 AEUV).

Das bedeutet, dass die Themen, die mit der Anwendung und Umsetzung der Arbeitnehmer-
Entsenderichtlinie zusammenhangen, im Kontext 6konomischer Freiheit behandelt werden. Im Fall
eines Prozesses vor dem EuGH wird die Art und Weise, wie die Richtlinie betrachtet wird, von dieser
,Grundfreiheit’ abh&ngen. Das bedeutet, dass die MaBnahmen, die die Verletzung von
Arbeitnehmerrechten bekdmpfen, die Dienstleistungsfreiheit nur einschranken kénnen, wenn sie
verhaltnismaBig sind und notwendig, um dieses Ziel zu erreichen.

Ungeachtet des Bezugs auf Art. 47 der EU-Grundrechtecharta betont der Vorschlag an

mehreren Stellen, dass die Dienstleistungsfreiheit auch durch die neue Richtlinie verbessert

werden wird. Beispielsweise soll Rechtssicherheit durch einheitliche Uberwachungs- und

Sanktionsmechanismen geschaffen werden. Dies geht weit Uber die Aussage hinaus, dass die

Wahrung von Arbeitnehmerrechten die Freiztigigkeit von Dienstleistungen nicht tbermaBig

einschranken darf.

« Es wird impliziert, dass einige nationale, administrative Auflagen und andere
Kontrollmechanismen abgeschafft werden sollten, selbst wenn sie nicht unverhéltnismaBig
sind,

» selbst wenn sie fairen Wettbewerb begtinstigen wiirden,

» und auch, dass diese MaBnahmen ungeachtet der Tatsache abgeschafft werden mussten, dass
die Alternative auf EU-Ebene weniger wirksam ware oder zumindest sich noch nicht als wirksam
erwiesen hat.

Betrachtet man die Problematisierung der Verletzung von Arbeitnehmer/innenrechten in der
Arbeitnehmer-Entsenderichtlinie, sollte es ausschlieBliches Ziel der Durchsetzungsrichtlinie sein,
entsandten Arbeitnehmer/innen und ihren Reprasentanten/innen wirksame Werkzeuge zur
Durchsetzung ihrer Rechte an die Hand zu geben, und im Zuge dessen die richtige Balance
zwischen Dienstleistungsfreiheit einerseits und dem Schutz von Arbeitnehmer/innen andererseits
wiederherzustellen. Leider ist der Vorschlag der Europdischen Kommission ambivalent. Zu meiner
Enttauschung entdeckte ich nach kritischer Lekttre der vorgeschlagenen Richtlinie zahlreiche
,Teufel”, die sich in Folge dieser Unentschiedenheit im Detail verstecken.

Es ist leider nicht moglich an dieser Stelle, auf alle Aspekte einzeln einzugehen, da dies den
Rahmen des Beitrags sprengen wirde. Daher werde ich mich in meinen Ausfihrungen auf die
Bestimmungen beschrénken, die den besseren Zugang zu Information, gegenseitige
Unterstitzung, grenziiberschreitende Kontrollen, gesamtschuldnerische Haftung und
Mindestléhne betreffen.

Fur einen umfassenden Uberblick tiber die aktuellen Probleme zur Umsetzung der Arbeitnehmer-
Entsenderichtlinie und eine Vielzahl von Lésungsvorschlagen, die auch auf nationaler Ebene reali-
siert werden kénnen, méchte ich zwei Studien empfehlen, deren Co-Autorin ich bin, die sich mit
den rechtlichen Aspekten der Arbeitnehmer/innenentsendung beschaftigen.?

2Aukje van Hoek & Mijke Houwerzijl (Marz 2011). Comparative study on the legal aspects of the posting of workers in the fra-
mework of the provision of services in the European Union. Radboud Universitat Nijmegen. Siehe: http://ec.europa.eu/soci-
al/BlobServlet?docld=6677&Iangld=en ; Aukje van Hoek & Mijke Houwerzijl (November 2011) Complementary study on the
legal aspects of the posting of workers in the framework of the provision of services in the European Union, Universitat
Amsterdam. Siehe: http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=471&langld=en.



2. Besserer Zugang zu Informationen: Dem entsendenden Staat eine Rolle zuweisen
Hinsichtlich des Zugangs zu Informationen Gber die Arbeits- und Beschaftigungsverhaltnisse in
den Aufnahmemitgliedstaaten sieht Art. 5 der Richtlinie eine Reihe von MaRnahmen vor, die
sicherstellen sollen, dass umfassende und leicht zugangliche Informationen tber die zu
beachtenden Vorgaben und Bedingungen zur Verfliigung gestellt werden. Diese sollen insbesonde-
re nach Art. 5 Abs. 4 auch solche Vorgaben umfassen, die in Kollektivvertragen vereinbart sind.?

In dieser Regelung sehe ich keine versteckten ‘Teufel im Detail‘, dennoch kann der Zugang von
entsandten Arbeitnehmern zu Informationen noch deutlich verbessert werden: besonders wenn es
um die Verantwortung der entsendenden Staaten geht.

Gegenwartig wird nicht viel auf nationaler Ebene dafir getan, Informationen tber Arbeits- und
Beschaftigungsbedingungen in den aufnehmenden Staaten flir die Arbeitnehmer/innen im
Herkunftsland zuganglich zu machen, bevor sie entsandt werden.

Die Initiativen, die einige aufnehmende Staaten ergreifen, um Arbeitnehmer/innen und
Unternehmen der entsendenden Staaten Informationen zukommen zu lassen (beispielsweise
durch ihre Botschaften) sind durchaus interessant. Solchen Initiativen sollten weitere folgen, vor
allem da mit der Sensibilisierung so friih wie méglich begonnen werden sollte, um
Arbeitnehmer/innen in eine Position zu versetzen, in der sie fundierte Entscheidungen zu ihrer
Entsendung treffen konnen.

Um dieses Ziel zu erreichen, sollten die Behdrden der entsendenden Staaten ebenfalls involviert
werden. Geman Artikel 4 der Richtlinie 91/533 #, ist es die Pflicht von Arbeitgebern,
Arbeiternehmer/innen, die langer als einen Monat entsandt werden, vor ihrer Abfahrt tiber:

a) die Dauer ihrer Beschaftigung im Ausland, b) in welcher Wahrung ihr Gehalt ausgezahlt wird,
c) ggf. welche Geld- oder Sachleistungen sie fiir die Arbeit im Ausland zu erwarten haben und
d) ggf. die Rahmenbedingungen einer Ruickkehr der Arbeitnehmer/innen, zu informieren.?

In Estland werden Arbeitgeber, die versaumen, Informationen bereitzustellen, mit einer GeldbufB3e
bestraft. Diese bewahrte Verfahrensweise sollte auch von anderen Mitgliedstaaten in ihren
Eigenschaften als entsendende Staaten ilbernommen werden um ihre Pflicht zu unterstreichen,
Informationen zu wesentlichen Elementen der Entsendung bereitzustellen. Zusatzlich sollte der
Dienstleister verpflichtet werden, den schriftlichen Nachweis der wesentlichen
Vertragsbedingungen ihrer Arbeitnehmer/innen den verantwortlichen nationalen Behorden in den
entsendenden und/oder aufnehmenden Staaten zu Gbermitteln.

3. Gegenseitige Amtshilfe: Aufnehmende Staaten sollten keinesfalls davon abgehalten
werden, eine Vorreiterrolle einzunehmen

Far die Definition der Rolle, die entsendende Staaten bei der Bereitstellung von gegenseitiger
Amtshilfe einnehmen, ist eine bereits mehrfach in Positionspapieren der entsprechenden
Interessenvertreter/innen sowie durch das europaische Parlament kritisierte Formulierung des
Artikels 7 Abs.4 Satz 2 duBerst bedeutsam, die besagt:

»(...) Solche Prufungen und Kontrollen werden erforderlichenfalls von den Behérden des
Aufnahmemitgliedstaats auf Antrag der zustandigen Behorden des Niederlassungsmitgliedstaats
durchgefuhrt (...)".

ZErganzt grundsatzlich Artikel 4 der Arbeitnehmer-Entsenderichtlinie.

ZAuf Ebene der EU wurde die Erganzung der Richtlinie 91/533 wahrend unserer Studie stark empfohlen, um effektive und durch-
setzungsstarke Sanktionen fur den Fall der Nichteinhaltung der Verpflichtungen aus Art 2 und 4 der Richtlinie durchzusetzen
und um ihre Zielsetzung auf all die Arten der Entsendung auszuweiten, die von der Entsenderichtlinie umfasst werden, ungeach-
tet des Ziels der Entsendung. Siehe Van Hoek/Houwerzijl, o.a., Kapitel 4.3.

2Zusatzlich zu der in Artikel 2 festgehaltenen Verpflichtung, Arbeitnehmer/innen schriftlich tiber die Kernelemente des
Arbeitsvertrages bzw. des Beschaftigungsverhaltnisses,— Grundbetrag und andere Bestandteile des Arbeitsentgelts,
Urlaubsgeld, Umfang der Arbeitswochenstunden, geltende Tarifvertrage, einschlieBlich der Hohe der Vergtitung, in Kenntnis
zu setzen.

# Die Verpflichtung, Vereinbarungsschreiben oder schriftliche Arbeitsvertrage (Kopien sind ausreichend) der entsandten
Arbeitnehmer/innen gemaf der Richtlinie 91/533 EC weiterzugeben, existiert derzeit in Deutschland und Luxemburg

(als aufnehmende Staaten). Siehe Van Hoek/Houwerzijl, 0.a., Kapitel 4.3, S.112.



Selbst wenn es sinnvoll ist, wichtige Fakten eher in den entsendenden als in den aufnehmenden
Staaten zu Gberprifen (beispielsweise ob das jeweilige Unternehmen dort ordentlich
niedergelassen ist), sollte damit jedoch nicht die Kompetenz des aufnehmenden Staates
eingeschrankt werden, unabhéngig zu entscheiden, ob ein Bedarf fiir Kontrollen und Priufungen
besteht.”

In Artikel 18 Abs.1 wird festgelegt:

,Die Verwaltungszusammenarbeit und die gegenseitige Amtshilfe zwischen den zusténdigen
Behorden der Mitgliedstaaten geman Artikel 6 und 7, Artikel 10 Absatz 3, Artikel 13, 14 und 15
erfolgt durch das Binnenmarkt-Informationssystems (IMI)*

An dieser Stelle sollten wir umsichtiger sein. Meiner Ansicht nach sollte die Freiheit der
Nationalstaaten, auch andere Kommunikationskanale zu verwenden, nicht eingeschrankt werden.
Das Binnenmarkt-Informationssystem (IMI) soll (jedenfalls wird es so dargestellt) ein Werkzeug
sein, das die Staaten unterstitzt und nicht andersherum. Darauf zu bestehen, nur das IMI zu
verwenden, wiirde das System unnétig starr machen und kénnte moglicherweise unseridsen
Beteiligten verfahrensrechtliche Argumente (wie dem, dass das IMI-System nicht ordnungsgemaf
verwendet wurde) liefern, um die Uberwachung und Durchsetzung zu behindern.

4. Grenziiberschreitende Durchsetzung sollte erleichtert und nicht erschwert werden
Uber zwei weitere Details in den Bestimmungen zur Verwaltungszusammenarbeit werden sich
unseridse Dienstleister und ihre Anwalte freuen:

Artikel 13 Abs.2 letzter Satz:

,Die ersuchende Behorde darf kein Ersuchen um Beitreibung einer Strafzahlung oder GeldbuBRe
oder Mitteilung einer entsprechenden Entscheidung stellen, sofern und solange die
zugrundeliegende Forderung und/oder der Vollstreckungstitel im ersuchenden Mitgliedstaat
angefochten werden.”

Artikel 15 Abs.1: Aussetzung des Verfahrens

,Wird im Zuge des Beitreibungs- oder Mitteilungsverfahrens die Geldbufe, Strafzahlung und/oder
die zugrunde liegende Forderung vom betreffenden Dienstleistungserbringer oder einer
betroffenen Partei angefochten, so wird das grenziberschreitende Verfahren zur Vollstreckung der
Strafzahlung oder Geldbuf3e ausgesetzt, bis die in dieser Sache zustandige nationale Behorde eine
Entscheidung getroffen hat.”

Diese Vorschlage sind nicht gut durchdacht. Unsere Forschungen zeigen, dass eine
grenziberschreitende Durchsetzung von Verwaltungsgebihren und -strafen noch in den
Kinderschuhen steckt. Sie sollte begiinstigt werden und nicht eingeschrankt.

Strafandrohungen verlieren ihre Wirkung, wenn ausléndische Arbeitgeber/innen sich tber die
Vollstreckung solcher Geldstrafen in ihren Herkunftslandern nicht zu sorgen brauchen.
AuBerdem konnten solche Einschrédnkungen nationale MaBnahmen begtinstigen, die nicht nur die
,Bosen" sondern auch die ,Guten” treffen wirden. Interessanterweise war die Problematik
grenzuberschreitender Durchsetzung der Grund fur die Einfihrung einer neuen Verpflichtung von
Dienstleistungsempfangern in Osterreich.

Sollte die Kommission wirklich dem Trend vieler Mitgliedsstaaten, Dienstleistungsempfanger mit
Verantwortungen zu belasten, entgegenwirken wollen, sollte sie viel scharfere MaBnahmen
ergreifen, um eine grenziberschreitende Durchsetzung von Gebuhren und Strafen gegentber
unseridsen Dienstleistern zu erreichen.

5. Nationale Kontrollmechanismen: Einmal und nie wieder!
Unter Artikel 9 ist eine ausfilhrliche Liste von Kontrollmechanismen und
Verwaltungsanforderungen aufgeftihrt, die die Aufnahmemitgliedstaaten Dienstleistern auferlegen

#*Unsere Forschungen haben ergeben, dass es aus praktischer Sicht keinen Grund gibt zu beftirchten, dass Staaten mehr
Kontrollen und Priafungen durchfihren als nétig. Mangel an Arbeitskraften und begrenzte finanzielle Ressourcen verhindern
dies in praktisch allen Mitgliedslandern.



kénnen, um die korrekte Anwendung und die Uberwachung der Einhaltung von geltenden
Beschaftigungsstandards in dem jeweiligen Land sicherzustellen.

Diese Liste ahnelt der Mitteilung der Kommission aus dem Jahr 2006 sehr.” Sowohl die Mitteilung
als auch der vorgebrachte Artikel 9 sind gepragt durch eine zu restriktive Sichtweise auf die
Rechtsprechung des EuGH zur Vereinbarkeit bestimmter nationaler Kontrollmechanismen mit
EU-Recht.

Eine solch ausfuhrliche Liste wirde beispielsweise auch wirksame und geschéftsfreundliche
MaBnahmen unterbinden, wie die Verpflichtung von entsandten Arbeitnehmer/innen,
Ausweispapiere aufzubewahren und bereitzustellen.

Daher sollte der Vorschlag verschiedener Interessenvertreter/innen bertcksichtigt werden, diese
ausfihrliche Liste durch eine Beispielliste zu ersetzen, durch welche die Kommission die
Flexibilitat garantieren wiirde, nationale Verwaltungsanforderungen und KontrollmaRnahmen auf
zukinftige Entwicklungen in diesem Regelungsbereich einzustellen.

Daher sollten sich die MaBRnahmen der Durchsetzungsrichtlinie ausschlieBlich darauf
konzentrieren, die grenzlberschreitende Durchsetzung zu begiinstigen und nicht darauf, diese
gleichzeitig einzuschranken.

6. Gesamtschuldnerische Haftung: Die Mitgliedstaaten sollten selbstandig wirksame
MaBnahmen einfiihren

Dieser Abschnitt behandelt die kontroverseste MaRnahme des Vorschlags. Ich teile die Idee, auf
der Artikel 12 zur gesamtschuldnerischen Haftung basiert, dass die Intensivierung von
Informationsverbreitung, gegenseitiger Amtshilfe und KontrollmaBnahmen allein nicht ausreicht.
Diese MaBnahmen zielen groBtenteils lediglich auf die grenziberschreitenden Dienstleister ab.
Um die Einhaltung der Verpflichtungen der Arbeitnehmer-Entsenderichtlinie wirksam zu
verbessern, sind Initiativen, die Dienstleistungsempféangern Verantwortung zuweisen,
unverzichtbar, und sei es nur aufgrund ihrer stark praventiven Wirkung. Zudem stimme ich mit der
Europédischen Kommission Utberein, dass es sich bei der gesamtschuldnerischen Haftung um eine
MaBnahme der Selbstregulierung zwischen privaten Akteuren handelt und damit um ein weitaus
weniger restriktives und daftir ausgewogeneres System als mogliche Alternativen wie die mit
Prafungen und Sanktionen verbundene staatliche Intervention.

Laut Begriindung der Richtlinie ist der Vorschlag fur eine gesamtschuldnerische Haftung
ausgewogen. Das favorisierte System der gesamtschuldnerischen Haftung ist allerdings begrenzt
auf die Beziehung zu direkten Unterauftragnehmern in der Baubranche, in der die meisten Falle
von Nichtzahlung von Léhnen gemeldet wurden. Bauunternehmer/innen, die ihrer Sorgfaltspflicht
nachkommen, kénnen nicht gemaf Artikel 12 Abs.1 zur Verantwortung gezogen werden.

Das Problem besteht in dem ambivalenten Ansatz der Durchsetzungsrichtlinie. Studien zur
gesamtschuldnerischen Haftung, deren Co-Autorin ich war, argumentieren, dass Regelungen zur
gesamtschuldnerischen Haftung, die auf eine Ebene und die verbindliche Sorgfaltspflicht
beschrankt sind, weder in der einen noch in der anderen Hinsicht Gutes bewirken: sie verstarken
nicht wirksam den Schutz von Arbeitnehmer/innen, und zur selben Zeit verursachen sie
Burokratismus in den Unternehmen.?

ZSiehe dazu: Mitteilung der Kommission: Leitlinien fur die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von
Dienstleistungen, KOM(2006) 159 endgultig

#Siehe: M.S. Houwerzijl & S.S.M. Peters, Liability in subcontracting processes in the European construction sector —
Netherlands, S. 10. http://www.eurofound.europa.eu/publications/htmlfiles/ef08877.htm (Die Studie wurde von der
Europaischen Stiftung zur Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen (Eurofound) in Auftrag gegeben und Januar
2009 veroffentlicht). Siehe auch den Abschnitt zu den Niederlanden in Yves Jorens, Saskia Peters & Mijke Houwerzijl (2012),
Study on the protection of workers’ rights in subcontracting processes in the European Union: Endgtltige Studie (wurde von
der Européaischen Kommission in Auftrag gegeben), Juni 2012, und basiert auf der niederlandischen Landerstudie von Lucy van
den Berg und Saskia Peters: http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=471



Verschiedene Interessenvertreter haben bereits dafiir pladiert, dass die gesamtschuldnerische
Haftung und mogliche Ausnahmeregelungen von ihr nicht durch verbindliche Regeln sondern
durch Kannvorschriften festgelegt werden sollte. Die verbindliche Einfilhrung einer Sorgfaltspflicht
im Fall des Artikels 12 Abs. 3 sollte definitiv abgelehnt werden. Warum sollte man ein nationales
Gleichgewicht in einem bereits umgesetzten System gesamtschuldnerischer Haftung stéren?

7. Das Konzept ,,nationaler Mindestlohne*: Das Problem scheint geldst
Zuletzt mdchte ich mit einigen positiven Anmerkungen auf eine Thematik eingehen, welche im
Zentrum des Titels dieses Vortrages steht: Die Garantie nationaler Mindestlohnzahlung.

Derzeitig gibt die Arbeitnehmer-Entsenderichtlinie keine deutliche Antwort auf die Frage, ob der
aufnehmende Staat lediglich einen einzelnen (gesetzlichen oder tariflichen) Mindestlohn
(einheitlich) einfiihren kann oder stattdessen ein Regelwerk, das auf den Einzelfall bezogen die
Mindestvergitung (Einkommensstruktur / Karriereleiter) regelt.

Es ist allgemein bekannt, dass sich diese beiden Bezahlungsniveaus deutlich unterscheiden
kénnen.

Aus diesem Grund ist die Art der Ausgestaltung der gesamten nationalen Mindestlohnstruktur von
groBter Bedeutung fur die Schaffung von Chancengleichheit durch die Arbeitnehmer-
Entsenderichtlinie. Damit Strategien, die sich gegen die Zahlung von Mindestléhnen richten, wirk-
sam bekampft werden kénnen, sollte absolut klar sein, dass dies auch mit der Arbeitnehmer-
Entsenderichtlinie méglich ist.

Es scheint, als ware dieser Aspekt — wenn auch implizit — durch Artikel 5 Abs.4 (betrifft den besse-
ren Zugang zu Informationen) der vorgeschlagenen Durchsetzungsrichtlinie geklart:

»Insoweit nach nationalem Recht, nationalen Traditionen und Gepflogenheiten die in Artikel 3 der
Richtlinie 96/71/EG genannten Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen geman Artikel 3 Abséatze
1und 8 jener Richtlinie in Tarifvertragen festgelegt sind, sollten die Mitgliedstaaten daftr sorgen,
dass die Sozialpartner diese ermitteln und die einschlagigen Informationen — insbesondere zu den
unterschiedlichen Mindestlohnsatzen und deren wesentlichen Bestandteilen, der Methode zur
Berechnung des Entgelts und den maBgeblichen Kriterien flr die Einstufung in die verschiedenen
Lohngruppen — den Dienstleistungserbringern aus anderen Mitgliedstaaten und den entsandten
Arbeitnehmern in einer zugénglichen und transparenten Art und Weise zur Verfugung stellen.” *

Indem sie die Méglichkeit verschiedener Entgeltgruppen erwahnt, erlaubt die Richtlinie implizit
nicht nur ein Pauschal-System, sondern auch ausdifferenzierte Mindestlohnstrukturen.

Abzug der Kosten

Ein weiteres Problem, von dem in vielen Mitgliedstaaten berichtet wird, betrifft die (teilweise
unverhaltnismafiig hohen) Abziige von Reise-, Unterbringungs- und sonstigen Kosten von den
Léhnen der Arbeitnehmer/innen. Dieses Problem wird behandelt in:

Erwagungsgrund 9:

,Um sicherzustellen, dass ein entsandter Arbeitnehmer ordnungsgeman entlohnt wird, und sofern
Entsendezulagen als Teil des Mindestlohns angesehen werden kdnnen, sollten diese Zulagen nur
dann vom Lohn in Abzug gebracht werden, wenn dies im nationalen Recht, in Tarifvertragen
und/oder den Gepflogenheiten des Aufnahmemitgliedstaats vorgesehen ist."

Und Artikel 11 Abs.5:
»Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass die notwendigen Mechanismen vorgesehen sind, um fur
entsandte Arbeitnehmer Folgendes zu gewéhrleisten: (...)

#Ein wichtiges Ergebnis unserer Studie war, dass die Auslegung der Konzepte ‘Mindestlohnsé&tze' und ‘Mindestlohn' ungewiss
ist. Dies ist vor allem mit Blick auf universal angewandte Tarifregelungen wichtig.

% (Siehe auch Erwagungsgrund (8): “Den Gewerkschaften kommt bei der Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen

der Erbringung von Dienstleistungen eine wichtige Rolle zu, da die Sozialpartner — im Einklang mit nationalem Recht und/oder
den nationalen Gepflogenheiten — die unterschiedlichen Niveaus der anzuwendenden Mindestlohnsatze (alternativ oder
gleichzeitig) bestimmen kénnen.* Urteil vom 15.4.2008, Fall C-268/06, Impact, insbesondere unter Rn.123 und 129)



(b) die Erstattung von — im Verhaltnis zum Nettoarbeitsentgelt oder der Qualitat der
Unterbringung — unvertretbar hohen Betragen, die fur die vom Arbeitgeber organisierte
Unterbringung vom Arbeitsentgelt einbehalten oder abgezogen wurden.*

8. Schlussbhemerkungen

Es ware angebracht, der Durchsetzungsrichtlinie ein ,Regressionsverbot'® hinzuzuftigen, wie
bereits durch den Ausschuss der Regionen gefordert wurde. Dies wiirde verhindern, dass die
Umsetzung der Richtlinie bereits erreichte Schutzniveaus in den Wirkungsbereichen der Richtlinie
verringern wiirde, besonders bezlglich des Systems gesamtschuldnerischer Haftung, von dem in
Artikel 12 der Richtlinie die Rede ist.

Die Kommission mdchte naturlich nicht beschuldigt werden, mit einer Hand zu geben, wahrend
die andere nimmt — es gibt jedoch noch eine Menge zu tun. Um den ,Schutz von entsendeten
Arbeiternehmern/innen wirklich zu ,verstérken’, sollte sich der Vorschlag auf konstruktive
MaBnahmen konzentrieren und nicht die restriktiven. Anstatt héchste Anforderungen
(Obergrenzen) durchzusetzen, sollten Mindestharmonisierungen angestrebt werden.

Andernfalls wird der Vorschlag der Durchsetzungsrichtlinie lediglich ein ,,Pflaster auf einer
klaffenden Wunde* sein.

Ubersetzung aus dem Englischen: Anika Koziki und Sebastian Baunack

*Die Durchfuhrung dieser Richtlinie ist unter keinen Umsténden ein hinreichender Grund zur Rechtfertigung einer Senkung
des allgemeinen Schutzniveaus fur Arbeitnehmer in den von dieser Richtlinie abgedeckten Bereichen. Dies gilt unbeschadet
der Rechte der Mitgliedstaaten und/ oder der Sozialpartner, angesichts sich wandeln der Bedingungen andere Rechts- und
Verwaltungsvorschriften oder vertragliche Regelungen festzulegen als diejenigen, die zum Zeitpunkt des Erlasses dieser
Richtlinie gelten, sofern die Mindestvorschriften dieser Richtlinie eingehalten werden.



Zusammenfassung der Diskussion Il:

GrenzUberschreitende
Arbeitnehmerentsendung und
Arbeitnehmerulberlassung

Nachfragen

Frau Dr. Boning wurde gefragt, wie erfolgreich die Arbeit der Beratungsburos ist und ob sich die
Zusammensetzung und Probleme der Arbeitnehmer aus Polen, die die Beratungsburos aufsuchen,
nach Herstellung der vollen Freiztigigkeit am 1.5. 2011 geandert haben.

Sie antwortete, das Berliner Buro flir entsandte Beschéaftigte sei in Zusammenarbeit von DGB und
Land Berlin als erste Beratungsstelle gebildet worden. Inzwischen gebe es Giber das Projekt

“Faire Mobilitat” mehrere Beratungsbiros in verschiedenen Stadten. Das Berliner Biiro habe im
Jahr 2012 800 Falle betreut, wobei nur drei Teilzeitstellen zur Verfigung gestanden hatten. Oft sei
die Beweislage problematisch, weil es nur miindliche Vereinbarungen gebe und den Arbeitnehmern
vielfach nur die Vornamen ihrer Ansprechpartner bekannt seien. Es seien aber auch Erfolge zu
verzeichnen, wenn die Behauptungen belegbar seien. Besonders effektiv seien der Einsatz
medienwirksamer MaBnahmen und der Hinweis auf die Generalunternehmerhaftung.

Im Jahr 2011 seien 80.000 “neue” sozialversicherungspflichtige Beschéaftigungsverhaltnisse
geschaffen worden, aber viele Arbeitnehmer hatten schon vorher illegal in Deutschland gearbeitet.
Es kdmen auch hochqualifizierte Arbeitnehmer. Die Bedingungen auf den Baustellen in Berlin
hatten sich jedoch nach Ablauf der Ubergangsfrist nicht gedndert. Die Kontrolldichte der Behérden
sei unzureichend, die Arbeitnehmer hatten unzureichende Rechtskenntnisse. Ein hoher Anteil der
Arbeitnehmer arbeite mit Gewerbeschein. Bei Forderungen werde Druck ausgelibt, sie durch
Ruménen oder Bulgaren zu ersetzen. Vieles werde hingenommen, da der Verdienst hier

besser sei als etwa in Ostpolen.

Frau Taillandier und Herr Garcin wurden gefragt, wie sich der kollektive Rechtsschutz in
Frankreich mit der Geltendmachung der individuellen Rechte durch den einzelnen Arbeitnehmer
verbinde, ob die Gewerkschaften aus eigenem Recht klagen kénnten, ob sie in Krisenzeiten auch
Vereinbarungen zum Nachteil der Arbeitnehmer abschlieBen kdénnten, ob es bei grenziber-
schreitenden Sachverhalten sinnvoll sei, wenn ein deutscher Betriebsrat oder eine deutsche
Gewerkschaft vor einem franzdsischen Gericht klage und wie hoch der Schadensersatzanspruch
des zu Unrecht geklindigten Arbeitnehmers sei.

Sie erlauterten, im Fall des erwahnten Kollektivverfahrens gegen das Unternehmen Carrefour sei
diesem eine GeldbufBe auferlegt worden. Zugleich sei jedem Arbeitnehmer im Urteil ein
Schadensersatz zugesprochen und dem Unternehmen aufgegeben worden, bei der Berechnung
des Mindestlohns die Pausen auBer Acht zu lassen. Im Fall des Kaufhauses Samartine sei nur der
Sozialplan annulliert worden. In einem solchen Fall missten Arbeitnehmer auch noch einzeln vor
dem Conseil de Prud hommes (Arbeitsgericht fur Individualstreitigkeiten) klagen. In vielen Fallen
erftllten Arbeitgeber aber die Anspriiche ohne weiteren Individualprozess. Im Fall Samartine
hatten jedoch alle Arbeitnehmer einzeln klagen mussen. Im Prinzip sei der kollektive Aspekt von
den individualrechtlichen Folgen zu trennen. Die Zustimmung der Arbeitnehmer zu einer Klage der
Gewerkschaften sei nicht erforderlich. Der Conseil de Prud hommes sei paritatisch mit
Laienrichtern besetzt. Wenn sie sich nicht einigten, trete ein Berufsrichter in das Richterkollegium
ein. Ansonsten seien fur Arbeitsrechtsstreitigkeiten die allgemeinen Zivilgerichte mit ihren
meistens nicht im Arbeitsrecht spezialisierten Berufsrichtern zustandig.

Wenn ein deutsches Unternehmen eine Betriebsstatte in Frankreich unterhalte, sei es in jedem
Fall vorstellbar, dass ein deutscher Betriebsrat oder eine deutsche Gewerkschaft vor einem
franzosischen Gericht klage. Schwieriger sei es, wenn in Frankreich nur die unternehmerische



Entscheidungsgewalt angesiedelt sei. Dann stelle sich zumindest das Problem der Vollstreckung
eines franzosischen Urteils.

Im Prinzip gebe es keine Moglichkeit, von hoherrangigem staatlichen Arbeitsrecht oder
allgemeingultigen Tarifvertragen auf nationaler Ebene oder Branchenebene auf einer niedrigeren
Ebene zum Nachteil des Arbeitnehmers abzuweichen. Dies folge aus dem ordre public social mit
seinem Gunstigkeitsprinzip. Der Schadensersatz bei einer ungerechtfertigten Kiindigung werde bei
einem Arbeitsverhaltnis von einer Dauer bis zu zwei Jahren frei festgesetzt. Danach seien
mindestens sechs Bruttoléhne in Ansatz zu bringen, jedoch kdnnten die Richter auch dartiber
hinausgehen, indem sie z.B. die familiaren Verhaltnisse berticksichtigten. Bei den gerade zu

Ende gegangenen Verhandlungen tber einen nationalen Tarifvertrag zur Steigerung der
Wettbewerbsféahigkeit der Unternehmen habe die Arbeitgeberseite eine genaue Festlegung des zu
zahlenden Schadensersatzes je nach Dauer der Betriebszugehorigkeit gefordert, sei damit aber
nicht erfolgreich gewesen.

Herr Cremers wurde gefragt, ob es in Belgien — anders als nach § 19 Abs. 2 AEntG — keine
Verpflichtung des Arbeitgebers zur Bereithaltung von Unterlagen gebe und ob auch in anderen
Mitgliedstaaten die Generalunternehmerhaftung vorgesehen sei.

Er antwortete, in den meisten Mitgliedstaaten mussten die Unterlagen nicht am Ort sein. Sie mUss-
ten lediglich beigebracht werden. Bei Erstkontrollen sei es dann haufig so, dass gesagt werde, die
Unterlagen wirden vorgelegt und dann sei niemand mehr auffindbar. Es gebe acht oder neun
Mitgliedstaaten, die eine gewisse Form der Solidarhaftung geregelt hatten. Die
Generalunternehmerhaftung sei eines der wenigen Instrumente, die wirklich funktionierten.

Diskussion

Der Schwerpunkt der Diskussion lag darauf, ob der Rechtsschutz entsandter Arbeitnehmer in
Deutschland durch eine Verbandsklage verbessert und durch welche sonstigen MaBnahmen eine
bessere Durchsetzung des Rechts erreicht werden kann.

Herr Prof. Daubler machte darauf aufmerksam, dass die Verbandsklage nach § 15
Unterlassungsklagegesetz fur arbeitnehmerahnliche Personen nicht ausgeschlossen sei.

Dies kénne ein interessanter Ansatz sein. Bedenkenswert sei auch, ob etwa bei der Unterschreitung
des Mindestlohnes z.B. im Baugewerbe eine Verbandsklage nach dem UWG in Frage komme. Herr
Prof. Wolf erklarte hierzu, dies seien interessante Ansatze. Das UWG finde inzwischen auch auf die
Abwicklung bestehender Vertragsbeziehungen Anwendung. Es sei offen fir neue Wege, nur muss-
ten diese beschritten werden. Die Verbandsklage sei ein Ersatz fur

mangelnde Staatsaufsicht. Bei allen Verbanden bestehe das Problem begrenzter Mittel. Deshalb
scheuten sie im Allgemeinen gréBere Risiken und seien eher zu Klagen bereit, wenn die
Erfolgsaussichten gut seien.

Eine Teilnehmerin merkte an, dass die Realitat in den Arbeitsgerichtsverfahren die gesellschaftliche
Realitat nicht zureichend widerspiegele. Es gebe nach ihrem Eindruck bei den Klagen vor den
Arbeitsgerichten eine Uberrepréasentation des éffentlichen Dienstes. Aus dem Bereich der
Privatwirtschaft fande ein GroBteil der Arbeitnehmer den Weg tiberhaupt nicht zu den Gerichten
oder nur in die 1. Instanz. Deshalb sei die Einfihrung der Verbandsklage nicht nur fur entsandte
Arbeitnehmer wichtig. Ein Teilnehmer erganzte, haufiger als Klagen entsandter Arbeitnehmer seien
wohl Klagen der Urlaubskasse des Baugewerbes.

Zu den Vorschlagen von Frau Nielebock wurde vor allem diskutiert, ob eine Ubertragung der
Regelung in § 17 Abs. 2 AGG auf das Arbeitnehmerentsendegesetz tiberhaupt den Wiinschen der
Gewerkschaften entspreche und davon Gebrauch gemacht wiirde. Frau Nielebock und auch Frau
Prof. Schiek betonten, man durfe aus der geringen Nutzung des § 17 Abs. 2 AGG nicht darauf
schlieen, dass das Instrument in der Arbeitnehmerentsendung ebenfalls nicht oder kaum genutzt
werde. Frau Nielebock fugte hinzu, sie kenne keine Vorbehalte der Gewerkschaften dagegen.
Allerdings misse auch das einzelne Gewerkschaftsmitglied aktiv werden. Ein Klagerecht der



Gewerkschaften durfe nicht dazu flhren, dass diese dann fur alle rechtlichen Probleme
verantwortlich gemacht wirden. Deshalb sei eine Beschrénkung auf kollektive Sachverhalte
sinnvoll.

Eine Teilnehmerin aus Osterreich informierte dariiber, dass sich in Osterreich jeder Arbeitnehmer
und jede Arbeitnehmerin von einem Mitglied des Betriebsrats oder der Arbeiterkammer vor den
Gerichten vertreten lassen konnte. Die Beauftragung der Arbeiterkammern geschehe sehr haufig.
AuBerdem gebe es noch die besondere Feststellungsklage der Betriebsrate, soweit drei oder mehr
Arbeitnehmer betroffen seien. Alle Fristen seien dann gehemmt. Wenn es sich um eine ungeklarte
Rechtsfrage handele, kénnten Gewerkschaften und Arbeiterkammern auch direkt vor dem
Obersten Gericht klagen. Anscheinend seien die Klagemoglichkeiten der Gewerkschaften in
Deutschland wesentlich geringer.

Einigkeit bestand darin, dass die entsandten Arbeitnehmer in ihren Sprachen informiert werden
mussen, dass es aber noch wichtiger sei, direkt auf sie zuzugehen. Frau Prof. Schiek erkléarte,
wegen der potentiellen Kriminalisierung von Scheinselbstandigen erreiche man in diesem Bereich
mit Regulierung und Juridifizierung nicht viel. Wichtig sei insbesondere die
Generalunternehmerhaftung. Ein Teilnehmer schlug vor, zu Gberlegen, ob Generalunternehmer
nicht dazu verpflichtet werden sollten, einen bestimmten Betrag zu hinterlegen. Frau Dr. Béoning
berichtete hierzu, das “Motel One” am Berliner Hauptbahnhof hatte unbezahlte Billigkrafte aus
Osteuropa eingesetzt. Etwa 100 Maurer hatten keine Vergltung erhalten. Als drei von ihnen die
Beratungsstelle aufgesucht hatten, hatten sie ihre Mietunterkunft verlassen mussen. Der
Generalunternehmer habe erkléart, er kenne den Mittelsmann nicht. Die Anspriiche hatten nicht
durchgesetzt werden kdnnen, obwohl eine Nichtregierungsorganisation Geld fur einen Anwalt
gespendet habe.

Herr Prof. Pisarczyk verwies darauf, dass es in Polen eine wachsende Zahl von Scheinselbstandigen
gebe, die sehr schlechte Arbeitsbedingungen hatten. lhre Vertrage wiirden “Mullvertrage” genannt.
In Polen sei das Problem wahrscheinlich noch gréBer als in Deutschland. Ein Teilnehmer aus den
Niederlanden erklarte, in den Niederlanden seien im Baubereich etwa 100.000 entsandte
Beschaftigte tatig. Vor 10 Jahren habe der Anteil der (angeblich) Selbstandigen bei 20 % gelegen.
Inzwischen sei er auf 80 bis 90 % angewachsen. Es misse hier in der Rechtsprechung eine
Vermutungswirkung zugunsten der Arbeitnehmereigenschaft angewendet werden. Herr Cremers
ergénzte, nach der Entsenderichtlinie werde es den Mitgliedstaaten tberlassen, zu definieren, ob
eine entsandte Person Arbeitnehmer oder selbsténdig sei. Leider kenne er kein Land, das diese
Bestimmung umgesetzt habe.

In der Diskussion zu den Problemen im Bereich der hduslichen Pflege wies Herr Prof. Kohte auf ein
Urteil des Landessozialgerichts Baden-Wirttemberg hin, in dem entschieden worden sei, dass
Pflegevermittlungsagenturen sozialversicherungspflichtige Arbeitgeber seien. Frau Nielebock
schlug vor, dass bei der Beschéftigung von Scheinselbstandigen bei einer spateren Feststellung der
Sozialversicherungspflicht der Arbeitgeber auch verpflichtet werden musse, die
Arbeitnehmerbeitréage zu tragen. Dieser miisse empfindlich getroffen werden. Es misse eine Art
Strafschadensersatz in derartigen Fallen geben. Herr Prof. Kohte stimmte dem zu und erklarte, es
musse auch das Insolvenzgeld entsprechend aufgestockt werden.

Zum Vortrag von Frau Prof. Houwerzijl erklarte Herr Prof. Kohte, die Durchsetzungsrichtlinie misse
auch eine bestimmte Mindestanzahl von Kontrollen vorsehen. In anderen européischen Richtlinien,
z.B. in der Produkthaftungsrichtlinie, gebe es entsprechende Vorschriften. Daraus miisse man
lernen. Hierzu verwies Frau Prof. Houwerzijl darauf, dass der Entsenderichtlinie das Konzept der
Mindestharmonisierung zugrunde liege. Herr Cremers bemerkte, man musse dafur streiten, dass
Sozialstandards in alle Bereiche der EU eingebracht wiirden. Heutzutage sei es noch so, dass bei
sozialen Fragen gesagt werde, man solle sich an Kommissar Andor wenden. Wenn es um das
Soziale gehe, spielten bei der EU-Kommission immer Uberlegungen aus anderen Bereichen eine
Rolle. Es sei aber nicht so, dass in den anderen Bereichen das Soziale bertcksichtigt werde. Frau
Prof. Schiek erganzte, nach dem Lissabon-Vertrag sei das Soziale Voraussetzung fur die Errichtung



des Binnenmarktes. Dies mlsse umgesetzt werden. Frau Prof. Houwerzijl stimmte dem zu. Leider

beruhe der Vorschlag zur Durchsetzungsrichtlinie auf dem altmodischen Konzept der
Dienstleistungsfreiheit.

Tanja Keller, Achim Klue3, Meinhard Zumfelde, Ingrid Heinlein



Zur Person:
Referentinnen und Referenten

Prof. Dr. Antonio Baylos Grau, Mitverfasser des Vortrags von Prof Trillo, geb. 1953 in Madrid, 1981
promoviert an der Universitat Complutense von Madrid, Professor flir Arbeits- und Sozialrecht an
der UCLM seit Februar 1991, zurzeit an der Fakultat fur Rechtswissenschaft und
Sozialwissenschaften von Ciudad Real. Direktor des Europaischen und Lateinamerikanischen
Zentrums fur den Sozialen Dialog (CELDS), Autor und Mitautor zahlreicher Monografien und
sonstiger Veroffentlichungen. Direktor der Zeitschrift ,,Revista de Derecho Social”, ‘Mitglied des
Beirats weiterer européischer und lateinamerikanischer Zeitschriften. Zurzeit Arbeit an einer
Untersuchung zum Thema ,,.Der Einfluss der 6konomischen Krise auf die Regulierung der Arbeit:
Regulierungsmodelle und -richtlinien* (2011-2013).

Dr. Marta Boning, geb. 1981 in Poznan (Polen). 2000-2005 Studium der Rechtswissenschaft

an der Adam-Mickiewicz-Universitat in Poznan. 2005-2006 Magisteraufbaustudium der
Rechtswissenschaft an der Georg-August-Universitat in Gottingen. 2007-2010 wissenschaftliche
Mitarbeiterin am Institut fur Arbeitsrecht der Universitat in Gottingen. 2007- 2010 Doktorandin
des Europaischen Graduiertenkollegs der DFG , Systemtransformation und Wirtschaftsintegration
im zusammenwachsenden Europa“. 2010 Promotion Gber die europaische Arbeitsrechts-
harmonisierung an der Universitat Mainz, 2010-2011 Aufbau und Betreuung des bundesweit ersten
Beratungsburos fur entsandte Beschéaftigte in Berlin. Seit 2013 wissenschaftliche Mitarbeiterin an
der Universitat Oldenburg, zustandig fur das DFG- Forschungsprojekt ,,Rechtliche
Rahmenbedingungen des grenziiberschreitenden Personaleinsatzes von Polen nach Deutschland
am Beispiel der Pflegebranche®.

Jan Cremers is a former MEP. As European trade union leader (1988-2000) he was involved in the
drafting of key parts of the EU labour legislation. He is working at the Amsterdam Institute for
Advance Labour Studies (AIAS) at the University of Amsterdam and mainly dealing with projects
related to European industrial relations, the free movement of workers, workers participation and
European company law. His latest book ,,In search of cheap labour in Europe” was published in
2011 by i-books.

Prof. Dr. Wolfgang Daubler, Professor fur Deutsches und Européisches Arbeitsrecht, Burgerliches
Recht und Wirtschaftsrecht an der Universitat Bremen. Buch- und Zeitschriftenveréffentlichungen
insbesondere zum Arbeitsrecht. Zahlreiche Gastprofessuren, u.a. 1987 und 1990 in Paris X
(Nanterre), 1995 Antwerpen, 1996 Bordeaux, 2005 - 2007 Tongij-Universitat Shanghai. 2006 und
2007 Trento, seit 2010 China - EU School of Law in Beijing. Mitglied im Aufsichtsrat und
Kreditausschuss der Bremer Landesbank, Beratungstatigkeit zum Arbeitsrecht in Kirgiztan
(1994/1995), Slowenien (1998-2002), Vietnam (2002-2011), China (seit 2004) und der Mongolei
(seit 2011). Gastvortrage und Beratungseinsatze in Lateinamerika.

Yves Garcin. Formé a | ‘Ecole Nationale de Ja Magistrature et adhérent au Syndicat de la
Magistrature. Yves Garcin a eu, a partir de 1974. une carriére de juge du siege. principalement
comme juge de premier degré, et aussi commc juge d‘appel avec une predilection pour les litiges
de droit du travail, de nature individuelle comme juge départiteur dans des conseils de prud’hom-
mes, et surtout collective (contentieux des élections professionelles, des droits des representants
du personnel et des moyens de |’ action syndicale. notamment dans le cadre de mouvements de
greve). Dans ses dernieres annés a la Cour d’Appel de Paris il a aussi connu du droit du travail
penal. sanctionnant le non-respect des conditions d embauche et d’ exécution du contrat de tra-
vail, les accidents du travail, les comportements de harcelement et encore la méconnaissance des
droits syndicaux.

Ubersetzung: Ausgebildet an der Richterschule Frankreichs und Mitglied der Richtergewerkschaft
,Syndicat de la Magistrature” hat Yves Garcin 1974 seine Karriere als Richter begonnen.

Zunéchst prinzipiell als Richter 1. Instanz, dann aber auch als Richter in der Berufungsinstanz hat
er sich mit Vorliebe arbeitsrechtlichen Streitigkeiten gewidmet, und zwar im Rahmen von
Arbeitsrechtsprozessen individueller Natur als entscheidender Richter am Conseil de



Prud‘hommes, aber besonders auch bei kollektiven Rechtskonflikten (betreffend Wahlen zu
Arbeitnehmervertretungen, in Bezug auf Rechte von gewahlten Arbeitnehmervertretungen und
von Gewerkschaften, insbesondere im Rahmen von Streikaktionen). In den letzten Jahren hat er
sich am Cour d ‘Appel von Paris auch mit Arbeitsstrafrecht befasst, welches Sanktionen vorsieht
bei der Missachtung von Vorschriften zur Einstellung von Arbeitnehmern, bei der Durchftihrung
des Arbeitsvertrages, zur Vermeidung von Arbeitsunfallen, bei Mobbing und Nichtbeachtung von
Gewerkschaftsrechten.

Prof. Dr. Mijke Houwerzijl is professor of Labour Law at Tilburg University. She also holds a chair
in Comparative and European Labour Law at the University of Groningen. She studied law at the
University of Amsterdam and worked for four years as a legal practioner, specialising in
employment law, civil litigation and social security law. In 2005 she completed her doctorate on
the background, content and implementation of the Posting of Workers Directive at Tilburg
University. She is a member of the editorial board of two Dutch academic journals in labour law
(TRA and online journal ARBAC) and chairs the Dutch department of the International society for
Labour and Social Security Law (ISLSSL). She has written widely on Dutch and EU labour law,
employment law and social policy, with an emphasis on issues concerning workers mobility, labour
migration and enforcement of labour law. She was recently involved as a lead researcher and
coordinator in three major commissioned research projects of the European Commission on the
legal aspects of posting of workers. Other (applied) research includes contribution to the
FORMULA-project of the University of Oslo, a report on the application or the Dutch collective
agreement for the transport by road sector to different modalities of transnational employment
and a study for the European Foundation for the Improvement of Living and Working Conditions
(Dublin) on , Liability in subcontracting processes in the European construction sector”.

Prof. Dr. Wolfhard Kohte has been appointed professor of law at the Heinrich-Heine-University
Dusseldorf in 1991. Since 1992, he is professor for private law, German and European Labour Law,
Company and Social Security Law at the Martin-Luther-University Halle-Wittenberg. He published
various articles, commentaries and books concerning German and European health and safety
law, consumer insolvency and the law on codetermination and industrial constitution. He is one of
the directors of the multi-disciplinary institute “Medicine-Ethics-Law” of Martin-Luther-University.
For over ten years now, he is participating in the Collaborative Research Centre 580 of the
University of Halle and the Friedrich-Schiller-University in Jena which examines social
developments after the change of regimes in Eastern Germany and other post-socialist societies.

Helga Nielebock, nach dem 2. juristischen Staatsexamen Tatigkeit als DGB-Rechtssekretéarin und
anschlieBend juristische Sachbearbeiterin in der Rechtsabteilung des Hauptvorstandes der
Gewerkschaft Holz und Kunststoff. Jetzige Tatigkeiten und Funktionen: Abteilungsleiterin der
Abteilung Recht beim DGB-Bundesvorstand, VB 01 Michael Sommer, ehrenamtliche Referentin in
der gewerkschaftlichen Bildungsarbeit, ehrenamtliche Richterin am Bundesarbeitsgericht, Mitglied
des GroBBen Senats. Zahlreiche Veréffentlichungen in juristischen Fachzeitschriften und
Buchbeitrage.

Prof. Dr. Lukasz Pisarczyk, born 1974, 2001 Doctor degree at the Warsaw University (thesis
entitled , Transfer of Undertaking™), 2009 Habilitation degree at the Warsaw University (thesis
entitled ,,Risk of the Employer*). 2011 Professor position at the Warsaw University, Faculty of Law
and Administration, Labour Law and Social Security Department. He is General Secretary of the
Polish Section of the International Society for Labour and Social Security Law. Publications in
Polish, German and English, for example ,,Probleme der Umsetzung des europaischen
Arbeitsrechts in Polen” (Europaische Zeitschrift fur Arbeitsrecht 2/2009), ,,Neuerungen im
polnischen Arbeitsrecht” (Europaische Zeitschrift fur Arbeitsrecht 2/2010). , Fixed-term
Employment Contracts in Poland - in Search of Equilibrium between Flexibility and Protection®
(Labour Regulation in the 21st Century. Cambridge Scholar Publishing 2012).

Prof. Dr. Dagmar Schiek, University of Leeds, is Chair for European Law & Policy)" holds an ad
personam Jean Monnet Chair and is the Director of the Centre of European Law and Legal Studies.
She has been a visiting professor and guest lecturer at various universities, including London
School of Economics and Maastricht University. Her research interests lie in the field of European



Economic and Social constitutionalism, new forms of governance in the EU involving civil society
und European and international equality law. Her recent book publications include ,,European
Non-Discrimination Law and Intersectionality” (2011), ,,European Economic and Social
Constitutionalism after the Treaty of Lisbon” (2011) and ,,Economic and Social Integration: The
Challenge for EU Constitutional Law” (2012). She is a member of IUS COMMUNE research school
(founded by the University of Utrecht, Leiden, Amsterdam, Maastricht and Rotterdam), of the
editorial board of the Maastricht Journal for Comparative and European Law and of , Kritische
Justiz" (Critical Legal Studies, Germany).

Ubersetzung: Prof. Dr. Dagmar Schiek, Universitat Leeds, hat einen Lehrstuhl fir Europaisches
Recht und Politik, Jean Monnet ad personam Chair, und ist Direktorin des Zentrums fur
Europaisches Recht. Sie war Gastprofessorin an verschiedenen Universitaten, u.a. an der London
School of Economics und der Universitat Maastricht. Ihre gegenwartigen Forschungsschwerpunkte
sind EU Wirtschafts- und Sozialintegration aus konstitutioneller Perspektive, Governance und
Zivilgesellschaft in der EU und internationales und EU Anti-Diskriminierungsrecht. Zu ihren jung-
sten Buchveroffentlichungen gehéren ,,European Non-Discrimination Law and Intersectionality*
(2011), “European Economic and Social Constitutionalism after the Treaty of Lisbon” (2011) und
,Economic and Social Integration: The Challenge for EU Constitutional Law” (2012). Sie ist
Mitglied des IUS COMMUNE Forschungsinstituts (gegriindet von den Universitaten Utrecht,
Leiden, Amsterdam, Maastricht und Rotterdam), des Herausgebergremiums des Maastricht
Journal for Comparative and European Law und der Zeitschrift , Kritische Justiz®.

Catherine Taillandier. Issue de | ‘Ecole Nationale de la Magistrature et membre du Syndicat de la
Magistrature. Catherine Taillandier a choisi de se consacrer, en premier lieu a la justice de
proximité en étant affectée dans un tribunal d * instance ou elle a pu découvrir le droit du travail.
Apres un passage au Conseil de Prud’hommes qui connait des litiges individuals du travail, elle
s'est consacrée principalement aux contentieux collectifs, jugeant des litiges relatifs aux droits des
syndicates, des comités d’entreprise et a la defense collective des salaries (droit de gréve), tant en
premiere instance qu’en appel. Elle a cloture sa carriéere comme présidente d'une chamber de la
Cour d ‘Appel de Paris et a contribute dans ce cadre, a I'elaboration de la jurisprudence sociale
francaise.

Ubersetzung: Ausgebildet an der Richterschule Frankreichs und Mitglied der Richtergewerkschaft
»Syndicat de la Magistrature” hat sich Catherine Taillandier zunachst der Rechtsprechung in erster
Instanz gewidmet. Als Richterin eines Amtsgerichts entdeckte sie das Arbeitsrecht Nach einer
vorubergehenden Tatigkeit am Conseil de Prud‘hommes. der sich mit Individualstreitigkeiten im
Arbeitsrecht befasst, widmete sie sich vornehmlich, sowohl in erster wie in zweiter Instanz,
Kollektivstreitigkeiten im Arbeitsrecht. d.h. Fragen, die Gewerkschaftsrechte, Rechte der
Arbeitnehmervertretungen und die Verteidigung von Arbeitnehmerrechten (Streikrecht) betreffen.
Sie hat ihre Karriere als Prasidentin einer Sozialkammer der Cour d Appel von Paris abgeschlossen
und auf diese Weise zur Weiterentwicklung des franzésischen Arbeitsrechts beigetragen.

Franclsco Trillo Parraga, born 1976. Doctor of Jurisprudence (,,Forward Workers Statute: a
working time view"), Associate professor of Labour Law at the Universidad de Castilla-La Mancha,
Faculdad de Derecho y Ciencias Sociales, since December 2010 Teacher of Labour and Social
Security Law at the Universidad de Castilla-La Mancha.

Some research projects: Participation on Integrated project Spain-Italy on Working time
modernization within gender equality politics. Participation on ,Employment guarantees in collec-
tive bargaining in Spain“. Last publications: “Social and Juridical Constructions of Working time*
(2010), ,,Economics Migrations in Spanish Legal System" (Revista Derecho Social - Latinoamérica.
2011), ,,The impact of anti-crisis measures and the social and employment situation in Spain*
(European Economic and Social Committee. 2011). ,,Economical dismissal in the public sector*
(Revista de Derecho Social. 2012),

Prof. Dr. Christian Wolf, geb. 1958 in Miinchen, nach dem Abschluss des zweiten juristischen
Staatsexamens in Mlinchen zunéchst Rechtsanwalt in einer international-wirtschaftsrechtlichen
Anwaltskanzlei in Manchen, von 1989 bis 1992 im héheren bayerischen Justizdienst tatig,
Uberwiegend als Richter in einer Zivilkammer am Landgericht Mtanchen 1. 1991 Promotion (,,.Die
institutionelle Handelsschiedsgerichtsbarkeit*), 1998 Habilitation (,,Gerichtspflichtigkeit durch
Vermdgen®), Seit 2000 Inhaber des Lehrstuhls fur Birgerliches Recht, Deutsches, Europaisches



und Internationales Zivilprozessrecht an der Juristischen Fakultat der Universitat Hannover.
2001-2006 Richter am Oberlandesgericht Celle im 2. Hauptamt. Seit 2004 wissenschaftliches
Gastmitglied der Arbeitsgruppe der Bundesrechtsanwaltskammer zum Européischen
Vertragsrecht/gemeinsamer Referenzrahmen, seit 2005 Geschéftsfuhrender Direktor des Instituts
far Prozess- und Anwaltsrecht und seit 2006 zivilrechtlicher Herausgeber der Juristischen
Arbeitsblatter (JA).
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Tagungsprogramm

Freitag, 25.1.2013

13:00 Uhr Registrierung der Teilnehmenden, Imbiss

14:00 Uhr BegriiBung und kurze Einfiihrung
Ingrid Heinlein, Neue Richtervereinigung

14:10 Uhr “Faire Mobilitédt ohne Sozialdumping”
Guntram Schneider
Minister fur Arbeit, Integration und Soziales des Landes Nordrhein-Westfalen

14:25 Uhr »Die Europadische Union als sozialer Rechtsraum*
Dr. Angelica Schwall-Daren
Ministerin fur Bundesangelegenheiten, Europa und Medien
des Landes Nordrhein-Westfalen

Arbeitsrechtliche Entwicklungen auf europaischer und nationaler Ebene
Moderation: Martin Wenning-Morgenthaler, Neue Richtervereinigung

14:40 Uhr “A constitution of social governance: Die Kluft zwischen der
Wirtschaftsverfassung der EU und ihren sozialen Werten iiberbriicken*
Prof. Dr. Dagmar Schiek, Universitat Leeds

Diskussion

“Die EU und die Arbeitsrechtsreformen in Spanien”
Prof. Dr. Antonio Baylos Grau/Prof. Dr. Francisco Trillo, Universitat Ciudad Real

“Flexibilisierung des polnischen Arbeitsrechts in Zeiten
der europdischen Krise”

Prof. Dr. Lukas Pisarczyk, Universitat Warschau
Diskussion

16:30 Uhr Kaffeepause

17:00 Uhr “Soziale Mindeststandards im Primérrecht der EU ”
Prof. Dr. Wolfgang Daubler, Universitat Bremen

Diskussion

18:00 Uhr Ende des ersten Veranstaltungstages

19:00 Uhr Abendessen in einem Dusseldorfer Traditionslokal



Samstag, 26.1.2013

9:15 - 9:25 Uhr Ankunft der Teilnehmenden

9:30 Uhr

11:30 Uhr

12:00 Uhr

13:10 Uhr

14.00 Uhr

15.00 Uhr

Grenziiberschreitende Arbeitnehmerentsendung und
Arbeitnehmeriiberlassung
Moderation: Martin Wenning-Morgenthaler, Neue Richtervereinigung

l. Gerichtlicher Rechtsschutz

“ Warum entsandte Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen den Weg zu den
Gerichten nicht finden”

Dr. Marta Boéning, Universitat Oldenburg

(zuvor Beratungsburo fur entsandte Beschéftigte in Berlin)

»Kollektiver Rechtsschutz im Arbeitsrecht Frankreichs*
Vors. Richterin a.D. Catherine Taillander und Vors. Richter a.D. Yves Garcin, Paris

»Gewinnabschopfungs- und Unterlassungsklage
als Vorbild fiir einen neuen kollektiven Rechtsschutz im Arbeitsrecht*
Prof. Dr. Christian Wolf, Universitat Hannover

“Effektiver Rechtsschutz fiir grenziiberschreitend entsandte Arbeitnehmer
durch Beteiligung von Gewerkschaften an Gerichtsverfahren ? - Art. 11 des
Vorschlags der EU-Kommission zur Durchsetzung der Arbeitnehmer-
Entsenderichtlinie”

Ass. jur. Helga Nielebock, Leiterin der Abteilung Recht beim DGB Bundesvorstand

Diskussion

Kaffeepause

I1.Umgehung von Mindestléhnen und des equal-pay-Prinzips

“Strategien zur Umgehung von Mindestléhnen und des equal-pay-Prinzips bei
der grenziiberschreitenden Arbeithehmerentsendung”

Jan Cremers, Universitat Amsterdam

»Besondere Probleme im Bereich der hduslichen Pflege*
Dr. Marta Béning

“ Scheinwerkvertrage und Scheinselbsténdigkeit zur Umgehung von
Arbeitsschutz, Mindestlohnen und equal-pay-Prinzip — Rechtliche Regelungen
und ihre Durchsetzung in der Praxis in Deutschland”

Prof. Dr. Wolfhard Kohte, Universitat Halle/Saale

Diskussion

Vortrag “Wirksame Bekdmpfung von Strategien zur Umgehung nationaler
Mindestlohne durch den Vorschlag der EU- Kommission fiir eine Richtlinie zur
besseren Durchsetzung der Arbeitnehmer-Entsenderichtlinie ?”

Prof. Dr. Mijke Houwerzijl, Universitat Groningen und Law School Tilburg
Diskussion

Mittagessen

Zusammentreffen der in MEDEL organisier-






Ministerin fir Bundesangelegenheiten,
Europa und Medien

des Landes Nordrhein-Westfalen
Stadttor 1

40190 Dusseldorf

www.europa.nrw.de

Ministerium far Arbeit, Integration
und Soziales

des Landes Nordrhein-Westfalen
Furstenwall 25

40219 Dusseldorf
www.mais.nrw.de



