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Zusammenfassung

Entsendung fiihrt zu Problemen im Arbeits- und Gesundheitsschutz, weil die Bildung betrieblicher Sonderwelten, die oft
sprachlich und kulturell abgeschieden sind, Defizite gegeniiber der allgemeinen betrieblichen Arbeitsschutzpolitik hervor-
rufen. Die bisherigen Untersuchungen haben gezeigt, dass sich dadurch verstiarkt Unfille und Gesundheitsprobleme bei
entsandten Beschiftigten ergeben. Die Europdische Union hat 1996 mit der Entsenderichtlinie die Mitgliedsstaaten in fiir
Pflicht genommen, dass sie fiir entsandte Beschéftigte die Sicherung der Arbeitszeit- und Arbeitsschutzvorschriften ge-
wihrleisten. Diese Pflicht ist in Deutschland in § 2 AEntG normiert worden, jedoch fehlt bis heute die gebotene Umsetzung.
Die Arbeitsschutzbehdrden erhalten nicht die erforderlichen Informationen, so dass auch eine gezielte Uberwachung bisher
nicht stattfindet. Die Information der entsandten Beschiftigten in ihrer eigenen Sprache ist weiterhin unzureichend. Ange-
sichts dieser Situation legt ein erster Schwerpunkt der Arbeitsschutzpolitik in einer besseren Verpflichtung der deutschen
Auftraggeber, die bereits im Baustellenrecht und der Fleischwirtschaft verwirklicht worden ist. Weitere Verbesserungen
konnen durch eine effektive Umsetzung von Kooperationspflichten (§ 8 ArbSchG) sowie auf dem zivilgesellschaftlichen
Weg durch Beratungsstellen und die Arbeit der Betriebsrite und Gewerkschaften erfolgen.

Schliisselworter Entsenderichtlinie - Arbeitsschutz - Arbeitnehmerentsendegesetz - Fleischwirtschaft - Baustellenrecht

Occupational health and safety and the posting of workers

Abstract

Posting of workers leads to problems in occupational health and safety because the formation of parallel worlds within
the company, which are often linguistically and culturally isolated, cause deficits with regard to the general company
occupational health and safety policy. Previous studies have shown that this leads to an increase in occupational accidents
and health problems among posted workers. In 1996, with the Posting of Workers Directive, the European Union made it
the duty of the member states to ensure that working time and occupational health and safety regulations are complied with
for posted workers. This obligation has been stipulated in section 2 of the German AEntG, but the necessary implementation
is still lacking. The OSH authorities do not receive the necessary information, so that targeted monitoring has not taken
place so far either. Information to posted workers in their own language remains insufficient. In view of this situation, a first
focus of OSH policy lies in a better obligation of German contractors, which has already been realised in construction site
law and the meat industry. Further improvements can be made through effective implementation of cooperation obligations
(§ 8 ArbSchG) as well as through civil society involvement through advice centres as well as the work of works councils
and trade unions.

Keywords Posting of workers directive - Occupational safety and health - German posting law - Meat industry -
Construction of sites law
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1 Vorgeschichte

Die Entsendung von Arbeitnehmern gehort zu den bekann-
ten Modalitidten grenziiberschreitender Beschéftigung. Ent-
sendung ist dadurch gekennzeichnet, dass ein ausldndischer
Arbeitgeber, der in der Regel einen Werkvertrag, mit einem
Besteller im Inland abgeschlossen hat, seine auslédndischen
Beschiftigten in das Beschiftigungsland entsendet. Daher
gelten vertragsrechtlich zunéchst die ausldndischen Vor-
schriften iiber diese Arbeitsvertrige weiter. Daneben gibt
es noch andere Modalitéiten der grenziiberschreitenden Be-
schiftigung. In der Landwirtschaft ist es zum Beispiel {ib-
lich, dass die Arbeitskrifte in das Inland kommen und mit
dem dortigen Landwirt einen Arbeitsvertrag nach dem deut-
schen Arbeitsrecht schliefen, so dass zum Beispiel auch das
deutsche Mindestlohngesetz fiir die Erntehelfer in der Land-
wirtschaft gilt. Die sich dabei stellenden sozialrechtlichen
Probleme sollen in diesem Aufsatz nicht erortert werden.
Ebenso werden nicht vertieft die Probleme von Scheinwerk-
vertrdgen, wenn auslidndische Personen in einem deutschen
Betrieb als angeblich Selbststindige mit Werkvertrigen be-
schiftigt werden, die sich aber rechtlich als Arbeitsvertrige
darstellen (Kohte 2013).

Seit vielen Jahren ist bekannt, dass bei grenziiberschrei-
tender Beschiftigung besondere Schutzvorschriften erfor-
derlich sind. Im deutschen Recht war in Art. 34 EGBGB
(Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuch) nor-
miert, dass zwingende Schutzvorschriften des Beschifti-
gungsstaates auch fiir auslidndische Beschéftigte gelten.
Inzwischen ist dieser Grundsatz in Art. 9 der Verordnung
(EG) 593/2008 — auch als Rom-I-Verordnung bezeichnet —
normiert. Von Anfang an war klar, dass zentrale Vorschrif-
ten des Arbeitsschutzes zu diesen zwingenden Vorschriften
gehoren, die bei grenziiberschreitender Beschiftigung an-
zuwenden sind'.

Bereits vor 1990 hatte sich eine breitere sozialpolitische
Debatte entwickelt, weil gerade bei Grofbaustellen Be-
schiftigte aus verschiedenen Staaten in den Kernbereich der
1986 um die iberischen Staaten erweiterten Europédischen
Wirtschaftsgemeinschaft entsandt wurden. Die entsenden-
den Unternehmen, zum Beispiel mit Sitz in Portugal, blie-
ben Arbeitgeber, so dass auch fiir die Arbeit in Frankreich
oder Deutschland die portugiesischen Arbeitsbedingungen
und Tarife gelten sollten. Daraus ergab sich ein Dumping-
problem, so dass verschiedene Staaten, vor allem Frank-
reich, versuchten, diese Beschiftigungsform generell zu un-
terbinden. In einem ersten Grundsatzurteil entschied der
Europiische Gerichtshof im Jahr 1990, 2dass ein pauscha-

I BAG 12.12.2001 — 5 AZR 255/00, NZA 2002, 734 zur Anwendbar-
keit des Mutterschutzrechts auf grenziiberschreitende Arbeitsverhilt-
nisse.

2 EuGH NZA 1990, 653 — Rush Portuguesa.

les Verbot der Arbeitnehmerentsendung mit der Dienstleis-
tungsfreiheit der Arbeitgeber in der Europédischen Gemein-
schaft nicht vereinbar sei. Die Mitgliedsstaaten konnten je-
doch aus sozialpolitischen Griinden Arbeitnehmerentsen-
dung begrenzen und die Geltung arbeitsrechtlicher Schutz-
vorschriften sichern. Im Mittelpunkt der Debatte stand da-
mals die Bauwirtschaft. In Deutschland wird das Entgelt-
niveau in der Bauwirtschaft seit vielen Jahren durch all-
gemeinverbindliche Tarifvertrige stabilisiert, so dass deren
Sicherung in Fillen der Entsendung im Zentrum der deut-
schen Diskussion stand (Ddubler 1995).

2 Der unionsrechtliche Rahmen

Nach der Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs
wurde auf der europidischen Ebene 1996 eine verbindliche
Richtlinie iiber die Entsendung von Arbeitnehmer im Rah-
men der Erbringung von Dienstleistungen als RL 96/71/EG?
beschlossen. Mit der Richtlinie sollte einerseits ein Rahmen
fiir grenziiberschreitende Erbringung von Arbeitsleistungen
gesetzt werden; dadurch sollte aber auch ein fairer Wett-
bewerb (kein Dumping) und eine Sicherung des Arbeit-
nehmerschutzes gewihrleistet werden. Im Erwédgungsgrund
Nr. 14 der Richtlinien hief3 es daher: ,.Ein ,harter Kern*
klar definierter Schutzbestimmungen ist vom Dienstleis-
tungserbringer unabhéngig von der Dauer der Entsendung
des Arbeitnehmers einzuhalten.*

Dieser ,harte Kern* wurde in Art. 3 der Richtlinie nor-
miert. Danach sind vor allem zu gewéhrleisten die durch
Rechtsvorschrift vorgeschriebenen Hochstarbeitszeiten und
Mindestruhezeiten, bezahlter Mindestjahresurlaub sowie
Sicherheit, Gesundheitsschutz und Hygiene am Arbeits-
platz. Diese Aufgabe wurde auch als eine Pflicht der Mit-
gliedsstaaten normiert. Damit war eine doppelte rechtliche
Regulierung geboten. Zunichst war aufgrund des Interna-
tionalen Privatrechts bereits normiert, dass der jeweilige
entsendende Arbeitgeber, zum Beispiel der portugiesische
Arbeitgeber, diese zwingenden Vorschriften einzuhalten
hatte (Deinert 1996, S. 339, 343). Durch Art. 3 der Richt-
linie wurde aber weiter vorgeschrieben, dass auch die
Mitgliedsstaaten dafiir zu sorgen haben (,,shall ensure®),
dass diese zwingenden Vorschriften eingehalten werden.

3 Die anfdngliche Umsetzung in
Deutschland

Die erste Kodifikation des Entsenderechts im Jahr 1996

stand in Deutschland im Schatten der Diskussion iiber

Lohndumping in der Baubranche und der Sicherung der

3 ABL. EG 1997L 18, 1.
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Bautarifvertrige. Eine intensivere Umsetzung erfolgte im
Jahr 1998 Hier wurden die Vorgaben in Art. 3 der Richt-
linie wortlich in § 7 — jetzt § 2 — AEntG (Arbeitnehmer-
entsendegesetz) itibernommen. Dies ist ein sachwidriges
Verfahren, weil eine EU-Richtlinie regelmifig nur die gro-
Ben Linien formuliert, so dass eine nihere Konkretisierung
durch das innerstaatliche Gesetzgebungsverfahren erfolgen
muss (zur Kritik: Velikova 2012, S. 247ff.). Dies zeigte
sich ziigig im Arbeitszeitrecht. Nach § 2 Nr. 1 AEntG gel-
ten fiir entsandte Beschiftigte die Hochstarbeitszeiten und
Ruhezeiten. Diese sind in §§ 3, 5 ArbZG normiert; offen
war damit, ob auch die Regelungen zu Pausenzeiten nach
§ 4 ArbZG gelten, die auch in der Arbeitszeitrichtlinie
vorgeschrieben sind. In einem Verfahren gegen Luxem-
burg hat der Europdische Gerichtshof diese Geltung der
Pausenvorschriften fiir entsandte Beschiftigte klargestellt.
Damit ist diese Frage auch fiir das deutsche Recht entschie-
den, doch ist bis heute im deutschen Gesetz keine weitere
Klarstellung erfolgt.

Die Vorschriften iiber Sicherheit und Gesundheit am Ar-
beitsplatz sind ebenfalls nicht niher konkretisiert worden.
In der deutschen Kommentarliteratur besteht Einigkeit,
dass das Arbeitsschutzgesetz und seine Verordnungen auch
fiir entsandte Beschiftigte gelten (Kohte et al. 2018; § 1
ArbSchG Rn. 16). Auch insoweit ist die deutsche Rechtsla-
ge wenig transparent. Eine praktisch wichtige Verordnung
ist die 1998 erlassene Baustellenverordnung, die auf der
Richtlinie 92/57/EWG beruht. Gerade auf den Grofbau-
stellen arbeiten viele entsandte Beschiftigte, fiir die diese
Verordnung ebenfalls gilt. Diese Verordnung richtet sich
nicht nur an die Arbeitgeber, sondern auch an die in der
Regel deutschen Bauherren und Organisatoren, die fiir die
Aufsicht einfacher erreichbar sind. Nach den bisherigen
Berichten hat die Baustellenverordnung zu einer Verringe-
rung von Arbeitsunfillen auf dem Bau beigetragen (Bremer
2007).

Zum Arbeitsschutzrecht gehort auch das préiventive Un-
fallversicherungsrecht. Nach § 16 Abs. 2 SGB VII gel-
ten Unfallverhiitungsvorschriften auch fiir ausliandische Un-
ternehmer und entsandte Beschéftigte; die jeweiligen Be-
rufsgenossenschaften sind in § 19 Abs. 1 S. 3 SGB VII
erméchtigt worden, auch Anordnungen gegen die auslidn-
dischen Unternehmer vorzunehmen. Diese sind in § 130
SGB VII verpflichtet worden, wesentliche Informationen
an die deutschen Unfallversicherungstriger weiterzuleiten,
so dass auch im Inland Anordnungen effektiv zugestellt
sowie BuBigelder verhingt und vollstreckt werden konnen
(Kohte 2015, S. 314, 317).

Fiir die Aufsicht im Arbeitsschutzrecht fehlen dagegen
konkrete Normen. In § 16 AEntG sind zur Uberwachung

4 BGBI. 1998 13843.
3 EuGH 19.06.2008 — C — 319/06, NZA 2008, 865.

@ Springer

die Zollbehorden verpflichtet; diese sind jedoch ausschlie3-
lich fiir die entgeltrelevanten tariflichen Fragen zustindig,
so dass sie Arbeitsschutzprobleme nicht erfassen. In den
Berichten der Bundesregierung, in denen die Erkenntnis-
se der Zollbehorden iiber die Beschiftigung bei Entsen-
dung dokumentiert sind, fehlt jegliche Information zum
Arbeitsschutz®. Daher sind die Arbeitsschutzbehdrden im
Rahmen der Uberwachung nach § 21 ArbSchG auch fiir
die Arbeitsbedingungen der entsandten Beschiftigten zu-
stindig, doch fehlen in den Jahresberichten jegliche Infor-
mationen (Kollmer et al. 2021; § 1 ArbSchG Rn. 64b).

Eine intensive Inspektion durch den Ausschuss hohe-
rer Aufsichtsbeamter in der Europédischen Union (SLIC)
monierte 2018, dass den deutschen Arbeitsschutzbehorden
in aller Regel belastbare Informationen iiber Arbeitsunfil-
le entsandter Beschiftigter fehlen. Dies wurde in diesem
Bericht als ein deutliches Defizit der deutschen Arbeits-
schutzpolitik konstatiert. Die erhohte Unfallzahl ergibt sich
jedoch aus gesonderten Untersuchungen, die vor allem in
der Fleischwirtschaft durchgefiihrt worden sind (Kohte und
Rabe-Rosendahl 2020).

4 Wege zur Nachbesserung

Auf europdischer Ebene ist bereits zehn Jahre nach Er-
lass der Richtlinie intensiv iiber Defizite bei der Umset-
zung diskutiert worden. Die Kommission vergab mehrere
Forschungsauftrige, die zum Ergebnis hatten, dass in der
Mehrzahl der Staaten zwar die Rechtsnormen angepasst, die
Rechtsdurchsetzung und -tiberwachung aber defizitdr waren
(Houwerzijl und van Hoek 2011). Diese Defizite betrafen
nicht nur die unzureichende Aufsicht, sondern auch Min-
gel in der Kooperation zwischen inlidndischen Betriebsin-
habern und entsendenden ausldndischen Arbeitgebern. Die
in § 8 ArbSchG vorgeschriebene Kooperation betrifft auch
entsandte Beschiftigte’, ist aber bisher wenig erfolgreich
(Bremer 2007).

Nach kontroversen Diskussionen ist im Jahr 2014 die
Durchsetzungsrichtlinie RL 2014/67/EU® als eigenstindige
Richtlinie erlassen worden, mit der die Durchsetzung der
bereits 1996 vereinbarten Pflichten realisiert werden sollen.
Diese Richtlinie verlangt sowohl eine Verbesserung der In-
formation der entsandten Beschiftigten sowie ihrer Arbeit-
geber als auch eine Verbesserung der Uberwachungs- und
Anordnungsvorschriften. Art. 5 der Richtlinie schreibt ei-
ne Information der Beschiftigten in ihrer eigenen Sprache
vor. Art. 10 verpflichtet die Mitgliedsstaaten, geeignete und

6 7.B, BT-Drs 18/3520, S. 10.
7 HK-ArbSchR/Julius § 8 ArbSchG Rn . 13.
8 ABI.EG 2014 —L 159, S. 11ff.
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wirksame Kontroll- und Uberwachungsmechanismen ein-
zusetzen (Houwerzijl 2013).

In Deutschland wurde diese Richtlinie weder 6ffentlich
diskutiert noch im Parlament erortert. Eine gesonderte Um-
setzung der Richtlinie fand nicht statt. Dies war verfehlt,
denn die in der Richtlinie verlangten Maflnahmen fehlen
auf allen Ebenen. Weder die Triger der Unfallversicherung
noch die Arbeitsschutzbehorden sowie die Bundesanstalt
fiir Arbeitsschutz und Arbeitsmedizin informieren explizit
zu Fragen der Entsendung und in den typischen Sprachen
dieser Staaten. Nur eine zivilgesellschaftliche Organisation,
die geforderten Beratungsstellen www.fairemobilitit.de, in-
formieren auch in polnischer, ruminischer und bulgarischer
Sprache.

Auf der europidischen Ebene ist die Entsende-Richtli-
nie im Jahr 2018 — wiederum nach kontroverser Diskussi-
on — durch die RL 2018/957° deutlich nachgebessert wor-
den. Im Zentrum standen allerdings im Anschluss an die
Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs Mafnah-
men zur Gleichbehandlung bei der Entlohnung, mit denen
diese Form des Sozialdumpings korrigiert werden sollte.

Diese Richtlinie ist in Deutschland im Jahr 2020'° umge-
setzt worden. Wiederum hat man sich weitgehend am Text
der Richtlinie orientiert und die bisherige Fixierung auf die
Bauwirtschaft deutlicher als bisher korrigiert, nachdem be-
reits seit 2015 schrittweise andere Branchen von der Pflege
bis zu den Briefdienstleistungen in den Entgeltschutz ein-
bezogen worden waren. Im Gesetzgebungsverfahren war
zwar auch die Verbesserung des Arbeitsschutzes bei der
Entsendung angesprochen worden, doch wurden keine ge-
setzlichen Korrekturen vorgenommen. Solche Mainahmen
waren jedoch erforderlich, denn bis heute fehlt eine verliss-
liche Information der Arbeitsschutzbehorden iiber Arbeits-
unfille der entsandten Beschiftigten. Auch Meldepflichten
der ausldandischen Arbeitgeber nach dem Vorbild des § 130
SGB VII an die Arbeitsschutzbehorden sind bis heute nicht
normiert.

Eine gewisse Verbesserung der Situation der entsandten
Beschiftigten kann allerdings durch das Arbeitsschutzkon-
trollgesetz erfolgen, das zum 01.01.2021 in Kraft getreten
ist'!. Mit diesem Gesetz soll bis 2026 die Uberwachung ver-
bessert und durch geplante Schwerpunktsetzung effektiviert
werden. Im Gesetz fehlt allerdings jeglicher Hinweis, dass
die Entsendung ein Schwerpunktbereich sein muss (Koh-
te 2021). Weiter ist der Datenaustausch zwischen Arbeits-
schutzbehorden und Unfallversicherung in §§ 20 SGB VII,
21 ArbSchG verbessert worden. Angesichts der rechtlich
stirkeren Zugriffsmoglichkeiten der Unfallversicherung bei
der Entsendung kann auf diese Weise schrittweise eine Ver-

9 ABL EU 2018L 173/16.
10 BGBI. 2020 I S. 1657.
11 BGBI. 2020 I 3334.

besserung des Arbeitsschutzes bei der Entsendung erfolgen.
Weiter sollen die Kooperationspflichten nach § 8 ArbSchG
besser iiberwacht werden. Dies zeigt als Perspektive die
stirkere Verpflichtung der deutschen Auftraggeber, wie sie
im Baustellenrecht, in der Neuregelung der Fleischwirt-
schaft und den Bestimmungen zu Gemeinschaftsunterkiinf-
ten in der ArbStittV'? erfolgt sind.

Insgesamt ist die Bilanz der deutschen Umsetzung des
Arbeitsschutzes fiir entsandte Beschiftigte weiterhin defi-
zitdr. Daher konnen aktuell Verbesserungen in erster Linie
auf zivilgesellschaftlichem Weg erfolgen. Die staatlichen
Mittel zur Unterstiitzung der Beratungsstellen Faire Mobi-
litat sind aufgestockt worden, so dass auf diese Weise die
Betroffenen besser beraten und bei der Rechtsdurchsetzung
begleitet werden. In der Rechtsprechung des BAG ist 2019
anerkannt worden, dass Betriebsrite nach § 80, 89 BetrVG
Informationen iiber Arbeitsschutzprobleme bei der Entsen-
dung vom Arbeitgeber verlangen konnen, wenn dies auch
Auswirkungen auf die Stammbelegschaft haben kann's.

5 Zusammenfassung

Entsendung fiihrt zu Problemen im Arbeits- und Gesund-
heitsschutz, weil die Bildung betrieblicher Sonderwelten,
die oft sprachlich und kulturell abgeschieden sind, Defizite
gegeniiber der allgemeinen betrieblichen Arbeitsschutzpoli-
tik hervorrufen kann. Die bisherigen Untersuchungen haben
gezeigt, dass sich dadurch verstirkt Unfille und Gesund-
heitsprobleme bei entsandten Beschéftigten ergeben kon-
nen.

Die Europidische Union hat bereits mit Art. 3 der
RL 96/71/EWG die Mitgliedsstaaten in fiir Pflicht genom-
men, dass sie fiir entsandte Beschiftigte die Sicherung der
Arbeitszeit- und Arbeitsschutzvorschriften gewihrleisten.
Diese Pflicht ist in Deutschland in § 2 AEntG normiert wor-
den, jedoch fehlt bis heute die gebotene Umsetzung. Die
Arbeitsschutzbehorden erhalten nicht die erforderlichen
Informationen, so dass auch eine gezielte Uberwachung
bisher nicht stattfindet. Die Information der entsandten
Beschiftigten in ihrer eigenen Sprache ist weiterhin un-
zureichend. Angesichts dieser Situation liegt ein erster
Schwerpunkt der Arbeitsschutzpolitik in einer besseren
Verpflichtung der deutschen Auftraggeber, die bereits im
Baustellenrecht verwirklicht worden ist. Die neuen Regeln
zur Fleischwirtschaft folgen ebenfalls diesem Prinzip, das
auch durch eine effektive Umsetzung von § 8 ArbSchG
verbessert werden kann. Weitere Verbesserungen konnen
auf dem zivilgesellschaftlichen Weg durch Beratungsstel-

12 BGBI. 2020, 3334, 3340.
13 BAG 12.03.2019 — 1 ABR 48/17 — NZA 2019, 850.
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len und die Arbeit der Betriebsrite und Gewerkschaften
erfolgen.
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