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Uberarbeitung Arbeitnehmerentsendegesetz - Bundesregie-
rung legt Gesetzesentwurf vor

Liebe Leserin, lieber Leser,

am 28. Juni 2018 ist die Richtlinie (EU) 2018/957 in Kraft getreten und ist von den EU-
Mitgliedsstaaten bis zum 30. Juli 2020 in nationales Recht umzusetzen. Im November
2019 wurde ein Referentenentwurf vorgelegt, der aufzeigt, wie die Bundesregierung
die weitreichenden Anderungen aus der Richtlinie durch eine umfassende Anderung
und Erweiterung des Arbeitnehmerentsendegesetzes umsetzen méchten. Seit dem
12.02.2020 liegt nunmehr ein Gesetzesentwurf der Bundesregierung vor, der weitest-
gehend — aber nicht vollstdndig - mit dem Referentenentwurf Ubereinstimmt.

Dies wird zu tiefgreifenden Anderungen fiir alle auslandischen Arbeitgeber mit in
Deutschland tatigen Arbeitnehmer flhren. Inwieweit im Gesetzgebungsverfahren hie-
ran noch Anderungen erfolgen werden, ist zu beobachten.

Mit freundlichen GriRRen

WTS Legal Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Minchen Frankfurt

Otfrid Bohmer Frank Dissen

Director Partner

Rechtsanwalt Rechtsanwalt, Steuerberater

Telefon +49 (0) 89 28646 2658  Telefon +49 (0) 69 1338456 52
otfrid.boehmer@wts-legal.de frank.dissen@wts-legal.de
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1. Fir wen gelten die (Neu-)Regelungen?

Das Arbeitnehmerentsendegesetz gilt fiir alle deutschen und auslandischen Arbeitge-
ber (unabhangig davon, ob sie in einem EU- oder Drittstaat sitzen). Erfasst werden
alle Arbeitnehmer, die in Deutschland beschéftigt werden, auch Leiharbeitnehmer.
Das Arbeitnehmerentsendegesetz ordnet an, dass néher bestimmte Mindestarbeits-
bedingungen zwingend auf die in Deutschland beschéftigten Arbeithnehmer deutscher
und auslandischer Arbeitgeber Anwendung finden.

Dies gilt allerdings nur fir die Mindestarbeitsbedingungen, die in Rechts- oder Verwal-
tungsvorschriften oder in bestimmten fiir allgemeinverbindlich erklarten bzw. die durch
eine Rechtsverordnung erweiterten Tarifvertrage bundesweit giiltig sind.

Dies ist nicht neu. Neu ist jedoch, dass zukinftig bundesweite allgemeinverbindliche
Tarifvertrdge nicht mehr nur im Baugewerbe, sondern in allen Branchen nach dem
Arbeitnehmerentsendegesetz auf ausléandische Arbeitgeber Anwendung finden,
wenn sie Arbeitnehmer in Deutschland beschéftigen.

AuRRerdem finden solche allgemeinverbindlichen Tarifvertrége kiinftig nicht nur hin-
sichtlich Mindestentgeltsatzen, sondern hinsichtlich aller Entlohnungsbedingungen im
Rahmen des Arbeithehmerentsendegesetzes Anwendung.

Des Weiteren werden in § 24 des Gesetzesentwurfs eine Vielzahl von Tatigkeiten vom
Geltungsbereich des Arbeitnehmerentsendegesetzes fir auslandische Arbeitgeber
ausgenommen. Dies sind die folgenden:

e Arbeitnehmer, die im Rahmen eines Liefervertrags unerlassliche Erstmontage-
oder Einbauarbeiten durch Facharbeiter oder angelernten Arbeitern des Liefer-
unternehmens erbringen und die Dauer der Beschéftigung in Deutschland 8 Tage
innerhalb eines Jahres nicht Ubersteigt;

e Arbeitnehmer und Leiharbeitnehmer, die von auslandischen Arbeitgebern
vorubergehend in Deutschland beschéftigt werden und ohne im Inland Werk-
oder Dienstleistungen fir ihren Arbeitgeber gegentiber Dritten zu erbringen

o furihren Arbeitgeber Besprechungen oder Verhandlungen im Inland fiih-
ren, Vertragsangebote erstellen oder Vertrage abschlieRen,

o als Besucher an einer Messeveranstaltung, Fachkonferenz oder Fachta-
gung teilnehmen (nicht: Messebauer!)

o furihren Arbeitgeber einen Unternehmensteil grinden

o als Fachkréfte eines international tatigen Konzerns oder Unternehmens
zum Zweck der betrieblichen Weiterbildung im inl&ndischen Konzern-
oder Unternehmensteil beschéftigt werden.

Voribergehend ist dabei eine Beschéftigung, in den ersten vier Fallen, wenn der
Arbeitnehmer nicht mehr als vierzehn Tage ununterbrochen und nicht mehr als dreiig
Tage innerhalb eines Zeitraums von zw6If Monaten im Inland tétig ist.
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2. Ausweitung des Katalogs anwendbarer Vorschriften

Nach dem Arbeithehmerentsendegesetz gelten bestimmte, naher definierte Arbeits-
bedingungen auch fir in Deutschland tatige Arbeithnehmer ausléndischer Arbeitgeber,
soweit sie in Rechts- und Verwaltungsvorschriften oder in fur allgemeinverbindlich
erklarten Tarifvertrdgen bzw. durch Rechtsverordnung erweitert anwendbaren Tarif-
vertragen geregelt sind. Dieser Katalog wird wesentlich erweitert und gilt potentiell fur
alle aus dem Ausland nach Deutschland geschickten Arbeithnehmer (Inbounds).

2.1. Entgelt

Eine wesentliche Anderung, die durch die EU-Richtlinie und den Gesetzesentwurf
vorgesehen ist, ist, dass zuklnftig auslandische Arbeitgeber fir ihre in Deutschland
tatigen Arbeitnehmer nicht nur einen gesetzlichen oder allgemeinverbindlichen tarifli-
chen Mindestlohn zu zahlen hat, sondern - wesentlich weiter - die komplette Ent-
lohnung einschlieBlich der Uberstundensétze.

Entlohnung sind nach der gesetzlichen Definition

o alle Vergltungsbestandteile

e in Geld oder als Sachleistung
o die der Arbeitnehmer

e von seinem Arbeitgeber

o fir die geleistete Arbeit erhélt.

Beispiele sind etwa

e Grundvergutung, einschliellich Entgeltbestandteilen, die an die Art der Téatig-
keit, Qualifikation und Berufserfahrung der Arbeitnehmer und die Region an-
knupfen,

e Zulagen

e Zuschlage

e Gratifikationen

e Uberstundensatze

e sowie Regelungen zur Falligkeit solcher Anspriche.

Nicht umfasst sollen allerdings sein Arbeitgeberleistungen, die nicht Austausch fur
die Arbeitsleistung, sondern nur anlésslich des Arbeitsverhéltnisses gewahrt werden,
z.B. Zugang zu Sozialeinrichtungen (Kantine, Firmenparkplatz), oder Leistungen Drit-
ter.

Ebenfalls aus dem Entlohnungsbegriff ausdriicklich ausgeschlossen ist die betriebli-
che Altersvorsorge.

Derzeit existieren in Deutschland keine Uber Mindestentgeltsatze hinausgehende, auf
Rechts- und Verwaltungsvorschriften beruhende Entlohnungs-Bedingungen.

Diese Neuerung wird in Deutschland daher voraussichtlich auch zukinftig nur tiber

allgemeinverbindliche Tarifvertrage umgesetzt werden; eine Erstreckung von Tarifver-
tragen auf auslandische Arbeitnehmer durch eine Rechtsverordnung wird in dem Ge-
setzesentwurf ausgeschlossen. Wichtig ist dabei in diesem Zusammenhang eine Ein-
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schrankung, die in dem Gesetzesentwurf vorgesehen ist: nach dieser dirfen zwar wie
bisher Tarifvertrage Gber Mindestléhne fir allgemeinverbindlich erklart werden. Je-
doch wird die Differenzierung nach Art der Tatigkeit und Qualifikation auf 3 Stufen
begrenzt. D.h. die Regelung eines noch umfassenderen Lohngitters ist danach nicht
zulassig.

2.2. Erstattung von Reise- und Unterbringungskosten, Verpflegungs-
mehraufwendungen

In den Katalog wurde weiter aufgenommen die Verpflichtung des auslandischen Ar-
beitgebers, an seinen Arbeitnehmer gesetzlich oder in einem allgemeinverbindlichen
Tarifvertrag geregelte Erstattung von Reisekosten, Unterbringungskosten und Ver-
pflegungskosten zu zahlen. Nach der gesetzlichen Definition gilt dies fir alle Dienst-
reisen zum inlandischen Arbeitsort und Dienstreisen innerhalb Deutschlands. Eine
deutsche gesetzliche Regelung, die in diesem Zusammenhang Anwendung findet, ist
der Aufwanderstattungsanspruch nach § 670 Birgerliches Gesetzbuch.

2.3. Entsendezulagen

Oftmals erhalten Arbeitnehmer, die von ihren (auslandischen) Arbeitgebern entsandt
werden, eine Zulage (Entsendezulage). Nicht erfasst sind Zulagen, die aus anderen
Grunden gewahrt werden (z.B. Erschwerniszulage, Gefahrenzulage, Feiertagszulage).

Nach § 2b des Gesetzesentwurfs wird diese auf die Mindestentlohnung (vgl. Ziff. 1.1.)
angerechnet. Dies soll jedoch nicht gelten, wenn die Entsendezulage keine Vergitung
fur die Arbeitsleistung ist, sondern ein Ausgleich von Entsendekosten darstellt, insbe-
sondere Reise-, Unterbringungs- und Verpflegungskosten.

Wenn sich aus den anwendbaren Arbeitsbedingungen nicht ergibt, welche Bestandtei-
le einer Entsendezulage der Erstattung von Kosten und welche der Entlohnung die-
nen, so sieht der Gesetzesentwurf jetzt eine unwiderlegbare Vermutung vor, dass
die gesamte Entsendezulage der Kostenerstattung dient, mithin nicht auf die in Ziff.
1.1. dargestellte Mindestentlohnung anrechenbar ist.

Von daher empfiehlt es sich, den Zweck einer solchen Entsendungszulage zukunftig
naher zu definieren, um eine Anrechenbarkeit zu gewéabhrleisten.

2.4. Unterklnfte

Neu in den Katalog werden aufgenommen Anforderungen an die Unterkinfte von
Arbeitnehmern, wenn sie vom ihrem regelméRigen Arbeitsplatz entfernt eingesetzt
werden, die von den Arbeitgebern unmittelbar oder mittelbar, entgeltlich oder unent-
geltlich zur Verfigung gestellt werden. Gesetzlich naher bestimmt sind diese Anforde-
rungen an die Unterkiinfte in der Arbeitsstattenverordnung. Diese Anforderungen kon-
nen ebenfalls Uber allgemeinverbindliche Tarifvertrdge bzw. durch eine Rechtsverord-
nung auf in Deutschland tétige Arbeitnehmer auslandischer Arbeitgeber erstreckt
werden.
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2.5. Darstellung auf nationaler Website

Nach der Richtlinie sind die Mitgliedsstaaten verpflichtet, die insoweit geltenden Ar-
beits- und Beschaftigungsbedingungen auf einer einzigen offiziellen nationalen Websi-
te unverziglich und transparent zu veréffentlichen. Dies wird in Deutschland voraus-
sichtlich die Homepage der Zollverwaltung sein.

3. Langzeitentsendung auslandischer Arbeitgeber

3.1.  Anwendung aller Arbeitsbedingungen ab 12 Monaten

Eine ganz zentrale Neuerung sind die Regelungen fir Langzeitentsendungen. Be-
schaftigt ein auslandischer Arbeitgeber einen Arbeitnehmer fir mehr als zwd6lf Monate
in Deutschland, finden nach zwdlf Monaten Beschéaftigungsdauer in Deutschland
zusatzlich zu den erwdhnten Mindestarbeitsbedingungen alle Arbeitsbedingungen
Anwendung, die am Beschaftigungsort in Rechts- und Verwaltungsvorschriften und in
allgemeinverbindlichen Tarifvertragen vorgeschrieben sind.

Dies umfasst etwa:

e Entgeltfortzahlung an Feiertagen (nicht: bei Krankheit)
e Elternzeitregelungen (nicht: Elterngeld)

o Pflegezeit nach dem Pflegezeitgesetz

e Mutterschutzgesetz

e Bundesurlaubsgesetz.

Ausgenommen sind hiervon nur Verfahrens- und Formvorschriften und Bedingungen
fur den Abschluss oder die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses, einschlie3lich nach-
vertraglicher Wettbewerbsverbote sowie die betriebliche Altersversorgung.

Dies bedeutet allerdings nicht, dass langere Entsendungen innerhalb der EU nicht
mehr zuldssig sind, sondern ,lediglich“, dass dann die oben beschriebenen inlandi-
schen (arbeitsrechtlichen) Arbeitsbedingungen gelten. Von dieser Erstreckung im
Arbeithehmerentsendegesetz nicht umfasst sein sollen aber sozialversiche-
rungs- und steuerrechtliche Vorschriften. Dies schlie3t aber nicht aus, dass solche
Vorschriften aufgrund anderer Regelungen Anwendung finden kénnen (etwa Uber die
Doppelbesteuerungsabkommen oder die EU-VO 883/2004 fir die Sozialversiche-
rung).

3.2. Verlangerung auf 18 Monate durch Mitteilung

Gibt der Arbeitgeber vor Ablauf einer Beschéftigungsdauer im Inland von zwdlf Mona-
ten eine Mitteilung ab, verléngert sich der Zeitraum, nach dessen Ablauf die in Absatz
1 genannten Arbeitsbedingungen fur den betroffenen Arbeitnehmer oder die betroffe-
ne Arbeitnehmerin gelten, auf 18 Monate.
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Die Mitteilung muss in Textform nach § 126b BGB gegenuber der zustandigen Zollbe-
horde erfolgen und folgende Angaben enthalten:

1. Familienname, Vorname und Geburtsdatum des Arbeithehmers,
2. Ort der Beschéftigung im Inland, bei Bauleistungen die Baustelle,

3. die Griinde fur die Uberschreitung der zwolfmonatigen Beschéftigungsdauer
im Inland und

4. die zum Zeitpunkt der Mitteilung anzunehmende voraussichtliche Beschéfti-
gungsdauer im Inland.

Die zustandige Zollbehérde muss den Eingang der Mitteilung bestatigen. Nach der
Gesetzbegrindung bedarf es keiner Entscheidung durch die Behdrde. D.h. mit der
ordnungsgemalen Mitteilung verlangert sich der Zeitraum automatisch auf 18 Mona-
te. Inhaltliche Anforderungen an die Begriindung sind gesetzlich nicht bestimmt. Hier
wird man abwarten missen, wie die Praxis der Zollbehéorden sich entwickelt. Von Sei-
ten der Gewerkschaften ist hier bereits eine restriktive Auslegung angemahnt worden.

3.3. Berechnung der mal3geblichen Beschaftigungsdauer

AuRerst ausfiihrlich ist in dem Gesetzesentwurf die Berechnung der mafRgeblichen
Beschaftigungsdauer fir die 12 bzw. 18 Monate geregelt.

3.3.1. Zu bertcksichtigende Zeiten

Hierbei wird differenziert, ob der Arbeithehmer auf Grundlage eines Dienst- oder
Werkvertrages, einer Konzernentsendung, einer Arbeitnehmerleihe oder keines dieser
Gestaltungen téatig wird.

Bei Dienst- oder Werkvertragen werden alle Zeiten berticksichtigt, in denen der Ar-
beitnehmer im Rahmen dieser (konkreten) Vertrage in Deutschland beschaftigt wird.

Wird ein Arbeitnehmer im Rahmen einer Konzernleihe einer deutschen Betriebsstétte
des auslandischen Arbeitgebers oder eines deutschen Konzernunternehmens in
Deutschland beschaftigt, so werden alle Zeiten berticksichtigt, in denen der Arbeit-
nehmer im deutschen Betrieb bzw. der deutschen Konzerngesellschaft beschéaftigt
wird. Nach dem Wortlaut ist es daher unerheblich, ob innerhalb der deutschen Be-
triebsstéatte bzw. der deutschen Konzerngesellschaften unterschiedliche Tatigkeiten
ausubt.

Bei einer Arbeitnehmeriberlassung kommt es auf die Zeiten an, die der Leiharbeit-
nehmer im Rahmen des (konkreten) Uberlassungsvertrag in Deutschland tétig wird.

3.3.2. Anschlussverbot

Beschéftigungszeiten werden zusammengerechnet, wenn der Arbeitnehmer im un-
mittelbaren Anschluss eine andere Beschéftigung in Deutschland ausiibt.
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3.3.3. Unterbrechungen

Wird eine Beschaftigung unterbrochen, gilt dies nicht als Beendigung der Beschéfti-
gung in Deutschland. Wann eine Unterbrechung ausreichend lang ist, dass die Frist
von Neuem zu laufen beginnt, ist leider nicht geregelt. Sollte dies nicht im Laufe des
Gesetzgebungsverfahrens noch verandert werden, muss hier die Auslegung durch die
Rechtsprechung abgewartet werden.

3.3.4. Ersetzungsverbot

Des Weiteren ist ein Ersetzungsverbot normiert. D.h. ersetzt der Arbeitgeber einen in
Deutschland beschéftigten Arbeitnehmer durch einen anderen Arbeitnehmer ab, der
die gleiche Tatigkeit am gleichen Ort ausfihrt, erfolgt eine Zusammenrechnung der
Beschéftigungsdauern.

Die gleiche Tatigkeit liegt dabei vor, wenn der Arbeithnehmer im Wesentlichen diesel-
ben Aufgaben wie der Arbeitnehmer wahrnimmt, die er ersetzt, und wenn diese Auf-
gaben

1. im Rahmen derselben Dienst- oder Werkvertrage ausgefuhrt werden,

2. bei Tatigkeit in einem Betrieb oder verbundenen Unternehmen des Ar-
beitgebers in demselben Betrieb oder demselben Unternehmen im Inland
ausgefuhrt werden oder

3. als Leiharbeitnehmer oder Leiharbeitnehmerin bei demselben Entleiher
mit Sitz im Inland ausgefiihrt werden.

Weiter wird der Begriff ,gleicher Ort* ndher definiert. Gleicher Ort liegt vor, wenn der
Arbeitnehmer

1. an derselben Anschrift oder in unmittelbarer Nahe derselben Anschrift
wieder Arbeitnehmer tatig ist, die er ersetzt, oder

2. im Rahmen derselben Dienst- oder Werkvertrage an anderen flr diese
Dienst- oder Werkvertréage vorgegebenen Anschriften téatig ist.

3.3.5. Ubergangsbestimmung fiir Langzeitentsendungen

Der Gesetzesentwurf sieht in einer Ubergangsbestimmung vor, dass fiir die Berech-
nung der Beschéaftigungsdauer auch Zeiten vor Inkrafttreten des Gesetzes mitgezahlt
werden sollen. Inkrafttreten soll es nicht vor dem 30. Juli 2020.

4.  Unterrichtungspflichten des Entleihers bei
grenziberschreitender Arbeitnehmeriberlassung

Nach der neuen Vorschrift des § 15a Absatz 1 im Gesetzesentwurf hat ein auslandi-
scher Entleiher, der Arbeitnehmer im Inland beschéftigt, den Verleiher hieriiber in
Textform nach § 126b BGB zu informieren. Damit soll gewahrleistet werden, dass der
Verleiher Kenntnis erlangt, dass dann die nach deutschem Recht einschlagigen
Rechtsvorschriften zu beachten sind.
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Nach § 15a Absatz 2 des Entwurfs hat des Weiteren ein in- oder auslandischer Ent-
leiher, der einen Leiharbeitnehmer eines auslandischen Verleihers in Deutschland
beschéftigt, den Verleiher vor Beginn der Beschéftigung in Deutschland lber die an-
zuwendenden wesentlichen Arbeitsbedingungen einschlief3lich der Entlohnung grund-
satzlich zu informieren.

BuRgeldbewehrt ist ein Verstol3 nicht, jedoch kommen ggf. Schadensersatzpflichten
des Entleihers in Betracht.

Unklar ist, ob diese Informationspflicht auch flr konzerninterne Arbeithehmertberlas-
sungen gilt. Nach der deutschen Rechtsumsetzung der Richtlinie Gber Leiharbeit im
Arbeitnehmeruberlassungsgesetz diirfte dies zu verneinen sein, da in § 1 Absatz 3
Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz nach wie vor ein Konzernprivileg in Deutschland
gilt. Dieses Konzernprivileg wird jedoch wohl tiberwiegend als europarechtswidrig und
damit als unwirksam angesehen.

5. Kontrollen

Im Referentenentwurf war vorgesehen, dass die Zollbehdrden nicht die Einhaltung der
Mindestentlohnung priifen sollten. Dies ist nunmehr im Gesetzesentwurf der Bundes-
regierung wieder geandert worden. Danach soll jetzt die Zollverwaltung nicht nur die
Mindestentgeltsatze, sondern auch dariiber hinausgehende Entlohnungsbedingungen,
die in bundesweiten allgemeinverbindlichen Tarifvertragen enthalten sind, prifen (und
wie bisher auch die in einem allgemeinverbindlichen bundesweiten Tarifvertrag gere-
gelten Urlaubsregelungen, Urlaubskassenregelungen und Unterkunftsregelungen).

6. Fazit

Entsendungen nach Deutschland aus dem Ausland, aber auch aus Deutschland in
andere EU-Lander werden zuklnftig noch aufwandiger und burokratischer. Insbeson-
dere die Identifizierung der jeweiligen geltenden nationalen Arbeits- und Beschéfti-
gungsbedingungen wird eine erhebliche Herausforderung werden, die voraussichtlich
mit einer Website nicht erledigt werden wird.
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Disclaimer

Diese WTS-Information stellt keine Beratung dar und verfolgt ausschlieRlich den
Zweck, ausgewahlte Themen allgemein darzustellen. Die hierin enthaltenen Ausfih-
rungen und Darstellungen erheben daher weder einen Anspruch auf Vollstandigkeit
noch sind sie geeignet, eine Beratung im Einzelfall zu ersetzen.

Fur die Richtigkeit der Inhalte wird keine Gewahr ibernommen. Im Falle von Fragen

zu den hierin aufgegriffenen oder anderen fachlichen Themen wenden Sie sich bitte
an lhren WTS-Ansprechpartner oder an einen der oben genannten Kontakte.
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