Walter Gagawczuk

GRENZUBERSCHREITENDES LOHN- UND SOZIALDUMPING:
WIE KONNEN FAIRE ARBEITSBEDINGUNGEN
SICHERGESTELLT WERDEN?

Der vorliegende Beitrag setzt sich mit dem Thema Lohn- und Sozialdumping im Zusammenhang
mit grenzliberschreitender Erwerbstatigkeit auseinander. In den Abschnitten 1 bis 4 werden die
Rahmenbedingungen erdrtert. Konkret geht es dabei um Zahlen und Fakten zu grenziiberschrei-
tenden Entsendungen an sich, um die Begriffe und die Auswirkungen von Lohn- und Sozialdum-
ping sowie die Rechtslage im Arbeitsrecht und im Sozialversicherungsrecht. In Abschnitt 5 wer-
den dann die jliingsten Entwicklungen auf européischer Ebene dargestellt, bevor in Abschnitt 6
auf die wesentlichsten Probleme und Handlungsfelder eingegangen wird. Der siebente und letz-
te Abschnitt zeigt in der Folge Lésungsanséatze auf, wie faire Arbeitsbedingungen sichergestellt
werden kdnnen, um grenziiberschreitendes Lohn- und Sozialdumping zu verhindern.

1 GRENZUBER_§CHREITENDE ENTSENDUNGEN INNERHALB
DER EUROPAISCHEN UNION IN ZAHLEN

Die Zahl der grenziiberschreitenden Entsendungen lasst sich EU-weit anhand der Entsendebe-
scheinigungen ermitteln. Die Verordnung zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicher-
heit (vgl. Européisches Parlament/Rat der Européischen Union 2004, VO 883/2004) sieht ndm-
lich vor, dass Erwerbstétige, die in einem Mitgliedstaat A beschéftigt sind und voriibergehend
als Arbeitnehmerinnen in einen anderen Mitgliedstaat B entsandt werden oder als Selbststén-
dige voruibergehend in einem anderen Mitgliedstaat B tatig sind, weiterhin den Sozialversiche-
rungsvorschriften des Mitgliedstaates A unterliegen. Zum Nachweis der Sozialversicherungs-
angehdrigkeit und um den/die Arbeitgeberin oder die/den selbststéndig Erwerbstétige/n vor
doppelter Beitragszahlung zu schiitzen, stellen die Sozialversicherungstrédger Entsendebe-
scheinigungen aus. Diese fuihren die Bezeichnung A 1 bzw. PD A 1 (PD = ,Portable Docu-
ment®). Die Zahl der ausgestellten Entsendebescheinigungen ist eine relativ verlassliche Quel-
le, um die Zahl der grenziiberschreitenden Entsendungen und grenziiberschreitender Erwerbs-
tatigkeit von selbststandig Erwerbstétigen zu ermitteln — ,relativ® insofern, als die Zahl der
grenziberschreitenden Entsendungen ohne ausgestellte Entsendebescheinigung naturgeman
unbekannt ist und daher anzunehmen ist, dass die tatséchliche Zahl hdher ist. Andererseits ist
zu bedenken, dass die Dauer der Entsendungen begrenzt ist — die durchschnittliche Dauer ei-
ner Entsendung nach Osterreich betragt etwas mehr als drei Monate. Eine einzelne Entsen-
dung ist daher keinesfalls mit einem ganzjahrigen Vollzeitaquivalent gleichzusetzen.

Die absolute Zahl an grenziberschreitenden Entsendungen in den EU-Mitgliedstaaten und
EFTA-Staaten liegt laut der Erhebung von Pacolet/De Wispelaere (2016) bei 2,05 Millionen mit
steigender Tendenz."

1 Auch die folgenden Informationen in diesem Abschnitt beruhen auf Pacolet/De Wispelaere (2016).
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Der durchschnittliche jahrliche Anstieg zwischen 2010 und 2015 liegt bei 7,2 %. Besonders
hoch war der jéhrliche Anstieg in diesem Zeitraum in Schweden (13,9 %), Estland (13,4 %)
und Osterreich (12,7 %).2 85 % der Entsendungen erfolgen in die alten Mitgliedstaaten.?

Bei den Entsendestaaten liegt Polen mit 23 % (!) aller Entsendungen an erster Stelle vor
Deutschland und Frankreich. Eine relativ hohe Zahl an Entsendungen erfolgte auch aus Slowe-
nien. Dort entsprach 2015 die Zahl der Entsendungen einem Anteil von 14,1 % der erwerbsta-
tigen Personen. 40 % der slowenischen Bauarbeiterlnnen arbeiten grenziiberschreitend!

Betrachtet man die Empfangsstaaten,* dann liegen relativ gesehen Luxemburg, Belgien und
Osterreich ganz vorne. Dies gilt besonders fiir den Bausektor. Die Zahl der Entsendungen im
Vergleich zur Zahl der auf dem jeweiligen Arbeitsmarkt Erwerbstatigen in diesem Sektor liegt
bei 72,8 % (Luxemburg) bzw. 24,8 % (Belgien) und 17 % (Osterreich).

Die durchschnittliche Dauer der Entsendungen weist groBe Unterschiede in den verschiede-
nen Mitgliedstaaten auf. Eine einzelne Entsendung erfolgt im Durchschnitt fir 98 Tage. Die
durchschnittliche Dauer einer einzelnen Entsendung variiert zwischen 60 Tagen in Belgien und
419 Tagen in Slowenien.

Bezogen auf eine Person (pro entsandte Person erfolgen 1,9 Entsendungen pro Jahr) betrégt
die durchschnittliche Entsendedauer 182 Tage, also etwa ein halbes Jahr. Entsendungen, die
fur zwei oder mehrere Mitgliedstaaten ausgestellt werden, dauern durchschnittlich 285 Tage
bzw. auf die Person bezogen 340 Tage. Diese Personen sind also grob gesprochen im Durch-
schnitt ein Jahr entsandt.

2 LOHN- UND SOZIALDUMPING IM ZUSAMMENHANG
MIT GRENZUBERSCHREITENDER BESCHAFTIGUNG

Unter Lohndumping versteht man die Auszahlung von Entgelt durch den/die Arbeitgeberin
unter dem gesetzlichen, kollektivvertraglichen oder auf sonstige Art vorgeschriebenen Min-
destlohn. Dadurch kénnen die Personalkosten verringert, im Vergleich zu Mitbewerbern glins-
tigere Angebote gelegt und somit Wettbewerbsvorteile lukriert werden.

Der Begriff Sozialdumping wird teilweise als Synonym zu Lohndumping verwendet, teilweise
versteht man darunter die Zahlung von zu niedrigen Sozialabgaben durch den/die Arbeitgebe-
rin mit dem Ziel, einen Wettbewerbsvorteil zu lukrieren. Zum Teil wird Sozialdumping auch als
Uberbegriff fiir Lohndumping und Zahlung von zu niedrigen Sozialabgaben verwendet.

Lohn- und Sozialdumping ist keineswegs zwangslaufig mit grenziiberschreitender Beschéfti-
gung verbunden. Hohe Unterschiede im Lohnniveau zwischen verschiedenen Landern erhd-
hen jedoch die Wahrscheinlichkeit von bzw. den Anreiz fir Lohnndumping — dies umso mehr, je

2 Der jahrliche Anstieg bezieht sich nur auf die Entsendebescheinigungen, die fir einen anderen Mitgliedstaat aus-
gestellt werden. Der jahrliche Anstieg von Entsendungen, die fir zwei oder mehrere Mitgliedstaaten ausgestellt
werden, betrégt zwischen 2010 und 2015 sogar 25 %. Der Anteil der Entsendebescheinigungen flir zwei oder
mehrere Mitgliedstaaten lag 2015 bei 25 %.

3 Auch dieser Prozentsatz bezieht sich auf die Entsendungen, die fiir einen Mitgliedstaat ausgestellt wurden (siehe
dazu auch FuBnote 2).

4 Auch hier liegt nur eine Erhebung auf Basis der Entsendungen fir einen Mitgliedstaat vor (siehe dazu auch FuB3-
note 2).
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geringer die geografische Entfernung ist, da etwaige zusétzliche Kosten fiir Reise sowie den
Transport von Werkzeug, Maschinen und Arbeitsmaterial vergleichsweise geringer sind.

Vor diesem Hintergrund sind die Rahmenbedingungen fiir Osterreich denkbar schlecht. Die
Lange der gemeinsamen Grenze mit den 2004 der EU beigetretenen Nachbarldndern betragt
fast 1.300 Kilometer, und rund 60 % der dsterreichischen Bevdlkerung leben in grenznahen
Bereichen innerhalb von weniger als 100 Kilometer Entfernung zu dieser Grenze. In Zusam-
menhang mit dem hohen Lohngefélle ist dies eine besonders attraktive Ausgangssituation fur
kurzfristige grenziiberschreitende Beschaftigung in Osterreich oder die Beschéftigung in Form
von Tages- oder Wochenpendeln. Das Lohngefalle hat sich zwar in den letzten 20 Jahren et-
was verringert, die verbleibenden Lohnunterschiede sind aber noch immer enorm. So betrug
etwa 2014 der durchschnittliche Bruttomonatsverdienst in Osterreich im Bau- bzw. Bau-
nebengewerbe 2.542 Euro und in Ungarn nur etwa ein Funftel, in der Slowakei weniger als ein
Drittel und in Ruménien und Bulgarien sogar nur geringfligig mehr als ein Achtel davon.

Ganz allgemein sind die Lohnunterschiede zwischen den meisten alten Mitgliedstaaten und
den meisten neuen Mitgliedstaaten nach wie vor enorm. Bezogen auf das Medianeinkommen
besteht der gréBte Unterschied zwischen Danemark mit einem Stundenlohn von 25 Euro und
Bulgarien mit einem Stundenlohn in der Hohe von 1,50 Euro, was ein Verhaltnis von 1:16 be-
deutet. Berlicksichtigt man bei diesen Zahlen die unterschiedlichen Kaufkraftparitaten, dann
ergibt sich noch immer ein Verhéltnis von 1:5 (vgl. European Commission 2016a, 43).

Das hohe Lohngefélle ist aber im Zusammenhang mit Lohndumping nicht nur bei grenziiber-
schreitender Entsendung von Relevanz. Auch Arbeitnehmerlnnen, die in Form von Tages-
oder Wochenpendeln in einem anderen Mitgliedstaat mit einem weit héheren Lohnniveau tétig
sind, sind in hohem MaBe von Lohndumping betroffen. Ein wesentlicher Faktor dabei ist nam-
lich, dass die Kosten fir den Lebensunterhalt groBteils im billigeren Herkunftsland bestritten
werden kdénnen und daher niedrige L6hne noch relativ attraktiv sind.

Lohn- und Sozialdumping bewirkt einen unfairen Wettbewerb. Unternehmen, die geringere
Lohnkosten haben, kédnnen glnstigere Angebote legen und haben dadurch einen Wettbe-
werbsvorteil. Sie verdrdngen Unternehmen, die die vorgesehenen Mindestléhne bezahlen.
Indirekt verdrédngen sie dadurch auch die bei diesen Unternehmen beschéftigten Arbeitneh-
merinnen. Es kommt aber auch das Lohngeflige als solches unter Druck. Um mithalten zu
kénnen, werden sich immer weniger Unternehmen an die Lohnvorschriften halten. Es kommt
zu einer Erosion bei den Mindestléhnen und Arbeitsbedingungen. Vorrangig sind Branchen
mit hohen Personalkosten betroffen sowie gering qualifiziertes Personal. Auch die Frage, wie
hoch die sprachlichen Anforderungen an den Job sind, spielt eine nicht unwesentliche Rolle.

3 DIE RECHTSLAGE IM BEREICH DES ARBEITSRECHTS

Bei Arbeitsverhéltnissen mit einem grenziberschreitenden Bezug ist mittels des internationa-
len Privatrechts das anzuwendende Arbeitsrecht zu ermitteln. Primar einschlagig ist hierfir die
Rom-I-Verordnung (vgl. Européisches Parlament/Rat der Europaischen Union 2008a, Verord-
nung (EG) Nr. 593/2008). MaBgeblich ist dabei der gewdhnliche Arbeitsort, also das Recht des
Staates, in dem oder andernfalls von dem aus der/die Arbeitnehmerin gewoéhnlich seine/ihre
Arbeit verrichtet. Daran &ndert sich auch nichts, wenn der/die Arbeitnehmerin die Arbeit vo-
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ribergehend in einem anderen Staat verrichtet. Bei einer grenziiberschreitenden Entsendung
oder grenziiberschreitenden Arbeitskraftetiberlassung® bleibt somit das Recht des gewohnli-
chen Arbeitsortes maBgeblich, und das sogenannte Herkunftslandprinzip kommt zur Anwen-
dung. Dieses Prinzip wird aber durch die Entsenderichtlinie (vgl. Européisches Parlament/Rat
der Europaischen Union 1996, Richtlinie 96/71/EG) durchbrochen. Demnach miissen die Mit-
gliedstaaten fiir bestimmte Arbeitsbedingungen (in der Richtlinie mit ,,harter Kern* bezeichnet)
vorsehen, dass diese auch fur entsandte Arbeithehmerinnen zur Anwendung kommen, sofern
sie ein hoheres Niveau aufweisen als die Arbeitsbedingungen des Heimatstaates. Zu den auf
diese Weise geschiitzten Arbeitsbedingungen zahlen die Mindestléhne, Héchstarbeitszeiten,
Mindestruhezeiten, Sicherheit und Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz, arbeitsrechtliche
Schutzvorschriften fir Schwangere, Wéchnerinnen, Kinder und Jugendliche, Bedingungen fur
die Uberlassung von Arbeitskréaften, Gleichbehandlung von Mannern und Frauen sowie ande-
re Nichtdiskriminierungsbestimmungen und der bezahlte Mindestjahresurlaub.®

Beispiel: Ein Arbeitnehmer, der seinen gewoéhnlichen Arbeitsort im Mitgliedstaat A hat, wird
voriibergehend zur Erbringung einer Arbeitsleistung in den Mitgliedstaat B entsandt. Gelten
fur ihn die oben angefiihrten Arbeitsbedingungen des Mitgliedstaates B? Antwort: Ja, falls
diese fur ihn ginstiger sind, denn fur diesen Fall muss der Mitgliedstaat B grundsatzlich die
Geltung der oben angefiihrten Arbeitsbedingungen des eigenen Landes vorsehen.

In Bezug auf die Umsetzung finden sich in der Entsenderichtlinie Regelungen zur grenziber-
schreitenden Zusammenarbeit der Behérden, MaBnahmen fir die Nichteinhaltung der Richtli-
nie und eine eigene Zustandigkeit fUr die zivilrechtliche Durchsetzung der Anspriiche im Ent-
sendestaat. Der/die entsandte Arbeitnehmerin hat demnach die Mdglichkeit, die Rechte aus
der Entsenderichtlinie, also insbesondere den hdéheren Lohn, entweder in dem Staat einzukla-
gen, in dem sich der gewdhnliche Arbeitsort befindet (,,Herkunftsstaat®), oder im Staat, in den
er/sie zur voriibergehenden Tatigkeit entsandt wurde (,Entsendestaat®).

Mit Ausnahme der zuletzt angefiihrten Bestimmung Uber die gerichtliche Zustandigkeit sind
die Ubrigen Umsetzungsvorschriften jedoch relativ allgemein gehalten. Es fehlen insbesonde-
re auch Regelungen Uber die grenziiberschreitende Zustellung von behérdlichen Schriftsti-
cken sowie die grenziiberschreitende Vollstreckung von Strafen bei VerstéBen gegen die Ent-
senderichtlinie bzw. die einschlagigen nationalen Umsetzungsbestimmungen und eine klare
Verpflichtung der Behdrden des ,,Heimatstaates®, bei der Kldrung des Sachverhalts entspre-
chend mitzuwirken. In der Praxis wurde auch relativ rasch erkennbar, dass die bloBe Mdglich-
keit, die Anspriche auf dem Zivilrechtsweg geltend zu machen, nicht ausreicht, um die Ein-
haltung der vorgesehenen Arbeitsbedingungen zu gewahrleisten. Die Griinde dafiir sind viel-
faltig. Teilweise haben die Arbeitnehmerlnnen die Beflirchtung, nicht mehr weiter beschaftigt
zu werden bzw. flr Auslandseinsatze nicht mehr herangezogen zu werden, wenn sie ihre An-
spriiche einfordern. Die gerichtliche Geltendmachung bei grenziiberschreitenden Sachverhal-
ten ist weiters sehr aufwendig und stdrungsanféllig. Das Risiko des Arbeitgebers bzw. der
Arbeitgeberin ist zudem sehr gering, da selbst im schlimmsten Fall nur die Prozesskosten als
zusétzliche Kosten anfallen. Hingegen ist der wirtschaftliche Vorteil, der durch Lohndumping
erzielt werden kann, in der Regel sehr hoch.

5 Im Weiteren wird fir grenziiberschreitende Entsendungen durch den/die eigene/n Arbeitgeberln und fir grenz-
Uberschreitende Arbeitskrafteliberlassungen durch den/die Uberlasserln oder den/die Beschéftigerln zur Verein-
fachung nur mehr der Begriff grenztiberschreitende Entsendung verwendet.

6 Auf die Besonderheiten im Zusammenhang mit Kollektivvertragen (siehe Art. 3 Abs. 1 zweiter Gedankenstrich der
Entsenderichtlinie) wird hier nicht ndher eingegangen.

101

Sozialpolitik in Diskussion, Band 20/2019: Seiten 99-116



Vor diesem Hintergrund hat die Kommission 2012 einen Vorschlag flr eine Richtlinie zur bes-
seren Durchsetzung der Entsenderichtlinie (vgl. Europaische Kommission 2012) vorgelegt.
Diese Durchsetzungsrichtlinie (vgl. Europédisches Parlament/Rat der Européischen Union
2014a, Richtlinie 2014/67/EU) trat 2014 auch in Kraft und war bis zum Sommer 2016 in den
Mitgliedstaaten umzusetzen. Zentrale Bestimmungen dieser Richtlinie sind:

* Regelungen zur Verhinderung von Missbrauch und Umgehungen, insbesondere im
Zusammenhang mit Briefkastenfirmen

e Verpflichtung der Mitgliedstaaten, Informationen tber die im Zusammenhang mit
der Entsenderichtlinie relevanten Arbeitsbedingungen auf einer Website allgemein
und kostenlos zur Verfligung zu stellen

e konkrete Vorgaben an die Mitgliedstaaten zur gegenseitigen Zusammenarbeit der
Behdrden bei grenziiberschreitenden Sachverhalten

¢ Verpflichtung der Mitgliedstaaten, geeignete und wirksame Kontroll- und Uberwa-
chungsmechanismen vorzusehen sowie wirksame Verfahren, die es den entsand-
ten Arbeitnehmerlinnen ermdéglichen, MaBnahmen gegen ihre Arbeitgeberinnen bei
Lohndumping zu setzen, um ihre Rechte geltend zu machen

e Vorschriften Uber die Haftung von Unternehmen fur ausstédndige Léhne, wenn der
Auftrag an ein Subunternehmen vergeben wird, das seinen Arbeitnehmerinnen den
Lohn vorenthalt

e Verpflichtung zur grenziiberschreitenden Vollstreckung von Verwaltungsstrafen bei
Lohndumping Uber Ersuchen des Entsendestaates

Ein weiteres wichtiges Werkzeug zur Unterstiitzung grenziberschreitender behérdlicher Tatig-
keiten ist das Binnenmarkt-Informationssystem (IMl). Dieses erleichtert den Informationsaus-
tausch zwischen Behdrden verschiedener Mitgliedstaaten mithilfe vorgegebener Standardfra-
gen und -antworten. Einfache Fragen, wie etwa nach Namen und Adresse der juristisch ver-
antwortlichen Personen eines in einem anderen Mitgliedstaat eingetragenen Unternehmens,
kénnen so meist mit relativ wenig Aufwand geklart werden.

4 DIE RECHTSLAGE IM SOZIALVERSICHERUNGSRECHT

In den Grundziigen entspricht bei grenziiberschreitenden Sachverhalten die Rechtslage im
Sozialversicherungsrecht der arbeitsrechtlichen Regelung. Im Fall einer vorlibergehenden
Entsendung bleibt der/die Arbeitnehmerin weiterhin im ,Heimatstaat“ sozialversichert.” Im
Unterschied zum Entsendebegriff nach der Rom-I-Verordnung (vgl. Europaisches Parlament/
Rat der Europaischen Union 2008a) gibt es hier jedoch eine zeitlich definierte Grenze von 24
Monaten. Nach zwei Jahren wechselt also grundsatzlich auch bei einer Entsendung die Sozi-
alversicherungszugehdrigkeit.

Damit der/die Arbeitgeberin im Falle einer Kontrolle nachweisen kann, dass fir die entsandten
Arbeitnehmerlnnen weiterhin eine Zugehdrigkeit zur Sozialversicherung im Herkunftsland ge-

7 Die daftir maBgeblichen Rechtsquellen sind die Verordnung 883/2004 (vgl. Européisches Parlament/Rat der Euro-
paischen Union 2004) und die Verordnung (EG) Nr. 987/2009 (vgl. Européisches Parlament/Rat der Européaischen
Union 2009); siehe dazu auch unten unter 5.1.
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geben ist, gibt es die Entsendebescheinigung mit der Bezeichnung PD A 1 (siehe Abschnitt 1).
Diese an sich sinnvolle Bescheinigung hat jedoch in der Praxis einen Schwachpunkt: Die
einschlagigen européischen Rechtsquellen sowie die Rechtsprechung des EuGH sehen vor,
dass diese Entsendebescheinigungen flir die Kontrollbehérden bindende Wirkung haben. Er-
folgt namlich eine Kontrolle durch die Sozialversicherungstrager und sind diese der Ansicht,
dass eine sozialversicherungspflichtige Beschéftigung in ihrem Mitgliedstaat vorliegt, dann
kénnen sie trotzdem keine Sozialversicherungsbeitrdge verlangen, wenn fur die Arbeitneh-
merinnen Entsendebescheinigungen eines anderen Mitgliedstaates vorliegen. Dies gilt selbst
dann, wenn offensichtlich ist, dass die Entsendebescheinigung falsch ist und es sich also um
eine sogenannte Scheinentsendung handelt.

Beispiel: Ein spanisches Bauunternehmen Gbernimmt einen Bauauftrag in Wien und nimmt flr
diesen Bauauftrag 40 Bauarbeiter in Osterreich auf. Da die Beschaftigung ausschlieBlich in
Osterreich stattfindet, liegt zweifellos keine Entsendung vor, und es wére eine Sozialversiche-
rungspflicht in Osterreich gegeben. Das Unternehmen versichert die Arbeitnehmer jedoch in
der Slowakei, obwohl diese noch nie in ihrem Leben in der Slowakei waren, und beantragt die
Ausstellung von Entsendebescheinigungen. Bei einer Kontrolle durch die Wiener Gebietskran-
kenkasse weist der Arbeitgeber die Entsendebescheinigungen vor. Aufgrund der Bindungs-
wirkung kann die Wiener Gebietskrankenkasse keine Sozialversicherungsbeitrage einfordern.
Es besteht zwar die Mdglichkeit, sich mit dem slowakischen Sozialversicherungstrager in Ver-
bindung zu setzen, damit dieser die Entsendebescheinigungen fiir ungultig erklart. In der Pra-
xis ist eine derartige Vorgehensweise jedoch sehr aufwendig und in hohem MaBe stérungsan-
fallig, sodass von dieser Moglichkeit nur selten Gebrauch gemacht wird.

Die Bindungswirkung fUhrt daher in der Praxis hdufig zu Missbrauch und zum Unterlaufen des
Systems (fiir Naheres dazu vgl. etwa Reindl-Krauskopf et al. 2012, 62—-68). Vorschlage seitens
der Kommission, diese Scheinentsendungen zu unterbinden, sind nur in Ansatzen vorhanden
(siehe nachster Abschnitt).

5 JUNGSTE ENTWICKLUNGEN AUF EUROPAISCHER EBENE

In den letzten zwei Jahren hat es mehrere Initiativen seitens der Européischen Kommission
gegeben, um Lohn- und Sozialdumping hintanzuhalten. Im Méarz 2016 wurde ein Vorschlag
zur Anderung der Entsenderichtlinie vorgelegt (vgl. Européische Kommission 2016a). Etwa ein
Jahr spéter erfolgte ein Vorschlag zur Anderung der einschlagigen EU-Verordnungen zur Ko-
ordinierung der Sozialversicherung (vgl. Europadische Kommission 2016b), und im Herbst 2017
schlug Kommissionsprasident Juncker vor, eine Européische Arbeitsbehérde einzurichten,
um EU-Vorschriften zur Arbeitskraftemobilitat ,auf gerechte, einfache und wirksame Art und
Weise“ (Juncker 2017, 14) durchzusetzen.

5.1 Die Anderung der Entsenderichtlinie

Die Anderung der Entsenderichtlinie wurde im Juli 2018 beschlossen (vgl. Européisches Parla-
ment/Rat der Européischen Union 2018, Richtlinie (EU) 2018/957). Die Umsetzung in den Mit-
gliedstaaten hat bis Ende Juli 2020 zu erfolgen. Wesentliche Punkte dieser Anderungen sind
die Verpflichtung des Arbeitgebers bzw. der Arbeitgeberin, die Reise-, Unterbringungs- und
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Verpflegungskosten des entsandten Arbeitnehmers bzw. der entsandten Arbeitnehmerin zu
bezahlen, und die Erweiterung der geschitzten Arbeitsbedingungen bei grenziiberschreitender
Arbeitskréftelberlassung sowie bei Langzeitentsendungen. Klarstellungen erfolgten in Bezug
auf den Mindestlohn dahin gehend, dass mit diesem Begriff alle Lohnbestandteile und somit
auch Zulagen und Zuschlage erfasst sind. Ausdrtcklich festgehalten wurde zudem, dass die
Mitgliedstaaten Vorschriften (iber Sanktionen zu erlassen haben, die bei VerstéBen gegen die
geméB der Entsenderichtlinie erlassenen nationalen Vorschriften zu verhdngen sind. Diese
Sanktionen missen wirksam, verhédltnisméaBig und abschreckend sein, und die Mitgliedstaaten
haben weiters alle fiir die Anwendung der Sanktionen erforderlichen MaBnahmen zu treffen.

Flr den internationalen StraBentransport sollen eigene Regeln erarbeitet werden. Ein entspre-
chender Vorschlag (vgl. Europdische Kommission 2017a) wurde im Mai 2017 im Rahmen des
sogenannten Mobilitdtspakets (vgl. Europaische Kommission 2017b) vorgelegt und ist zum
Zeitpunkt der Abgabe des Manuskripts (November 2018) im Européischen Parlament und im
Rat Gegenstand heftiger Diskussionen.

5.2 Die Anderung des EU-Sozialversicherungsrechts

Im Dezember 2016 hat die Kommission einen Vorschlag zur Anderung der Verordnung
883/2004 und der Verordnung (EG) Nr. 987/2009 (vgl. Europaische Kommission 2016b) vorge-
legt. Bei den beiden Verordnungen handelt es sich um die maBgeblichen europiischen
Rechtsquellen zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit. Wahrend in den letzten
Jahrzehnten im Bereich des européischen Arbeitsrechts durch Richtlinien Mindeststandards,
wie z. B. beim Thema Arbeitszeit, geschaffen wurden, gibt es fiir die Sozialversicherungssys-
teme in Europa keine einheitlichen Mindeststandards. Notwendig war aber jedenfalls eine
Koordinierung der Systeme, wie etwa bei den Fragen, ob und wie in einem Mitgliedstaat er-
worbene Zeiten fir die Pensionsversicherung in einem anderen Mitgliedstaat angerechnet
werden, inwiefern es mdglich ist, als Versicherte/r in einem Mitgliedstaat in einem anderen
Mitgliedstaat Leistungen aus der Krankenversorgung in Anspruch zu nehmen, oder welcher
Staat bei Erwerbstatigkeit in mehreren Mitgliedstaaten zustandig ist.

Der Vorschlag zur Anderung des europaischen Koordinierungsrechts zur Sozialversicherung
enthalt nun unter anderem Neuerungen beim Entsendebegriff. Es soll eine Angleichung an die
Entsenderichtlinie erfolgen. Das heiBt also, auch im Sozialversicherungsrecht sollen nur sol-
che Personen als entsandt gelten, die den Entsendebegriff der Entsenderichtlinie erflllen.

Es wird auch die Thematik der Scheinentsendungen (siehe oben Abschnitt 4) aufgegriffen. Der
zusténdige Sozialversicherungstrager soll verpflichtet werden, die Voraussetzungen fiir die Aus-
stellung einer Entsendebescheinigung PD A 1 vor deren Ausstellung zu Uberprifen. Die Erfah-
rungen haben némlich gezeigt, dass dies meist nicht der Fall ist. Vorgesehen ist weiters eine
bestimmte Frist, binnen deren der ausstellende Trager der Entsendebescheinigung PD A 1 ein
Ersuchen eines anderen Mitgliedstaates bei Zweifeln Uber die Richtigkeit der Bescheinigung zu
bearbeiten hat. An der bindenden Wirkung der Bescheinigung wird jedoch festgehalten.

5.3 Die Europaische Arbeitsbehoérde

Im September 2017 hat Kommissionsprésident Juncker in seiner Rede zur Lage der Union
vorgeschlagen, eine Europaische Arbeitsbehdrde einzurichten, die sicherstellen soll, dass alle
EU-Vorschriften zur Arbeitskréftemobilitat ,,auf gerechte, einfache und wirksame Art und Wei-
se durchgesetzt werden® (Juncker 2017, 14). In Europa leben und arbeiten immer mehr Men-
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schen in einem Mitgliedstaat, deren Staatsangehdrigkeit sie nicht besitzen. Sie missen pro-
blemlos auf Informationen zugreifen kdnnen und brauchen Gewissheit Uber ihre Rechte und
Méglichkeiten im In- und Ausland. Zugleich missen die nationalen Behdrden nahtlos zusam-
menarbeiten. Im Dezember 2017 wurde zu dieser neuen Initiative eine Konsultation gestartet
und im Méarz 2018 ein konkreter Entwurf (vgl. Européische Kommission 2018) vorgelegt. Zum
Zeitpunkt der Abgabe des Manuskripts im November 2018 waren die Verhandlungen zu einer
Européischen Arbeitsbehérde im Rat und im Europédischen Parlament noch im Gange.

6 PROBLEME UND HANDLUNGSFELDER

Die Griinde fur Lohn- und Sozialdumping sind vielféltig und erstrecken sich auf mehrere Ebe-
nen. Die Hauptursache fir Lohndumping ist zweifellos das ausgepragte Lohngefalle zwischen
den Mitgliedstaaten der Europaischen Union (siehe dazu bereits oben unter Abschnitt 2).
Grenzliberschreitendes Lohndumping wiirde daher zweifellos massiv an Bedeutung verlieren,
wenn es zu einer Angleichung der Léhne zwischen den Mitgliedstaaten k&dme. Es ist jedoch
nicht zu erwarten, dass das in absehbarer Zeit geschehen wird, und dies zu fordern wére we-
nig erfolgversprechend und politisch geradezu naiv. Es ist daher davon auszugehen, dass die
unterschiedlichen Léhne bzw. Lohnkosten auch in den néchsten Jahren der entscheidende
Faktor fir Lohndumping bleiben werden. Es missen also andere Lésungen gefunden werden.
Davor ist es aber hilfreich, die derzeit wichtigsten Probleme und méglichen Handlungsfelder
bei der Bekdmpfung von Lohn- und Sozialdumping zu erdrtern.

6.1 Der ,[Erga-omnes“-Ansatz bei den Mindestl6hnen

Damit nationale Mindestléhne auch fur aus dem Ausland entsandte Arbeithehmerinnen ange-
wandt werden kénnen, missen sie — sofern es sich nicht um einen gesetzlich festgelegten
nationalen Mindestlohn handelt — im Wesentlichen zwei Anforderungen erfiillen. Es muss sich
zum einen um Tarifvertrdge oder um Schiedsspriiche handeln, und weiters miissen diese all-
gemein verbindlich und somit von allen in den jeweiligen geografischen Bereich fallenden und
die betreffende Tatigkeit oder das betreffende Gewerbe ausiibenden Unternehmen einzuhal-
ten sein (,Erga-omnes*“-Ansatz).®

Je nach Lohnfindungssystem im jeweiligen Mitgliedstaat kann dies dazu fiihren, dass die Gel-
tung von Mindestléhnen flir entsandte Arbeitnehmerlnnen lickenhaft ist oder dass diese Min-
destléhne nur teilweise zur Anwendung kommen. Eine vergleichsweise gute Ausgangspositi-
on hat Osterreich mit seinem flachendeckenden Kollektivvertragssystem, welches beinahe
100 % der Beschéftigten erfasst.

In anderen Léndern ohne gesetzlichen Mindestlohn, wie insbesondere Schweden, Ddnemark
oder ltalien, die kein derart flichendeckendes Kollektivvertragssystem wie Osterreich haben,
bereitet der ,Erga-omnes“-Ansatz naturgem&B Schwierigkeiten (vgl. Houwerzijl/van Hoek
2012, 11; European Commission 2016b, 11; Kall/Lillie 2017, 17 ff.; European Commission
2016a, 28-31).

8 Die genauen rechtlichen Voraussetzungen sind komplexer und sind in Art. 3 Abs. 1 Unterabsatz 1 und Abs. 8 der
Entsenderichtlinie festgelegt.
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Schwierig ist etwa auch die Ausgangssituation in Deutschland, wo Tarife mit Allgemeinver-
bindlichkeit selten sind.® Diese Situation hat aber mit dazu gefuhrt, dass ein gesetzlicher
Mindestlohn eingefihrt wurde. Zudem werden durch das Arbeithehmer-Entsendegesetz
(AENtG) fur bestimmte Branchen héhere Mindestldhne als der allgemeine gesetzliche Min-
destlohn vorgeschrieben. Das bedeutet jedoch, dass in allen anderen Branchen fiir entsandte
Arbeithehmerlnnen nur der allgemeine gesetzliche Mindestlohn greift. Weiters kommen in den
durch das AEntG erfassten Branchen tarifvertraglich hdhere Lohne fur Entsandte nicht zur
Anwendung. Es verbleibt somit ein nicht unwesentlicher Spielraum, um nationale Mindest-
lohnvorschriften zu unterbieten.

Aber auch in Ladndern mit einer vergleichsweise guten Ausgangssituation und einer Geltung
der Tarif- bzw. Kollektivvertragsléhne auch fir entsandte Arbeithehmerlnnen gibt es in der
Praxis einen nicht unwesentlichen Spielraum fiir Lohndumping. Studien zeigen, dass ent-
sandte Arbeitnehmerlnnen in Branchen, in denen die Mindestentgeltsatze durch differenzierte
Tarifvereinbarungen geregelt werden, im Vergleich zu lokalen Arbeitnehmerinnen haufig be-
nachteiligt werden, da sie nicht entsprechend ihrer fachlichen Qualifikation eingestuft werden,
sondern meist in eine niedrigere Mindestlohngruppe (vgl. European Commission 2016a, 29).

6.2 Die Liicken und Unsicherheiten im Anwendungsbereich
der Entsenderichtlinie

MaBgebliche Rechtsquelle fiir den Schutz von Arbeitsbedingungen und insbesondere des
Mindestlohnniveaus des Empfangsstaates ist die Entsenderichtlinie. Der Anwendungsbereich
dieser Richtlinie erfasst jedoch nicht alle Entsendungen, sondern regelt den Schutz im Zu-
sammenhang mit Entsendungen von Unternehmen im Rahmen der Auslibung der Dienstleis-
tungsfreiheit (Art. 1 Abs. 1 Entsenderichtlinie). Weiters ist erforderlich, dass eine der drei in
Abs. 3 leg. cit. angefiihrten Arten von Entsendungen vorliegt. Ausdriicklich ausgenommen
sind gemaB Abs. 2 leg. cit. die Schiffsbesatzungen von Unternehmen der Handelsmarine.

FUr Entsendungen, die nicht in den Anwendungsbereich der Entsenderichtlinie fallen, existiert
keine Richtlinie oder eine andere europarechtliche Regelung. Ob und inwieweit die Mitglied-
staaten in diesen Féllen die Anwendung der eigenen Mindestléhne verlangen kénnen, ist
rechtlich unklar. Uberwiegend wird die Ansicht vertreten, dass die Mitgliedstaaten hier einen
gewissen Spielraum haben, sofern es sich um sogenannte Eingriffsnormen nach der Rom-I-
Verordnung handelt und es zu keiner Verletzung der EU-Marktfreiheiten, also insbesondere
der Dienstleistungsfreiheit oder der Warenverkehrsfreiheit, kommt. Diese Beurteilung ist aber
insofern sehr schwer, als sie in hohem AusmaB von Wertungen abhangt und unmittelbar dazu
auch noch keine einschlagige Rechtsprechung existiert. Ob und inwieweit daher die Mitglied-
staaten bei der Lieferung von Waren durch den Verkaufer, grenziiberschreitenden Schulun-
gen, dem Einsatz von Trainees, Verkaufstétigkeiten bei Messen oder auf Méarkten oder im
Transportbereich gegen Lohndumping vorgehen dirfen, ist rechtlich unsicher. Im Transport-
bereich etwa hat man viele Jahre angenommen, dass die Entsenderichtlinie nicht zur Anwen-
dung k&me und es daher nicht zuldssig wére, die Einhaltung der Arbeitsbedingungen des
Empfangsstaates vorzuschreiben. Erst im Zuge der Offnung des Arbeitsmarktes zu den neuen
Mitgliedslédndern haben ndhere Untersuchungen gezeigt, dass auch der Transportbereich
grundsétzlich unter die Entsenderichtlinie fallt und flr Transporttdtigkeiten, die nicht unter die

9 Von den in Deutschland insgesamt knapp 72.000 gliltigen Tarifvertrdgen sind nur 490 allgemein verbindlich, und
von diesen enthalten nur 20 Tarifvertrdge Regelungsbereiche, die international zwingend sind.
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Entsenderichtlinie fallen, unter gewissen Voraussetzungen die Einhaltung der nationalen Min-
destléhne verlangt werden kann (vgl. etwa Gagawczuk 2016; Windisch-Graetz 2013). Im Jahr
2015 hat die Européische Kommission gegen Deutschland und ein Jahr spéter gegen Frank-
reich ein Vertragsverletzungsverfahren wegen der Vorschreibung von Mindestldhnen fir aus-
landische Lkw-Fahrerlnnen wegen ,,unangemessener Verwaltungshirden® und folglich eines
mdglichen VerstoBes gegen die Dienstleistungsfreiheit eingeleitet. Eine Klage beim Européi-
schen Gerichtshof wurde bislang dazu aber noch nicht eingeleitet.

6.3 Scheinentsendungen

Die Problematik der Scheinentsendungen wurde bereits oben unter Abschnitt 4 erlautert. Wel-
che Auswichse diese Form der Umgehung von Sozialversicherungsvorschriften angenom-
men haben, belegen die Falle, die in den letzten Jahren vom EuGH entschieden wurden. In
einem Verfahren etwa zeigte sich anldsslich einer Kontrolle durch franzdsische Behdrden,
dass zwei Arbeitnehmer schon weit mehr als zwei Jahre in Frankreich tatig waren (einer der
beiden schon beinahe zehn Jahre) und fir diese trotzdem all diese Jahre Entsendebescheini-
gungen eines deutschen Sozialversicherungstragers vorlagen. Obwohl also offensichtlich war,
dass die zeitlichen Grenzen flr eine Entsendung Uberschritten waren, wurde vom EuGH den
Entsendebescheinigungen eine Bindungswirkung zuerkannt.'® Auch in einem ahnlichen Ver-
fahren sah der Gerichtshof keinen Anlass, die Bindungswirkung zu verneinen. Dabei ging es
um mehrere Arbeitnehmerlnnen, die auf zwei Kreuzfahrtschiffen ausschlieBlich in Frankreich
unterwegs waren.'" Versichert waren sie aber in der Schweiz und galten formell als entsandt.
Der EuGH rdumte zwar ein, dass die betreffenden Arbeitnehmerlnnen offensichtlich nicht als
entsandt anzusehen sind, an der Bindungswirkung hielt er aber trotzdem fest. Selbst im Argu-
ment seitens Frankreichs, dass durch die Aufthebung der Bindungswirkung unlauterer Wettbe-
werb und Sozialdumping verhindert werden kdnnte, sah der Gerichtshof keinen Grund, seine
Judikaturlinie zu &ndern. Den Behdérden sind gegen derartige Falle von Sozialbetrug daher
weitgehend die H&nde gebunden.

6.4 Die Beitragsgrundlage fiir die Sozialversicherungsbeitrage

Die Personalkosten zu senken und auf diesem Weg einen Wettbewerbsvorteil zu erzielen kann
Uber niedrigere Kosten fir die Léhne selbst erfolgen. Die gleiche Wirkung kann aber auch
durch niedrigere Kosten fiir die Sozialversicherungsbeitrdge der beschéftigten Arbeitneh-
merinnen erreicht werden. Das slowenische Sozialversicherungsrecht etwa sieht vor, dass
sich die Beitragsgrundlage fir die Sozialversicherungsbeitrdge nach dem Entgelt richtet, das
der/die ins Ausland entsandte Arbeitnehmerln fiir die gleiche Tétigkeit in Slowenien beziehen
wiirde. Der/die Arbeitgeberln eines/einer von Slowenien nach Osterreich entsandten Arbeit-
nehmers/Arbeitnehmerin zahlt also nur einen Bruchteil der Sozialversicherungsbeitrage eines/
einer vergleichbaren 8sterreichischen Arbeitgebers/Arbeitgeberin. Ahnlich verhalt es sich mit
anderen Mitgliedstaaten mit einem niedrigeren Lohnniveau.

Fur die Sozialversicherungstrager ist es bei einem Auslandseinsatz der Arbeitnehmerinnen
zudem schwieriger zu Uberprifen, ob die angegebenen Arbeitszeiten auch korrekt sind. Der
Spielraum fir Manipulationen ist daher wesentlich gréBer als bei Einsatzen im Herkunftsland.

10 EuGH, 24.10. 2017, C-474/16, Belu Dienstleistung and Niklas.
11 EuGH, 27. 4. 2017, C-620/15, A-Rosa Flussschiff.
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Auch Scheinentsendungen (sieche dazu oben unter Abschnitt 6.3) bieten die Mdglichkeit,
durch die Wahl von Mitgliedstaaten mit geringen Beitragssatzen Lohnnebenkosten zu sparen
und sich der Kontrolle weitgehend zu entziehen (vgl. dazu etwa Cremers 2018, 6).

6.5 Die Schwéachen des Zivilrechts bei der Geltendmachung der Anspriiche

Entsandte Arbeitnehmerinnen kénnten die ihnen fir die Zeit des Auslandseinsatzes zustehen-
den héheren Léhne im Zivilrechtsweg einklagen. In der Praxis sind jedoch Prozesse mit Aus-
landsbezug relativ aufwendig und mit vielen zuséatzlichen Schwierigkeiten verbunden. Meist
ist eine grenziberschreitende Zustellung von behérdlichen Schriftstlicken, eine grenziber-
schreitende Beweisaufnahme oder eine grenziiberschreitende Vollstreckung erforderlich (sie-
he dazu auch oben Abschnitt 3). All dies bedeutet in der Praxis mehr Kosten, eine langere
Verfahrensdauer und eine wesentliche Erhhung des Risikos fur den/die Kléagerln.

Ein weiterer wesentlicher Schwachpunkt in diesem Zusammenhang ist die Insolvenzentgeltsi-
cherung. Viele neue Mitgliedstaaten begrenzen die Auszahlung der Léhne durch den dafir vor-
gesehenen Fonds so weit, dass im Wesentlichen nur das heimische Lohnniveau abgedeckt ist.

Beispiel: Ein Bauarbeiter, der von der Slowakei nach Osterreich entsandt wird, klagt fur die
Zeit der Beschaftigung in Osterreich die ihm vorenthaltene Lohndifferenz zu den &sterreichi-
schen Mindestléhnen ein. Nach einem langen und aufwendigen Verfahren ist der Arbeitneh-
mer erfolgreich und will seine Anspriiche vollstrecken. In der Zwischenzeit ist sein Arbeitgeber
jedoch — wie sehr haufig in der Baubranche — in Konkurs gegangen, und die Anspriiche mis-
sen in der Slowakei bei der zusténdigen Stelle fur Insolvenzentgeltsicherung geltend gemacht
werden. Diese Einrichtung deckt jedoch nur maximal Léhne in der H6he des durchschnittli-
chen slowakischen Lohnniveaus ab. Der Arbeitnehmer kann folglich seine darlber hinausge-
henden Anspriiche nicht geltend machen. Trotz erfolgreicher Prozessfihrung verbleiben nur
frustrierte Kosten.

6.6 Die grenziberschreitende Zusammenarbeit der Behérden

Wahrend Unternehmen aufgrund der Marktfreiheiten EU-weit ohne Beschrankungen oder
Hindernisse tatig sein kénnen, ist dies fur Behdrden nicht moéglich. Deren Hoheitsgewalt ist
naturgemaB auf den jeweiligen Mitgliedstaat begrenzt. Bei grenziberschreitenden Sachver-
halten ist aber in der Regel eine grenziiberschreitende Zusammenarbeit der Behérden in Form
von Informationsaustausch, Zustellung von Schriftstlicken, akkordierten Kontrollen, Vollstre-
ckungen, Beweisaufnahmen o. A. notwendig. Damit diese funktioniert, sind européaische Vor-
gaben und Hilfsmittel erforderlich. Grundlagen dafir sind aufgrund der Durchsetzungsrichtli-
nie und des Binnenmarkt-Informationssystems (siehe oben Abschnitt 3) zum Teil gegeben. Ein
weiteres wichtiges Tool zum Informationsaustausch ist der elektronische Austausch von Infor-
mationen betreffend die soziale Sicherheit mittels des EESSI-Systems, welches sich jedoch
erst im Aufbau befindet.

Es gentgt aber nicht, dass fir die grenziiberschreitende Zusammenarbeit rechtliche Grundla-
gen existieren. So gibt es etwa seit 2005 einen europdischen Rahmenbeschluss zur grenz-
Uberschreitenden Vollstreckung von Verwaltungsstrafen, und mehr als zehn Jahre danach
zeigen die Erfahrungen in der Praxis, dass dieser Rahmenbeschluss von einem Teil der Mit-
gliedstaaten gar nicht umgesetzt wird und von einem anderen Teil der Mitgliedstaaten nur
teilweise bzw. mit groBen Schwierigkeiten. Es muss also zudem sichergestellt werden, dass

108

Sozialpolitik in Diskussion, Band 20/2019: Seiten 99-116



Zusammenarbeit in der Praxis auch unkompliziert, ohne Probleme und rasch funktioniert. Es
braucht daflir eine Institution, die dies Uberwachen und bei Bedarf auch entsprechende MaB-
nahmen setzen kann.

6.7 Die Kontrolle

Die praktischen Erfahrungen zeigen, dass die bloBe M&glichkeit, die Differenz zu den Mindest-
I6hnen im Beschaftigungsstaat zivilrechtlich einzufordern, keinesfalls ausreicht, um Lohndum-
ping einzuschranken. Eine Haftung des Auftraggebers fur die von seinem Auftragnehmer vor-
enthaltenen Léhne hat eine geringe préaventive Wirkung, die aber ebenfalls nicht ausreicht, um
Lohndumping wirksam einzuddmmen. Nur behérdliche Lohnkontrollen kénnen die Einhaltung
der inlandischen Mindestldhne sicherstellen. Erforderlich sind aber eine ausreichende perso-
nelle und technische Ausstattung der Behdrden sowie Sanktionen in abschreckender Hohe.
Strafen, die nicht einmal die H6he der durch Lohndumping ersparten Personalkosten errei-
chen, erfillen diese Anforderung zweifellos nicht.'2

7 LOSUNGSANSATZE

7.1 Das Problem mit dem ,Erga-omnes“-Ansatz

Wie oben bereits festgehalten bereitet der ,Erga-omnes®-Ansatz in L&ndern mit einem Lohn-
findungssystem ohne flachendeckendes Kollektivvertragssystem oder ein System verbreiteter
Allgemeinverbindlichkeitserkldrungen Schwierigkeiten. Eine Verbesserung dieser Situation
kann auf drei Ebenen erfolgen:

Die erste Ebene wére eine Anpassung der nationalen Rechtslage an die europaischen Anfor-
derungen. In Deutschland etwa wurde ein nationaler Mindestlohn eingefiihrt, und weiters wur-
den fur bestimmte Branchen spezielle Mindestlohnsétze vorgeschrieben.

Die zweite Ebene wére eine Aufweichung des ,,Erga-omnes“-Ansatzes. Das Européische Par-
lament etwa hat in seinen Anderungsantragen zur Anderung der Entsenderichtlinie vorge-
schlagen, den Anwendungsbereich auf ,représentativie]” Kollektivvertrdge auszudehnen (vgl.
Europaisches Parlament 2017, 26). Der Deutsche Gewerkschaftsbund schlagt in seiner Stel-
lungnahme zur Anderung der Entsenderichtlinie vor, dass auch ,Tarifvertrdge mit einem brei-
ten Anwendungsbereich®“ (DGB 2016, 7) auf entsandte Arbeitnehmerlnnen angewendet wer-
den kénnen.

Die dritte Ebene betrifft insbesondere das schwedische System der Lohnfindung, welches
vorrangig darauf ausgerichtet ist, Mindestléhne durch den Druck der Gewerkschaft bzw. néti-
genfalls mittels KampfmaBnahmen wie Streik oder Boykott durchzusetzen. Derartige Durch-
setzungsmechanismen wurden durch die Judikatur des EuGH™ wesentlich erschwert. Um die

12 Eine Untersuchung der in Osterreich verhangten Strafen zu Entsendungen und Uberlassungen nach Osterreich
aus dem Jahr 2017 hat gezeigt, dass bei 20 % der Entscheidungen die Strafe sogar unterhalb des AusmaBes der
Unterentlohnung - also noch ohne Berlicksichtigung der ersparten Lohnnebenkosten - lag (vgl. Danzer et al.
2017, 119-125).

13 Insbesondere durch die Entscheidungen Laval (EuGH, 18. 12. 2007, C-341/05, Laval) und Viking (EuGH,
11.12. 2007, C-438/05, Viking); fur Naheres dazu vgl. Blanke (2008).
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dadurch entstandene Rechtslage zu korrigieren, wird seitens européischer Gewerkschaften
ein sogenanntes soziales Fortschrittsprotokoll als Zusatz zu den europaischen Vertragen ge-
fordert (vgl. dazu etwa Hépner 2016; RddI/Seitz 2018). Dieses soll die Dominanz der EU-
Marktfreiheiten, wie insbesondere die Dienstleistungsfreiheit und die Niederlassungsfreiheit,
beenden und das Recht der Gewerkschaften anerkennen, sich flr die Verbesserung der Ar-
beitsbedingungen einzusetzen. Uber die beste rechtstechnische Umsetzung dieses sozialen
Fortschrittsprotokolls I&sst sich diskutieren, das Ziel sollte aber klar sein: Die Einmischung des
EU-Rechts in gewerkschaftliche KampfmaBnahmen soll beendet werden. Dies wirde auch
der Regelung im Primarrecht, wonach es keine europarechtliche Kompetenz im Streikrecht
gibt (Art. 153 Abs. 5 AEUV"), entsprechen.

7.2 Die Liicken und Unsicherheiten im Anwendungsbereich
der Entsenderichtlinie

Wie bereits oben erdrtert, regelt die Entsenderichtlinie nur Entsendungen im Bereich der
Dienstleistungsfreiheit und stellt selbst dort spezielle Anforderungen an die konkrete Entsen-
dung. Fur den Ubrigen Bereich der Entsendungen gibt es keine einschlagige européische
Regelung. Die Mdéglichkeiten der Mitgliedstaaten bleiben aber trotzdem begrenzt und im
Graubereich, da immer die Gefahr besteht, an die Marktfreiheiten ,anzuecken®. Es wirde da-
her die Rechtsicherheit wesentlich erhéhen, den Anwendungsbereich der Entsenderichtlinie
auf alle grenziiberschreitenden Einsatze von Arbeitnehmerlnnen auszudehnen. Auch Sonder-
vorschriften, wie sie etwa derzeit fir den grenzlberschreitenden StraBentransport diskutiert
werden, sollen vermieden werden. Das Argument, die Einhaltung des jeweiligen Mindestloh-
nes bei standig wechselnden Einsatzorten wére ein zu hoher Aufwand, ist nicht Gberzeugend.
Der Zeitpunkt des Grenzlibertritts ist mittels GPS exakt zu eruieren, und wenn die Kommission
eine aktuelle Liste der jeweiligen nationalen Mindestldhne fur Lkw-Fahrerlnnen erstellt, dann
kann der konkrete Anspruch leicht festgestellt werden.

7.3 Scheinentsendungen

Die Bindungswirkung der Entsendebescheinigungen hat den Vorteil, dass Streitigkeiten zwi-
schen den Sozialversicherungstragern Uber die Zustandigkeit nicht auf dem Rucken der Ar-
beitgeberlnnen ausgetragen werden. In der Praxis hat dies aber zu massivem Missbrauch
geflihrt. Das System funktioniert in der derzeitigen Form nicht.

Die Vorschlage der Kommission, dass der zusténdige Sozialversicherungstrager verpflichtet
werden soll, die Voraussetzungen fiir die Ausstellung einer Entsendebescheinigung vor der
Ausstellung zu Uberprifen, und hinsichtlich der Vorgabe einer bestimmten Frist, binnen deren
der ausstellende Tréger ein Ersuchen eines anderen Mitgliedstaates bei Zweifeln Uber die
Richtigkeit der Bescheinigung zu bearbeiten hat (siehe oben Abschnitt 5.2), sind Ansétze, den
Missbrauch einzuschrinken. Funktionieren kénnen die Anderungen aber nur dann, wenn es
eine Institution gibt, die darauf achtet, dass diese Vorgaben in der Praxis eingehalten werden,
und es weiters fir sdumige Sozialversicherungstrager Konsequenzen gibt. Naheliegend wére
es, wenn die Européische Arbeitsbehdrde die Kontrollfunktion Gbernimmt. Sanktionen miss-
ten noch festgelegt werden.

14 Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union.
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Eine weitere MaBnahme wére die Beschrankung der Bindungswirkung. In Fallen des offen-
sichtlichen Missbrauchs, die in Form einer Liste festgelegt werden kdnnten, sollte keine Bin-
dungswirkung bestehen. Eine Einschrankung der Bindungswirkung bloB auf Falle des nach-
gewiesenen Betrugs ist nicht ausreichend.®

Letztlich sind auch die Voraussetzungen fir das Vorliegen einer Entsendung viel zu groBziigig
und flhren zu Missbrauch. Eine Entsendung im Sinne der européischen Sozialversiche-
rungskoordinierung liegt namlich selbst dann vor, wenn der/die Entsandte ausschlieBlich fir
Arbeiten in einem anderen Mitgliedstaat eingestellt wird. Hier sollte eine Beschéaftigung von
mindestens drei Monaten unmittelbar vor der Entsendung im Herkunftsstaat bei dem/der ent-
sendenden Arbeitgeberln erforderlich sein.

7.4 Die Beitragsgrundlage fiir die Sozialversicherungsbeitrage

Solange die Rechtslage es Unternehmen ermdglicht, aufgrund verschiedener Beitragsgrund-
lagen flr entsandte Arbeitnehmerinnen wesentlich geringere Sozialversicherungsbeitrage zu
zahlen (siehe oben Abschnitt 5.4), sind unlauterer Wettbewerb und Verdrangungseffekte auf
dem Arbeitsmarkt vorprogrammiert. Diese Schieflage kénnte durch eine europaische Vorgabe
beseitigt werden, wonach bei grenziiberschreitenden Entsendungen zumindest das im Land
der Beschaftigung vorgeschriebene Entgelt Basis flir die Bemessung der Sozialversiche-
rungsbeitrage ist.

Weiters waren MaBnahmen erforderlich, um dies auch in der Praxis sicherzustellen, wie etwa
gegenseitige Informationsanspriiche der Sozialversicherungstrager und Rechtsmittel des Mit-
gliedstaates der Entsendung, um Feststellungen bzw. Entscheidungen der Sozialversiche-
rungstrager des Herkunftslandes zu bekampfen. Auch eine europdische Institution zur Uber-
prufung der korrekten Vorgehensweisen ware erforderlich — ein weiterer méglicher Zustandig-
keitsbereich der Europaischen Arbeitsbehdrde.

7.5 Vorschlage fir Verbesserungen im Zivilrecht

Viele der grenziberschreitend tatigen Unternehmen sind nur auf kurze Dauer ausgerichtet. Sie
entstehen schnell und verschwinden auch wieder schnell vom Markt, nachdem die Hinter-
manner bzw. Hinterfrauen ihre ,,Schafchen ins Trockene gebracht haben” (vgl. dazu etwa Cre-
mers 2018, 6). Ohne entsprechende Insolvenzentgeltsicherung ist daher eine Geltendma-
chung von vornherein mit wenig Aussicht auf Erfolg verbunden. Es missen folglich die ein-
schlagigen européischen Vorgaben zur Entgeltsicherung von Arbeitnehmerinnen (vgl. Europé-
isches Parlament/Rat der Europaischen Union 2008b, Richtlinie 2008/94/EG) dahin gehend
gedndert werden, dass Anspriiche bei Entsendung in Mitgliedstaaten mit héheren Léhnen
durch den jeweiligen Fonds abgesichert sind.

Erforderlich ist weiters, dass MaBnahmen getroffen werden, um die Dauer von Verfahren mit
grenziiberschreitendem Bezug mdglichst zu verkiirzen und das mit diesen Verfahren verbun-
dene zusétzliche Risiko mdglichst zu minimieren. Ausgangspunkt dazu wére eine europaweite
Untersuchung der Griinde flir Verfahrensverzégerungen und flr das erhdhte Risiko. Auf Basis
der Ergebnisse dieser Untersuchung kénnten dann entsprechende konkrete Schritte gesetzt
werden.

15 Vgl. dazu etwa die Entscheidung EuGH, 6. 2. 2018, C-359/16, Altun u. a.

111

Sozialpolitik in Diskussion, Band 20/2019: Seiten 99-116



Da zivilrechtliche Verfahren Ublicherweise bloB darauf gerichtet sind, den Betrag zu zahlen,
der ohnehin gezahlt werden misste, wére die Zahlung eines Zusatzbetrages &hnlich wie beim
Strafschadenersatz zu Uberlegen. Dann wére einerseits mit diesen Verfahren auch eine pré-
ventive Wirkung verbunden und andererseits ein héherer Anreiz gegeben, das Risiko einzuge-
hen, offene Anspriiche einzuklagen.

7.6 Die grenziiberschreitende Zusammenarbeit der Behérden

In den letzten Jahren wurde eine Reihe von MaBnahmen zur Verbesserung der grenziiber-
schreitenden Zusammenarbeit der Behdrden gesetzt: Durchsetzungsrichtlinie (vgl. Européi-
sches Parlament/Rat der Europédischen Union 2014a), Binnenmarkt-Informationssystem,
elektronischer Austausch von Sozialversicherungsdaten; siehe oben Abschnitt 6.6. Damit die-
se MaBnahmen aber auch in der Praxis in allen Mitgliedstaaten funktionieren, bedarf es einer
Institution mit entsprechenden Handlungsmdglichkeiten. Der Vorschlag der Kommission vom
Marz 2018, eine Europaische Arbeitsbehdrde einzurichten (vgl. Européische Kommission
2018), geht in diese Richtung. Diese Behdérde soll die nationalen Arbeitsinspektorate und
sonstigen Kontrollinstanzen keineswegs ersetzen. Es soll vielmehr die grenziiberschreitende
Zusammenarbeit sichergestellt werden. Die Europdische Arbeitsbehdrde ware sohin einer-
seits eine Serviceeinrichtung im Sinne einer Drehscheibe, einer Schaltstelle, eines Katalysa-
tors und einer Informationsstelle bei grenziiberschreitenden Sachverhalten. Sie miisste aber
andererseits auch die Kompetenz besitzen, gegen sdumige nationale Behdrden vorzugehen.
Damit Probleme nachhaltig gelést werden kdnnen, sollte periodisch ein Bericht mit Lésungs-
vorschlagen erstellt werden. Dieser Bericht wére dann die Grundlage fir den Rat und das
Europaische Parlament, um entsprechende MaBnahmen zu setzen.

7.7 Die Kontrolle

Die Entsenderichtlinie schreibt bloB sehr allgemein vor, dass die Mitgliedstaaten geeignete
MaBnahmen fur den Fall der Nichteinhaltung der Richtlinie vorzusehen haben. Konkreter wird
die Durchsetzungsrichtlinie: Es sollen ,geeignete und wirksame Kontroll- und Uberwachungs-
mechanismen eingesetzt werden® und ,wirksame und angemessene Priifungen® durchge-
fiihrt werden. Unbeschadet der Méglichkeit von Zufallskontrollen basieren diese Uberpriifun-
gen ,in erster Linie auf einer Risikobewertung® (Europaisches Parlament/Rat der Europai-
schen Union 2014a, Art. 10). Bezlglich Sanktionen findet sich in der Richtlinie die Vorgabe,
dass diese ,,wirksam, verhaltnismaBig und abschreckend” (ebd., Art. 20) sein sollen.

Was fehlt, sind konkrete Vorgaben zur Kontrolldichte, wie etwa in der Richtlinie 2014/47/EU
Uber die Kontrolle von Nutzfahrzeugen im StraBenverkehr (vgl. Europaisches Parlament/Rat
der Europaischen Union 2014b). Angemessen ware dabei ein Mindestprozentsatz von 10 %.
Weiters fehlt eine Uberpriifung, ob die vorgesehenen Sanktionen die oben genannten Vorga-
ben erflllen. Naheliegenderweise kdnnte bzw. sollte dies eine der ersten Aufgaben der Euro-
paischen Arbeitsbehdérde sein.

Aufgrund der teilweise relativ hohen kriminellen Energie und vielfaltiger Tricks mancher Unter-
nehmen st6Bt aber auch die Kontrolle manchmal an die Grenzen ihrer Mglichkeiten. Sollten
diese Probleme zunehmen, dann muss eine Einschrédnkung der Dienstleistungsfreiheit und der
Arbeitnehmerfreiztigigkeit ins Auge gefasst werden. Beide Freiheiten wurden ja unter der
Grundvoraussetzung gewéhrt, dass es zu keinem Wettbewerb auf Kosten der Léhne und so-
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hin zu keinem Lohndumping kommt. Kann dies aber in der Praxis nicht gewahrleistet werden,
dann muss dies auch Folgen fiur die Marktfreiheiten haben. Alles andere wirde einseitig zu
Lasten der Arbeitnehmerinnen sowie vieler Klein- und Mittelbetriebe gehen. Ahnliches muss
auch dann gelten, wenn ein Mitgliedstaat die grenziiberschreitende Zusammenarbeit verwei-
gert. Dann muss es die Mdglichkeit geben, die Dienstleistungsfreiheit in Bezug auf diesen
Mitgliedstaat auszusetzen.

7.8 Kunftige Erweiterungen der EU

Die Erfahrungen mit den Ubergangsfristen auf dem Arbeitsmarkt im Zusammenhang mit den
letzten Erweiterungen haben gezeigt, dass Fristen das Problem des Lohn- und Sozialdum-
pings bloB hinauszdgern, aber keineswegs I6sen. Bei zukiinftigen Erweiterungen sollten daher
nicht Ubergangsfristen fiir den Arbeitsmarkt festgelegt werden, sondern es sollte erst dann zu
einer Offnung des Arbeitsmarktes kommen, wenn sich das Lohnniveau der jeweiligen Mit-
gliedstaaten annédhernd angeglichen hat. Dann wére dem Anreiz zu Lohn- und Sozialdumping
von vornherein weitgehend der Boden entzogen.
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