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Missbrauch der EU-Niederlassungsfreiheit durch Scheinselbstandigkeit

im Baubereich

Vorbemerkung der Fragesteller

Die Bundesregierung hat sich gemeinsam mit den Tarifparteien des Baugewer-
bes dazu verpflichtet fiir die Einhaltung der Mindestlohne zu sorgen. Im deut-
schen Baugewerbe wird aber zunehmend mit vorgeblich selbstindigen Wan-
derarbeitern aus den neuen EU-Staaten der geltende Mindestlohn unterlaufen.

So wurden im September 13 ruménische und 16 polnische Arbeiter auf der
Prestigebaustelle von Karstadt in Essen tiber Wochen nicht vergiitet. Erst mit
Hilfe der zustdndigen Gewerkschaft IG BAU und dem fiir diese Arbeitnehmer
gegriindeten ,,Europédischen Verband der Wanderarbeiter” (EVW) konnten die
ausstehenden Lohne i. H. v. 65 000 Euro netto vom Generalunternehmen Bil-
finger Berger ,.erstritten* werden.

Der Subunternehmer Osha-Bau aus Berlin hatte die Arbeiter in Unkenntnis der
Rechtslage dazu bewegt so genannte Gewerbeanmeldungen zu unterschreiben.
Somit galten diese als Selbstiandige (vgl. Berichterstattung WDR, 21.,22., 25.,
und 26. September 2007). Als ,,Einzelunternehmer* sollen sie dann Werkver-
trage auf Baustellen abarbeiten. In der Folge wurde der Mindestlohn unter-
schritten und zum Teil Stundenléhne von nur 1,48 Euro ausbezahlt. Die Auf-
traggeber begriinden das damit, dass der Mindestlohn nur fiir Arbeitnehmer,
nicht aber Selbstdndige gelten wiirde (Neue Rhein Zeitung vom 8. Oktober
2007).

Das gleiche Vorgehen wurde bei 19 ruménischen Bauarbeitern auf der Arz-
tehausbaustelle des St. Marien Krankenhauses in Ratingen angewandt, die auf
die Auszahlung von rund mehr als 60 000 Euro/netto warteten (vgl. RTL —
Spiegel-TV Sendung vom 14. Oktober 2007, sowie diverse WDR Beitrédge).
Die Arbeiter wurden mit kleinen Abschlagszahlungen abgespeist, die noch
nicht einmal zum Einkauf von Lebensmitteln reichten.

Ahnliche Sachverhalte sind u. a. auf GroBbaustellen in Aachen, Bielefeld oder
Stuttgart dokumentiert. Im Rahmen eines Strafverfahrens haben am 19. Juli
2007 rund 200 Einsatzkréfte der Finanzkontrolle Schwarzarbeit 15 Objekte in
Nordrhein-Westfalen durchsucht. Der Européische Verband der Wanderarbei-
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ter (EVW) spricht von 100 solcher Fille auf deutschen Baustellen im
Jahr 2006 (DIE ZEIT vom 10. Mai 2007). Der Sprecher des Hauptzollamtes
Darmstadt, Claus-Peter Méller, spricht davon, dass bei entsprechenden Priifun-
gen von Werkvertragsunternehmen immer wieder gravierende Mindestlohn-
verstole festgestellt werden. (www.zoll.de/f0 veroeffentlichungen/d0 fks/
x0 2007/h14 klinikum/index.html).

1. Geht die Bundesregierung im Lichte der vorgetragenen Ereignisse davon
aus, dass die gesetzlichen Grundlagen zur Bekdmpfung von Scheinselbstan-
digkeit ausreichen, und wie begriindet sie ihre Haltung?

Die Bundesregierung hilt die gesetzlichen Grundlagen fiir ausreichend.

Fir die Abgrenzung zwischen selbstindigen Tatigkeiten von so genannter
Scheinselbstiandigkeit ist nicht die im Vertrag gewéhlte Bezeichnung malgeb-
lich. Vielmehr kommt es nach der stdndigen Rechtsprechung der Arbeits- und
Sozialgerichte auf die tatsdchlichen Verhéltnisse und die tatsdchliche Durchfiih-
rung der vertraglichen Bezichungen an. Danach ist Arbeitnehmer oder Beschéf-
tigter, wer auf Grund eines privatrechtlichen Vertrags im Dienste eines anderen
zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in personlicher
Abhingigkeit verpflichtet ist. Das Weisungsrecht kann Inhalt, Durchfiihrung,
Zeit, Dauer und Ort der Tatigkeit betreffen. Widersprechen sich Vereinbarung
und tatsdchliche Durchfiihrung, so ist Letztere ma3gebend.

Im Hinblick auf das Sozialversicherungsrecht hat der Gesetzgeber mit der
Einbeziehung der arbeitnehmerdhnlichen Selbstindigen in die gesetzliche
Rentenversicherung und der Schaffung einer Clearingstelle bei der Deutschen
Rentenversicherung Bund zur Feststellung von Scheinselbstindigkeit die erfor-
derlichen gesetzlichen Grundlagen geschaffen. Die Finanzkontrolle Schwarz-
arbeit der Zollverwaltung (FKS) fiihrt auf der Grundlage des Schwarzarbeits-
bekédmpfungsgesetzes umfangreiche Kontrollen durch. Fiir die Priifung, ob die
nach dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz (AEntG) zwingenden tarifvertrag-
lichen Arbeitsbedingungen — insbesondere der Mindestlohn — eingehalten wer-
den, ist ebenfalls die FKS im Rahmen ihrer Kontrollen zustindig.

2. Erwégt die Bundesregierung gesetzliche und administrative Mafinahmen,
um die Umgehung des Baumindestlohns sowie die Sozialversicherungs-
pflicht durch Scheinselbstandigkeit zu unterbinden?

Wenn ja, welche?

Wenn nicht, warum nicht?

Weitergehende Mafinahmen sind derzeit nicht vorgesehen. Zur Begriindung
wird auf die Antwort zu Frage 1 verwiesen.

3. Inwieweit beurteilt die Bundesregierung insbesondere den Wegfall der Ver-
mutungsregelung § 7 Abs. 4 des Vierten Buches Sozialgesetzbuch, sowie
Regelungen im Arbeitnehmer-Entsendegesetz (AEntG) und der Gewerbe-
ordnung zur Scheinselbstindigkeit als zweckdienlich, um die geschilderten
Fille zu bekdmpfen?

Wo sieht die Bundesregierung gesetzlichen Anderungsbedarf?

Die 1999 geschaffene Vermutungsregelung hat sich in der Praxis der Sozialver-
sicherungstrager zur Bekdmpfung von Scheinselbstindigkeit als nicht geeignet
herausgestellt, so dass diese Vorschrift 2002 ersatzlos aufgehoben wurde. Seit-
her werden in sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht Fille von so genannter
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Scheinselbstindigkeit wie zuvor im Rahmen der geltenden Amtsermittlung
anhand der von der hochstrichterlichen sozialgerichtlichen Rechtsprechung ent-
wickelten Kriterien im konkreten Einzelfall ermittelt und erfolgreich bekampft.
Weitergehender gesetzlicher Anderungsbedarf besteht nicht.

Auch hinsichtlich des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes besteht insoweit kein
Anderungsbedarf. Zur Begriindung wird auf die Antwort zu Frage 1 verwiesen.

§ 14 Abs. 1 der Gewerbeordnung (GewO) verpflichtet den selbstédndigen Gewer-
betreibenden zur Anzeige seines Gewerbes. Die zustindige Behdrde darf die
einschldgigen Daten aus der Gewerbeanzeige gemaf § 14 Abs. 9 Nr. 7 GewO an
die Behorden der Zollverwaltung weiterleiten. Diese Daten helfen den Behdrden
der Zollverwaltung bei der in ihrem Zustindigkeitsbereich liegenden Priifung,
ob im Inland als weisungsabhéngige Arbeitnehmer beschéiftigte Auslander als
selbstindige Gewerbetreibende auftreten. Die gewerberechtliche Regelung wird
als zweckdienlich und ausreichend erachtet.

4. Sieht die Bundesregierung die Notwendigkeit und Moglichkeit, die Haftung
von Auftraggebern und von Generalunternehmen tiber § 1a AEntG hinaus-
gehend zu regeln?

Wenn nein, warum nicht?

Die Priifung und die damit verbundene Diskussion, ob und ggf. auf welcher
gesetzlichen Grundlage eine mdglicherweise notwendige Ausweitung der Gene-
ralunternehmerhaftung vorgenommen werden konnte, ist innerhalb der Bundes-
regierung noch nicht abgeschlossen.

5. Sieht die Bundesregierung die Notwendigkeit, Unternehmen und Subunter-
nehmen, die nachweislich einen solchen Missbrauch begangen haben, von
offentlichen Auftrigen auszuschlieen?

Wenn nein, warum nicht?

Welche gesetzlichen Moglichkeiten gibt es bereits bzw. welchen Neurege-
lungsbedarf?

Das AEntG enthilt bereits eine Regelung zum Ausschluss von 6ffentlichen Auf-
tragen. Nach § 6 Satz 1 AEntG sollen Bewerber von der Teilnahme an einem
Wettbewerb um einen Liefer-, Bau- oder Dienstleistungsauftrag fiir eine ange-
messene Zeit ausgeschlossen werden, die wegen einer Ordnungswidrigkeit nach
dem AEntG mit einer Geldbuf3e von mindestens 2 500 Euro belegt worden sind.
Dasselbe gilt nach § 6 Satz 2 AEntG auch schon vor Durchfiihrung eines BuB3-
geldverfahrens, wenn kein verniinftiger Zweifel an einer schwerwiegenden Ver-
fehlung im Sinne des § 6 Satz 1 AEntG besteht. Eine entsprechende Regelung
sicht § 21 Abs. 1 Satz 1 und 2 des Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetzes bei der
Vergabe von Bauauftragen durch die in der Vorschrift genannten offentlichen
Auftraggeber vor.

Nach § 97 Abs. 4 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) wer-
den offentliche Auftrige an fachkundige, leistungsfihige und zuverldssige
Unternehmen vergeben. Diese Kernaussage des § 97 GWB ist nochmals in den
hierzu erlassenen Verdingungsordnungen fiir Liefer-, Bau- und Dienstleistungs-
auftragen verbindlich festgeschrieben. Dies bedeutet, dass bei Unternehmen, die
z. B. nachweislich gegen Bestimmungen des AEntG verstoflen haben, die Zu-
verlédssigkeit in der Regel in Frage zu stellen ist. Unzuverldssige Unternehmen
sind grundsétzlich vom Wettbewerb um 6ffentliche Auftridge auszuschlieen.

Zusitzlicher Regelungsbedarf besteht insoweit nicht.
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6. Wie bewertet die Bundesregierung die rechtlichen und administrativen
Moglichkeiten der Kommunen, bereits bei der Gewerbeanmeldung dem
Verdacht auf Scheinselbstindigkeit nachzugehen und Gewerbeanmeldun-
gen zu untersagen?

Die Gewerbeanzeige als notwendiges Korrelat zur Gewerbefreiheit kann den
AnstoB fiir die Uberpriifung der Zuverlissigkeit des Gewerbetreibenden geben,
sofern Verdachtsmomente flir dessen Unzuverldssigkeit vorliegen, mit dem Ziel,
gegebenenfalls ein Gewerbeuntersagungsverfahren einzuleiten. Fiir die Uber-
priifung im Hinblick auf Scheinselbstidndigkeit sind die Zollbehorden zusténdig,
denen regelmiBig von der Anzeigebehdrde (Gewerbeamt der Kommune oder in
einigen Landern auch die IHK) die entsprechenden Daten aus der Gewerbe-
anzeige weitergeleitet werden. Im Ubrigen wird auf die Antwort zu Frage 3 ver-
wiesen.

7. Wie bewertet die Bundesregierung im Lichte der geschilderten Fille die
Zusammenarbeit zwischen den Gewerbebehorden der Lander und der
Finanzkontrolle Schwarzarbeit?

Das Bundesministerium der Finanzen (BMF) hat mit den Wirtschaftsministerien
der Lander im Sommer 2007 eine Vereinbarung iiber die Grundsétze der Zusam-
menarbeit der FKS mit den Gewerbebehdrden der Lander geschlossen (Zusam-
menarbeitsvereinbarung). Die Zusammenarbeitsvereinbarung regelt insbeson-
dere die Ubersendung von Daten der Gewerbeanzeigen an die Behorden der
Zollverwaltung, zu der die Gewerbebehdrden geméal § 14 Abs. 9 Nr. 7 GewO
berechtigt sind.

Auf der Grundlage der Zusammenarbeitsvereinbarung arbeiten die FKS und die
Gewerbebehorden intensiv zusammen.

8. Welche Fortschritte hinsichtlich der verstirkten Zusammenarbeit von Bund
und Léandern hat die Task Force zur Bekdmpfung des Missbrauchs der
Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit vorzuweisen?

Bund und Lander haben im Rahmen der Task Force ihre Zusammenarbeit bei der
Bekédmpfung von Scheinselbstindigkeit insbesondere durch

e gemeinsame Gespriache zwischen den Leitern der Task Force und den von der
Wirtschaftsministerkonferenz, der Arbeits- und Sozialministerkonferenz, der
Agrarministerkonferenz, der Innenministerkonferenz, der Justizminister-
konferenz und der Finanzministerkonferenz der Lidnder benannten Vertretern
in regelmafigen Abstinden;

e regelmifige Erfahrungsaustausche mit den zustéindigen obersten Landes-
behorden;

e die Erarbeitung eines Leitfadens flir Priifungen im Bereich der Dienst-
leistungs- und Niederlassungsfreiheit unter Federfithrung des BMF fiir die
Kontrollbehorden in Bund, Landern und Kommunen;

e den Abschluss einer Vereinbarung des BMF mit den Wirtschaftsministerien
der Lander tiber die Zusammenarbeit der FKS mit den Gewerbebehorden der
Lénder;

e In-Kraft-Setzen eines zwischen BMF und den Innenministerien der Lander
abgestimmten gemeinsamen Leitfadens iiber die Zusammenarbeit der FKS
mit den Ausldanderbehorden der Lander;

strukturiert und wesentlich intensiviert.
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9. Hat die Bundesregierung durch eine Ausweitung und Neuausrichtung der
Kontrolltdtigkeiten des Zolls und der FKS (Finanzkontrolle Schwarz-
arbeit) auf die Zunahme von dhnlichen Féllen reagiert?

Die Bekdmpfung des Missbrauchs der Dienstleistungs- und Niederlassungs-
freiheit genief3t im Rahmen der Kontrolltitigkeit der FKS hohe Prioritit. Inten-
sive Priifungen wurden und werden insbesondere im Baugewerbe, im Hotel- und
Gaststéttengewerbe, im Speditions-, Transport- und Logistikgewerbe sowie in
der Fleisch verarbeitenden Industrie durchgefiihrt, also denjenigen Branchen, in
denen Missbriauche besonders hdufig zu verzeichnen sind. Bei den Priifungen
handelt es sich um Spontanpriifungen, um vorbereitete Einzelpriifungen sowie
um regionale oder bundesweite Schwerpunktpriifungen.

10. Sieht die Bundesregierung die Notwendigkeit, die personelle Ausstattung
und die administrativen Priifmoglichkeiten der Zollbehdrden und der
Finanzkontrolle Schwarzarbeit zu verbessern?

Wenn nein, warum nicht?

Durch den Personalkorper der FKS ist eine ausreichende Kontrolldichte gege-
ben.

Die FKS hat nach dem Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetz umfassende Prii-
fungsmoglichkeiten im Bereich der Bekdmpfung des Missbrauchs der Dienst-
leistungs- und Niederlassungsfreiheit.

11. Erwégt die Bundesregierung u. U. gemeinsam mit den Bundeslédndern
personelle und organisatorische MafBnahmen, um die Tatigkeit der
Schwerpunkt-Staatsanwaltschaften zu verbessern?

Wenn ja, welche?

Wenn nein, warum nicht?

Aufgrund der grundgesetzlich festgeschriebenen Kompetenzverteilung sind
dem Bund eigene personelle oder organisatorische Maf3inahmen im Bereich der
Schwerpunkt-Staatsanwaltschaften untersagt.

12. Ist die Bundesregierung bereit, kiinftig die Informationsarbeit von
Gewerkschaften und anderen Organisationen zur Aufkldrung und Bera-
tung fiir Opfer dieser Praktiken sowie zu praventiven Zwecken finanziell
zu fordern?

Die Bundesregierung informiert die Offentlichkeit in vielfiltiger Weise iiber die
geltende Rechtslage. Hierzu gehdrt auch die Information iiber die EU-Dienst-
leistungs- und Niederlassungsfreiheit. Unter der Federfiihrung des Bundes-
ministeriums der Finanzen hat die Bundesregierung das Handbuch ,,Vorschrit-
ten fiir die Erbringung von Dienst- und Werkleistungen im Bereich der EU-
Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit™ in deutscher und englischer Spra-
che herausgegeben. Es ist als Broschiire kostenlos zu beziehen und steht im
Internet unter www.bundesfinanzministerium.de als Download zur Verfiigung.
Die Bundesregierung sicht es jedoch nicht als Aufgabe ihrer Offentlichkeits-
arbeit an, andere Institutionen bei ihrer Informationsarbeit finanziell zu fordern.
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13. Sind nach Auffassung der Bundesregierung die verhéngten BuBigelder bei
ahnlichen Féllen ausreichend, um eine abschreckende Wirkung zu ent-
falten, und wie begriindet sie ihre Auffassung?

Die Beschiftigung eines Ausldnders, der keine Arbeitsgenechmigung-EU besitzt,
kann gegeniiber dem Arbeitgeber mit einem Bufigeld von bis zu 500 000 Euro
sanktioniert werden; die Ausiibung einer entsprechenden Beschiftigung durch
den Auslénder mit einem Buf3geld von bis zu 5 000 Euro. Neben den Buf3geld-
tatbestdnden kdnnen auch die Straftatbestdnde in § 266a des Strafgesetzbuches,
§ 15 des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes, §§ 10 und 11 des Schwarzarbeits-
bekdmpfungsgesetzes sowie § 370 der Abgabenordnung verwirklicht sein.
Damit kdnnen abhéngig vom Einzelfall auch Freiheitsstrafen und Geldstrafen
verhdngt werden. Auflerdem kann jeweils der erlangte wirtschaftliche Vorteil
abgeschopft werden. Die Bundesregierung bewertet diese Sanktionsmoglichkei-
ten als ausreichend.

14. Sieht die Bundesregierung Moglichkeiten und die Notwendigkeit im Zuge
der Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie sowie dem Auslaufen der
Ubergangsregelungen fiir die Arbeitnehmerfreiziigigkeit und die Dienst-
leistungsfreiheit im Mai 2009, die juristische Abgrenzung zwischen
Arbeitnehmern und Selbstdndigen sowie zwischen Niederlassungsfreiheit
und Dienstleistungsfreiheit genauer zu fassen und damit Rechtssicherheit
und effiziente Kontrollen zu ermdglichen?

Im deutschen Sozialversicherungsrecht gibt es bereits eine genaue Abgrenzung
zwischen einer Beschiftigung und einer selbstédndigen Tatigkeit. Diese erfolgt
gemal § 7 Abs. 1 des Vierten Buches Sozialgesetzbuch (SGB IV) im Wege der
bereits genannten Amtsermittlung (§ 20 SGB X) durch die zustindigen Sozial-
versicherungstrager. Diese Abgrenzung ist im nationalen Sozialversicherungs-
recht notwendig und sinnvoll. Davon zu trennen ist jedoch die Auslegung des
europdischen Rechts, die maBgeblich durch die Vorgaben des Européischen
Gerichtshofs bestimmt wird.

Zur arbeitsrechtlichen Abgrenzung zwischen Arbeitsverhéltnis und selbstin-
diger Tatigkeit vgl. Antworten zu Fragen 1 und 2. Die Bundesregierung macht
im Ubrigen darauf aufmerksam, das die Kommission der Européischen Gemein-
schaften in der Folgemitteilung zum Griinbuch ,,Ein moderneres Arbeitsrecht
fir die Herausforderungen des 21. Jahrhunderts vom 24. Oktober 2007
(KOM(2007) 627 endgiiltig) in verschiedenen Bereichen einen stiarkeren Infor-
mations- und Erfahrungsaustausch vorgeschlagen hat. Dazu zihlt auch die
Kldarung der Natur des Arbeitsverhéltnisses, um das Verstdndnis unter den
Mitgliedstaaten zu fordern und die Zusammenarbeit auf europdischer Ebene zu
erleichtern.

Die Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit sind in den Artikeln 43 und 50
des EG-Vertrages definiert. Der Europiische Gerichtshof hat durch seine Recht-
sprechung die Abgrenzung zwischen der Niederlassungs- und der Dienst-
leistungsfreiheit ndher ausgestaltet. Danach liegt eine Niederlassung dann vor,
wenn das vom Européischen Gerichtshof aufgestellte Kriterium einer ,,dauer-
haften und stabilen Begriindung einer wirtschaftlichen Tatigkeit in einem
anderen Mitgliedstaat mit Integration in die dortige Wirtschaft nach den Bestim-
mungen des Aufnahme-Mitgliedstaates* erfiillt ist. Eine Dienstleistung liegt
hingegen dann vor, wenn es sich um die nur voriibergehende und gelegentliche
Ausiibung einer wirtschaftlichen Tétigkeit in einem anderen Mitgliedstaat han-
delt. Fiir die Abgrenzung im konkreten Einzelfall sind nach der Rechtsprechung
des Europiischen Gerichtshofs die Kriterien Dauer, Haufigkeit, regelmifBige
Wiederkehr oder Kontinuitit der Tatigkeit sowie die Verbundenheit mit der
Wirtschaft des Herkunfts-Mitgliedstaates heranzuziehen. Aus Sicht der Bundes-
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regierung sind die vom Européischen Gerichtshof aufgestellten Abgrenzungs-
kriterien ausreichend klar.

Zur Abgrenzung zwischen Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit im
Zusammenhang mit der Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie verweist die
Bundesregierung im Ubrigen auf ihre Antwort zur Kleinen Anfrage der Frage-
steller vom 18. April 2007 (Bundestagsdrucksache 16/5030).
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