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1.  Einleitung

Die EU-Entsenderichtlinie’ setzt die europarechtlichen Rahmenbedingungen fiir die grenziiber-
schreitende Entsendung von Arbeitnehmern in der Europédischen Union um. In Deutschland ist
sie durch das Gesetz iiber zwingende Arbeitsbedingungen fiir grenziiberschreitend entsandte und
fiir regelméBig im Inland beschéftigte Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen (Arbeitnehmer-Ent-
sendegesetz - AEntG) umgesetzt.

Am 29. Juli 2018 ist die Richtlinie (EU) 2018/957 des Europédischen Parlaments und des Rates
vom 28. Juni 2018 zur Anderung der Richtlinie 96/71/EG iiber die Entsendung von Arbeitneh-
mern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen® (Anderungsrichtlinie) in Kraft getreten.
Bis zum 30. Juli 2020 haben die Mitgliedstaaten Zeit, die Richtlinie in nationales Recht umzuset-
zen.

Die Bundesregierung hat am 21. Februar 2020 den Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der
Richtlinie® vorgelegt, der derzeit dem Bundesrat zur Stellungnahme vorliegt. Artikel 1 des Ge-
setzentwurfs sieht Anderungen des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes (AEntG-Entwurf - AEntG-E)
vor. Zum Referentenentwurf vom 12. November 2019 hatte das Bundesministerium fiir Arbeit
und Soziales (BMAS) Stellungnahmen der betroffenen politischen Akteure eingeholt.*

Im Folgenden sollen die Regelungen des AEntG-E unter ausgewdhlten Gesichtspunkten ndher be-
leuchtet werden.

Die Frage der Vereinbarkeit dieser Regelungen mit den europarechtlichen Vorgaben ist Gegen-
stand einer parallel erstellten Arbeit des Fachbereichs PE 6 (Europa):

Deutscher Bundestag - Wissenschaftliche Dienste: Gesetzentwurf der Bundesregierung
zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2018/957, Ausarbeitung PE 6 -3000-017/20 vom
7. April 2020.

1 Richtlinie 96/71/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 1996 iiber die Entsendung
von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen in der durch RL (EU) 2018/957 des Euro-
péischen Parlaments und des Rates vom 28. Juni 2018 gednderten Fassung, abrufbar in Internetauftritt der Eu-
ropa-Universitdt Viadrina Frankfurt (Oder):
https://www.rewi.europa-uni.de/de/lehrstuhl/br/arbeitsrecht/Veranstaltungen/Service -Entsenderichtlinie-kon-

solidierte-Sprachfassungen/Entsende RL konsolidierte Fassung DE.pdf (letzter Abruf: 13. Mérz 2020).

2 Richtlinie (EU) 2018/957 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 28. Juni 2018 zur Anderung der
Richtlinie 96/71/EG iiber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen,
ABIL. EUL 173 vom 9. Juli 2018, S 16.

3 Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2018/957 des
Europiischen Parlaments und des Rates vom 28. Juni 2019 zur Anderung der Richtlinie 96/71/EG iiber die Ent-
sendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen, Bundesratsdrucksache 84/20
vom 21. Februar 2020.

4 Die Stellungnahmen sind abrufbar im Internetauftritt des BMAS:
https://www.bmas.de/DE/Service/Gesetze/umsetzung-richtlinie-2018-957-zur-aenderung-der-richtlinie-96-71-
eg-entsendung-von-arbeitnehmern.html (letzter Abruf: 18. Marz 2020).



https://www.rewi.europa-uni.de/de/lehrstuhl/br/arbeitsrecht/Veranstaltungen/Service_-Entsenderichtlinie-konsolidierte-Sprachfassungen/Entsende_RL_konsolidierte_Fassung_DE.pdf
https://www.rewi.europa-uni.de/de/lehrstuhl/br/arbeitsrecht/Veranstaltungen/Service_-Entsenderichtlinie-konsolidierte-Sprachfassungen/Entsende_RL_konsolidierte_Fassung_DE.pdf
https://www.bmas.de/DE/Service/Gesetze/umsetzung-richtlinie-2018-957-zur-aenderung-der-richtlinie-96-71-eg-entsendung-von-arbeitnehmern.html
https://www.bmas.de/DE/Service/Gesetze/umsetzung-richtlinie-2018-957-zur-aenderung-der-richtlinie-96-71-eg-entsendung-von-arbeitnehmern.html
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2.  Entlohnung als allgemeine Arbeitsbedingung

§ 2 AEntG bestimmt, welche der in Rechts- und Verwaltungsvorschriften festgelegten Arbeitsbe-
dingungen auf das Arbeitsverhéltnis zwischen einem im Ausland ansédssigen Arbeitgeber und sei-
nen im Inland beschéftigten Arbeitnehmern und Arbeitnehmerinnen anwendbar sind. Der in der
aktuellen Fassung des § 2 Abs. 1 Nr. 1 AEntG verwendete Begriff der ,Mindestentgeltsidtze* soll
in § 2 Abs. 1 AEntG-E durch den Begriff der ,,Entlohnung” ersetzt werden, der in einem neu ein-
zufiigenden § 2a AEntG-E wie folgt definiert wird:

Entlohnung im Sinne von § 2 Abs. 1 Nr. 1 sind alle Bestandteile der Vergiitung, die der Ar-
beitnehmer oder die Arbeitnehmerin vom Arbeitgeber in Geld oder als Sachleistung fiir die
geleistete Arbeit erhélt. Zur Entlohnung zdhlen insbesondere die Grundvergiitung, einschliel3-
lich Entgeltbestandteilen, die an die Art der Tatigkeit, Qualifikation und Berufserfahrung der
Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen und die Region ankniipfen, sowie Zulagen, Zuschlédge
und Gratifikationen, einschlieBlich Uberstundensitze. Die Entlohnung umfasst auch Regelun-
gen zur Filligkeit der Entlohnung einschlieBlich Ausnahmen und deren Voraussetzungen.

Vom Begriff der Entlohnung werden danach die vollstdndigen tariflichen Entgeltgitter erfasst.
Laut Entwurfsbegriindung ist ,,die Definition aufgrund des Verweises in § 5 Satz 1 Nr. 1a [AEntG-
E] nicht nur fiir die in Rechts- und Verwaltungsvorschriften geregelten Entlohnungsbedingungen,
sondern auch fiir tarifvertragliche Entlohnungsvorschriften mafigeblich.“®

Die Aufzdhlung von Beispielen fiir von der Definition erfasste Entgeltbestandteile in § 1 Abs. 2a
Satz 2 AEntG-E ist nicht abschliefend und nach der Entwurfsbegriindung ,,offen fiir kiinftige Ent-
wicklungen im Bereich der durch Rechts- und Verwaltungsvorschriften und iiber den Verweis in
§ 5 Satz 1 Nummer 1a [AEntG-E] in Verbindung mit § 3 Satz 1 Nummer 1 [AEntG-E] in allgemein-
verbindlichen Tarifvertrdgen festgesetzten Entlohnungsbedingungen.“®

3.  Tarifvertragliche Arbeitsbedingungen
3.1. Erstreckung tarifvertraglicher Bestimmungen
§ 3 AEntG enthélt die Anordnung, welche nach dem Tarifvertragsgesetz fiir allgemeinverbindlich

erkldrten oder durch Rechtsverordnung nach § 7 oder § 7a AEntG erstreckten tariflichen Arbeits-
bedingungen auf Arbeitgeber mit Sitz im Ausland Anwendung finden.

5 Bundesratsdrucksache 84/20 (Fn. 3), S. 24.

6 Bundesratsdrucksache 84/20, (Fn. 3), S. 24.
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Durch das Tarifautonomiestarkungsgesetz’ vom 11. August 2014 war im Rahmen des Arbeitneh-
mer-Entsendegesetzes die Erstreckung von Tarifnormen durch Rechtsverordnung in den Vorder-
grund gestellt worden. Nach § 3 Satz 1 AEntG kommt daher die Anwendung von Rechtsnormen
eines nach den Bestimmungen des § 5 des Tarifvertragsgesetzes (TVG) fiir allgemeinverbindlich
erklarten bundesweiten Tarifvertrages nur fiir den Bereich des Baugewerbes im Sinne des § 4
Abs. 1 Nr. 1 AEntG in Betracht. In allen iibrigen Fillen bedarf es einer Erstreckung tariflicher
Bestimmungen durch Rechtsverordnung nach § 7 bzw. 7a AEntG.?

Diese Beschriankung soll nach dem Gesetzentwurf riickgéngig gemacht werden. § 3 AEntG-E be-
stimmt nun, ,,dass kiinftig auch aullerhalb des Baugewerbes bundesweite Tarifvertrdge, die nach
§ 5 des Tarifvertragsgesetzes fiir allgemeinverbindlich erklart wurden, auf Arbeitgeber mit Sitz
im Ausland Anwendung finden, soweit sie bestimmte Arbeitsbedingungen enthalten.“? Eine
Branchenbeschrinkung ist nach dem Entwurf in Ubereinstimmung mit der bisherigen Rechtslage
auch nicht fiir die Erstreckung von Tarifnormen durch Rechtsverordnung nach § 7 bzw. § 7a A-
EntG vorgesehen. Beide Moglichkeiten stehen mithin gleichberechtigt nebeneinander.

3.2. Beschriankung auf bundesweite Tarifvertrdge

Unverdndert gegeniiber der aktuellen Fassung soll § 3 Satz 1 AEntG bleiben, soweit er anordnet,
dass nur die Rechtsnormen eines bundesweiten Tarifvertrages auf das Arbeitsverhéltnis zwi-
schen einem ausldndischen Arbeitgeber und seinen in Deutschland tédtigen Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmern Anwendung findet. Soweit andere Arbeitsbedingungen als die Entlohnung
Gegenstand tariflicher Regelungen sind, ist es ausreichend, dass sie zusammengefasst den gesam-
ten rdumlichen Geltungsbereich des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes abdecken (§ 3 Satz 2 A-
EntG).

Die Beschrankung auf bundesweit geltende Tarifbestimmungen wird von der Bundesregierung
mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz begriindet. Nur so sei eine Gleichbehandlung zwischen
inldndischen Arbeitgebern mit einem Betriebssitz, der sich vom Arbeitsort unterscheidet, und

7 Gesetz zur Stdrkung der Tarifautonomie (Tarifautonomiestdarkungsgesetz) vom 11. August 2014 (BGBI. 1 2014,
S. 1348).
8 Die Beschrankung der Anwendung allgemeinverbindlicher Tarifvertrdge auf die Baubranche diente der Bertick-

sichtigung der Tradition der Allgemeinverbindlicherkldrung im Bereich der Sozialkassen der Bauwirtschaft,
Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Stiarkung der Tarifautonomie (Tarifautono-
miestdrkungsgesetz), Bundestagsdrucksache 18/1558, S. 50.

9 Bundesratsdrucksache 84/20 (Fn. 3), S. 25.
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ausldndischen Arbeitgebern ohne Betriebssitz im Inland sichergestellt.” Jedoch sollen der Ent-
wurfsbegriindung zufolge regionale Differenzierungen in den bundesweit geltenden Tarifvertra-
gen zuldssig sein."

Nur bei der Langzeitentsendung nach § 13b AEntG-E sollen auch auf Arbeitgeber mit Sitz im
Ausland sdamtliche allgemeinverbindlichen Tarifvertrdge (einschlieBlich der regional allgemein-

verbindlich erkldrten Tarifvertrdge) Anwendung finden," (siehe dazu auch unten Abschnitt 4,
S. 8).

3.3. Differenzierung zwischen ,,Mindestentgeltsdtzen“ und ,,dariiber hinausgehenden Entloh-
nungsbestandteilen®

Welche Arbeitsbedingungen Gegenstand eines Tarifvertrages nach § 3 AEntG sein kénnen, be-
stimmt sich nach § 5 AEntG. Bisher konnen nach § 5 Satz 1 Nr. 1 AEntG in einem Tarifvertrag
nach § 3 AEntG lediglich ,,Mindestentgeltsidtze* geregelt werden; kiinftig sollen nach 5 Abs. 1

Nr. 1 und Nr. 1a AEntG-E entsprechend der Erweiterung in § 2 Abs. 1 Nr. 1 AEntG-E auch die
dariiber hinausgehenden Bestandteile der Entlohnung im Sinne des § 2a Abs. 1 Nr. 1 AEntG-E
geregelt werden konnen. Dabei wird allerdings zwischen ,,Mindestentgeltsdtzen“ (§ 5 Satz 1 Nr. 1
AEntG-E) und ,,dariiber hinausgehenden Entgeltbestandteilen” (§ 5 Satz 1 Nr. 1a AEntG-E) diffe-
renziert.

Nach der Entwurfsbegriindung ist die Differenzierung erforderlich, weil einzelne Vorschriften
wie etwa die Verordnungserméchtigungen nach den § 7 und § 7a AEntG, weiterhin nur fiir Min-
destentgeltsidtze nach § 5 S. 1 Nr. 1 AEntG-E gelten sollen, nicht aber fiir tarifvertragliche Arbeits-
bedingungen nach § 5 S. 1 Nr. 1a AEntG-E." Eine Anwendung solcher Bestandteile soll weiter-
hin nur iiber eine Allgemeinverbindlicherkldrung nach § 5 Abs. 1 TVG moglich sein. Die §§ 7
und 7a AEntG sollen hierzu jeweils entsprechend ergénzt werden.

Grund ist die besondere Rechtsfolge des insoweit unverdanderten § 8 Abs. 2 AEntG, wonach Tarif-
vertrdge, die durch Rechtsverordnungen nach §§ 7, 7a AEntG verbindlich erstreckt sind, gegen-
iiber anderen Tarifvertragen Vorrang geniefen. Diesen zwingenden Vorrang hatte der Gesetzgeber
bei der Novellierung des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes 2009 eingefiihrt. § 8 Abs. 2 AEntG-E in
Verbindung mit § 5 Satz 1 Nr. 2 und 3 AEntG tibernimmt dariiber hinaus die bereits in § 5 Abs. 4
Satz 2 TVG fiir den Fall der Tarifpluralitdt angeordnete verdrangende Wirkung urlaubskassenre-
levanter bundesweiter allgemeinverbindlicher Tarifvertrage. AuBerhalb der beschriebenen Fille
gelten allgemeinverbindliche Tarifvertrdge fiir Arbeitgeber mit Sitz im In- oder Ausland nach
Malgabe des § 5 Abs. 4 Satz 1 TVG.

10 Antwort der Parlamentarischen Staatssekretdrin Anette Kramme auf eine schriftliche Anfrage der Abgeordneten
Beate Miiller-Gemmeke vom 2. Mérz 2020, Bundestagsdrucksache 19/17630, S. 55.

11 Bundesratsdrucksache 84/20 (Fn. 3), S. 26.
12 Bundesratsdrucksache 84/20, (Fn. 3),S.5f., S. 31 {.

13 Bundesratsdrucksache 84/20 (Fn. 3), S. 26.
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Die Beschrankung der Verordnungserméchtigung auf Mindestentgeltsitze zielt nach der Ent-
wurfsbegriindung darauf ab ,,die Betdtigungsfreiheit anderer Koalitionen beim Aushandeln und
Festsetzen von Entlohnungsbedingungen® zu respektieren und sie in einen ,,besonders schonen-
den Ausgleich mit den Zielen des § 1 AEntG* zu bringen.

3.4. Beschriankung der Mindestentgeltsitze auf drei Entgeltstufen

Der Begriff der ,,Mindestentgeltsédtze“ umfasst bereits in der aktuellen Fassung des § 5 Satz 1

Nr. 1 AEntG die Moglichkeit der Erstreckung nach Art der Tétigkeit, Qualifikation und Region
differenzierender Entgeltsidtze. Nach der Gesetzesbegriindung ermdglicht die Vorschrift allerdings
nicht die Erstreckung kompletter Lohngitter.” In der Literatur ist hingegen vereinzelt bezweifelt
worden, dass Lohngitter von dem Begriff der ,,Mindestentgeltsdtze“ nicht erfasst seien.'® Demge-
geniiber wurde im Einzelfall vertreten, § 5 Satz 1 Nr. 1 AEntG lasse lediglich zwei grobe Differen-
zierungen zu."” Insgesamt wurde eine gewisse Rechtsunsicherheit konstatiert.*®

Nach § 5 Satz 1 Nr. 1 AEntG-E soll die Regelung des Mindestentgelts ,,die Differenzierung nach
Art der Téatigkeit und Qualifikation insgesamt bis zu drei Stufen umfassen kénnen.“ Durch die
zahlenméBige Einschriankung zulédssiger Stufen strebt der Regierungsentwurf an, die bestehenden
Unsicherheiten tiber die Grenze zwischen einer zuldssigen Ausdifferenzierung nach Téatigkeiten
und Qualifikation und einem unzuldssigen gesamten Lohngitter zu iberwinden.' Eine weiterge-
hende Differenzierung nach regionalen Aspekten ist dagegen weiterhin moglich.

4. Differenzierung zwischen Kurzzeit- und Langzeitentsendungen

Der Entwurf iibernimmt die in Art. 3 Abs. 1a der konsolidierten Fassung der Entsenderichtlinie
2018 vorgesehene Differenzierung zwischen kurzzeitiger und langerfristiger Entsendung. Zur
Umsetzung dieser Vorgabe soll § 13b AEntG-E eingefiigt werden. Die neue Regelung sieht vor,

14 Bundesratsdrucksache 84/20 (Fn. 3), S. 28.

15 Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes liber zwingende Arbeitsbedingungen fiir grenziiber-
schreitend entsandte und fiir regelméBig im Inland beschiftigte Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen (Arbeit-
nehmer-Entsendegesetz — AEntG), Bundestagsdrucksache 16/10486 vom 7. Oktober 2008, S. 12; Schlach-
ter/Franzen in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 20. Auflage 2020, § 5 AEntG, Rn. 2.

16 So etwa ausdriicklich Rédl, Florian, Europarechtliche Rahmenbedingungen fiir eine Reform des Arbeitnehmer-
Entsendegesetzes, WSI- Mitteilungen 7/2012, S. 517, 523.

17 Bayreuther, Frank, Einige Anmerkungen zur VerfassungsméaBigkeit des Arbeitnehmerentsendegesetzes und des
Mindestarbeitsbedingungsgesetzes, NJW 2009, S. 2006.

18 Kiihn in: Boecken/Duwell/Diller/Hanau, Gesamtes Arbeitsrecht, 1. Auflage 2016, AEntG, § 5 Arbeitsbedingun-
gen, Rn. 2.

19 Bundesratsdrucksache 84/20 (Fn. 3), S. 26.
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dass Arbeitgeber mit Sitz im Ausland Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern, die sie ldnger als
zwolf Monate in Deutschland beschéftigen, grundsétzlich alle Arbeitsbedingungen gewédhren
miissen, die in Deutschland in Rechts- und Verwaltungsvorschriften oder in allgemein verbindli-
chen Tarifvertragen festgelegt sind. Dazu gehdren unter anderem der Entgeltfortzahlungsan-
spruch bei Krankheit und an Feiertagen sowie Anspriiche auf Eltern- und Pflegezeit. Nicht erfasst
sind allerdings nach § 13 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 AEntG-E Verfahrens- und Formvorschriften so-
wie Regeln tiber die betriebliche Altersversorgung. Nach § 13b Abs. 2 AEntG-E verldngert sich
der Zeitraum der kurzfristigen Entsendung auf 18 Monate, wenn der Arbeitgeber vor Ablauf der
Beschiftigungsdauer eine entsprechende Mitteilung abgibt. Dies liegt nicht im Ermessen der zu-
stindigen Behorde.

Die Ausweitung der Anwendung der Vorschriften fiir langfristig entsandte Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer wird durch die auch in Erwigungsgrund 9 der Anderungsrichtlinie aner-
kannte enge Verbindung mit dem Arbeitsmarkt begriindet, die es anders als bei kurzfristigen Ent-
sendungen rechtfertige, den Arbeitgeber mit Sitz im Ausland ebenso zu behandeln wie einen Ar-
beitgeber mit Sitz am Ort des Arbeitseinsatzes.?

5.  Beriicksichtigung von Tariftreueregelungen
5.1. Aktuelle Rechtslage

Wie bereits unter Punkt 2 (oben S. 5) ausgefiihrt, bestimmt § 2 AEntG, welche in Rechts- oder
Verwaltungsvorschriften enthaltenen Mindestarbeitsbedingungen auch zwischen Arbeitgebern
mit Sitz im Ausland und deren nach Deutschland entsandten Beschéftigten zwingend einzuhal-
ten sind. Hierzu gehoren alle Gesetze, Rechtsverordnungen und Verwaltungsvorschriften, nicht
aber Tarifvertrdge und Betriebsvereinbarungen.?’ Die Beriicksichtigung tarifvertraglicher Normen
im Rahmen der Arbeitnehmerentsendung beschréankt sich vielmehr auf § 3 in Verbindung mit § 5
Satz 1 AEntG.

Das Vergaberecht des Bundes sieht vor, dass Unternehmen bei der Ausfiihrung eines 6ffentlichen
Auftrags alle fiir sie geltenden rechtlichen Verpflichtungen einhalten miissen. Hierzu gehéren
auch die gesetzlichen Mindestarbeitsbedingungen. Die meisten Bundesldnder haben dariiber hin-
aus Tariftreueregelungen erlassen, die bei Ausschreibungen der 6ffentlichen Hand die Einhaltung
bestimmter - nicht notwendig allgemeinverbindlicher - tariflicher Arbeitsentgelte oder anderer
tariflicher Bestimmungen vorschreiben. Lediglich der Freistaat Bayern und der Freistaat Sachsen
verfiigen nicht iiber entsprechende Gesetze.*

20 Bundesratsdrucksache 84/20 (Fn. 3), S. 31, 32.
21 Kiihn in: Boecken/Duiwell/Diller/Hanau, Gesamtes Arbeitsrecht, 1. Auflage 2016, § 2 AEntG, Rn. 3.

22 Eine Linkliste zu den Tariftreuegesetzen der Bundesldnder bietet Wikipedia:
https://de.wikipedia.org/wiki/Tariftreueregelung (letzter Abruf: 23. Mirz 2020).
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Die Beriicksichtigung gesetzlicher Tariftreueregelungen, die die Einhaltung der im Einzelfall zu
benennenden tarifvertraglichen Mindestentgelte verlangen, wurden vom Gerichtshof der Europé-
ischen Union (EuGH) bisher als Versto3 gegen die Dienstleistungsfreiheit im Sinne des Art. 56
des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) gewertet.*

5.2. Anderungsentwurf

Hinsichtlich der Beriicksichtigung von Tariftreueregelungen ist auch im AEntG-E keine Ande-
rung vorgesehen. Auch der AEntG-E sieht eine Verpflichtung zur Einhaltung von Tariftreurege-
lungen nicht vor. Lediglich im Rahmen von Langzeitentsendungen mit einer Dauer von mehr als
zwolf bzw. 18 Monaten schreibt der neu einzufiigende § 13b Abs. 1 Satz 1 AEntG-E die Beach-
tung aller Arbeitsbedingungen vor, die am Beschéftigungsort in Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften sowie allgemeinverbindlichen Tarifvertragen vorgeschrieben sind. Ausnahmen gelten
nach § 13b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 AEntG-E lediglich fiir Vorschriften, die den Bestand des Ar-
beitsverhéltnisses selbst betreffen, sowie das Betriebsrentengesetz.?* Damit diirften bei Langzei-
tentsendungen auch die am Beschiftigungsort geltenden landesrechtlichen Tariftreuebestimmun-
gen zu bertiicksichtigen sein.

5.3. Anderungsspielraum

Die Frage, inwieweit die EU-Entsenderichtlinie in der Fassung der Anderungsrichtlinie (EU)
2018/957 unter Berilicksichtigung der bisherigen Rechtsprechung des EuGH zur priméarrechtlich
verankerten Dienstleistungsfreiheit eine Offnung fiir eine allgemeine Regelung zur Beriicksichti-
gung von Tariftreueregelungen bedeuten konnte, ist Gegenstand einer fritheren Arbeit des Fach-
bereichs WD 7 (Zivil-, Straf- und Verfahrensrecht, Umweltschutzrecht, Bau und Stadtentwick-
lung):

Deutscher Bundestag - Wissenschaftliche Dienste, Vergaberechtliche Tariftreueklau-
seln im Lichte der Anderung der EU-Entsenderichtlinie im Jahre 2018, Sachstand
WD 7 - 3000 - 010/19 vom 30. Januar 2019.
- Anlage -

Danach muss offenbleiben, welchen Standpunkt der EuGH zu einer AEntG-Anderung entspre-
chend dem vorgelegten Regierungsentwurf einnehmen konnte.

23 Vgl. z.B. EuGH, Urteil vom 3. April 2008 - C-346/06 (Dirk Riiffert gegen Land Niedersachsen); EuGH, Urteil vom
18. September 2014 — C-549/13 (Bundesdruckerei GmbH gegen Stadt Dortmund).

24 Vgl. dazu Bundesratsdrucksache 84/20 (Fn. 3), S. 35.
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6.  Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Beschrinkung der Mindestentgeltstufen

Der Deutsche Gewerkschaftsbund (DGB) hat in seiner Stellungnahme zum Referentenentwurf*
verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Regelung des § 5 Satz 1 Nr. 1 AEntG-E erhoben, wo-
nach in Tarifvertrdgen im Sinne des § 3 AEntG-E die Differenzierung der im Wege einer Rechts-
verordnung erstreckbaren Mindestentgeltsdtze hinsichtlich der Art der Tatigkeit und der Qualifi-
kation der Arbeitnehmer auf drei Stufen beschrankt ist. Wenn dies so zu verstehen sei, dass es
den Tarifparteien unmdglich werde, ein ausdifferenzierteres Lohngitter zu vereinbaren, sei dies
mit der Tarifautonomie unvereinbar.

6.1. Das Grundrecht der Koalitionsfreiheit

Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG garantiert fiir jedermann und fiir alle Berufe das Recht, zur Wahrung und
Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen Vereinigungen zu bilden. Das Grundrecht
schiitzt Einzelne in ihrer Freiheit, eine Vereinigung zur Wahrung der Arbeits- und Wirtschaftsbe-
dingungen zu griinden, ihr beizutreten, aber auch ihr fernzubleiben oder sie zu verlassen, sowie
die Koalition selbst in ihrem Bestand, ihrer organisatorischen Ausgestaltung und allen ihren koa-
litionsspezifischen Verhaltensweisen.?” ,,Den frei gebildeten Koalitionen ist durch Art. 9 Abs. 3
GG die im 6ffentlichen Interesse liegende Aufgabe zugewiesen und in einem Kernbereich garan-
tiert, insbesondere Lohne und sonstige materielle Arbeitsbedingungen in einem von staatlicher
Rechtsetzung frei gelassenen Raum in eigener Verantwortung und im Wesentlichen ohne staatli-
che Einflussnahme durch unabdingbare Gesamtvereinbarungen sinnvoll zu ordnen.”*® Art. 9
Abs. 3 Satz 1 GG garantiert damit die Tarifautonomie als Teilaspekt der kollektiven Koalitions-
freiheit.

6.2. Inhalt des § 5 Satz 1 Nr. 1 AEntG-E

Die in § 5 Satz 1 Nr. 1 AEntG-E vorgesehene Differenzierung der Mindestentgeltsédtze nach der
Art der Tatigkeit, der Qualifikation, sowie der Region ist auch nach der geltenden Fassung der
Vorschrift zuldssig.? Die Formulierung der Bestimmung fiihrte jedoch in der Literatur zu Unsi-
cherheiten bei der Auslegung hinsichtlich der Frage, wie viele unterschiedliche Entgeltstufen fiir

25 Referentenentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2018/957
des Europiischen Parlaments und des Rates vom 28. Juni 2018 zur Anderung der Richtlinie 96/71/EG iiber die
Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen, Bearbeitungsstand 12. No-
vember 2019, abrufbar siehe oben Fn. 4; der Referentenentwurf stimmt in dem in diesem Abschnitt zu behan-
delnden Zusammenhang mit dem Regierungsentwurf vom 21. Februar 2020 tiberein.

26 Stellungnahme des Deutschen Gewerkschaftsbundes vom 10. Dezember 2019 zu dem Referentenentwurf der
Bundesregierung - Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2018/957 des Européischen Parla-
ments und des Rates vom 28. Juni 2018 zur Anderung der Richtlinie 96/71/EG {iber die Entsendung von Arbeit-
nehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen vom 13.11.2019, S. 8, abrufbar siehe oben Fn. 4.

27 Stdandige Rechtsprechung des BVerfG, vgl. zuletzt Urteil vom 11. Juli 2017 - 1 BvR 1571/15, Rn. 130 (zit. nach
juris).

28 BVerfG, Beschluss vom 24. Mai 1977, NJW 1977, S. 2255 (2256).

29 Bundestagsdrucksache 16/10486, S. 12.
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eine staatliche Erstreckung in Betracht kommen (siehe oben unter 3.3, S. 4). Die vorgesehene An-
derung besteht lediglich in der zahlenmé&Bigen Begrenzung der Differenzierungsstufen der Min-
destentgeltsidtze nach Tatigkeit und Qualifikation, die die aufgetretenen Auslegungsprobleme be-
seitigen sollte. Regionale Differenzierung bleibt danach unbegrenzt méglich.

6.3. Tarifautonomie der Tarifparteien des zu erstreckenden Tarifvertrages

Die Vorschrift des § 5 Satz 1 Nr. 1 AEntG-E bestimmt, welche tarifvertraglichen Inhalte im Wege
einer Rechtsverordnung nach §§ 7, 7a AEntG auf die gesamte Branche erstreckt werden kénnen.
Sie verbietet den Tarifvertragsparteien entgegen der Annahme des DGB nicht, in Ausiibung ihrer
Tarifautonomie fiir ihre Mitglieder weitergehende Entgeltregelungen und damit auch umfangrei-
che Tarifgitter zu vereinbaren. Dariiber hinausgehende Regelungen kénnen lediglich nicht Gegen-
stand einer Rechtsverordnung gemél §§ 7, 7a AEntG sein.*® Die staatliche Erstreckung der eige-
nen Verhandlungsergebnisse auf andere Arbeitgeber dient jedoch nicht mehr der Gestaltung der
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen der eigenen Mitglieder und diirfte daher vom Grundrechts-
schutz des Art. 9 Abs. 3 GG nicht umfasst sein. Der Schutzbereich der kollektiven Koalitionsfrei-
heit der Tarifpartner ist mithin durch die Neuregelung nicht beriihrt.

6.4. Tarifautonomie anderer Koalitionen

Durch die verbindliche Erstreckung tarifvertraglicher Mindestentgeltsdtze nach § 5 Satz 1 Nr. 1
AEntG-E in Verbindung mit §§ 7 oder 7a AEntG kann allerdings die Betidtigungsfreiheit derjeni-
gen Koalitionen betroffen sein, die selbst nicht Vertragsparteien des Tarifvertrages sind, dessen
Mindestentgeltsitze erstreckt werden. Die Rechtsverordnung nach §§ 7, 7a AEntG 16st die norma-
tiven Inhalte des Tarifvertrags aus dem tariflichen System heraus und macht sie zu staatlichem
Recht.?’ Die Verordnung wird vom zugrunde liegenden Tarifvertrag unabhéngig.** Diese staatli-
che Rechtsetzung beschrankt notwendigerweise den von Art. 9 Abs. 3 GG garantierten Freiraum
autonomer Rechtsgestaltung fiir andere Koalitionen.

Wenn der Staat Mindestarbeitsbedingungen festlegt, die nach § 8 Abs. 2 AEntG von Arbeitgebern
auch dann einzuhalten sind, wenn sie nach § 3 TVG oder kraft Allgemeinverbindlicherklarung
nach § 5 TVG an einen anderen Tarifvertrag gebunden sind, greift er in dem den Tarifparteien
zugewiesenen Bereich der autonomen Gestaltung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen ein.*?
Das Bundesverfassungsgericht hat zwar grundsétzlich gegen die Mitwirkung des Staates bei der
Festlegung von Mindestarbeitsbedingungen keine Bedenken im Hinblick auf die Tarifautonomie

30 Klumpp in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Bd. 3: Kollektives Arbeitsrecht, 4. Aufl. 2019: § 249 Tarif-
basierte Rechtsverordnung, Rn. 9.

31 Vgl. dazu etwa Klumpp in Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Miinchen 2019: C.H. Beck § 249 Rn. 4 mit
Nachweisen aus der Rechtsprechung des BVerfG.

32 BAG, Urteil vom 20. April 2011, NZA 2011, S. 1105.

33 Kocher, Eva, Mindestlohne und Tarifautonomie- Festlegung allgemeiner Mindestentgelte durch Verbindlicher-
klarung nach AEntG?, NZA 2007, S. 600 (601).



Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung Seite 13
WD 6 - 3000 - 019/20

erkannt.** Bei der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung von Grundrechtseingriffen kommt es je-
doch stets auf die VerhaltnisméBigkeit an. Indem § 5 Satz 1 Nr. 1 AEntG-E die verbindliche Er-
streckung tarifvertraglicher Mindestentgeltsidtze zahlenmaBig begrenzt, wird die Moglichkeit des
Eingriffs in die Koalitionsfreiheit durch staatliche Rechtsetzung im Sinne der Verhéltnismé&Big-
keit dieses Eingriffs beschriankt und den Tarifvertragsparteien ein angemessener Spielraum fiir
weitergehende Regelungen belassen.*

Mit der Regelung diirfte daher der nach der Entwurfsbegriindung angestrebte ,,schonende Aus-
gleich“ * zwischen der staatlichen Rechtsetzung zur Verwirklichung der in § 1 AEntG genannten
Ziele und der Tarifautonomie anderer Koalitionen erreicht werden. Eine Entscheidung dariiber
bleibt jedoch letztlich dem Bundesverfassungsgericht vorbehalten.

* k%

34 Schlachter/Franzen in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 20. Auflage 2020, § 1 AEntG, Rn. 13.
35 Schlachter/Franzen in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 20. Auflage 2020, § 7 AEntG, Rn. 4.

36 Bundesratsdrucksache 84/20 (Fn. 3), S. 28.



