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Aktuelle Rechtsentwicklung der arbeitsvertraglichen
Bezugnahme auf Kollektivvertrage

Prof. Dr. Stefan Greiner/Alexander Pionteck, Rheinische Friedrich-Wilhelms-Universitat Bonn*

I. Einleitung

Die arbeitsvertragliche Bezugnahme auf Kollektivvertriage
fungiert als weiterer Geltungsgrund' fiir Tarifvertrige neben
der normativen, mitgliedschaftsankniipfenden Tarifgeltung
(S 4 Abs. 1, 3 Abs. 1 TVG). Durch die arbeitsvertragliche
Bezugnahme wird ein in seiner Grundkonzeption mitglied-
schaftsdifferenzierendes® Tarifvertragssystem praktikabler:®
Unternehmen haben regelméflig ein betrachtliches Interesse
daran, alle Arbeitnehmer einheitlich nach den Bedingungen
eines einschldgigen Tarifvertrags zu behandeln - ein zuletzt
im Kontext der Diskussion um die Tarifeinheit wieder deut-
lich formuliertes Anliegen.* Gleichbehandlung auf Tarif-
niveau dient dem Betriebsfrieden.” Mit der arbeitsvertragli-
chen Bezugnahme wird die fiir unzuléssig gehaltene und in
der Tat problematische Frage nach der Gewerkschaftszuge-
hérigkeit® entbehrlich. Administrationsaufwand und -kos-
ten in der Personalverwaltung werden reduziert.” Schlief3-
lich soll auch der ansonsten bestehende Beitrittsanreiz besei-
tigt werden:® Wo alle schon arbeitsvertraglich in den Genuss
der Segnungen des Tarifvertrags gelangen, besteht kein
Anlass, durch teure Mitgliedschaft die normative Tarifbin-
dung (vgl. §$ 4 Abs. 1, 3 Abs. 1 TVG) herbeizufithren und
so die Gewerkschaft zu stirken.’

Andererseits konnen aber insbesondere dynamisch wir-
kende Bezugnahmen auf Tarifvertrige ernstzunehmende
Kostenfaktoren und Hemmnisse fiir die Unternehmensent-
wicklung darstellen. Unternehmenskaufe erweisen sich bei
einer uniibersichtlichen Bezugnahmesituation als Risiko-
geschift. Die Rechtsentwicklungen auf dem Feld der arbeits-
vertraglichen Inbezugnahme von Kollektivvertragen sind
daher von erheblicher Praxisrelevanz. Die Rechtsprechung
erweist sich als ausgesprochen wandlungsreich und entwick-
lungsoffen. Jiingste Leitentscheidungen sowohl des EuGH"
als auch der deutschen Arbeitsgerichtsbarkeit'! verschieben
die Perspektiven, sind nicht immer widerspruchsfrei und
dndern die Handlungsempfehlungen fiir die Praxis. Insbe-
sondere gilt dies infolge der Asklepios-Entscheidung'? des
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EuGH fiir die bereits lange diskutierte Frage der »dynami-
schen Ewigkeitsbindung« nach einem Betriebsiibergang'’
sowie fiir die nach dem Urteil vom 11. April 2018"* zwischen
dem 1. und 4. BAG-Senat méglicherweise kontrovers gewor-
dene Frage der »Betriebsvereinbarungsoffenheit«'” arbeits-
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BAG, 7.12.1977 - 4 AZR 474/76 — AP Nr. 9 zu § 4 TVG Nachwirkung; BAG,
19.3.2003 - 4 AZR 331/02 - AP Nr. 33 zu § 1 TVG Bezugnahme auf Tarif-
vertrag; Lowisch/Rieble, TVG, 4. Aufl., Miinchen 2017, § 3 Rn. 510.

Grundlegend Richardi, NZA 2013, 408.
Vgl. Hanau, NZA 2012, 825.

Siehe hierzu Fritz/Meyer, NZA-Beil. 2010, 111ff; Fischinger/Monsch, NJW
2015, 2209 f.; Linsenmaier, RAA 2015, 369 fT.

Hromadka, NZA 2018, 961, 964; Meyer, NZA 2006, 1387, 1391; auch die Ge-
setzesbegriindung zur Tarifeinheit weist hierauf hin: BT-Drs. 18/4062, S.1, 8,
12.

BAG, 28.3.2000 - 1 ABR 16/99 — AP Nr. 27 zu § 99 BetrVG 1972 Einstellung;
vgl. BAG, 18.11.2014 - 1 AZR 257/13 - AP Nr. 150 zu Art. 9 GG.

Henssler, in: Henssler/Moll/Bepler (Hrsg.), Der Tarifvertrag, 2. Aufl., Koln
2016, Teil 10 Rn. 4; Krois, in: Boecken/Diiwell/Diller/Hanau (Hrsg.), Gesam-
tes Arbeitsrecht, Baden-Baden 2016, § 3 TVG Rn. 89.
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Waltermann, Differenzierungsklauseln im Tarifvertrag in der auf Mitglied-
schaft aufbauenden Tarifautonomie, HSI-Schriftenreihe Bd. 15, Frankfurt
aM. 2016, S.22, abrufbar unter: https://www.hugo-sinzheimer-institut.de/fileadmin/
user_data_hsi/Veroeffentlichungen/HSI_Schriftenreihe/Waltermann_Differenzierungs-
klauseln.pdf (25.1.2019); Ddubler, NZA 1996, 225, 228; Lorenz, in: Daubler
(Hrsg.), TVG, 4. Aufl., Baden-Baden 2016, § 3 Rn. 217; Greiner, ZfA 2017,
309, 330.

o

Siehe fiir eine 6konomische Aufarbeitung dieser Interessenlage: Waltermann,
Differenzierungsklauseln (Fn. 8), S. 21 f,; Seiwerth, RAA 2014, 358, 360 ff.

10 EuGH, 27.4.2017 - C-680/15 ua. - AP Nr. 13 zu Richtlinie 2001/23/EG
(Asklepios).

11 BAG, 22.3.2017 - 4 AZR 462/16 — AP Nr. 136 zu § 1 TVG Bezugnahme auf
Tarifvertrag; BAG, 5.7.2017 - 4 AZR 867/16 - AP Nr. 138 zu § 1 TVG Be-
zugnahme auf Tarifvertrag; BAG, 30.8.2017 - 4 AZR 95/14 — AP Nr. 139 zu
§ 1 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag.

12 EuGH, 27.4.2017 - C-680/15 ua. — AP Nr. 13 zu Richtlinie 2001/23/EG
(Asklepios).

13 Melot de Beauregard, NJW 2006, 2522 fF.; Zerres, NJW 2006, 3533 ff.; Moller,
NZA 2006, 579, 583; Simon/Weninger, BB 2007, 2125fF.; Miiller-Bonanni/
Mehrens, NZA 2012, 195 ff.; Kania/Seitz, RAA 2015, 228 ff.; zuletzt Willem-
sen/Krois/ Mehrens, RAA 2018, 151, 163 ff.

14 BAG, 11.4.2018 - 4 AZR 119/17 - AP Nr. 143 zu § 1 TVG Bezugnahme auf
Tarifvertrag.

15 Hierzu im Ausgangspunkt BAG, 5.3.2013 - 1 AZR 417/12 - AP Nr. 105 zu
§ 77 BetrVG 1972.
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vertraglicher Bezugnahmeklauseln. Beide genannten Prob-
lemfelder sind miteinander verbunden: Teile des Schrift-
tums'® sehen in der betriebsvereinbarungsoffenen Gestaltung
von Arbeitsvertragen die vielleicht praxistauglichste Mog-
lichkeit des Arbeitgebers, sich der »Ewigkeitsbindung« dyna-
mischer Bezugnahmeklauseln durch Betriebsvereinbarung
zu entledigen.

Il. Entwicklung der EuGH-Rechtsprechung

Nach dem Paradigmenwechsel der viel beachteten
BAG-Judikate von 2005'7 und 20078, die bekanntlich eine
Abkehr von der fritheren (unternehmensgiinstigen) Klau-
selauslegung anhand des »Gleichstellungszwecks« der
kleinen dynamischen Bezugnahmeklausel (Lehre von der
Gleichstellungs.abrede)19 mit sich brachten, riickte zuneh-
mend der EuGH als Akteur in den Blickwinkel: Seine
Kompetenz ist nur dann eréffnet, wenn es um Auslegungs-
und Anwendungsfragen unionsrechtlicher Art geht.
Daher war Gegenstand der Auseinandersetzungen vor
dem EuGH stets das Betriebstibergangsrecht, weil hier mit
der Betriebsiibergangsrichtlinie?® eine unionsrechtliche
Grundlage der Bezugnahmeklauselproblematik vorhan-

den ist.?!

Mit dieser Einschlagigkeit von sekundidrem Uni-
onsrecht ist zugleich die Anwendbarkeit des Priméarrechts
und damit der europdischen Grundrechtecharta (vgl.
Art. 52 GRCh) gegeben. Der europarechtliche Blickwinkel
auf die Klauselwirkungen in der Konstellation des
Betriebstibergangs pragt somit heute faktisch die Diskus-
sion um die Rechtswirkungen der Bezugnahmeklauseln,
obwohl die Thematik eigentlich weit tiber diese spezifische

Konstellation hinausreicht.

1. Die Rechtssache Werhof

Als Indiz fiir eine erneute, durch den EuGH erzwungene
Richtungskorrektur wurde zunéchst vielfach die Entschei-
dung des EuGH in der Rs. Werhof gedeutet:** Das vorle-
gende LAG Diisseldorf*® dufierte im Hinblick auf die
Betriebsiibergangsrichtlinie unionsrechtliche Zweifel an
der Auslegung der dynamischen Bezugnahmeklausel als
Gleichstellungsabrede in einem Altfall (also nach der bis
zum 1. Januar 2002 nach wie vor angewandten®* Lehre von
der der Gleichstellungsabrede). Der EuGH bestitigte aller-
dings die Vereinbarkeit dieser »Altfall«-Judikatur mit
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SozRe_02_2019.indd 46

Art. 3 Abs. 1 RL 2001/23/EG (bzw. der Vorgéingerrege-
lung)®. Der damit bezweckte Arbeitnehmerschutz stehe
einer Interpretation als nur noch statisch wirkende Klausel
nicht entgegen. Es sei aus diesem Blickwinkel nicht zu
beanstanden, wenn ein mitgliedstaatliches Gericht den
Auslegungsgrundsatz aufstelle, dass eine Klausel, die auf
einen Kollektivvertrag verweise, keine weitergehende
Bedeutung haben konne als der Kollektivvertrag in seinem
origindren (dh. normativen) Wirkbereich selbst. Zweck
der Richtlinie sei lediglich, die am Tag des Betriebsiiber-
gangs bestehenden Rechte und Pflichten der Arbeitneh-
mer zu wahren, nicht jedoch, auch blof3e Erwartungen
und somit hypothetische Vergiinstigungen zu schiitzen,
die sich aus kiinftigen Entwicklung der Kollektivvertrige
ergeben konnten.” Die Richtlinie nehme nicht allein die
Arbeitnehmerinteressen in den Blick, sondern bringe die-
se in Ausgleich mit den Erwerberinteressen. Der Erwerber
miisse in der Lage sein, die fiir die Fortsetzung seiner
Tatigkeit erforderlichen Anpassungen vorzunehmen. Die
Geltung kiinftiger Tarifentwicklungen im Falle einer
unbegrenzten Dynamik der Bezugnahmeklausel fiir den
Erwerber konne das Grundrecht der negativen Vereini-
gungsfreiheit beeintrichtigen.*’

16 Insbesondere Ubber/Massig, BB 2017, 2230ff.; Wahlig/Brune, NZA 2018,
221,223t

17 BAG, 14.12.2005 - 4 AZR 536/04 - AP Nr. 39 zu § 1 TVG Bezugnahme auf
Tarifvertrag, Rn. 19.

18 BAG, 18.4.2007 - 4 AZR 652/05 - AP Nr. 53 zu § 1 TVG Bezugnahme auf
Tarifvertrag, Rn. 45.

19 BAG, 4.8.1999 - 5 AZR 642/98 — AP Nr. 14 zu § 1 TVG Tarifvertrige: Pa-
pierindustrie; BAG, 26.9.2001 - 4 AZR 544/00 — AP Nr. 21 zu § 1 TVG Be-
zugnahme auf Tarifvertrag; BAG, 21.8.2002 - 4 AZR 263/01 - AP Nr. 21 zu
§ 157 BGB; BAG, 19.3.2003 — 4 AZR 331/02 - AP Nr. 33 zu § 1 TVG Bezug-
nahme auf Tarifvertrag.

20 Richtlinie 2001/23/EG des Rates v. 12.3.2001 zur Angleichung der Rechts-
vorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Wahrung von Anspriichen der Ar-
beitnehmer beim Ubergang von Unternehmen, Betrieben, oder Unterneh-
mens- oder Betriebsteilen, ABI. 2001, L 82/16.

2

—

Siehe zur Dogmatik der Betriebsiibergangsrichtlinie Krause, FS Willemsen,
2018, S.257, 258.

22 EuGH, 9.3.2006 - C-499/04 - Slg. 2006, 1-2397 (Werhof).
23 LAG Diisseldorf, 8.10.2004 - 9 Sa 817/04 - NZA-RR 2005, 148 ff.

24 BAG, 14.12.2005 - 4 AZR 536/04 — AP Nr. 39 zu § 1 TVG Bezugnahme auf
Tarifvertrag, Rn. 24; BAG, 18.4.2007 - 4 AZR 652/05 - AP Nr. 53 zu § 1
TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag, Rn. 28f.

25 Richtlinie 77/87/EWG des Rates v. 14.2.1977 zur Angleichung der Rechts-
vorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Wahrung von Anspriichen der Ar-
beitnehmer beim Ubergang von Unternehmen, Betrieben oder Betriebstei-
len, ABL. 1977, L 61/26.

26 EuGH, 9.3.2006 - C-499/04 - Slg. 2006, I-2397 (Werhof), Rn. 29.
27 EuGH, 9.3.2006 — C-499/04 - Slg. 2006, I-2397 (Werhof), Rn. 19, 33f.
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Viele leiteten daraus eine Unionsrechtswidrigkeit der
dynamischen Fortgeltung von Bezugnahmeklauseln nach
einem Betriebsiibergang ab.”® Allerdings stellte das BAG
dem schon alsbald seine eigene - iiberzeugende® - Inter-
pretation gegeniiber, wonach der EuGH verfahrensgegen-
standlich lediglich iiber die Unionrechtskonformitit einer
statischen Weitergeltung in Altfillen entschieden habe,
anderen Konzepten, insbesondere dem einer dynami-
schen Weitergeltung in Neufillen, damit aber keine Absa-
ge erteilt habe.*

2. Die Rechtssache Alemo-Herron

Vermeintlich einen weiteren Kontrapunkt setzte dann
allerdings die vor allem aus Arbeitgeberperspektive gefei-
erte,”! {iberwiegend aber kritisch bewertete®® und damit
im Gesamtbild hochst kontroverse Entscheidung des
EuGH in der Rs. Alemo-Herron.”> Ausgangspunkt war ein
englischer Rechtsstreit: Es ging um den Betriebsiibergang
eines Offentlichen Departments auf eine Gesellschaft pri-
vaten Rechts in London. Infolge einer arbeitsvertraglichen
dynamischen Bezugnahmeklausel fanden die fiir den
offentlichen Dienst verhandelten Tarifvertrage zunéchst
Anwendung. Der private Betriebserwerber konnte nicht
Mitglied des Verhandlungsgremiums fiir den 6ffentlichen
Dienst werden, also keinerlei mitgliedschaftlichen Einfluss
auf die kiinftige Fortentwicklung des ihn kraft Bezugnah-
me bindenden Tarifvertrags nehmen. Speziell fiir diese
Konstellation meinte der EuGH, Bezugnahmeklauseln
konnten beim Erwerber nicht dynamisch die nach dem
Zeitpunkt des Ubergangs verhandelten und abgeschlosse-
nen Tarifvertrage erfassen. Aufgegriffen wurde dabei die
Argumentation der Werhof-Entscheidung, dass die Richt-
linie den gerechten Ausgleich zwischen den Arbeitneh-
mer- und Erwerberinteressen bezwecke. Der Erwerber
miisse daher in der Lage sein, die fiir die Fortsetzung sei-
ner Titigkeit erforderlichen Anpassungen vorzunehmen.**

Die in der Werhof-Entscheidung nur angedeuteten uni-
onsgrundrechtlichen Erwadgungen werden in der Rs. Ale-
mo-Herron unter Berufung auf die zwischenzeitlich in
Kraft getretene Grundrechtecharta (konkret die Unter-
nehmerfreiheit, Art. 16 GRCh) fundiert: Der Wesensge-
halt der Unternehmerfreiheit sei verletzt, wenn die
Betriebsiibergangsrichtlinie so ausgelegt wiirde, dass der
Erwerber den fremden Kollektivvertragen ohne jede Ein-
flussnahmeméglichkeit unterworfen bleibe. Nicht einge-
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gangen wurde dabei auf das vom Generalanwalt Cruz
Villalon in seinem Schlussantrag bereits deutlich betonte
Argument, diese Bindung kénne durch Anderungsmog-
lichkeiten auf Ebene des nationalen Arbeitsrechts (etwa
durch Anderungsvertrag oder Anderungskiindigung)
beseitigt oder geschwiécht werden, wobei es nach der Kom-
petenzordnung der Gerichte nicht Aufgabe des EuGH,
sondern der nationalen Gerichte sei, diese Anderungs-
moglichkeiten auf Ebene des nationalen Rechts festzustel-
len und zu bewerten.”> Aus dem Schweigen des EuGH in
dieser Frage wurde teilweise abgeleitet, dass ihm die Mog-
lichkeit der individualvertraglichen Lésung von dynami-
schen Ewigkeitsbindungen nicht ausreiche.*®
Kritikwiirdig scheint die Entscheidung in der Rs.
Alemo-Herron vor allem, weil sie das Gewicht der priva-
tautonomen Entscheidung eines Betriebserwerbers, den
Betrieb mit allen rechtlichen Bindungen, die aus der
Betriebsiibergangsrichtlinie herrithren, zu erwerben,
iiberhaupt nicht beachtet und gewichtet.” In dieser eigen-
verantwortlichen Entscheidung liegt aber das stirkste
Argument gegen eine Wesensgehaltsverletzung der Unter-
nehmerfreiheit. Der Unternehmer hat sich schliefllich
sehenden Auges und kraft privatautonomer Entscheidung
fiir die Betriebstibernahme trotz dynamischer Fortgeltung
von Vertragsklauseln entschieden. Volenti non fit iniuria.

28 Spielberger, NZA 2007, 1086, 1089; Moll, RAA 2007, 47, 52f.; Melot de Beau-
regard, NJW 2006, 2522, 2525; Zerres, NJW 2006, 3533, 3536f.; vgl. Simon/
Weninger, BB 2007, 2125, 2128.

29 Zustimmend: Reichold/Ludwig, Anm. zu BAG, 23.9.2009 - 4 AZR 331/08 -
AP Nr. 71 zu § 1 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag, Rn. II1.2.; Schine, SAE
2011, 26, 27; Vietmeyer/Byers, BB 2010, 1796, 1799; kritisch im Hinblick auf
eine unterlassene Vorlage an den EuGH: Sutschet, RAA 2013, 28, 35; Sagan,
ZESAR 2016, 116, 117; vgl. auch Lobinger, NZA 2013, 945f.

30 BAG, 23.9.2009 - 4 AZR 331/08 - AP Nr. 71 zu § 1 TVG Bezugnahme auf
Tarifvertrag, Rn. 19f, 35ff.

Kempter, BB 2014, 1785, 1787 f.; Forst, DB 2013, 1847, 1848 ff.; Commandeur/
Kleinebrink, BB 2014, 181 ff.

32 Jacobs/Frieling, EuZW 2013, 737, 7381F.; Sutschet, RAA 2013, 28, 33ff; vgl.
auch Eylert/Schinz, RAA 2017, 140 F; differenzierend Willemsen/Grau, NJW
2014, 12, 13fT.

33 EuGH, 18.7.2013 - C-426/11 - AP Nr. 10 zu Richtlinie 2001/23/EG
(Alemo-Herron).

34 EuGH, 18.7.2013 - C-426/11 - AP Nr. 10 zu Richtlinie 2001/23/EG
(Alemo-Herron), Rn. 37.

35 GA Villalén, Schlussantrage EuGH, 19.2.2013 - C-426/11 - Slg. 2013, 1-82,
Rn. 56f.

36 Latzel, RAA 2014, 110, 115; Sagan, ZESAR 2016, 116, 121.

37 Vgl. bereits Greiner, in: Preis (Hrsg.), Der Arbeitsvertrag, 5. Aufl., Kéln 2015,
11V 40 Rn. 109.
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3. Die Rechtssache Asklepios

Es ist daher sehr zu begriifien, dass der EuGH auf Vorlage
des BAG in der Folgeentscheidung zur Rs. Asklepios genau
diesen Aspekt der privatautonomen und damit eigenver-
antwortlichen Bindung des Erwerbers an die iibernomme-
nen Vertragsinhalte einschliefSlich dynamischer Bezug-
nahmeklauseln ins Zentrum seiner Erwigungen stellt:*® In
dieser Entscheidung fithrt der EuGH aus, frei vereinbarte
dynamische Verweisungsklauseln gingen grundsitzlich
infolge der Privatautonomie auf den Erwerber iiber.”® Die
Kontinuitét zur Rs. Alemo-Herron und Werhof wird inso-
fern gewahrt, als der Zweck der Betriebsiibergangsrichtli-
nie, einen gerechten Ausgleich zwischen Arbeitnehmer-
und Erwerberinteressen herzustellen, auch hier akzentu-
iert wird: Der Erwerber miisse daher in der Lage sein, die
nach dem Ubergang fiir die Fortsetzung seiner Titigkeit
erforderlichen Anpassungen der Arbeitsbedingungen zu
vollziehen. Die praktische Konkordanz gebiete es, dass es
dem Erwerber moglich sein miisse »im Rahmen eines zum
Vertragsabschluss fithrenden Verfahrens, an dem er betei-
ligt ist, seine Interessen wirksam geltend zu machen und
die die Entwicklung der Arbeitsbedingungen seiner
Arbeitnehmer bestimmenden Faktoren mit Blick auf seine
kiinftige wirtschaftliche Tatigkeit auszuhandeln.«*°

Mit Blick auf die Schlussantrige des Generalanwalts in der
Rs. Alemo-Herron*' hatte das BAG im seinem Vorlagebe-
schluss klug insinuiert, dass das deutsche Arbeitsrecht ent-
sprechende Anpassungsmoglichkeiten einvernehmlicher
und auch einseitiger Art bereithalte. Gemeint sind offenbar
in erster Linie Anderungskiindigungen und Anderungsver-
trage. Der EuGH hinterfragt das nationale Niveau von Anpas-
sungsmoglichkeiten nicht, sondern ordnet diese Frage - nun
im Einklang mit den Ausfithrungen des Generalsanwalts in
der Rs. Alemo-Herron - klar der Kompetenz der nationalen
Gerichte zu. Die Beurteilung, ob die unionsgrundrechtlich
gebotenen Anpassungsmoglichkeiten tatsdchlich bestehen
und wirksam sind, falle in die Zusténdigkeit des vorlegenden
Gerichts und nicht in die Kompetenz des EuGH.*

Mit der Entscheidung des EuGH in der Rs. Asklepios
scheint die Frage der Europarechtskonformitit der dyna-
mischen Weitergeltung von arbeitsrechtlichen Bezugnah-
meklauseln positiv beantwortet und damit die vom BAG
in den Jahren 2005 und 2007 eingeschlagene Abkehr von
der Gleichstellungsabrede auf eine tragfihige unionsrecht-
liche Grundlage gestellt.

48 | www.soziales-recht.eu
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Ganz so sicher ist das allerdings auf den zweiten Blick
nicht: Im Schrifttum wird heute vielfach auf die geschickte
Formulierung der Vorlagefragen durch das BAG (das natiir-
lich keine echten Zweifel an der Europarechtskonformitit
seiner Judikatur hatte, sondern lediglich den Segen aus Lux-
emburg erhalten wollte) verwiesen. Mit seinen Darlegungen
zu den im deutschen Arbeitsrecht bestehenden Anpassungs-
instrumenten habe das BAG trickreich dem EuGH suggeriert,
dass der Erwerber jederzeit die Dynamik beseitigen kann -
und der EuGH sei in die Falle gegangen.* Diese Freiheit zur
Beseitigung der Dynamik bestehe realiter jedoch nicht, da
nach deutschem Arbeitsrecht ein Anderungsvertrag nur mit
groflen Konzessionen zu erzielen sei und es fiir eine Ande-
rungskiindigung bei Geltung des allgemeinen Kiindigungs-
schutzes regelmaflig am betriebsbedingten Kiindigungsgrund
fehle; letzterer sei im Grunde nur bei Existenzgefahrdung des
Unternehmens gegeben.** Trotz dieser kritischen Einwinde
interpretiert das BAG in seiner Folgeentscheidung vom 30.
August 2017 die Asklepios-Entscheidung des EuGH als
umfassende Absicherung und Bestitigung seiner Judikatur
zur unbegrenzten dynamischen Fortgeltung von Bezugnah-
meklauseln — auch bei Verlust der Dynamik auf normativ-ta-
rifvertraglicher Geltungsebene.*

In der genannten BAG-Entscheidung klingt an, dass
die Maf3stabe hinsichtlich der gegebenen Anpassungs-
moglichkeiten des Betriebserwerbers moglicherweise zu
mildern sind: So wird in Anlehnung an die skizzierten
Rechts- bzw. Rechtsprechungsentwicklungen ausgefiihrt,
eine akute Existenzgefihrdung des Betriebs sei gerade
nicht Voraussetzung fiir eine betriebsbedingte Ande-

38 Siche fiir eine differenzierende Einordnung dieser Entscheidung Krause, FS
Willemsen, 2018, S.257, 261f.

39 EuGH, 27.4.2017 - C-680/15 ua. — AP Nr. 13 zu Richtlinie 2001/23/EG
(Asklepios), Rn. 19.

40 EuGH, 27.4.2017 - C-680/15 ua. — AP Nr. 13 zu Richtlinie 2001/23/EG
(Asklepios), Rn. 23.

GA Villalén, Schlussantrige EuGH, 19.2.2013 - C-426/11 - Slg. 2013, 1-82,
Rn. 56f.

42 EuGH, 27.4.2017 - C-680/15 ua. — AP Nr. 13 zu Richtlinie 2001/23/EG
(Asklepios), Rn. 27f.

43 Sagan, ZESAR 2016, 116, 121; Busch/Gerlach, BB 2017, 2356, 2358;
Wifsmann/Niklas, NZA 2017, 697, 701.

44 Busch/Gerlach, BB 2017, 2356, 23591F; Wifsmann/Niklas, NZA 2017, 697,
701; kritisch auch Sagan, ZESAR 2016, 116, 120f; aA.: Bayreuther, NJW
2017, 2158, 2159, der eine theoretische Moglichkeit gentigen lésst, sich einer
dynamischen Bezugnahme zu entledigen; vgl. auch Wahlig/Brune, NZA
2018, 221, 223 ff.

45 BAG, 30.8.2017 - 4 AZR 95/14 — AP Nr. 139 zu § 1 TVG Bezugnahme auf
Tarifvertrag, Rn. 44f.
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rungskiindigung.*® Eine Anderungskiindigung zum Zwe-
cke der Gehaltsanpassung komme schliefllich schon in
Betracht, wenn der betroffene Betrieb ansonsten stillzule-
gen oder die Belegschaft deutlich zu reduzieren wire. Kri-
tisiert wird in diesem Zusammenhang, dass diese feinsin-
nige Unterscheidung sich nicht erschliefit. Gemessen an
den in der Entscheidung zur Rs. Asklepios formulierten
abstrakten Maf3staben lasse sich ein europarechtskonfor-
mes Ergebnis vielmehr nur dann erzielen, wenn valide,
gangbare und auch in der tatsachlichen Umsetzung prak-
tikable Instrumente zur Anpassung der Arbeitsbedingun-

gen gegeben seien."’

lll. Dynamische Bezugnahmeklauseln:
Vorsorge und Nachsorge

Welche Moglichkeiten zur Reaktion auf das Vorhanden-
sein kleiner dynamischer Bezugnahmeklauseln in den
Arbeitsvertriagen des VerdufSerers hat der Betriebserwer-
ber? Im Folgenden wird insofern zwischen vorsorgenden
Mafinahmen und nachsorgenden Anpassungsmoglichkei-
ten unterschieden.

1. VorsorgemaBnahme:
Verstandige Vertragsgestaltung

Fiir Neuvertrage 16st eine verstandige vorsorgende Gestal-
tung der Bezugnahmeklauseln das Problem umfassend.
Hierzu sind die Situationen, in denen der Arbeitgeber ein
dominierendes Interesse an der Beendigung der Dynamik
hat, zu antizipieren.

a) Empfehlungen zur Klauselgestaltung in der Literatur

In der Literatur gibt es zahlreiche Gestaltungsvorschlage,
die hier nur zusammengefasst werden sollen: Einer unter
mehreren gangbaren Wegen, den Wechsel von Dynamik
zu Statik immer dann durch transparente Vertragsgestal-
tung herbeizufiihren, wenn er auf normativer Ebene qua
Gesetz eintritt, konnte etwa die Verwendung folgender
Klausel sein: »Auf das Arbeitsverhdltnis finden die einschld-
gigen, am Einsatzort geltenden Tarifvertrige der Metall-
und Elektroindustrie in ihrer jeweils geltenden Fassung
Anwendung. Im Falle eines Betriebsiibergangs zu einem
nicht oder anders tarifgebundenen (§ 3 TVG) Betriebser-
werber gelten die zu diesem Zeitpunkt gemdfS Satz 1
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anwendbaren Tarifvertrdge statisch in der zuletzt giiltigen
Fassung fort, soweit sie nicht durch andere Abmachungen
ersetzt werden. Gleiches gilt, wenn jegliche Tarifbindung des
Arbeitgebers entfillt oder der Tarifvertrag ihn nach einem
Verbandsaustritt nur noch gemdfS § 3 Abs. 3 TVG bindet. «
Die Klausel regelt transparent den automatischen Ent-
fall der Dynamik bei Betriebsiibergang sowie bei Beendi-
gung der Tarifbindung, insbesondere durch Verbandsaus-
tritt. Hinsichtlich der rechtlichen Beurteilung und Einord-
nung der jeweiligen Klauseln und anderen denkbaren
Gestaltungsvarianten sei hier nur auf die ausfiihrliche
Klauselkommentierung an anderer Stelle verwiesen.*®

b) GroBziigigere MaBstabe der jiingsten BAG-Rechtsprechung

Verglichen damit setzt das BAG in seinen jiingsten Ent-
scheidungen die Transparenzmafistibe geringer an als dies
in der Literatur®® vielfach erwogen wurde. In einer jiingst
ergangenen und in der Beraterliteratur treffend unter dem
leicht
gerithmten®® Entscheidung vom 5. Juli 2017 erkennt das

Schlagwort  »Gleichstellungsabrede gemacht«
BAG einen solchen Wechsel von Dynamik zu Statik im Fal-
le eines Betriebsiibergangs zu einem nicht tarifgebundenen
Betriebserwerber bereits dann an, wenn im Arbeitsvertrag
eine Klausel nach folgendem Muster vorhanden ist: »Es gel-
ten die Bestimmungen der fiir den Einsatzort einschligigen
Tarifvertrdge fiir die Beschdftigten im Einzelhandel - soweit
sie fiir H verbindlich sind - sowie etwaige Betriebsvereinba-
rungen/-ordnungen in ihrer jeweils geltenden Fassung«.”*
Zentrales Gestaltungselement, das konstitutiv den
Wechsel von Dynamik zu Statik auf tarifvertraglicher Ebe-
ne nachzeichnet, ist hier die Formulierung »soweit sie fiir
H verbindlich sind«. Als Konsequenz der Vertragsfreiheit
sei es dem tarifgebundenen Arbeitgeber als Klauselver-
wender ohne weiteres moglich, eine Gleichstellungsabrede
im Arbeitsvertrag zu vereinbaren, die seine Tarifgebun-
denheit zur Bedingung fiir die Anwendbarkeit der Tarif-
vertrage macht. Erforderlich sei allerdings Transparenz:

46 Eylert/Schinz, RdA 2017, 140, 146f.

47 Busch/Gerlach, BB 2017, 2356, 2358; Willemsen/Krois/ Mehrens, RAA 2018,
151, 1621, 166.

48 Greiner, in: Preis, Arbeitsvertrag (Fn. 37), I V 40 Rn. 991f.

49 Siehe etwa: Preis/Greiner, NZA 2007, 1073, 1079; Greiner, in: Preis, Arbeits-
vertrag (Fn. 37), I V 40 Rn. 8 ff.

50 Flockenhaus, BB 2018, 125, 127; siehe auch Jacobs, juris PR-ArbR 2/2018
Anm. 2.

51 BAG, 5.7.2017 - 4 AZR 867/16 — AP Nr. 138 zu § 1 TVG Bezugnahme auf
Tarifvertrag, Rn. 23 ff.
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Das Regelungsziel der Gleichstellung miisse fiir den Ver-
tragspartner mit hinreichender Deutlichkeit zum Ausdruck
kommen. Allerdings bediirfe es — in Abgrenzung zu stren-
geren, in der Literatur vorgeschlagenen Klauselformulierun-
gen — nicht der ausdriicklichen Nennung der entsprechen-
den Normen des Tarifvertragsgesetzes (§$ 3,4 TVG) in der
Klausel. Vielmehr kénne die Tarifgebundenheit des Arbeit-
gebers als Bedingung fiir die Anwendbarkeit des jeweiligen
Tarifvertrags kraft einzelvertraglicher Bezugnahme schon
dann deutlich genug zum Ausdruck kommen, wenn in der
Bezugnahmeklausel obige Formulierung enthalten sei
(»soweit sie fiir den Arbeitgeber verbindlich sind«). Denn
diese Formulierung bringe in der Regel mit hinreichender
Deutlichkeit zum Ausdruck, dass mit der Klausel nur die
Gleichstellung nicht tarifgebundener Arbeitnehmer mit
Gewerkschaftsmitgliedern bezweckt werde.

Dieser Fall hitte vielleicht auch mit Anwendung der
Vertrauensschutzregelung fiir Altvertrige®® gelost werden
konnen - schliefllich handelte es sich um einen 1992
geschlossenen und spéter (2002 und 2006) im Hinblick auf
Arbeitszeit und Vergiitung lediglich modifizierten Arbeits-
vertrag.>> Das BAG stiitzt sich nicht darauf, sondern
mochte erkennbar die Klausel auch im Rahmen der fiir
Neuvertrdge ab 1. Januar 2002 geltenden Judikatur als
Dynamik-Statik-Wechselklausel billigen und damit mog-
licherweise eine generell grof3ziigige Handhabung dieser
Auslegungsfrage anzeigen. Ob es sich angesichts der
Anderungsvereinbarungen von 2002/2006 um einen Neu-
vertrag im Sinne der jiingeren Rechtsprechung des Senats™*
handelt, konne offenbleiben, da die Rechtsprechung zu
Neuvertragen ebenfalls nicht zur dynamischen Weitergel-
tung der in Bezugnahme genommenen Tarifvertrige fiih-
re: Die Parteien hdtten hier eindeutig eine ausdriickliche
Gleichstellungsabrede vereinbart. Es handele sich erkenn-
bar nicht um eine unbedingte, sondern nur eine bedingte
zeitdynamische Verweisung.” Eine Gleichstellungsabrede
setze voraus, dass die Tarifgebundenheit des Arbeitgebers
in einer fiir den Arbeitnehmer erkennbaren Weise zur auf-
l6senden Bedingung der Vereinbarung gemacht worden
sei. Das sei vorliegend der Fall. Wenn die §§ 3,4 TVG in
der Klausel genannt wiirden, ist das demnach zwar nicht
erforderlich, aber jedenfalls ausreichend, um den Wechsel
zur statischen »Gleichstellungswirkung« zu erzielen.*®

Die Innovation der vorliegenden Entscheidung liegt in
der Klarstellung, dass der Hinweis auf die §$ 3,4 TVG nicht
notwendige Bedingung fiir den transparenten Wechsel von

50 | www.soziales-recht.eu
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Dynamik zu Statik ist. Es gentigt vielmehr, dass der Gleich-
stellungszweck in der vorformulierten Vertragsklausel aus-
reichend zum Ausdruck kommt. Mit dem Rekurs auf die
»Verbindlichkeit« der in Bezug genommenen Tarifvertrige
sei hier die Tarifgebundenheit des Arbeitgebers in hinrei-
chend erkennbarer, transparenter Weise zur auflésenden
Bedingung der dynamischen Tarifpartizipation gemacht
worden. Die Formulierung »soweit« lasse eine Einschran-
kung der zunéchst zugesagten Dynamik deutlich erkennen.
Die Begrifflichkeit »verbindlich« sei synonym mit »bin-
dend« oder »verpflichtend«.”” Aus unklaren Formulierun-
gen in der Lohnabrechnung (etwa einem Verweis auf den
Tarifvertrag) konne kein Indiz fiir eine unbedingte zeitdy-
namische Verweisung abgeleitet werden, da eine Lohnab-
rechnung blofle Wissenserkldrung ohne rechtsgeschaftli-
chen Charakter sei.*® Sie fithre somit nicht zu einer Modifi-
kation des Vertragsinhalts. Kein anderes Ergebnis ergebe
sich aus der Unklarheitenregel des § 305¢ Abs. 2 BGB. Vor-
aussetzung fiir ihre Anwendbarkeit sei, dass die Auslegung
zu nicht behebbaren Zweifeln fithre.”® Das sei hier schon
deshalb nicht der Fall, weil es an einer ernsthaft in Betracht
kommenden anderen Bedeutung der Klausel fehle.

2. VorsorgemaB3nahme: Due diligence

Allen drei erorterten EuGH-Judikaten lasst sich entnehmen,
dass blofle Ultima-ratio-Reaktionsmoglichkeiten zur Abwen-
dung einer Existenzgefihrdung des erworbenen Unterneh-

52 BAG, 14.12.2005 - 4 AZR 536/04 — AP Nr. 39 zu § 1 TVG Bezugnahme auf
Tarifvertrag, Rn. 24; BAG, 18.4.2007 - 4 AZR 652/05 - AP Nr. 53 zu § 1
TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag, Rn. 28f.

53 Allerdings sprachen die Grundsitze, die das BAG in seinem Urteil v.
7.12.2016 — 4 AZR 414/14 - AP Nr. 153 zu § 1 TVG Bezugnahme auf Tarif-
vertrag, Rn. 31 aufgestellt hat, hier dafiir, dass die Parteien den Arbeitsver-
trag nach dem 1.1.2002 in hinreichend intensiver Weise »angefasst« hatten
und somit die Grundsitze fiir Neuvertrige ohnehin galten, so auch die Ein-
schitzung bei Jacobs, juris PR-ArbR 2/2018 Anm. 2.

54 Vgl. BAG,7.12.2016 - 4 AZR 414/14 - AP Nr. 135 zu § 1 TVG Bezugnahme
auf Tarifvertrag.

55 BAG, 5.7.2017 - 4 AZR 867/16 — AP Nr. 138 zu § 1 TVG Bezugnahme auf
Tarifvertrag, Rn. 20.

56 BAG, 5.7.2017 - 4 AZR 867/16 — AP Nr. 138 zu § 1 TVG Bezugnahme auf
Tarifvertrag, Rn. 24; so bereits auch BAG, 21.10.2009 - 4 AZR 396/08 — AP
Nr. 72 zu § 1 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag; vgl. auch die Formulie-
rungsvorschlége bei Jacobs, FS Birk, 2008, S.243, 261 ff.

57 BAG, 5.7.2017 - 4 AZR 867/16 — AP Nr. 138 zu § 1 TVG Bezugnahme auf
Tarifvertrag, Rn. 27.

58 BAG, 5.7.2017 — 4 AZR 867/16 — AP Nr. 138 zu § 1 TVG Bezugnahme auf
Tarifvertrag, Rn. 29.

59 So bereits BAG, 17.10.2007 — 4 AZR 812/06 — AP Nr. 9 zu § 53 BAT, Rn. 23.
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mens nicht ausreichend sind, sondern es auch deutlich unter-
halb der Schwelle der Existenzgefdhrdung oder des massiven
Personalabbaus Anpassungsmoglichkeiten geben muss.*
Schon dahinter kann man freilich angesichts der privatauto-
nomen Entscheidung fiir die Ubernahme eines Unterneh-
mens ein grof3es Fragezeichen setzen: Dass die Unterneh-
merfreiheit es gebietet, sich unter ganz leichten Vorausset-
zungen von Vertragsbindungen des Rechtsvorgéngers 16sen
zu konnen, erschliefit sich nicht.’' Richtiger scheint das
Gegenteil: Viel spricht dafiir,im Grundsatz der fortbestehen-
den Bindung an die vertraglich vereinbarte dynamische
Bezugnahme auf Tarifvertrage und seiner Durchbrechung
durch eine nur ausnahmsweise bei deutlich tiberwiegenden
unternehmerischen Interessen (Existenzgefihrdung) eintre-
tenden Entdynamisierung bereits den gebotenen Ausgleich
zwischen Unternehmerfreiheit und Bindung an die betatigte
Vertragsfreiheit zu sehen.

Die grundsitzliche Bindung ist dem Betriebserwerber
auch zuzumuten und beeintrachtigt nicht seine Unterneh-
merfreiheit: Es liegt auf der Hand, dass vor einem Unter-
nehmenskauf im Wege des Asset Deal, der einen Betriebs-
tibergang mit sich bringen wird, grofites Augenmerk auf
die Durchfiithrung einer arbeitsrechtlichen Due Diligence
zu legen ist. Wenn in den Arbeitsvertrdgen des Unterneh-
mensverauflerers uneingeschrinkte dynamische Bezug-
nahmen auf die beim Verduflerer einschlagigen Tarifver-
trage vorhanden sind und die Arbeitsvertrige ab dem
1. Januar 2002 geschlossen wurden (oder es sich zwar um
Altvertrige handelt, aber eine rechtsgeschiftliche Willens-
neubetdtigung nach dem 1. Januar 2002 stattgefunden
hat),®? muss die damit verbundene rechtliche Problematik
dem Berater des Erwerbers in der Due Diligence bewusst
sein. Die bestehenden Risiken sollten dann im Unterneh-
menskaufpreis ihren Niederschlag finden. Ist dieser
Umstand wirtschaftlich besonders stark zu gewichten,
kann vom Unternehmenskauf insgesamt Abstand genom-
men werden.%® Entscheidet sich der Erwerber nach Prii-
fung der Arbeitsvertrige zur Ubernahme, besteht grund-
sdtzlich kein Anlass, ihn von der dann eigenverantwortlich
tibernommenen dynamischen Bindung an gleichfalls
tibernommene Bezugnahmeklauseln zu befreien: Gerade
der Respekt vor der urspriinglich zwischen den Arbeits-
vertragsparteien betétigten Privatautonomie und der
erneut eigenverantwortlichen, privatautonomen Entschei-
dung des Erwerbers, den Betrieb in Kenntnis der beste-
henden Vertrage und des durch § 613a BGB angeordneten

R SR2m 2019

‘ SozRe_02_2019.indd 51

Vertragsiibergangs zu erwerben, gebietet, ihn an den
urspriinglich privatautonom vereinbarten Bedingungen
festzuhalten, wenn das klare Regelungsziel von Art. 3 RL
2001/23/EG, die Arbeitsverhdltnisse zu gleichen Bedin-
gungen fortzuschreiben,® nicht konterkariert werden soll.
Wer dies negiert®, missachtet letztlich die privatautonome
Bindung.

3. NachsorgemaBnahme: Anderungskiindigung

Es bleibt die Frage nach Anpassungsmdglichkeiten, wenn
es sich um einen nach dem 1. Januar 2002 neu abgeschlos-
senen oder hinreichend intensiv gednderten Arbeitsvertrag
handelt, der nicht mehr unter das Altfall-Privileg zu fassen
ist und in dem auch keine nach diesen grofiztigigen Maf3-
staben hinreichend transparente Dynamik-Statik-Wech-
selklausel enthalten ist. In diesen Fallen mangelnder »Vor-
sorge« bleiben allein »Nachsorgemafinahmenc.

In diesem Zusammenhang ist zunichst die Ande-
rungskiindigung ein besonders naheliegendes Instru-
ment. Das BAG hat diese Anpassungsmaoglichkeit bereits
in seinem Vorlagebeschluss zur Rs. Asklepios ins Spiel
gebracht.®® Dabei kann zunichst festgehalten werden,
dass eine unbedingte zeitdynamische Bezugnahme kei-
neswegs immer eine unzumutbare wirtschaftliche Belas-
tung fiir den Erwerber darstellt - und auch an dieser Stel-
le sei zunachst auf den Grundsatz »caveat emptor« verwie-
sen.”” Die teilweise dramatisierten Anforderungen
hinsichtlich einer Anderungskiindigung® lassen sich in
der Rechtsprechung des BAG allerdings nur teilweise
verifizieren. Die mitunter angefiihrte akute Existenzge-

60 Ebenso die Interpretation bei Willemsen/Krois/ Mehrens, RAA 2018, 151,
162£; Busch/Gerlach, BB 2017, 2356, 2361; vgl. Wahlig/Brune, NZA 2018,
221, 226.

61 Vgl. Krause, FS Willemsen, 2018, S.257, 265, 268.

62 BAG, 7.12.2016 — 4 AZR 414/14 - AP Nr. 135 zu § 1 TVG Bezugnahme auf
Tarifvertrag, Rn. 31; BAG, 27.3.2018 - 4 AZR 151/15 - AP Nr. 141 zu § 1
TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag, Rn. 29.

63 Hierauf wird auch verbreitet hingewiesen: Forst, DB 2013, 1847, 1850;
Kainer, EuZA 2014, 230, 235; Eylert/Schinz, RdA 2017, 140, 145.

64 Vgl. EuGH, 11.9.2014 - C-328/13 - NZA 2014, 1092 (Osterreichischer Ge-
werkschaftsbund), Rn. 27; EuGH, 6.9.2011 - C-108/10 — Slg. 2011, I-07491
(Ivana Scattolon).

65 Sutschet, RAA 2013, 33 f.; Moller, NZA 2006, 579, 583.

66 BAG, 17.6.2015 - 4 AZR 61/14 (A) - AP Nr. 132 zu § 1 TVG Bezugnahme
auf Tarifvertrag, Rn. 15.

67 Vgl. Eylert/Schinz, RAA 2017, 140, 145.

68 So Willemsen/Krois/ Mehrens, RAA 2018, 151, 162f.; Naber/Krois, BB 2015,
1600.
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fahrdung des Betriebes® wird nicht in jedem Fall voraus-
gesetzt, sondern § 2 iVm. § 1 Abs. 2 KSchG postuliert all-
gemein eine Beschrinkung der Anderungskiindigung auf
die zur Fortsetzung der Tatigkeit erforderlichen Anpas-
sungen. Damit wird letztlich dem »Erforderlich-
keits«-Maf3stab aus der Asklepios-Rechtsprechung des
EuGH entsprochen. Man kann also nicht pauschal kons-
tatieren, die Anderungskiindigung zum Zwecke der
Abschaffung der Dynamik sei gdnzlich aussichtslos oder
nur theoretischer Natur.”® Einzuriumen ist allerdings,
dass sie einem strengen Verhaltnisméfligkeitsgebot unter-
liegt und somit in der Praxis schwer umsetzbar ist.

Der 2. BAG-Senat hat die Voraussetzungen fiir eine
arbeitnehmerungiinstige und in das vertragliche Synallag-
ma eingreifende Anderungskiindigung spezifiziert. Sie
muss zum einen nach den Maf3stdben des § 1 KSchG sozi-
al gerechtfertigt sein (vgl. § 2 S.1 KSchG). Zum anderen
muss die angebotene Vertragsinderung ihrerseits einer
VerhiltnismaRigkeitsbetrachtung standhalten:”" Die Ande-
rungen missen geeignet und erforderlich sein, um den
Inhalt des Arbeitsvertrags den gednderten Beschiftigungs-
moglichkeiten anzupassen. Hierfiir geniigt eine dargelegte
Unrentabilitdt des Betriebs zu den bisherigen Bedingun-
gen. Eine ansonsten drohende Betriebsstilllegung oder
deutliche Personalreduzierung muss hierdurch abgewen-
det werden kénnen.”? Die Maf3stibe sind dabei streng.
Selbst bei quantitativ eher geringfiigigen und im Hinblick
auf das Synallagma randstindigen Vergiitungsbestandtei-
len (Fahrtkosten- oder Mietzuschuss) wendet das BAG den
strengen Verhéltnismafligkeitsmaf3stab an. In diesem
Zusammenhang wird nicht zu Unrecht darauf hingewie-
sen, dass die vom BAG postulierten Voraussetzungen
jedenfalls nicht weit von einer akut existenzgefihrdenden
Situation des Unternehmens entfernt sind.”®

Insgesamt sind die Maf3stibe fiir eine Anderungskiindi-
gung zweifelsfrei hoch: Das Beschéftigungsbediirfnis fiir
den betreffenden Arbeitnehmer zu bisherigen Vertragsbe-
dingungen muss entfallen sein, um eine betriebsbedingte
Anderungskiindigung rechtfertigen zu konnen.”* Ferner
diirfen nur solche Anderungen vorgeschlagen werden, die
der Arbeitnehmer billigerweise hinnehmen muss.” Nicht
erfiillt sind diese Anforderung durch ein blofles - nach
einem Betriebsiibergang hiufig gegebenes — Vereinheitli-
chungs- oder Nivellierungsinteresse des Arbeitgebers.”®
Selbst dann, wenn die Anforderung einer Unrentabilitét des
Betriebes und drohender Personalabbaumafinahmen gege-
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ben ist, bedarf es nach der Rechtsprechung eines umfassen-
den Sanierungsplans, der alle im Vergleich zur beabsichtig-
ten Anderungskiindigung milderen Mittel ausschépft.”” Ob
man deswegen Mitleid mit dem Betriebserwerber haben
muss, scheint zweifelhaft, denn Betriebserwerber werden
schlieflich nicht durch Hoheitsakt zur Ubernahme eines
Unternehmens gezwungen, sondern entschlief3en sich pri-
vatautonom dazu — mit allen daraus resultierenden Rechts-
folgen.”® Zudem existieren wie gezeigt vielfiltige Moglich-
keiten der vorsorgenden Vertragsgestaltung fiir den
gewiinschten Wandel von Dynamik zu Statik.

4. NachsorgemaBnahme: Anderungsvertrag

Die Literatur erwégt angesichts der hohen Voraussetzun-
gen fiir eine Anderungskiindigung andere Maéglichkeiten,
die Dynamik abzustreifen. Es gibt Uberlegungen zum
Abschluss konkludenter Anderungsvertrige. Sie sollen so
zustande kommen, dass der Arbeitgeber den betroffenen
Arbeitnehmern ein Informationsschreiben zukommen
lasst, in dem tiber das Ende der normativen Wirkung des
Tarifvertrags und iiber den Umstand unterrichtet wird,
dass angesichts der schwierigen wirtschaftlichen Situation
zukiinftige Tariferhéhungen nicht weitergegeben werden
sollen.” Die Arbeitnehmer nihmen dieses Vertragsiande-
rungsangebot durch Schweigen und Weiterarbeiten kon-
kludent an.*® Dabei vermag die Annahme einer konklu-

69 Willemsen/Krois/ Mehrens, RAA 2018, 151, 162; Naber/Krois, BB 2015, 1600.

70 So aber Ubber/Massig, BB 2017, 2230, 2231; Willemsen/Krois/ Mehrens, RAA
2018, 151, 162 f.; Willemsen/Grau, NJW 2014, 12, 15; Naber/Krois, BB 2015,
1600; Latzel, RAA 2014, 110, 116; Sagan, ZESAR 2016, 116, 120.

71 BAG, 10.9.2009 - 2 AZR 822/07 — AP Nr. 142 zu § 2 KSchG 1969, Rn. 13.

72 BAG, 10.9.2009 - 2 AZR 822/07 - AP Nr. 142 zu § 2 KSchG 1969, Rn. 25;
hierauf zu Recht hinweisend Eylert/Schinz, RAA 2017, 140, 145f.

73 Busch/Gerlach, BB 2017, 2356, 2361f,; vgl. Busch/Gerlach, BB 2018, 1780,
1781; vgl. Willemsen/Krois/ Mehrens, RAA 2018, 151, 162.

74 Siehe nur BAG, 26.6.2008 - 2 AZR 139/07 — AP NR. 138 zu § 2 KSchG 1969,
Rn. 17.

75 BAG, 27.3.2003, - 2 AZR 74/02 - AP Nr. 72 zu § 2 KSchG 1969; BAG,
18.11.1999 - 2 AZR 77/99 — AP Nr. 55 zu § 2 KSchG 1969; BAG, 1.7.1999 -
2 AZR 826/98 — AP Nr. 53 zu § 2 KSchG 1969.

76 BAG, 1.7.1999 - 2 AZR 826/98 — AP Nr. 52 zu § 2 KSchG 1969.

77 BAG, 23.6.2005 - 2 AZR 642/04 - NZA 2006, 92, 96 (= AP Nr. 81 zu § 2
KSchG 1969); BAG, 20.8.1998 - 2 AZR 84/98 - NZA 1999, 255, 256 (= AP
Nr. 50 zu § 2 KSchG 1969); BAG, 1.7.1999 - 2 AZR 826/98 - NZA 1999,
1336, 1338 (= AP Nr. 53 zu § 2 KSchG 1969).

78 Eylert/Schinz, RAA 2017, 140, 145.
79 Siehe hierzu Kania/Seitz, RAA 2015, 228, 229 ff.
80 Kania/Seitz, RdA 2015, 228, 230.
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denten Vertragsinderung bereits im Hinblick auf die
rechtsgeschiftliche Konstruktion nicht zu iiberzeugen.®'
Ebenso wenig ist ein in eine unbedingte Bezugnahmeklau-
sel hineingelesenes, stillschweigend mitvereinbartes
Widerrufsrecht des Arbeitgebers mit den Grundsatzen der
Rechtsgeschiftslehre in Einklang zu bringen.® Jeweils
lasst sich einwenden, dass der Arbeitgeber grundsitzlich
nicht davon ausgehen kann, der Arbeitnehmer werde
einer fiir ihn nachteiligen Vertragsanderung ohne weiteres
zustimmen.*’> Die Annahme einer konkludenten oder
stillschweigenden Zustimmung des Arbeitnehmers mit-
hilfe der beschriebenen rechtsgeschiftlichen Konstruktio-
nen ist somit nicht mehr als blofle Fiktion.

Als zweiseitige Anpassungsmaoglichkeit verbleibt aller-
dings die ausdriickliche Vereinbarung einer Entdynami-
sierung. Auch wenn ein entsprechender Anderungsver-
trag idR. nicht ohne Konzessionen auf Arbeitgeberseite
moglich sein diirfte, stellt er eine realisierbare Entdynami-
sierungsmoglichkeit dar.®* Nicht zuletzt der »Abkaufe
einer dynamischen Bezugnahme (etwa durch abfindungs-
dhnliche Einmalzahlung oder in Gestalt einer dauerhaften
Gehaltserhohung) hat sich in der Praxis bereits als zwei-
seitige Anpassungsmoglichkeit etabliert.®

5. NachsorgemaBBnahme: »Kettenverweisung«

Eine versteckte, aber durchaus erfolgversprechende (und
vor allem kostengiinstige) nachsorgende Méglichkeit zur
Entdynamisierung von Bezugnahmeklauseln férdert die
Entscheidung des BAG vom 22. Mirz 2018 in Gestalt der
»Kettenverweisung« zutage. Dieser Entscheidung lag eine
Insolvenzkonstellation zugrunde: Die Beklagte beabsich-
tigte die Ubernahme eines insolventen Unternehmens, in
dem der Kldger beschaftigt war. Bedingung war die vorii-
bergehende Vergiitungsabsenkung um 5 %. Hierfiir wurde
die bislang im Arbeitsvertrag geregelte dynamische Bezug-
nahme auf den Flichentarifvertrag modifiziert. Der Kla-
ger stimmte einer arbeitsvertraglichen Bezugnahme auf
einen Anerkennungstarifvertrag (»Firmen-Sanierungsta-
rifvertrag«) zu, der seinerseits wiederum auf den Flachen-
tarifvertrag verwies und gleichzeitig eine Vergiitungsab-
senkung von 5 % des Bruttolohns fiir das Jahr 2010 anord-
beklagte

Anerkennungstarifvertrag mit Wirkung zum 31. Dezem-

nete. Das Unternehmen kiindigte den

ber 2011. Das BAG erkannte eine Entdynamisierung der
Bezugnahme auf den Flichentarifvertrag. Die Dynamik
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des Flachentarifvertrags ende, sobald der gleichsam »zwi-
schengeschaltete« Anerkennungstarifvertrag sie nicht
mehr zu vermitteln vermag. Dies habe die Uberfithrung
des Anerkennungstarifvertrags in das Nachwirkungssta-
dium (§ 4 Abs. 5 TVG) infolge Kiindigung bewirkt.?”
Findet sich also eine Gewerkschaft, die zum Abschluss
eines derartigen modifizierenden » Anerkennungstarifver-
trags« bereit ist (entweder in Unkenntnis der weitreichen-
den Rechtsfolgen oder vielleicht bewusst im Gegenzug zur
Vereinbarung einer privilegierenden Differenzierungsre-
gelung fiir Gewerkschaftsmitglieder),*® liegt in seiner Ver-
einbarung und spéteren Kiindigung eine weitere versteck-
te und fiir den bereitwillig mitwirkenden Durchschnitts-
Moglichkeit zur
Entdynamisierung von Bezugnahmeklauseln. Sie ist mit

arbeitnehmer kaum erkennbare
der genannten Entscheidung hochstrichterlich »abgeseg-
net«,%° und auch im Schrifttum erntete das Urteil {iberwie-
gend Beifall.”’ Nicht erkannt wird allerdings, dass das BAG
etablierte Auslegungs- (§$ 133, 157 BGB) und AGB-recht-
liche Grundsitze (§$ 305 ff. BGB) aufer Acht lisst: Der
Arbeitnehmer wird bei der Anderung der Bezugnahme-
modalititen (bewusst) im Unklaren gelassen: Das ver-
meintlich kleine Zugestandnis einer tiberschaubaren Ver-
glitungsabsenkung fiir einen tiberschaubaren Zeitraum
zieht eine intransparente dauerhafte Entdynamisierungs-
wirkung nach sich. Die eher technisch scheinende Zwi-
schenschaltung eines » Anerkennungstarifvertrags« fiihrt
gerade zur » Aberkennung« der dynamischen Tarifpartizi-
pation. Die Bezeichnung des Bezugnahmeobjekts als
» Anerkennungstarifvertrag« wirkt dabei (bewusst) irre-

81 LAG Hessen, 10.12.2013 - 8 Sa 538/13; Busch/Gerlach, BB 2017, 2356, 2363;
Lowisch/Rieble, TVG (Fn. 1), § 3 Rn. 653; Ubber/Massig, BB 2017, 2230, 2231.

82 So aber Lowisch/Rieble, TVG (Fn. 1), § 3 Rn. 655.
83 Schwarz, BB 2010, 1021, 1024 f.; Ubber/Massig, BB 2017, 2230, 2231.

84 Kritisch hierzu Busch/Gerlach, BB 2018, 1780, 1781; Busch/Gerlach, BB 2017,
2356, 2363; Ubber/ Massig, BB 2017, 2230, 2231; vgl. auch Kempter, BB 2014,
1785, 1787; Schwarz, BB 2010, 1021, 1024.

85 Wahlig/Brune, NZA 2018, 221, 226.

86 BAG, 22.3.2017 - 4 AZR 462/16 — AP Nr. 136 zu § 1 TVG Bezugnahme auf
Tarifvertrag.

87 BAG, 22.3.2017 - 4 AZR 462/16 — AP Nr. 136 zu § 1 TVG Bezugnahme auf
Tarifvertrag, Rn. 18.

88 Gerade derartige Koppelungsgeschifte in der Sanierungssituation zeigen die
rechtliche Problematik der Differenzierungsklauseln, vgl. bereits Greiner, FS
Willemsen, 2018, S.159, 160 f.; Greiner, NZA 2016, 10fF.

89 Miickl/Gotte, DB 2017, 2172 weisen auf die Gestaltungsvorteile einer Ketten-
verweisung auf Tarifvertrige sogar ausdriicklich hin.

90 Ulber/Koch, BB 2017, 2169 ff; Jacobs, jurisPR-ArbR 19/2017 Anm. 1.
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fithrend. Ein verstindiger Durchschnittsarbeitnehmer®’
hitte der Vertragsdnderung jedenfalls kaum zugestimmt,
wire er sich tber die Tragweite der neuen Bezugnahme-
konstellation bewusst gewesen.

Nach den Mafstaben des AGB-Rechts miisste die mit
der Kettenverweisungstechnik verbundene Anderung des
Bezugnahmeobjekts an sich fiir einen durchschnittlichen
Arbeitnehmer klar und verstindlich sein.”* Das gebietet
bereits das AGB-rechtliche Transparenzgebot (§ 307
Abs. 1 S.1 BGB).” Den betroffenen Arbeitnehmern wire
demnach klar vor Augen zu fithren, dass die Partizipation
an den Weiterentwicklungen des Flichentarifvertrags
nunmehr vom Schicksal eines zwischengeschalteten Aner-
kennungstarifvertrags abhingig sein soll.** Aus der Ver-
tragsanderung miisste deutlich hervorgehen, dass der
Arbeitnehmer dem Risiko einer Entdynamisierung ausge-
setzt ist, die einseitig durch den Arbeitgeber herbeigefiihrt
werden kann.”” Diesen Anforderungen trigt das BAG mit
Blick auf die Kettenverweisungskonstruktion nicht hinrei-
chend Rechnung. Es bleibt die Hoffnung, dass darin kein
bewusst eroffneter Weg zur verdeckten Entdynamisierung
zu sehen ist, sondern ein nicht bedachter Zufallseffekt, den
das BAG bei nichster Gelegenheit revidiert. Bis dahin
miissen Arbeitnehmervertreter im Hinblick auf eine vom
Arbeitgeber angestrebte Anderung der Bezugnahme
durch Zwischenschaltung eines » Anerkennungstarifver-
trags« besonders misstrauisch sein.

6. Entdynamisierung durch Betriebsvereinbarung?

Taugt auch das Konzept der Betriebsvereinbarungsof-
fenheit als Weg zur Entdynamisierung einer dynami-
schen Bezugnahmeklausel? Teilweise verweist das
Schrifttum darauf, dass die arbeitsvertragliche Bezug-
nahme auf einen Tarifvertrag geradezu das Musterbei-
spiel einer konkludent betriebsvereinbarungsoffenen
Vertragsklausel sei. Eine Entdynamisierung kénne
daher auch ohne Beteiligung von Gewerkschaft und
betroffenem Arbeitnehmer durch Betriebsvereinbarung
erreicht werden.’® Eine Entscheidung des LAG Diissel-
dorf billigte 2016 die Ubertragung des Konzepts der
konkludent vereinbarten »Betriebsvereinbarungsoffen-
heit« auf die arbeitsvertragliche Bezugnahme.®” Jiingst
erteilte der 4. Senat des BAG dem jedoch zu Recht eine
klare Absage und hob auf die Revision des Kligers das
Urteil des LAG Diisseldorf auf.”®
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Im Einzelnen:

a) Die Entscheidung des BAG vom 5. Marz 2013 als
Ausgangspunkt

Bekanntlich hat das BAG mit einem kontrovers diskutierten®
Urteil vom 5. Mérz 2013 judiziert, dass AGB in Arbeitsvertra-
gen, sofern sie einen »kollektiven Bezug« aufwiesen, konklu-
dent betriebsvereinbarungsoffen ausgestaltet seien.'” Durch
eine Neubetitigung des Kollektivwillens der Betriebsparteien
kénne folglich auch in AGB-Zusagen eingegriffen werden; sie
kénnten umstrukturiert und abgeandert werden. Auf diese
Weise erlangte eine - im Wege der nach Abschluss des Arbeits-
vertrags erfolgten Anderung einer Betriebsvereinbarung -
eingefiihrte Altersgrenze (Vollendung des 65. Lebensjahres)
Einfluss auf ein ohne Altersgrenze oder Befristung ausgestal-
tetes Arbeitsverhaltnis. Im konkreten Fall war allerdings der
Arbeitsvertrag ganz rudimentar ausgestaltet, woraus das BAG
ableitete, dass dem Arbeitnehmer (nach seinem mafgeblichen
objektivierten Empfingerhorizont) klar sein miisse, dass
betriebliche und tarifliche Regelungen entscheidend fiir die
Ausgestaltung des Arbeitsverhiltnisses sein wiirden.'”!

Uber diesen in rechtsgeschiftlicher Hinsicht einfach
losbaren Sonderfall hinaus enthélt die Entscheidung
jedoch ein sehr weitgehendes obiter dictum:'* Nach

91 Zur Figur des verstindigen Durchschnittsarbeitnehmers zuletzt BAG,
11.4.2018 - 4 AZR 265/17 — AP Nr. 144 zu § 1 TVG Bezugnahme auf Tarif-
vertrag, Rn. 17; BAG, 13.5.2015 - 4 AZR 244/14 - AP Nr. 130 zu § 1 TVG
Bezugnahme auf Tarifvertrag, Rn. 17; vgl. auch BAG, 31.8.2005 - 5 AZR
545/04 - NZA 2006, 324, 327f. (= AP Nr. 8 zu § 6 ArbZG).

92 Vgl. BGH, 23.2.2011 - XII ZR 101/09 - NJW-RR 2011, 1144, Rn. 10.

93 BGH, 6.10.1999 - VIII ZR 125/98 - NJW 2000, 515, 519; BGH, 9.5.2001 -
IV ZR 121/00 - NJW 2001, 2014, 2016; BGH, 6.10.2005 - VIII ZR 48/05 -
NJW 2006, 996, 997.

94 Eine in dieser Hinsicht missverstindliche Bezugnahmeklausel ist nach
Maf3gabe von § 307 Abs. 1 S.1, 2 BGB unwirksam.

95 Pionteck, »Kettenverweisung« auf Tarifvertrage, AuR 2019, 67.
96 Wahlig/Brune, NZA 2018, 221, 223 ff.; Ubber/Massig, BB 2017, 2230, 2233 ff.
97 LAG Diisseldorf, 25.10.2016 - Sa 500/16, Rn. 491F.

98 BAG, 11.4.2018 - 4 AZR 119/17 — AP Nr. 143 zu § 1 TVG Bezugnahme auf
Tarifvertrag, Rn. 42 ff.

99 Waltermann, RAA 2016, 296 ff.; Waltermann, SAE 2013, 94 ff.; Hromadka,
NZA 2013, 1061 ff.; Preis/Ulber, NZA 2014, 6 ff.; Meinel/Kiehn, NZA 2014,
509 ff.

100 BAG, 5.3.2013 - 1 AZR 417/12 - AP Nr. 105 zu § 77 BetrVG 1972; BAG,
21.8.2013 - 5 AZR 581/11 — AP Nr. 124 zu § 1 TVG Bezugnahme auf Tarif-
vertrag, Rn. 47; vgl. BAG, 10.3.2015 - 3 AZR 56/14 - AP Nr. 68 zu § 1
BetrAVG Ablosung, Rn. 31; BAG, 24.10.2017 - 1 AZR 846/15 - AP Nr. 110
zu § 77 BetrVG 1972; siehe auch etwas modifizierend BAG, 17.2.2015 - 1
AZR 599/13 — AP Nr. 65 zu § 77 BetrVG 1972 Betriebsvereinbarung.

101 BAG, 5.3.2013 - 1 AZR 417/12 - AP Nr. 105 zu § 77 BetrVG 1972, Rn. 57.
102 BAG, 5.3.2013 - 1 AZR 417/12 = AP Nr. 105 zu § 77 BetrVG 1972, Rn. 58 ff.
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Ansicht des BAG wird durch die Verwendung von AGB
mit inhaltlichem Kollektivbezug regelmaflig konkludent
vereinbart, dass eine Abdnderung durch betriebliche
Regelungen moglich sein soll. Schon die Verwendung von
AGB mache hinreichend deutlich, dass betriebseinheitli-
che Vertragsbedingungen gelten sollen. Anderenfalls seien
die Gestaltungsmoglichkeiten der Betriebsparteien hin-
sichtlich zukiinftiger Anpassungen der Arbeitsbedingun-
gen mit kollektivem Bezug sehr beschrinkt. AGB und
Betriebsvereinbarungen seien gleichermaflen auf die Ver-
einheitlichung der Arbeitsbedingungen im Betrieb gerich-
tet. Aus Perspektive eines verstindigen und redlichen
Arbeitnehmers konne nicht zweifelhaft sein, dass es sich
bei den vom Arbeitgeber gestellten Arbeitsbedingungen
um betriebsvereinbarungsoffene Arbeitsbedingungen
handele, mag das zentrale Gestaltungsinstrument zunachst
auch der Arbeitsvertrag sein. Etwas anderes gelte nur
dann, wenn Arbeitgeber und Arbeitnehmer ausdriicklich
Arbeitsbedingungen vereinbart haben, die unabhingig
von einer im Betrieb geltenden normativen Regelung
Anwendung finden sollen.'??

b) Reaktionen aus dem Schrifttum

Gedanklich liegen zwischen dieser Argumentation und der
2005/2007 erfolgten Abkehr von der Gleichstellungsabre-
de'® Welten: Mit gleicher Argumentation hitte man ohne
weiteres auch den Gleichstellungsaspekt in die Gedanken-
welt eines verstandigen und redlichen Arbeitnehmers hin-
einlesen konnen. Insofern zeigt die Entscheidung des BAG
vom 5. Midrz 2013 sehr deutlich, dass nach weniger als
einer Dekade der Trend zum Schutz der Individualrechte
und der Individualfreiheit des einzelnen Arbeitnehmers
wieder deutlich zu kollektiven Schutzzwecken und zur Ins-
trumentalisierung des Einzelarbeitsvertrages fiir kollektive
Zwecke verschoben wird.'” Vielleicht korreliert dies mit
einem allgemeinen gesellschaftlichen Trend, in dem ver-
einheitlichende Regulierung durch einen »starken Staat«
wieder attraktiver und eine »individualistische« Segmen-
tierung der Arbeitsbedingungen suspekter scheint als noch
vor wenigen Jahren.'® Auch das Tarifeinheitsgesetz'"’
weist programmatisch in diese Richtung.'®®

Zu Recht wurde die Entscheidung von 2013 im wissen-
schaftlichen Schrifttum nahezu einhellig kritisiert, teils
scharf als »abseitige« Ausschaltung des Giinstigkeitsprin-
zips und der Unklarheitenregel verurteilt,'” teils elegan-
ter, aber mit gleicher Zielrichtung als kritikwiirdige Koor-
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dinatenverschiebung im System von Kollektiv- und Indi-
vidualarbeitsrecht eingeordnet.''” Auch mit den etablierten
Mafistdben der Vertragsauslegung (vgl. §$ 133, 157 BGB)
sei das Konzept der Betriebsvereinbarungsoffenheit kaum
in Einklang zu bringen.'!!

Insbesondere im unternehmernahen Berater-Schrift-
tum st6f3t die Entscheidung dagegen auf grofie Zustim-
mung.''? Frappierend ist dabei die Asymmetrie der
Bewertungsmafistibe. Wihrend die (nur infolge einer
eigenverantwortlichen privatautonomen Erwerbsent-
scheidung eintretende)''? fortgeltende dynamische Bin-
dung an kiinftige Tarifabschliisse nach einem Betriebs-
{ibergang als grofles Unrecht betrachtet wird,"** wird die
Durchbrechung des Grundsatzes pacta sunt servanda
zulasten des Arbeitnehmers und seine damit verbundene
Unterwerfung unter die eingreifende Rechtsetzungsmacht
der Betriebsparteien unter dem Gesichtspunkt der »Flexi-
bilitat« nachdriicklich begriiit.''> Argumentativ wird der
generalisierende Charakter von AGB ins Feld gefiihrt.!!®
Diese stiinden auf der Schwelle zwischen individuellen
und kollektiven Regelungen. Der generalisierende Cha-
rakter bleibe dem Arbeitnehmer typischerweise auch
nicht verborgen. Der Gegenstand allgemeiner Arbeitsbe-
dingungen habe eine grof3e Ndhe zu den Regelungsgegen-
stinden des Betriebsverfassungsrechts. Der einzelne
Arbeitnehmer miisse bei einer generalisierenden arbeits-

103 BAG, 5.3.2013 - 1 AZR 417/12 - AP Nr. 105 zu § 77 BetrVG 1972, Rn. 60.

104 BAG, 14.12.2005 - 4 AZR 536/04 — AP Nr. 39 zu § 1 TVG Bezugnahme auf
Tarifvertrag, Rn. 19; BAG, 18.4.2007 - 4 AZR 652/05 - AP Nr. 53 zu § 1
TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag, Rn. 45.

105 Vgl. Waltermann, RdA 2016, 296, 302 1.
106 Vgl. Hanau, NZA 2012, 825, 830.
107 BGBL. 20151, S.1130.

108 Kritisch dazu Lowisch/Rieble, TVG (Fn. 1), § 4a Rn. 24, 31ft; Rieble, in:
Giesen/Junker/Rieble (Hrsg.), Neue Tarifpolitik?, Miinchen 2014, S.67, 95.

109 Lowisch/Rieble, TVG (Fn. 1), § 4 Rn. 5505 Creutzfeldt, NZA 2018, 1111 fF.
110 Preis/Ulber, NZA 2014, 6, 7 L.
111 Creutzfeldt, NZA 2018, 1111, 1113 fF.

112 Meinel/Kiehn, NZA 2014, 509 ff.; Neufeld/Flockenhaus, BB 2016, 2357, ff,;
jingst auch Wahlig/Brune, NZA 2018, 221, 223 ff. und Ubber/Massig, BB
2017, 2230, 2233 ff.

113 S.0. I1L.2.

114 Melot de Beauregard, NJW 2006, 2522 ff.; Zerres, NJW 2006, 3533 ff.; Simon/
Weninger, BB 2007, 2125ft,; Miiller-Bonanni/Mehrens, NZA 2012, 195fF;
zuletzt Willemsen/Krois/ Mehrens, RAA 2018, 151 ff.

115 Ubber/Massig, BB 2017, 2230, 2233; Neufeld/Flockenhaus, BB 2016, 2357,
2358; Wahlig/Brune, NZA 2018, 221, 223 ff.

116 Linsenmaier, RAA 2014, 336, 343f; zustimmend Ubber/Massig, BB 2017,
2230, 2235.
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vertraglichen Zusage ohne weiteres damit rechnen, dass
diese durch eine abweichende (und ebenfalls generalisie-
rende) Betriebsvereinbarung ersetzt werden konne. Dies
benachteilige den Arbeitnehmer nicht unangemessen (vgl.
§ 307 Abs. 1, 2 BGB), sodass auch den Grundsitzen der
Inhaltskontrolle entsprochen werde."'” Es gehe um den
Erhalt eines »Mindestmaf3es an Flexibilitit«.!'® Insbeson-
dere im Zusammenhang mit Bezugnahmeklauseln trage
das Konzept der Betriebsvereinbarungsoffenheit diesem
Bediirfnis Rechnung.'® Auf diese Weise kénne der »Ver-
steinerung«'?® der Arbeitsbedingungen auf individualver-
traglicher Ebene entgegengewirkt werden. Diese Flexibili-
sierungs- und Harmonisierungsméglichkeit miisse sogar
als arbeitsrechtliche Besonderheit im Sinne von § 310
Abs. 4 S.2 BGB Anerkennung finden und erlange auf die-
se Weise Einfluss auf die AGB-rechtlichen Maf3stibe.'?!

¢) Stellungnahme

Nicht zu verkennen ist allerdings, dass damit die Rege-
lungsbefugnisse auf betriebsverfassungsrechtlicher Ebene
ganz erheblich ausgebaut und der verhangnisvolle Trend
zu einer Allzustdndigkeit der Betriebsparteien im Hinblick
auf Regelungen, die die Rechtsposition des Arbeitnehmers
verschlechtern, fortgeschrieben wird.'** Die dadurch ent-
grenzte Regelungshoheit der Betriebspartner wartet iiber-
dies mit einem Legitimationsdefizit auf. Auf betriebsverfas-
sungsrechtlicher Ebene kommt weder das privatautonome
Eigenverantwortungsprinzip der individualvertraglichen
Ebene noch das Legitimationsprinzip durch Mitgliedschaft
(»kollektiv ausgeiibte Privatautonomie«) und die daraus

123 yon Tarifabschliissen

resultierende Richtigkeitsgewéhr
zum Tragen. Vielmehr handelt es sich bei der Betriebsver-
fassung um ein von Zwangselementen gekennzeichnetes
»Fremdbestimmungssystem«,'** das gerade wegen seiner
Zwangswirkung eine vereinheitlichende, generalisierende
Wirkung innerhalb eines Betriebes entfaltet.'>> Das System
des Betriebsverfassungsrechts korrespondiert — anders als
das Tarifvertragsrecht — gerade nicht mit dem Rechtsge-
danken von der »kollektiv ausgeiibten Privatautonomie«.'2
Es fehlt ein die Normsetzung legitimierender (Beitritts-)
Akt; der Betriebsrat ist zwar durch Wahl und Mehrheits-
prinzip zweifellos zur Rechtssetzung legitimiert, die Mehr-
heit diktiert dabei aber die Bedingungen auch mit Wirkung
fiir Minderheiten.'”” Richtigkeitsgewdhr durch unabhin-
gige, organisatorisch getrennte, sozial michtige Organisa-

tionen ist damit gerade nicht gewahrleistet.
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Aus diesem Grund scheint es hochst zweifelhaft, die indi-
vidualvertragliche Ebene zulasten der Arbeitnehmer durch
kollektivierende Umverteilungs- und Eingriffskompetenzen
der Betriebsparteien zu schwichen. Betriebsvereinbarungen
sind auch nicht deshalbin § 310 Abs.4 BGB von der AGB-Kon-
trolle ausgenommen, weil ihnen allumfassende Richtigkeits-
gewidhr zukdme, sondern allein deshalb, weil mit § 75 BetrVG
eine speziellere Grundlage der richterlichen Inhaltskontrolle
von Betriebsvereinbarungen existiert, die somit lex specia-
lis-Vorrang gegeniiber den §$ 305 ff. BGB geniefit."?® Dass das
dariiber geltende Verhiltnisméfligkeitsprinzip den Arbeit-
nehmer hinsichtlich der Eingriffe durch die Betriebspartner
hinreichend schiitzt, scheint indes zweifelhaft. Die zu § 75
BetrVG entwickelten Maf3stabe sind bis zur Unkenntlichkeit
dehnbar.'® Beispielhaft fiir eine solche Marginalisierung steht
die Rechtsprechung des BAG zu Stichtagsklauseln mit auf3en-
seiterdifferenzierender Wirkung.'*’

117 Linsenmaier, RAA 2014, 336, 344.
118 Ubber/Massig, BB 2017, 2230, 2234.
119 Ebd.

120 Ubber/Massig, BB 2017, 2230, 2233; Neufeld/Flockenhaus, BB 2016, 2357,
2358.

121 So der Argumentationsgang von Ubber/Massig, BB 2017, 2230, 2234.

122 Zu Recht kritisch Waltermann, SAE 2013, 94, 96; Waltermann, RdA 2016,
296, 302 1.

123 BAG, 24.9.2008 - 6 AZR 76/07 — AP Nr. 11 zu § 305c BGB, Rn. 49; BAG,
28.3.2006 - 1 ABR 58/04 — AP Nr. 4 zu § 2 TVG Tariffahigkeit, Rn. 47; BAG,
21.11.2012 -4 AZR 27/11 = AP Nr. 16 zu § 3 TVG Verbandsaustritt, Rn. 14;
BAG, 19.6.2012 - 1 AZR 775/10 — AP Nr. 177 zu Art. 9 GG Arbeitskampf,
Rn. 16; BAG, 4.6.2008 — 4 AZR 419/07 - AP Nr. 38 zu § 3 TVG, Rn. 65, 68.

124 Preis/Ulber, RAA 2013, 211, 212, 215, 220; Franzen, NZA-Beil. 2006, 107;
Richardi, in: Richardi (Hrsg.), BetrVG, 16. Aufl., Miinchen 2018 (im Folgen-
den: Richardi), § 77 Rn. 72; vgl. Waltermann, RdA 2016, 296, 303.

125 Vgl. Waltermann, RdA 2016, 296, 303.

126 Grundlegend: Bayreuther, Tarifautonomie als kollektiv ausgeiibte Privatau-
tonomie, Miinchen 2005 (zugl. K6ln, Univ., Habil. 2005), passim; mittler-
weile standige Rechtsprechung: BAG, 25.2.1998 - 7 AZR 641/96 - NZA
1998, 715, 716 (= AP Nr. 11 zu § 1 TVG Tarifvertrdge: Luftfahrt); BAG,
30.8.2000 - 4 AZR 563/99 - NZA 2001, 613, 615 (= AP Nr. 25zu § 4 TVG
Geltungsbereich); BAG, 15.4.2015 - 4 AZR 796/13 - AP Nr. 57 zu § 3 TVG,
Rn. 44; BAG, 26.4.2017 - 10 AZR 856/15 — AP Nr. 29 zu § 1 TVG Tarifver-
trage: Bewachungsgewerbe, Rn. 28.

127 Vgl. Linsenmaier, RAA 2008, 1, 4f,; Preis/Ulber, RdA 2013, 211, 212, 215.

128 Preis, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kommentar zum
Arbeitsrecht, 19. Aufl., Miinchen 2019, § 310 BGB Rn. 9; BAG, 1.2.2006 - 5
AZR 187/05 - AP Nr. 28 zu § 77 BetrVG 1972 Betriebsvereinbarung, Rn.
26f.

129 Vgl. Wiedemann, RdA 2017, 333, 335; sa. Greiner, NZA 2016, 10, 12.

130 So wird der in § 75 BetrVG verankerte betriebsverfassungsrechtliche
Gleichbehandlungsgrundsatz etwa bei der Frage nach der Zulissigkeit einer
Stichtagsregelung nur sehr rudimentir gepriift: BAG, 15.4.2015 - 4 AZR
796/13 — AP Nr. 57 zu § 3 TVG, Rn. 59ff; teilweise wird auf § 75 BetrVG
aber auch gar nicht eingegangen: BAG, 18.3.2009 - 4 AZR 64/08 - AP
Nr. 41 zu § 3 TVG; BAG, 23.3.2011 - 4 AZR 366/09 — AP Nr. 147 zu Art. 9
GG.

SR 2m 2019 R

16.04.2019 11:11:25 ‘



Arbeitsvertragliche Bezugnahme auf Kollektivvertrage | Greiner/Pionteck Abhandlun gen

Dass mit der Anerkennung einer konkludent vereinbar-
ten »Betriebsvereinbarungsoffenheit« auch das betriebsver-
fassungsrechtliche Giinstigkeitsprinzip (analog § 4 Abs. 3
TVG) ignoriert wird,*! liegt auf der Hand: Mit der eréffne-
ten betriebsverfassungsrechtlichen Kompetenz zum Ein-
griff in AGB-rechtliche Zusagen auf arbeitsvertraglicher
Ebene ist den Betriebsparteien letztlich die Macht eroftnet,
Hochstarbeitsbedingungen zu setzen, die in dariiber hin-
ausgehende Zusagen auf arbeitsvertraglicher Ebene ein-
schneiden. Diese Setzung kollektiver Hochstarbeitsbedin-
gungen ist systemfremd und durch verfassungskonforme
Anerkennung des Giinstigkeitsprinzips auch im Kontext
des § 77 BetrVG eigentlich ausgeschlossen; das Giinstig-
keitsprinzip wirkt in der Betriebsverfassung letztlich als
verfassungsrechtlich gebotener Bevormundungsschutz.'*

Nicht zuletzt steht die mit dem Konzept der Betriebsver-
einbarungsoffenheit verbundene Abbedingung des Giins-
tigkeitsprinzips in einem offenen Widerspruch zur Ratio
der §§ 305 ff. BGB."** Das AGB-rechtliche Regelungsregime
bezweckt den Schutz der gegeniiber dem Klauselverwender
unterlegenen Vertragspartei, die keinen gestaltenden Ein-
fluss auf die Vertragsbedingungen nehmen kann.'** Uber-
tragen auf das Arbeitsrecht soll der Arbeitnehmer hinsicht-
lich der vom Arbeitgeber einseitig gestellten (Arbeits-)
Vertragsbedingungen geschiitzt werden. Im Zusammen-
spiel mit dem Konzept der Betriebsvereinbarungsoftenheit
fithrt die Qualifikation von Vertragsbedingungen als AGB
hingegen zu einer deutlichen Verschlechterung der Rechts-
position des Arbeitnehmers. Sie hat den paradoxen Effekt,
dass die Bindungswirkung des Vertrags zulasten des Arbeit-
nehmers stark relativiert wird, obwohl diesen die Anwend-
barkeit der §$ 305ft. BGB genau umgekehrt in seiner Pri-
vatautonomie schiitzen und unterstiitzen soll."*®

Denkt man die Auslegungsmafistibe des 1. Senats kon-
sequent weiter, miisste man mit gleicher Begriindung in
jede formulararbeitsvertragliche Regelung méglicherwei-
se auch eine konkludent vereinbarte Tarifvertragsoffenheit
»hineinlesen«. Dies wird zwar fiir die Auslegung von
dynamischen Bezugnahmeklauseln auf Tarifvertrédge, die
entsprechend ihrem Regelungsgegenstand immer auf die
tarifliche Ebene verweisen, nicht relevant; sie erkliren sich
gewissermaflen ausdriicklich fiir »tarifvertragsoffen«.
Wohl aber gilt dies fiir jede andere Arbeitsvertragsklausel:
Wie die Betriebsvereinbarung ist auch der Tarifvertrag
vom Ziel der Vereinheitlichung der Arbeitsbedingungen
geleitet. Indem das BAG in einer jiingst ergangenen Ent-
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scheidung die vereinheitlichende Wirkung des Tarifver-
trags verneint und einem zur Tarifvertragsoffenheit fiih-
renden Erst-recht-Schluss eine Absage erteilt,'* leugnet es
die ordnende Funktion der Tarifautonomie. Der Tarifver-
trag entfaltet jedenfalls fiir diejenigen Arbeitsverhéltnisse
eine vereinheitlichende Wirkung, fiir die er Kraft mitglied-
schaftlicher Legitimation Geltung beansprucht (§§ 4
Abs. 1, 3 Abs. 1 TVG). Insoweit sprache auf Basis der dar-
gestellten Rechtsprechung einiges dafiir, dass sich auch
eine die Rechtsposition des Arbeitnehmers verschlech-
ternde tarifliche Regelung gegeniiber einer arbeitsvertrag-
lichen Regelung mit gleichem Regelungsgegenstand
durchsetzen miisste — zumindest im beidseitig normativ
tarifgebundenen Arbeitsverhiltnis. Damit einhergehen
wiirde allerdings eine massive Entwertung der individual-
vertraglichen Regelung sowie eine faktische Abschaffung
des Giinstigkeitsprinzips, insofern in seiner ausdriicklich
in § 4 Abs. 3 TVG normierten, tarifrechtlichen Auspra-
gung. Im Ergebnis ist daher der Rechtsprechung des BAG
beizupflichten, wonach eine Bezugnahmeklausel nicht
konkludent tarifvertragsoffen ausgestaltet ist.

d) Kehrtwende? - Die Entscheidung des 4. BAG-Senats
vom 11. April 2018

Die Entscheidung des 4. BAG-Senats vom 11. April 2018,
deren Entscheidungsgriinde jiingst veréftentlicht wurden,
greift die verbreitete Kritik am Urteil vom 5. Médrz 2013 im
Wesentlichen auf. Sie begrenzt den Gedanken einer Ent-
dynamisierung unter Rickgriff auf das Konzept der kon-
kludenten Betriebsvereinbarungsoffenheit deutlich."?’
Bemerkenswert ist dabei zunéchst, wie offen der 4. Senat
die Entscheidung des 1. Senats vom 5. Mérz 2013 kritisiert.
Die konkludente Vereinbarung einer »Betriebsvereinba-
rungsoffenheit« formulararbeitsvertraglicher Klauseln

131 Creutzfeldt, NZA 2018, 1111, 1116; Preis/Ulber, RAA 2013, 211, 223ff;
Léwisch/Rieble, TVG (Fn. 1), § 4 Rn. 550f.; Waltermann, RdA 2016, 296,
300, 302.

132 Vgl. Richardi-Richardi (Fn. 124), § 77 Rn. 160.

133 BAG, 11.4.2018 - 4 AZR 119/17 — AP Nr. 143 zu § 1 TVG Bezugnahme auf
Tarifvertrag, Rn. 51; vgl. Creutzfeldt, NZA 2018, 1111, 1114, 1116.

134 BGH, 7.7.1976 - IV ZR 229/74 - NJW 1976, 2345, 2346.

135 Basedow, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 2, 7. Aufl., Miinchen 2015, Vor
§§ 305ff. BGB Rn. 4.

136 BAG. 16.5.2018 — 4 AZR 209/15 — AP Nr. 145 zu § 1 TVG Bezugnahme auf
Tarifvertrag, Rn. 30.

137 BAG, 11.4.2018 - 4 AZR 119/17 — AP Nr. 143 zu § 1 TVG Bezugnahme auf
Tarifvertrag, Rn. 42 ff.
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wird massiv in Frage gestellt. Fiir einen verstindigen
Arbeitnehmer sei ohne einen entsprechenden Hinweis
nicht ersichtlich, dass der Arbeitsvertrag unter dem Vor-
behalt einer (seine Rechtsposition verschlechternden)
Betriebsvereinbarung steht. Die Annahme einer betriebs-
vereinbarungsoffenen Gestaltung des Arbeitsvertrags
bezeichnet der 4. Senat sogar als »blof3e Fiktion«.'** Auch
im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit dem in § 307 Abs. 1
S.2 BGB verankerten AGB-rechtlichen Transparenzgebot
auflert das BAG zu Recht »erhebliche Bedenken«.!* Ahn-
liche Einwénde richten sich allerdings bei Lichte betrach-
tet auch gegen das bereits vorgestellte »Kettenverwei-
sungsurteil«'*® des 4. Senats: Die jeweils zugrunde geleg-
ten Auslegungs- und AGB-Mafistibe trennen Welten.

Ob der 4. Senat im Hinblick auf das Konzept der
Betriebsvereinbarungsoffenheit eine Kehrtwende eingelei-
tet hat, kann nicht abschlieSend geklart werden. Er sah
sich ndmlich nicht gezwungen, iiber die Frage der betriebs-
vereinbarungsoffenen Gestaltung von Arbeitsvertrigen
abschlieflend zu entscheiden. Ohne das Konzept der
Betriebsvereinbarungsoffenheit génzlich zu verwerfen,
verneinte das BAG jedenfalls die konkludent betriebsver-
einbarungsoffene Gestaltung dynamischer arbeitsvertrag-
licher Bezugnahmeklauseln. Dafiir nutzte der 4. Senat eine
bereits in der Entscheidung vom 5. Mirz 2018 formulierte
Ausnahme: »Etwas anderes gilt nur dann, wenn Arbeitgeber
und Arbeitnehmer ausdriicklich Vertragsbedingungen ver-
einbaren, die unabhdingig von einer fiir den Betrieb gelten-
den normativen Regelung Anwendung finden sollen.«**!
Eine solche Regelung erblickte das BAG in einer dynami-
schen Bezugnahme auf einen Tarifvertrag. Die ausdriick-
liche Bezugnahme auf einen Tarifvertrag miisse stets so
verstanden werden, dass dessen Regelungen die vom
Arbeitgeber angestrebte Vereinheitlichung gewéhrleisten
sollen. Dieses Vereinheitlichungsziel schwebe dem Arbeit-
nehmer vor Augen, sodass die arbeitsvertragliche Bezug-
nahmeklausel notwendigerweise betriebsvereinbarungs-
fest verstanden werden miisse. Die Nachrangigkeit einer
konkludent getroffenen Betriebsvereinbarungsoftenheits-
abrede ergibt sich danach sowohl aus dem Vorrang der
Vereinbarungsform (ausdriicklich vor konkludent) als
auch aus dem Vorrang der in Bezug genommenen dyna-
mischen Rechtsquelle des Tarifvertrags gegeniiber der
Betriebsvereinbarung.'**

Eine generelle Grenze betriebsvereinbarungsoftener
Ausgestaltungen hélt der 4. Senat {iberdies dann fiir

58 | www.soziales-recht.eu

SozRe_02_2019.indd 58

erreicht, wenn eine Klausel ausdriicklich Arbeitsvertrags-
bedingungen betriebsvereinbarungsoffen stellt, zugleich
aber regelt, dass Betriebsvereinbarungen nur »im Ubri-
gen« gelten oder nur, »soweit keine anderen Vereinbarun-
gen getroffen worden sind«.!*> Gleiches muss fiir die
Reichweite einer » Tarifvertragsoffenheit« bei Bezugnahme
auf die tarifvertragliche Regelungsebene mit entsprechen-
den Formulierungen gelten. Praktiker der Vertragsgestal-
tung miissen die durch diese iiblichen Formulierungen
bewirkte Begrenzung der Kollektivvereinbarungsoffenheit
kiinftig bei der Klauselgestaltung beachten.

e) Bewertung

Die Entscheidung des 4. Senats verdient - iiber die bereits
vorgestellte Kritik am Konzept der Betriebsvereinbarungs-
offenheit hinaus - in zweierlei Hinsicht Zustimmung:
Zum einen kann sie als Riickbesinnung auf die etablierten
Auslegungsgrundsitze (§§ 133, 157 BGB) verstanden wer-
den, wonach ein gerechter Interessenausgleich herbeizu-
fithren ist, der eine umfassende Abwigung »beider« Par-
teiinteressen gewihrleistet.'** Fiir einen verstindigen
Durchschnittsarbeitnehmer ist bei einer (dynamischen)
arbeitsvertraglichen Bezugnahme nicht erkennbar, dass
die Partizipation an den Weiterentwicklungen des Tarif-
vertrags vom Schicksal einer betrieblichen Regelung
abhdngig sein soll. Sie muss im Grundsatz als betriebsver-
einbarungsfeste Regelung verstanden werden. Anderen-
falls wiirde in eine ausdriicklich geregelte Bezugnahme-
klausel eine (konkludente) Schlechterstellung des Arbeit-
sich  bei

Vertragsschluss nicht bewusst sein kann.!** Insbesondere

nehmers »hineingelesen«, derer dieser

fehlt es an einem - fiir die Annahme einer konkludenten
Willensduflerung aber notwendigen — schliissigen Verhal-
ten des Arbeitnehmers, das auf den Abschluss eine

138 BAG, 11.4.2018 - 4 AZR 119/17 — AP Nr. 143 zu § 1 TVG Bezugnahme auf
Tarifvertrag, Rn. 51.

139 BAG, 11.4.2018 - 4 AZR 119/17 — AP Nr. 143 zu § 1 TVG Bezugnahme auf
Tarifvertrag, Rn. 55.

140 BAG, 22.3.2017 - 4 AZR 462/16 — AP Nr. 136 zu § 1 TVG Bezugnahme auf
Tarifvertrag.

141 BAG, 5.3.2013 - 1 AZR 417/12 — AP Nr. 105 zu § 77 BetrVG 1972, Rn. 60.

142 BAG, 11.4.2018 - 4 AZR 119/17 — AP Nr. 143 zu § 1 TVG Bezugnahme auf
Tarifvertrag, Rn. 58.

143 BAG, 11.4.2018 - 4 AZR 119/17 - AP NR. 143 zu § 1 TVG Bezugnahme auf
Tarifvertrag, Rn. 59.

144 BGH, 9.5.2003 - V ZR 240/02 - NJW-RR 2003, 1053, 1054.
145 Vgl. Creutzfeldt, NZA 2018, 1111, 1113 ff.
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betriebsvereinbarungsoffenen Regelung gerichtet ist.'*®

Die (konkludent) betriebsvereinbarungsoffene Auslegung
einer dynamischen arbeitsvertraglichen Bezugnahmere-
gelung wiirde einseitig die Rechtsposition des vertrags-
schlieflenden Arbeitnehmers verschlechtern.

Zum anderen stérkt diese Entscheidung die arbeitsver-
tragliche Regelung als zentrales Instrument fiir die Gestal-
tung des Arbeitsverhiltnisses.'*” Sie befreit den Arbeits-
vertrag aus der kollektivrechtlichen Umklammerung einer
zunehmend entgrenzten Regelungshoheit legitimationsar-
mer Betriebsparteien.

Diejenigen, die in der (konkludent vereinbarten)
betriebsvereinbarungsoffenen Gestaltung arbeitsvertragli-
cher Bezugnahmeregelungen eine Moglichkeit der Entdyna-
misierung erblickten, wurden bitter enttduscht. Vor allem
die Anderungskiindigung diirfte damit wieder stirker in den
Fokus etwaiger Entdynamisierungsbestrebungen riicken.
Gleichwohl darf nicht verkannt werden, dass bislang immer
nur von der »konkludent« vereinbarten Betriebsvereinba-
rungsoffenheit die Rede war. Die Betriebsvereinbarung stellt
jedenfalls dann ein taugliches Entdynamisierungsinstru-
ment dar, wenn die Betriebsvereinbarungsoffenheit einer
arbeitsvertraglichen Bezugnahmeregelung ausdriicklich
vereinbart wird. Eine solche ausdriickliche Vereinbarung
miisste allerdings - insbesondere im Hinblick auf das
AGB-rechtliche Transparenzgebot (§ 307 Abs. 1 S.2 BGB) -
so formuliert sein, dass ein verstandiger Durchschnittsar-
beitnehmer sich der Tragweite der Regelung bewusst ist. Es
muss fiir ihn erkennbar sein, dass die (dynamische) Bezug-
nahme unter dem Vorbehalt einer - seine Rechtsposition
verschlechternden — Betriebsvereinbarung steht. Die Rege-
lung muss also deutlich machen, dass die Partizipation an
etwaigen Weiterentwicklungen des dynamisch in Bezug
genommenen Tarifvertrags vom betdtigten Willen der
Betriebsparteien abhingig ist. Die ausdriickliche Vereinba-
rung einer betriebsvereinbarungsoffenen (dynamischen)
Bezugnahmeregelung kénnte etwa wie folgt lauten: »Der
Tarifvertrag X findet in seiner jeweils geltenden Fassung
Anwendung auf dieses Arbeitsverhdltnis, soweit kiinftig keine
hiervon abweichende betriebliche Regelung getroffen wird.«

IV. Riick- und Ausblick

Eine Einordnung der vorgestellten Rechtsentwicklung
macht es erforderlich, noch einmal auf die Doppelnatur
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der arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklausel zuriickzubli-
cken. Die Bezugnahmeklausel pendelt zwischen individu-
al- und kollektivrechtlichen Polen. Ihr individualvertrag-
licher Charakter dominiert das Arbeitsverhiltnis dann,
wenn die dynamische Wirkung der Bezugnahme von
etwaigen Verdnderungen der kollektivrechtlichen Wir-
kungsbedingungen unabhéngig ist. Umgekehrt iitberwiegt
ihr kollektivrechtlicher Vereinheitlichungs- und Gleich-
stellungszweck, wenn tarifliche Verdnderungen oder gar
restrukturierende Betriebsvereinbarungen auf die arbeits-
vertragliche Ebene durchschlagen.

Ordnet man die dargestellte Rechtsentwicklung in die-
ses Wertungssystem ein, erlebte die arbeitsvertragliche
Bezugnahmeklausel im Grundsatz, eingeleitet durch die
Rechtsprechungswende des 4. Senats in den Jahren
2005/2007,'*® zunichst unter dem Eindruck des kodifizier-
ten AGB-Rechts, eine Besinnung auf ihren individualver-
traglichen Charakter. Zwischenzeitlich schien das Pendel,
insbesondere mit der EuGH-Entscheidung Alemo-Herron
und dem BAG-Judikat vom 5. Mirz 2013, in die Gegen-
richtung zu schwingen. Sowohl die Entscheidung des
EuGH in der Rs. Asklepios als auch die jiingst ergangene
Entscheidung des 4. BAG-Senats vom 11. April 2018 haben
etwaigen Entdynamisierungsbestrebungen allerdings eine
deutliche Absage erteilt, die 2005/2007 eingeleitete Grund-
tendenz bestitigt und damit gleichzeitig den Grundsatz
pacta sunt servanda wieder stark gemacht. Beide Judikate
unterstreichen die Unabhingigkeit der dynamischen
Bezugnahmeklausel von Verdnderungen auf kollektivver-
traglicher Ebene und betonen ihren individualrechtlichen
Ursprung. Die einmal individualvertraglich garantierte
Partizipation an den Weiterentwicklungen eines Tarifver-
trags kann nicht ohne weiteres kollektivrechtlich abbedun-
gen werden.

Wagt man einen Ausblick, muss man sich mit den
zuletzt durch den EuGH in der Rs. Asklepios bestitigten
Postulaten, betreffend die Anpassung der Arbeitsbedin-
gungen nach nationalem Recht, auseinandersetzen. Diese
Postulate sind Ausdruck unionsgrundrechtlich fundierter
praktischer Konkordanz: Die in Art. 16 GRCh verbiirgte
Unternehmerfreiheit gebietet, dass das nationale Recht

146 Creutzfeldt, NZA 2018, 1111, 1113f, 1119f.
147 Siehe hierzu auch Creutzfeldt, NZA 2018, 1111, 1115f.

148 BAG, 14.12.2005 - 4 AZR 536/04 — AP Nr. 39 zu § 1 TVG Bezugnahme auf
Tarifvertrag, Rn. 19; BAG, 18.4.2007 — 4 AZR 652/05 - AP Nr. 53 zu § 1
TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag, Rn. 45.
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sowohl einvernehmliche als auch einseitige Anpassungs-
moglichkeiten fiir den Erwerber bereithilt.'*’ Ob die ver-
tragliche Bindung damit hinreichend gewichtet wird,
scheint zwar fraglich. Akzeptiert man aber die Grundsitze
des EuGH, ist insbesondere iiber Anpassungen im Recht
der heute ungeliebten, weil risikoreichen und wenig prak-
tikablen Anderungskiindigung nachzudenken. Nur mit
ihr kann der Arbeitgeber weitgehend ohne Mitwirkung
des Arbeitnehmers eine Entdynamisierung erreichen. Die
Anderungskiindigung kann immerhin als eine »quasi-ein-
seitige« Anpassungsmoglichkeit verstanden werden, wird
der Arbeitnehmer zur Abwendung einer ansonsten dro-
henden Beendigungskiindigung doch in der Regel der
Vertragsinderung zustimmen.'*® Da sie derzeit das einzi-
ge valide »einseitige« Entdynamisierungsinstrument dar-
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stellt, muss verstirkt dariiber nachgedacht werden, ihre
Voraussetzungen im Falle einer nach Betriebsiibergang
fortgeltenden dynamischen Bezugnahme in europarechts-
konformer Weise weiterzuentwickeln.'”! Insofern ist ein

altes und zugleich neues Diskussionsfeld eroffnet.'>*

149 EuGH, 27.4.2017 - C-680/15 ua. — AP Nr. 13 zu Richtlinie 2001/23/EG
(Asklepios).

150 Eylert/Schinz, RAA 2017, 140, 145; aA. Willemsen/Krois/ Mehrens, RAA 2018,
151, 162.

151 Krause, FS Willemsen, 2018, S.257, 266; Busch/Gerlach, BB 2017, 2356,
2361; vgl. Jacobs/Frieling, EuZW 2013, 737, 740; kritisch hierzu: Eylert/
Schinz, RAA 2017, 140, 145; Wahlig/Brune, NZA 2018, 221, 223 Fn. 16.

152 Vgl. auch die héchstrichterliche »Einladung zum Diskurs« zur Anderungs-
kiindigung: Niemann, RdA 2016, 339ff.
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Gleichberechtigte Teilhabe am Arbeitsleben -
Impulse durch das Bundesteilhabegesetz

Prof. Dr. Katja Nebe, Martin-Luther-Universitét Halle-Wittenberg*

I. Von Exklusion zur Inklusion - ein
dringend notwendiger Leitbildwechsel

Mit dem Bundesteilhabegesetz (BTHG)' sollen die Teilha-
be und Selbstbestimmung von Menschen mit Behinde-
rungen gestarkt und ein inklusiver Arbeitsmarkt geschaf-
fen werden.” Das sind angesichts der aktuellen Datenlage
hohe Herausforderungen, die der Gesetzgeber an alle Ver-
antwortlichen stellt. Noch ist der deutsche Arbeitsmarkt
fir behinderte Menschen wenig zuginglich, was hier
anhand einiger Daten kurz verdeutlicht werden soll.
Positiv zu beobachten ist, dass in den letzten Jahren
zumindest in absoluten Zahlen ein Anstieg der Beschiftigung
von schwerbehinderten und gleichgestellten Menschen von

916.000 im Jahr 2005 auf mehr als 1 Mio. im Jahr 2010 hin zu

1,2 Mio. im Jahr 2014 zu verzeichnen ist.® Bei genauerem Hin-

sehen werden die Teilhaberisiken deutlich. Als problematisch

tiir beeintrachtigte Menschen erweisen sich vor allem

m ihre vergleichsweise hohere Erwerbslosenquote,

m ihre vergleichsweise deutlich lingere Dauer der
Arbeitslosigkeit,

m ihre deutlich hdufigere Beschiftigung unter Qualifika-
tionsniveau, dh. zu geringeren Stundenlohnen und in
Teilzeit und

m die steigende Zahl beschiftigter Personen im Arbeits-
bereich der Werkstitten fiir behinderte Menschen.*

Und so kommt die Bundesregierung auch im Nationalen
Aktionsplan 2.0 vom 28. Juni 2016° zu dem Fazit, dass sich
Beeintrichtigungen als »erhebliches Risiko [erweisen,] ...
von der Teilhabe an Erwerbsarbeit ausgeschlossen zu wer-
den« und folgert, dass die Arbeitsmarktintegration von
»einer barrierefreien Arbeitsumgebung« abhéngt. Deutlich
drastischer bewertet der Ausschuss zur Sicherung der Rechte
der Menschen mit Behinderung im Rahmen des Staatenpriif-
verfahrens zur Umsetzung der Behindertenrechtskonvention
der Vereinten Nationen (UN-BRK) die Lage am deutschen
Arbeitsmarkt®. Der Ausschuss dufSert sich besorgt iiber
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die Segregation auf dem Arbeitsmarkt des Vertragsstaates,

finanzielle Fehlanreize, die Menschen mit Behinderun-
gen am Eintritt oder Ubergang in den allgemeinen
Arbeitsmarkt hindern und

m den Umstand, dass segregierte Behindertenwerkstatten
weder auf den Ubergang zum allgemeinen Arbeits-
markt vorbereiten noch diesen Ubergang fordern.”

Der Gesetzgeber will mit dem BTHG insbesondere auch
die Anldsse fiir diese Kritik abbauen. Der genaue Blick in
das BTHG miisste sich demnach lohnen. Der folgende Bei-
trag beschiftigt sich daher vor allem mit den durch das
BTHG verbesserten oder neu installierten Instrumenten
zur gleichberechtigten Erwerbsteilhabe und mit den hier-
von zu erwartenden Wirkungen. Doch bevor Einzelheiten
im Bereich des Arbeitsrechts und des Sozialrechts zur Star-
kung der Teilhabe am Arbeitsleben naher beleuchtet wer-
den, seien wichtige Grundpramissen vorweggeschickt.

x

Dieser Aufsatz basiert auf einem Vortrag anldsslich der 10. Tagung »Blick-
punkt Sozialrecht in der Privatrechtspraxis«, die unter dem Thema »Kick-
down oder Holperstart — Ist die Teilhabe durch das BTHG (endlich) selbst
barrierefrei?« am 26.4.2018 in Gottingen stattfand.

—

Gesetz zur Starkung der Teilhabe und Selbstbestimmung von Menschen mit
Behinderungen v. 23.12.2016, BGBL. 1, S.3234.

BT-Drs. 18/9522, S.1, 193.

w N

BMAS, Zweiter Teilhabebericht der Bundesregierung tiber die Lebenslagen
von Menschen mit Beeintrachtigungen, Bonn 2016, S. 160 ff.,, abrufbar unter:
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/997532/480512/6b249c2a22eb-
36f7a1ffb1f2029543b9/2017-01-18-teilhabebericht-2016-data.pdf?”download=1
(27.2.2019).

Ebd.

(SN

BMAS, Unser Weg in eine inklusive Gesellschaft — Nationaler Aktionsplan
2.0 der Bundesregierung zur UN-BRK, S.34, abrufbar unter: www.bmas.de/
SharedDocs/Downloads/DE/PDF-Schwerpunkte/inklusion-nationaler-aktionsplan-2.
pdf?__blob=publicationFile&v=4 (27.2.2019).

Dazu Eikotter, Inklusion und Arbeit, Weinheim, 2017 (zugl. Vechta, Univ.,
Diss. 2016), S.270F.

(=)}

~

Abrufbar unter: https://www.institut-fuer-menschenrechte.de/fileadmin/user_upload/
PDF-Dateien/UN-Dokumente/CRPD_Abschliessende_Bemerkungen_ueber_den_ersten_
Staatenbericht_Deutschlands.pdf (27.2.2019); vgl. auch die Antwort der Bun-
desregierung auf eine Kleine Anfrage der Fraktion Die Linke zu »Soziale
Menschenrechte von Menschen mit Behinderung und Diskriminierungen
beim Zugang zum Arbeitsmarkt«, BT-Drs. 18/7467.
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Exkludierende Mechanismen werden sich nur {iber-
winden und das noch weit entfernte Ziel der Inklusion nur
erreichen lassen, wenn alle Verantwortlichen die Notwen-
digkeit eines vollstindigen Leitbildwechsels erkennen.®
Nach bisherigem Verstindnis bzw. bisheriger Rechtspraxis
wurde auf gesundheitliche, korperliche, geistige, seelische
oder Sinnesbeeintrachtigungen von Menschen durch Aus-
schluss und (bescheidene) Versorgung zur Existenzsiche-
rung reagiert; Arbeitsrecht galt fiir »Normalarbeitneh-
mer« auf der einen Seite und Sozialrecht fiir sozial bedirt-
tige und vom Arbeitsmarkt ausgeschlossene Menschen auf
der anderen Seite.” An der Grenze dieser beiden Rechts-
welten - oft ist auch die Rede von sogenannten »Schnitt-
stellen« — verwirklichen sich im Einzelfall soziale und
Teilhaberisiken. Ein solches fiirsorgliches, aber exkludie-
rendes Verstandnis widerspricht heute simtlichen iiberge-
ordneten Rechtsquellen10 und zwar nicht nur der UN-BRK,
sondern ebenso den verschiedenen Vorgaben des
EU-Rechts wie auch unserem Verfassungs- und einfachen
Gesetzesrecht.!! Die Vergewisserung auf das heute norma-
tiv geltende Leitbild eines
m praventiven Schutzes vor Diskriminierung durch

selbstbestimmte Teilhabe
» mithilfe komplementar wirkender arbeits- und sozial-

rechtlicher Regelungen fiir menschengerechte Erwerbs-
biografien und
m aktiver Unterstiitzung beim Passieren von Nahtstellen

ist unverzichtbar. Es bedarf der fortwdhrenden Besinnung
auf diese grundlegenden Priamissen, um im oft kleinteili-
gen Prozess der alltiglichen Rechtsfindung und unterge-
setzlichen Normkonkretisierung nicht unreflektiert auf
iberkommene Exklusionsmechanismen zuriickzufallen.

Il. Der BTHG-Prozess —
ein kurzer Uberblick

Uber den Prozess bis zur Verabschiedung des BTHG ist
bereits intensiv berichtet worden.'* Fiir das Verstindnis
dieses Beitrages muss auch nicht weit ausgeholt werden.
Nur zur Vermeidung immer wieder zu beobachtender
Missverstdndnisse sei darauf hingewiesen, dass es sich
beim BTHG nicht um ein Einzelgesetz, sondern vielmehr
um ein Artikelgesetz, allerdings in bemerkenswertem
Umfang handelt. Das Ende 2016 verabschiedete BTHG
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reformiert zahlreiche Gesetze, wobei die wesentlichen
Anderungen vor allem das Sozialgesetzbuch (SGB) und
dabei das SGB IX und die bisher im SGB XII geregelte
Eingliederungshilfe (EGH) betreffen.'? Verkompliziert
wird die Rechtsanwendung bzw. der Uberblick zudem
durch das gestufte Inkrafttreten des BTHG."* Zwei Reform-
stufen liegen bereits in der Vergangenheit und dabei han-
delt es sich auch um die fiir diesen Beitrag entscheidenden
Teile des BTHG; dazu sogleich. Zu zwei kiinftigen Zeit-
punkten werden die Teile des BTHG in Kraft treten, die
sich mit der Eingliederungshilfe befassen: Die bisher noch
im SGB XII verankerte Eingliederungshilfe (vgl. noch
§$§ 53 ff. SGB XII) wird als echtes Leistungsgesetz mit Wir-
kung zum 1. Januar 2020" in das SGB IX und zwar als
dessen neuer zweiter Teil iiberfiihrt. Dieses »Hiniiberwan-
dern« als neuer 2. Teil des SGB IX fiihrt auch dazu, dass
das bisher im 2. Teil verankerte Schwerbehindertenrecht
schon seit dem 1. Januar 2018 komplett zum neuen 3. Teil
des SGB IX geworden ist und sich die bekannten Regelun-
gen um 83 Paragrafen nach hinten verschoben haben.

Da bis zur Verabschiedung des BTHG intensiv um die
im kiinftigen § 99 SGB IX'® neu geregelten Voraussetzun-
gen fiir die Leistungen der Eingliederungshilfe'” gestritten
worden ist und Zweifel an einer moglichen Verschlechte-

8 Ausfithrlich Degener/Diehl (Hrsg.), Handbuch Behindertenrechtskonventi-
on, Bonn 2015.

o

Vgl. zum grundlegenden Wandel des »Normalarbeitsverhéltnisses« als Leit-
bild fiir menschengerechte Erwerbsbiografien Kohte, in: Standige Deputation
des Deutschen Juristentages (Hrsg.), Verhandlungen des 68. DJT, Band II/1,
Miinchen 2011, M 25-31; Kocher/Groskreutz/Nassibi/Paschke/Schulz/
Welti/Wenckebach/Zimmer (Hrsg.), Das Recht auf eine selbstbestimmte Er-
werbsbiografie, Baden-Baden 2013.

10 Vgl. Wansing/Welti/Schifers (Hrsg.), The Right to Work for Persons with
Disabilities, Baden-Baden 2018.

11 Zu den verschiedenen Rechtsquellen fiir die Gestaltung einer inklusiven Ar-
beitswelt Frehe, in: Bieker (Hrsg.), Teilhabe am Arbeitsleben, Stuttgart 2005,
S.621t; Becker, in: Becker/Wacker/Banafsche (Hrsg.), Homo faber disabilis?,
Baden-Baden 2015, S.13.

12 Vgl. statt vieler nur Schmachtenberg, NZS 2018, 337; zur Umsetzungsbegleit-
forschung Japing/Steinmiiller/Lowe, NDV 2018, 1 sowie unter https:/www.
reha-recht.de/monitoring  (27.2.2019) die Onlinediskussionsbeitrdge iRd.
DVIR-Forschungsprojektes »Partizipatives Monitoring der aktuellen Ent-
wicklung des Rehabilitations- und Teilhaberechts bis 2021«.

13 Kompakter Uberblick bei Siefert, jurisPR-SozR 8/2017, Anm. 1.
14 Dazu Art. 26 BTHG, BGBI. 2016 1, S.3340.

15 Einige Regelungen des neuen 2. Teils (§$ 123-134 BTHG - das Vertragsrecht
der Eingliederungshilfe betreffend - sowie § 94 Abs. 1 BTHG - die Lander-
zustindigkeit, die Trager der Eingliederungshilfe zu bestimmen, betreffend)
sind schon zum 1.1.2018 in Kraft getreten, vgl. Art. 26 Abs. 1 BTHG, BGBL.
2016 1, S. 3340, interessieren fiir den Fokus dieses Beitrages allerdings nicht.

16 Normiert in Art. 25a BTHG, BGBI. 2016 I, S.3339.
17 Dazu BT-Drs. 18/9522, S. 198 1T, 275ff.
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rung zum Nachteil der behinderten Menschen blieben'®,
tritt dieser Einzelparagraf des neuen zweiten Teils frithes-
tens zum 1. Januar 2023 nach einer modellhaften Erpro-
bung'? in Kraft?. Natiirlich sind auch die Regelungen der
Eingliederungshilfe fiir die Teilhabe behinderter Men-
schen am Arbeitsleben®' bedeutsam. Gleichwohl sind von
dieser dritten und vierten Reformstufe des BTHG keine
nennenswerten arbeitsmarktrelevanten Neuerungen zu
erwarten. Insoweit steckt das Reformpotenzial in den ers-
ten beiden, bereits in Kraft gesetzten Reformschritten. Um
diese soll es auch im Weiteren gehen.

lll. Erster Reformschritt: Starkung
der Rechte der Schwerbehinderten-
vertretung

1. Verbesserte Bedingungen fiir die Arbeit der
Schwerbehindertenvertretung

Unmittelbar nach Verkiindung des BTHG im Bundesge-
setzblatt trat die erste Reformstufe in Kraft.** Diese enthielt
vor allem wesentliche Neuregelungen zur Stirkung der
Rechte der Schwerbehindertenvertretung (SBV). Hinter-
grund ist die berechtigte Annahme des Gesetzgebers, mit
einer gestdrkten Interessenvertretung direkt in den Betrie-
ben und Dienststellen die Barrieren und Inklusionshemm-
nisse effektiver abbauen und dazu die spezifischen Kom-
petenzen und Netzwerke der Vertrauensleute nutzen zu
koénnen.”® Mit den Neuregelungen bzw. Rechtsinderun-
gen wurden zum Teil auch Diskussionen aus der Recht-
spraxis aufgegriffen und geklart, zum Teil aber auch beste-
hende Rechte durch die Absenkung von Schwellenwerten
deutlich gestirkt. So wurde der Vertretungsfall geklart™,
vgl.jetzt § 177 Abs. 1 SGB IX. Es wurde klar geregelt, wann
die Vertrauensperson weitere und nicht nur einen Stellver-
treter heranziehen kann®, vgl. jetzt § 178 Abs. 1 S.4-6
SGB IX. Wegen der erwarteten grofieren Aufgaben wurde
der Schwellenwert fiir die Freistellung halbiert*®, vgl. jetzt
§ 179 Abs. 4 SGB IX. Die Pflicht zur Kostentragung durch
den Arbeitgeber wurde konkretisiert, vgl. jetzt § 179 Abs. 8
SGB IX und der praktisch bedeutsame Fortbildungsan-
spruch? fiir Stellvertreter*innen verankert, vgl. jetzt § 179
Abs. 4 S.3 SGB IX.
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2. Starkung der arbeitsrechtlichen Rolle der SBV

Mit diesen Verbesserungen wird die SBV auch in ihrer
arbeitsrechtlichen Rolle als ein Organ der Betriebsverfas-
sung”® gestirkt. Schon vor Geltung des BTHG hatte die
Schwerbehindertenvertretung zahlreiche allgemeine und
besondere Informations- und Beteiligungsrechte in allen
Phasen der Beschiftigung schwerbehinderter Menschen,
einschliefSlich der Bewerbung. Diese Rechte beginnen mit
detaillierten Informations- und Beteiligungsrechten ab der
Besetzung freier Arbeitsplétze, vgl. § 164 SGB IX, erstrecken
sich auf die Unterrichtungs-, Anhorungs- und Mitteilungs-
pflichten zugunsten der SBV in Bezug auf Angelegenheiten,
die schwerbehinderte Menschen beriihren, vgl. § 178 Abs. 2
S.1und 2 SGB IX, und umfassen spezielle Beteiligungsrech-
te in den Praventionsverfahren, dh. im Rahmen der Kon-
fliktpravention, vgl. § 167 Abs. 1 SGB IX, sowie im Rahmen
der Gesundheitspréavention, vgl. § 167 Abs. 2 SGB IX - das
betriebliche Eingliederungsmanagement (BEM). In all die-
sen Auswahlprozessen und Verfahren muss zur Vermeidung
einer Diskriminierung die Moglichkeit geklart werden, wie
der Arbeitgeber seiner Pflicht zur behinderungsgerechten
Beschaftigung entsprechen kann. Auf die in diesem Zusam-
menhang regelméflige Wechselwirkung von Arbeits- und
Sozialrecht wird an spaterer Stelle zuriickzukommen sein.

18 Dazu BT-Drs. 19/4500, S.4.

19 Zu den inzwischen vorliegenden Ergebnissen ebenfalls BT-Drs. 19/4500,
S.91 mit Anderungsvorschlagen fiir § 99 SGB IX.

20 Inkrafttreten gem. Art. 26 Abs. 5 BTHG.

21 Heute insb. § 140 SGB XII.

22 Vgl. Art. 26 Abs. 2 BTHG, BGBI. 2016 1, S.3340.

23 BT-Drs. 18/9522, S.3, 199, 315; dazu auch Kohte/Liebsch, Beitrag D54-2016
unter www.reha-recht.de, abrufbar unter: https://www.reha-recht.de/fachbeitrae-
ge/beitrag/artikel/beitrag-d54-2016/ (27.2.2019); Kleinebrink, DB 2017, 126.

24 Zum beschrinkten unpraktischen Verhinderungsbegriff BAG, 22.8.2013 - 8
AZR 574/12 - AP Nr. 21 zu § 81 SGB IX.

25 Nach § 95 Abs. 1S.4 SGB IX aF. war die Heranziehung auf die zwei mit den hochs-
ten Stimmzahlen gewihlten Stellvertreter beschrénkt, so bestitigt durch BAG,
7.4.2004 - 7 ABR 35/03 - AP Nr. 2 zu § 95 SGB IX; fiir die nun nach oben offen
gestaffelte Heranziehungsmoglichkeit in Abstanden von jeweils 100 schwerbehin-
derten Beschiftigten, dh. proportionale Heranziehung, BT-Drs. 18/9522, S.315.

—

26 Nach bisheriger Rechtslage lagen die Schwellenwerte fiir die volle Freistel-
lung bei 200 schwerbehinderten Beschaftigte, nun gesenkt auf 100 schwerbe-
hinderte Beschiftigte und proportionale Freistellung in 100er Schritten.

27 Zur Frage der Erforderlichkeit einer Fortbildung vgl. BAG, 8.6.2016 - 7 ABR
39/14 — AP Nr. 4 zu § 96 SGB IX; LAG Frankfurt aM., 12.10.2006 — TaBV
57/06 - NZA-RR 2007, 640; LAG Frankfurt aM., 14.1.2010 - 9 TaBVGa
229/09 - BehR 2011, 26; dazu Porsche, Beitrag B9-2010 unter www.reha-
recht.de, abrufbar unter: https://www.reha-recht.de/fachbeitraege/beitrag/artikel/
diskussionsbeitrag-09-2010-1/ (27.2.2019).

28 Dazu Paul, Die Schwerbehindertenvertretung als ein Organ der Betriebsver-
fassung, Berlin 2018 (zugl. Halle [Saale], Univ., Diss. 2018).
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Da die SBV nicht iiber dieselben Zwangsmittel wie der
Betriebsrat verfiigt, hangt die effektive Gewédhrung dieser
Beteiligungsrechte von anderen Faktoren ab. Durch das
BTHG ist zumindest fiir die Beteiligung bei Kiindigungen
eine effektive Sanktion eingefithrt worden. Vergleichbar
der Regelungin § 102 BetrVG erklart nun § 178 Abs. 2 S.3
SGB IX die Kiindigung eines schwerbehinderten Men-
schen fiir unwirksam, wenn die SBV nicht vor Einholung
der Kiindigungszustimmung des Integrationsamts?” betei-
ligt worden ist. An der fehlenden Erzwingbarkeit einer
Inklusionsvereinbarung (so die umbenannte bisherige
Integrationsvereinbarung) hat sich nichts gedndert. Mog-
liche Blockaden zwischen Arbeitgeber und SBV beim
Abschluss einer Inklusionsvereinbarung sollen nun durch
die Moderation des Integrationsamtes tiberwunden wer-
den, vgl. § 166 Abs. 1 S.5 SGB IX. Insoweit ist die Verant-
wortung der Integrationsdmter fiir die innerbetrieblichen
Kommunikationsprozesse und die Unterstiitzung der SBV
gestirkt worden.” Die praktische Wirkung dieser begrii-
Benswerten Regelungen wird letztlich auch von den per-
sonellen Kapazititen der Integrationsimter abhidngen.
Allein mit neuen Aufgabenzuweisungen ist es nicht getan.

Die Anwendung der Neuregelungen im Bereich der
Schwerbehindertenvertretung hat bereits ein beachtliches
Literaturecho ausgelost. Da die zum Teil diffizilen rechtlichen
Detailfragen hier an dieser Stelle nicht vertieft werden konnen,

werden Leser*innen insoweit auf andere Stellen verwiesen.>!

3. Die sozialrechtliche Stellung der SBV

Die besseren Organisationsbedingungen fiir die SBV wer-
den sich auch auf ihre herausragende Rolle fiir die Realisie-
rung von Sozialleistungen auswirken. Die SBV fungiert
ihrem gesetzlichen Auftrag nach als Berater und Helfer fiir
die schwerbehinderten Beschiftigten, auch bei der Bean-
tragung von Teilhabeleistungen, vgl. § 178 Abs. 1 SGB IX.
Die SBV unterstiitzt Beschiftigte bei Antragen auf Feststel-
lung einer Behinderung sowie bei Antragen auf Gleichstel-
lung, § 178 Abs. 1 S.3 SGB IX. Und nicht zuletzt ist die SBV
Verbindungsperson zur Bundesagentur fiir Arbeit und
zum Integrationsamt und von diesen Stellen zu unterstiit-
zen, vgl. § 182 Abs. 2 SGB IX. Die praktischen Erfahrungen
zeigen, dass die SBV regelmiafig tiber eine breite Expertise
fiir die Realisierung von Sozialleistungsanspriichen verfii-
gen. Von den durch das BTHG gestarkten Arbeitskapazita-
ten der SBV ist zu erwarten, dass damit die sozialrechtliche
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Expertise den schwerbehinderten Menschen im Betrieb
ziigiger und umfassender zu Gute kommt. Werden Sozial-
leistungsanspriiche im Bedarfsfall strukturiert umgesetzt,
sollten sich wiederum positive Effekte tiber den Einzelfall
hinaus ergeben und sich damit die Bedingungen fiir behin-
derte Menschen in der Arbeitswelt insgesamt verbessern
und Barrieren losgelost vom Einzelfall erkannt, abgebaut
und damit inklusive Strukturen geschaffen werden konnen.

IV. Unverzichtbar:
Betriebliche Kooperationen

Auch wenn die SBV in ihren Ressourcen und ihren Rechten
gestarkt worden ist, werden betriebliche Kooperationen
damit nicht verzichtbar. Ganz im Gegenteil sind sie viel-
mehr unvermindert notwendig fiir ein tatsdchliches Gelin-
gen der mit dem BTHG versprochenen Reform. Als
anschauliches Beispiel gilt nach wie vor das Zusammenwir-
ken von Betriebsrat und SBV bei personellen MafSnahmen.
Die SBV selbst hat, abgesehen von der neu geregelten
Unwirksamkeit einer Kiindigung bei verletzter Anh6rung
(dazu oben), nur sehr begrenzte Moglichkeiten, ihre Betei-
ligungsrechte effektiv durchzusetzen. Will die SBV verhin-
dern, dass der Arbeitgeber eine vorgesehene Mafinahme
vollzieht, an der er die SBV vorher nicht beteiligt hat, ist dies
durch Aussetzung auf der Grundlage von § 178 Abs. 2 S.2
SGB IX moglich. Allerdings setzt die Inanspruchnahme
gerichtlichen Rechtsschutzes fiir die Aussetzung voraus,
dass die SBV iiberhaupt von der Mafinahme wusste. Eine
nachtrégliche Unwirksamkeit der Mafinahme wegen Ver-
letzung der Beteiligungsrechte wird von der Rechtspre-
chung versagt.”* Umso wichtiger ist daher die Achtsamkeit
des Betriebsrates fiir die Wahrung der Beteiligungsrechte
der SBV. Immerhin kann der Betriebsrat im Rahmen seines

29 LAG Chemnitz, 8.6.2018 - 5 Sa 458/17 - juris, zust. Anm. Sachadae,
jurisPR-ArbR 35/2018 Anm. 4.

30 Insgesamt zur Rolle der Integrationsimter nach dem BTHG Wuschech/
Beyer, BehR 2018, 133.

Ausfiihrlich Kohte/Liebsch, AuR 2019, 4; Kleinebrink, DB 2017, 126; Ddubler,
in: Deinert/Welti (Hrsg.), StichwortKommentar Behindertenrecht, 2. Aufl,
Baden-Baden 2018, Stichworte SBV - Arbeitsbedingungen und SBV - Uber-
blick und Aufgaben.

32 BAG, 28.7.1983 -2 AZR 122/82 — AP Nr. 1 zu § 22 SchwbG; krit. Diiwell, in:
Dau/Diiwell/Joussen (Hrsg.), Lehr- und Praxiskommentar SGB IX, 5. Aufl.,
Baden-Baden 2018 (im Folgenden: LPK-SGB IX), § 178 Rn. 68; Krdmer, in:
Feldes/Kohte/Stevens-Bartol (Hrsg.), SGB IX, 4. Aufl,, Frankfurt aM. 2018
(im Folgenden: Feldes/Kohte/Stevens-Bartol), § 178 Rn. 34ff.
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Mitwirkungsrechtes gem. § 99 Abs. 2 BetrVG die Zustim-
mung zu einer personellen Mafinahmen verweigern, wenn
die SBV vom Arbeitgeber nicht, wie von § 178 Abs. 2 S.1
SGB IX verlangt, zuvor iiber die personelle Mafinahme
unterrichtet oder dazu angehort worden ist. Dem Arbeitge-
ber bleibt dann nur der Weg, das Arbeitsgericht anzurufen.*
Diese exemplarische Kooperationsmoglichkeit zuguns-
ten behinderter Menschen findet mit den Aufgaben in § 80
BetrVG einen allgemeinen Regelungshintergrund. Der
allgemeine Aufgabenkatalog des § 80 Abs. 1 BetrVG wur-
de durch das BTHG in Nr. 4 erweitert. Danach hat der
Betriebsrat wie bisher schon »die Eingliederung schwer-
behinderter Menschen und sonstiger besonders schutzbe-
dirftiger Personen« und hierzu nunmehr auch den
»Abschluss von Inklusionsvereinbarungen nach § 166
SGB IX« zu fordern. Der Gesetzgeber macht damit deut-
lich, dass der Betriebsrat mit dem ihm zur Verfiigung ste-
henden Mitteln die Arbeit der SBV unterstiitzen muss.

V.Komplementaritdt von Arbeits-
und Sozialrecht - ein Konzept zur
Vermeidung behinderungsbedingter
Diskriminierungen

1. Beitrag des BTHG:
Mobilisierung bereits bestehender Rechte

Das BTHG verspricht schon von seinem Titel her viel:
selbstbestimmte Teilhabe behinderter Menschen. In der
Gesetzesbegriindung ist das Ziel, das Recht auf gleichbe-
rechtigte Teilhabe zu verwirklichen, unzahlige Male for-
muliert. Damit verbinden sich natiirlich hohe Erwartun-
gen. Fiir die Teilhabe am Arbeitsleben finden sich dann
allerdings vergleichsweise wenige Neuerungen (dazu
sogleich detailliert). Heif3t dies nun, die Rechtsinderun-
gen sind unzureichend oder war das bisher schon geltende
Recht schlicht nicht effektiv genug, um die eingangs
geschilderten Teilhabedefizite behinderter Menschen tat-
sdchlich abzubauen? Letzteres ist der Fall. Im hier zur Ver-
figung stehenden, begrenzten Rahmen ldsst sich zur
Rechtslage und Rechtswirkung Folgendes zusammenfas-
sen: Es mangelte dem nationalen Sozialrecht schon vor
Verabschiedung des BTHG nicht an dem erforderlichen
Spektrum von Leistungsanspriichen, um (schwer-)behin-
derte Menschen durch Sozialleistungen in ihrer gleichbe-
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rechtigten Teilhabe am Arbeitsleben zu unterstiitzen (zu

den Reformen im Detail unten VI.).*

Es mangelte auch
dem Arbeitsrecht nicht an Rechtsnormen, die auf gleich-
berechtige Teilhabe am Arbeitsleben zielen. Die rechtssys-
tematischen Grundlagen fiir das Recht (schwer-)behin-
derter Menschen auf gleichberechtigte berufliche Teilhabe
sind bereits feinmaschig gestrickt™ und eine wesentliche
Liicke - die fehlende Verankerung der Pflicht zu angemes-
senen Vorkehrungen (dazu sogleich unter 3.) - ist im gel-
tenden nationalen Recht inzwischen durch die Rechtspre-
chung geschlossen. Die grofie Herausforderung liegt in
der Mobilisierung dieser Rechte und zwar in dreifacher
Hinsicht:
m die Mobilisierung der Sozialleistungsanspriiche,
m die Mobilisierung der arbeitsrechtlichen Anspriiche
und insbesondere
m die verschrinkte Mobilisierung, dh. die Inanspruch-
nahme von privatrechtlichen Anspriichen (Arbeits-
recht) unter Zuhilfenahme von sozialen Leistungs-
anspriichen (Sozialrecht).

Der anspruchs- und leistungsberechtigte Mensch muss im
Bedarfsfall seine Rechte gegeniiber verschiedenen Ver-
pflichteten und nach systematisch unterschiedlichen und
diffizilen Rechtsgrundlagen kennen, geltend machen und
ziigig durchsetzen. Das zeigt, dass sich diskriminierende
Barrieren auch durch die Komplexitit der Rechtsgewdh-
rung ergeben konnen. Spannend ist daher die Frage, wel-
che Losungen das BTHG vorsieht.

33 Vgl. LAG Mainz, 5.10.2011 - 8 TaBV 9/11 - BehR 2013, 198; dazu Porsche,
Beitrag B8-2012 unter www.reha-recht.de, abrufbar unter: https:/www.reha-
recht.de/fachbeitraege/beitrag/artikel/diskussionsbeitrag-b8-2012/ (27.2.2019).

34 Eikdétter, Inklusion und Arbeit (Fn. 6), S.266 fT.

35 Vgl. exemplarisch das Verbot der Diskriminierung gem. §$ 1, 7 AGG, § 164
Abs. 2 SGB IX, die Verpflichtungen im Bewerbungsverfahren zugunsten
schwerbehinderter Menschen gem. §§ 164f. SGB IX, die Pflicht zur behinde-
rungsgerechten Beschiftigung schwerbehinderter Menschen gem. § 164 Abs. 4
SGB IX, die Pflicht zur behinderungsgerechten Ausbildung gem. §§ 64 ff. BBiG;
zu Letzterem Kalina, Betriebliche Realisierung beruflicher Ausbildung behin-
derter Menschen, Baden-Baden 2019 (zugl. Halle [Saale], Univ., Diss. 2018).

36 Grundlegend BAG, 19.12.2013 - 6 AZR 190/12 - AP Nr. 3 zu § 2 AGG, Rn.
501F; BAG, 20.11.2014 - 2 AZR 664/13 — AP Nr. 53 zu § 1 KSchG 1969
Krankheit, Rn. 60; LAG Berlin-Brandenburg, 5.6.2014 - 26 Sa 427/14 -
NZA-RR 2015, 74; Beyer/Wocken, DB 2013, 2270; Rosendahl, Beitrag B3-
2013 unter www.reha-recht.de, abrufbar unter: https://www.reha-recht.de/
fachbeitraege/beitrag/artikel/diskussionsbeitrag-b3-2013/ (27.2.2019).
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2. BEM-koordinierter Suchprozess zur
systematischen Verkniipfung von
Arbeits- und Sozialrecht

Wihrend fiir die Gestaltung und Gewéhrung des Arbeits-
rechts die Arbeitsvertragsparteien, die Kollektivvertrags-
parteien und die Interessenvertretungen verantwortlich
sind, sind fiir die Gewédhrung sozialer Rechtsanspriiche
vor allem die Sozialleistungstriger zustdndig, die sich aber
wiederum nicht selten der Dienste und Einrichtungen
Dritter bedienen. Und natiirlich kénnen auch Sozialleis-
tungen, insbesondere Teilhabeleistungen®, grundsitzlich
nur mit den Berechtigten gemeinsam verwirklicht werden.
Allein dieser Blick auf die im Einzelfall fiir eine behinde-
rungsgerechte Beschaftigung zu Beteiligenden ldsst schon
vermuten, dass mit getrennten Perspektiven auf Arbeits-
recht einerseits und Sozialrecht andererseits wenig gewon-
nen sein wird. Ein einfaches Beispiel mag das veranschau-
lichen: Nach ldngerer Arbeitsunfihigkeit kann eine
Beschiftigte ihre Arbeit nicht mehr wie bisher vertraglich
geschuldet verrichten. Selbst durch Ausiibung des Wei-
sungsrechts lasst sich die Pflichterfiillung nicht bewerk-
stelligen. Gesundheitsbedingt miissen erhebliche techni-
sche Anpassungen am Arbeitsplatz vorgenommen wer-
den. Die Beschiftigte erfiillt die sozialrechtlichen
Voraussetzungen, um von der gesetzlichen Rentenversi-
cherung Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben fiir die
fortgesetzte Beschiftigung am bisherigen Arbeitsplatz zu
erhalten.®® Schon lange vor dem BTHG war bekannt, dass
der Arbeitsplatz am besten erhalten werden kann, wenn
ein arbeitsvertraglicher Anspruch auf befdhigungsgerech-
te Beschiftigung mit den individuell bereitstehenden Sozi-
alleistungen systematisch verkniipft wird. Menschen miis-
sen moglichst noch im bestehenden Arbeitsverhaltnis
beim Erhalt ihres Arbeitsplatzes unterstiitzt werden,
andernfalls steigen Exklusionsrisiken erheblich. Vor dem
Hintergrund dieser Erkenntnis ist im Jahr 2004 die Pflicht
zum Betrieblichen Eingliederungsmanagement ins SGB IX
eingefiithrt worden®, jetzt im Zuge des BTHG ohne inhalt-
liche Anderung in§ 167 Abs. 2 SGB IX zu finden. Das Prin-
zip lautet: Arbeitgeber und, wenn gewdhlt, Interessenver-
tretung suchen mit Zustimmung der arbeitsunfihigen
Person nach Méglichkeiten, den/die Beschiftigte leis-
tungs- und gesundheitsgerecht weiter zu beschiftigen, und
beziehen dabei im Bedarfsfall die Sozialleistungstriger
ein, vgl. § 167 Abs. 2 S.4 SGB IX. Der verpflichtende Such-
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prozess* ist von der Rechtsprechung ziigig durch Sankti-
onen bei Verletzung dieser Regelung gestarkt worden. Im
korrekt durchgefithrten BEM-Verfahren werden arbeits-
vertragliche Pflichten und Sozialleistungsanspriiche syste-
matisch zusammengefiihrt.*' Das BEM-Verfahren folgte
damit schon deutlich vor dem BTHG dem Verstindnis der
Komplementaritit von Arbeits- und Sozialrecht. An die-
sem Grundsatz hat das BTHG nichts gedndert. Vielmehr
versucht der Gesetzgeber, wie noch zu zeigen sein wird,
durch weitere Effizienzsteigerungen in den kooperativen
Verfahren zu erreichen, dass Reha-Bedarfe zligig erkannt
werden und auf die rechtzeitige Gewahrung der Teilhabe-
leistungen hingewirkt wird (dazu unter 4.).

3. Inklusion durch angemessene Vorkehrungen -
Schutzliicke im geschriebenen Recht

Arbeits- und Sozialrecht lassen sich im hier interessieren-
den Zusammenhang noch in einer zweiten Weise systema-
tisch verkniipfen und zwar durch die Pflicht zu angemes-
senen Vorkehrungen. Ein ausdriicklicher Rechtssatz,
durch angemessene Vorkehrungen Diskriminierungen zu
vermeiden, findet sich bislang im nationalen Recht nicht.
Schon bei Erlass des AGG hat es der deutsche Gesetzgeber
versaumt, die in Art. 5 RL 2000/78/EG verankerte Pflicht
des Arbeitgebers in das deutsche Recht umzusetzen. Nach
Art. 5RL 2000/78/EG muss der Arbeitgeber Diskriminie-
rungen behinderter Menschen durch angemessene Vor-
kehrungen vermeiden. Hierzu muss er die geeigneten und
im konkreten Fall erforderlichen Mafinahmen ergreifen,
um den behinderten Menschen den Zugang zur Beschaf-
tigung, die Ausiibung eines Berufes, den beruflichen Auf-
stieg und die Teilnahme an Aus- und Weiterbildungsmaf3-
nahmen zu ermdéglichen. Unverhiltnisméflige Mafinah-

37 Vgl. nur das Wunsch- und Wahlrecht gem. § 8 SGB IX, insbesondere aber
auch § 8 Abs. 4 SGB IX.

38 Die Voraussetzungen bemessen sich anhand §§ 9ff. SGB VI sowie §§ 49f.
SGB IX.

39 BT-Drs. 15/1783,S.1 und 16.

40 Grundlegend BAG, 10.12.2009 - 2 AZR 198/09 — AP Nr. 3 zu § 84 SGB IX.
Zur Anerkennung eines individuellen Anspruchs auf Durchfithrung des
BEM-Verfahrens schon Nebe, Beitrag B18-2011 unter www.reha-recht.de =
ASR 2012, 17; bejahend auch Beck, NZA 2017, 81, 86; Deinert, in: Daubler/
Deinert/Zwanziger (Hrsg.), KSchR, 10. Aufl., Frankfurt aM. 2017, SGB IX
§ 84 Rn. 29; v. Stein, in: v. Stein/Rothe/Schlegel (Hrsg.), Gesundheitsmanage-
ment und Krankheit im Arbeitsverhéltnis, Miinchen 2015, Kap. 5§ 5 Rn. 6 fF.

4

—_

Nebe, in: Plagemann (Hrsg.), Miinchener Anwaltshandbuch Sozialrecht, 5.
Aufl., Miinchen 2018, § 20 Rn. 22.
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men konnen vom Arbeitgeber nicht verlangt werden. Eine
Belastung ist wiederum dann nicht unverhiltnismafig,
wenn sie durch staatliche Mafinahmen im Rahmen der
Behindertenpolitik ausreichend kompensiert wird.** Trotz
unionsrechtlicher Umsetzungspflicht und trotz Ratifikati-
on der UN-BRK, die im Unterlassen angemessener Vor-
kehrungen ebenfalls eine unzuldssige Diskriminierung
sieht, hat Deutschland die allgemeine Pflicht zu angemes-
senen Vorkehrungen bislang nicht ausdriicklich kodifi-
ziert.* Unter dem Einfluss der dynamischen Rechtspre-
chung des EuGH** zum Behinderungsbegriff und der
Reichweite der Pflicht zu angemessenen Vorkehrungen®
hat sich inzwischen auch in der deutschen Rechtsanwen-
dung das Verstindnis gewandelt. Im Wege der unions-
rechtskonformen Auslegung des deutschen Rechts sind
Arbeitgeber auch nach nationalem Recht verpflichtet,
behinderungsbedingte Benachteiligungen durch zu ergrei-
fende angemessene Vorkehrungen zu vermeiden bzw. zu
beseitigen. Die hochstrichterliche Rechtsprechung sieht
§ 241 Abs. 2 BGB mit der darin verankerten allgemeinen
Schutzpflichtdimension einer Vertragspartei als die geeig-
nete Generalklausel, in die mittels unionsrechtskonformer
Auslegung auch die Pflicht des Arbeitgebers zu angemes-
senen Vorkehrungen zugunsten behinderter Menschen

hineinzulesen ist.*®

4. BTHG-L6sung: Verbesserte Zusammenarbeit
zwischen Leistungstragern und Arbeitgebern

Aus der engen systematischen Verkniipfung von Diskri-
minierungsverbot und Pflicht zu angemessenen Vorkeh-
rungen bei gleichzeitiger Einbeziehung staatlicher Kom-
pensationen folgt ein unverzichtbarer Zusammenhang
zwischen Arbeitsrecht und Sozialrecht. In nicht wenigen
Fallkonstellationen®” wird fiir behinderte oder von Behin-
derung bedrohte Menschen die gleichberechtigte Teilhabe
am Arbeitsleben nur dann erreicht werden, wenn beide
Rechtsgebiete in wechselseitiger Ergdnzung zur Wirkung
gebracht werden.”® Anhand der verschiedenen Teilhabe-
leistungen, die im Sozialrecht vorgesehen sind*, lsst sich
das praktisch™ gut veranschaulichen (dazu unter VL.).
Auch wenn sich im Wortlaut des BTHG der Terminus
»angemessene Vorkehrungen« nicht findet, so hatte der
BTHG-Gesetzgeber dieses Wechselwirkungsprinzip zwi-
schen Diskriminierungsschutz, gestaltender Arbeitgeber-
pflicht und unterstiitzenden Sozialleistungen erneut und
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deutlich vor Augen und hat es aufbauend auf der bestehen-
den Systematik verstarkt kodifiziert. Ganz prominent fin-
den sich nun gleich eingangs des SGB IX deutliche Hin-
weise darauf, dass alle Verantwortlichen zum frithestméog-
lichen Zeitpunkt Teilhabebedarfe im Zusammenhang mit
der Gefihrdung des Arbeitsplatzes bzw. der Erwerbsfihig-
keit erkennen und feststellen und unter Einbeziehung der
Arbeitgeber Risiken fiir die Teilhabe am Arbeitsleben
effektiv entgegenwirken miissen.’! Auch die gem. § 12
Abs. 1S.3 SGB IX einzurichtenden Ansprechstellen® sol-
len Leistungsberechtigte und Arbeitgeber bei der Gewin-
nung der notwendigen Informationen unterstiitzen.

42 Vgl. das Diskriminierungsverbot zum Schutz behinderter Menschen in der
UN-BRK: Gem. Art. 2 Abs. 4 UN-BRK sind angemessene Vorkehrungen
»notwendige und geeignete Anderungen und Anpassungen, die keine unver-
haltnismaflige oder unbillige Belastung darstellen und die, wenn sie in einem
bestimmten Fall erforderlich sind, vorgenommen werden, um zu gewéhrleis-
ten, dass Menschen mit Behinderungen gleichberechtigt mit anderen alle
Menschenrechte und Grundfreiheiten genieflen oder ausiiben konnen.«

43 Umfassender Uberblick bei Eichenhofer, in: Antidiskriminierungsstelle des
Bundes (Hrsg.), Angemessene Vorkehrungen als Diskriminierungsdimensi-
on im Recht, Berlin 2018, S.47, abrufbar unter: http://www.antidiskriminierungs-
stelle.de/SharedDocs/Downloads/DE/publikatic IRechtsgutachten/Rechtsgutachten_
Angemessene_Vorkehrungen.pdf?__blob=publicationFile&v=6 (27.2.2019).

44 Vgl nur EuGH, 11.4.2013 - C-335/11 ua. - NZA 2013, 553 (Ring, Skouboe
Werge); EuGH, 4.7.2013 - C-312/11 - DB 2013, 1736 (Italien).

45 Ausfithrlich Colneric, FS Kohte, 2016, S.243.

46 Grundlegend BAG, 19.12.2013 - 6 AZR 190/12 - AP Nr. 3 zu § 2 AGG; dazu
Anm. Wenckebach, Beitrag B15-2014 unter www.reha-recht.de, abrufbar un-
ter: https://www.reha-recht.de/fachbeitraege/beitrag/artikel/diskussionsbei-
trag-b15-2014/ (27.2.2019).

47 Zum Beispiel bei einer besonders kostenintensiven technischen Umgestal-
tung des Arbeitsplatzes oder bei dauerhaft benétigter Arbeitsassistenz oder
bei einer beruflichen Weiterbildung.

48 Dazu Nebe, in: Bieback/Bogemann/Igl/Welti (Hrsg.), Der Beitrag des Sozial-
rechts zur Realisierung des Rechts auf Gesundheit und des Rechts auf Arbeit
fiir behinderte Menschen, Berlin ua. 2016, S.177.

49 Vgl. nur Waldenburger, Beitrage A21-A24-2018 unter www.reha-recht.de,
abrufbar unter: https://www.reha-recht.de/fachbeitraege/beitrag/artikel/bei-
trag-a21-2018/ mit Verweis auf zugehorige Artikel (27.2.2019); Kalina, Bei-
trag B4-2012 unter www.reha-recht.de, abrufbar unter: https://www.reha-recht.
de/fachbeitraege/beitrag/artikel/diskussionsbeitrag-b4-2012/ (27.2.2019).

50 Zum Beispiel der Unterstiitzten Beschiftigung Doose, Unterstiitzte Beschafti-
gung: Integration auf lange Sicht, 3. Aufl, Marburg 2012 (zugl. Bremen,
Univ., Diss 2006); aktuell Waldenburger, Unterstiitzte Beschaftigung nach
§ 55 SGB IX, Baden-Baden 2019 (zugl. Bremen, Univ., Diss. 2018).

51 Vgl. die Erginzungen/Neuregelungen im SGB IX in § 3 Abs. 1 (hebt schon an
dieser Stelle die Kooperationsverantwortungen im Rahmen der BEM-Pflicht
gem. § 167 Abs. 2 hervor) oder in § 11 Abs. 4 und 5 die Verpflichtungen,
schon frithzeitig bei medizinischen Reha-Mafinahmen immer auch die Ge-
fahrdung des Arbeitsplatzes zu bedenken und auf die Inanspruchnahme
moglicher Leistungen zur Teilhabe am Erwerbsleben hinzuwirken; dazu BT-
Drs. 18/9522, S.227f,, 2301T.

52 Diese losen die zuvor in § 23 SGB IX aF. geregelten Servicestellen ab, die nur
an wenigen Orten im Bundesgebiet tatsichlich eingerichtet worden waren
und ihrem Auftrag entsprechend gearbeitet haben; dazu BT-Drs. 18/9522,
S.196.
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Trotz umfangreicher Beratungs-, Unterstiitzungs- und
Hinwirkungspflichten belegen die Daten anhaltend hohe
Reserven hinsichtlich der rechtzeitigen Inanspruchnahme
von Teilhabeleistungen zum Erhalt, zur Besserung und zur
Wiedererlangung der Erwerbsfihigkeit von behinderten
bzw. von Behinderung bedrohten Menschen.”® Mit dem
BTHG ist der Weg fiir sehr finanzstarke Modellprojekte
geebnet worden, vgl. § 11 SGB IX, um nach geeigneten
Wegen zu suchen, wie insbesondere im Verantwortungs-
bereich der SGB II-Leistungstrager und der gesetzlichen
Rentenversicherung die gesetzlich verankerten Grundsit-
ze »Pravention vor Reha« und »Reha vor Rente« in der
Praxis deutlich gestirkt werden kénnen.>* Uber die auf der
Grundlage von § 11 SGB IX und einer BMAS-Forderricht-
linie initiierten sogenannten »rehapro-Projekte« ist noch
nicht viel bekannt. Hier wird die rehabilitationswissen-
schaftliche Literatur aufmerksam zu beobachten sein.

VI. (Neue) Leistungen zur Teilhabe am
Arbeitsleben

1. Transformation: personenzentrierte statt
institutionszentrierte Versorgung

Uber die Bedeutung der BTHG-Reform fiir die gesetzli-
chen Leistungsanspriiche der behinderten oder von
Behinderung bedrohten Menschen gegen die Sozialleis-
tungstréger ist hier noch nicht viel gesagt worden. Fiir den
gleichberechtigten Zugang zum Arbeitsleben hiefl es
oben”>, dass doch ein breites Spektrum an Sozialleistun-
gen bereits vor Erlass des BTHG zur Verfiigung stand. Das
bestitigte sich auch unter dem kritischen Blick des Aus-
schusses zur Sicherung der Rechte der Menschen mit
Behinderung im Rahmen des Staatenpriifverfahrens zur
Umsetzung der UN-BRK. Kritisiert wurde nicht ein Man-
gel an Sozialleistungen, als vielmehr die starke Trennung
zwischen einem eher unzuginglichen allgemeinen
Arbeitsmarkt einerseits und Sonderarbeitswelten anderer-
seits, in denen behinderte Menschen beschiftigt werden.
Vor diesem Hintergrund verfolgen die materiellen Recht-
sdnderungen innerhalb der Leistungen zur Teilhabe am
Arbeitsleben vor allem ein Ziel - die Transformation von
einer institutionszentrierten hin zu einer personenzent-
rierten Versorgung, bei der nicht die Einrichtungen und
Dienste sondern die Menschen mit ihren individuellen
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Teilhabebedarfen im Mittelpunkt stehen.® Deshalb sind
auch die meisten Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsle-
ben, die bisher in den §$§ 33 ff. SGB IX aF. normiert waren,
unverdndert in die seit dem 1. Januar 2018 geltenden
§§ 49 ff. SGB IX iiberfithrt worden. Die wenigen Neuerun-
gen sind allerdings von grofiem Stellenwert, zumindest ist
mit ihnen die gesetzgeberische Erwartung verbunden,
durch »passgenaue Leistungen« die grofitmdogliche Teilha-
be behinderter Menschen am allgemeinen Arbeitsmarkt
zu fordern.”” Insoweit sind als deutlichster Ausdruck einer
personen- statt institutionszentrierten Versorgung das
Budget fiir Arbeit und die Zulassung anderer Leistungs-
anbieter zu nennen.

2. Das Budget fiir Arbeit, § 61 SGB IX
a) Alternative zur Beschaftigung in der WfbM

Mit der Diskussion dariiber, wie in Deutschland der Ver-
pflichtung in Art. 27 UN-BRK entsprechend auch fiir
behinderte Menschen der Zugang zu einem inklusiven
Arbeitsmarkt gleichberechtigt und frei gestaltet werden
kann, sind die Werkstétten fiir behinderte Menschen
(WfbM) intensiv in den Fokus geriickt. Im Staatenbericht
werden sie als negatives Beispiel fiir die zu iiberwindende
Trennung zwischen allgemeinem Arbeitsmarkt und abge-
schotteten Sonderarbeitswelten angefiihrt.”® Dieser Kritik
liele sich zwar der gesetzliche Auftrag der WfbM entge-
genhalten, denn immerhin sind die WfbM gem. § 219
SGB IX verpflichtet, Personen auf die Beschiftigung am
allgemeinen Arbeitsmarkt vorzubereiten und Uberginge
dahin zu férdern. Allerdings zeigen die Daten, dass die
WIbM starken Zuwachs erfahren und kaum Abgénge ver-
zeichnen konnen. So steigt die Zahl derer, die in der WfbM
ausgebildet werden oder dauerhaft arbeiten, seit Jahren.
Zum einen wechseln Schiiler direkt aus der Forderschule
in die WtbM; aber auch nach bereits ldngerfristiger

53 Vgl. Antwort der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage, BT-Drs. 19/2041,
S.14ff.

54 Die diesen Grundsitzen bislang gegenldufigen Praktiken zeigen sich an-
schaulich anhand der Entscheidung BSG, 19.8.2015 - B 14 AS 1/15 R -
BSGE 119, 271; dazu krit. Anm. Bieback, jurisPR-SozR 6/2016 Anm. 3; vgl.
BT-Drs. 18/589.

55 Unter V.1.
56 BT-Drs. 18/9522, S.193.
57 BT-Drs. 18/9522,S.194.

58 Vgl. deutlich die Kritik des Ausschusses zum Schutz der Rechte behinderter
Menschen im Rahmen der Staatenpriifung; dazu Giese, RP-Reha 3/2015, 51f.
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Erwerbsarbeit am allgemeinen Arbeitsmarkt kommen
Menschen dann doch in die Werkstatt, derzeit meist
wegen psychischer Beeintrichtigungen.” Der Uber-
gang auf den allgemeinen Arbeitsmarkt hingegen
gelingt bislang fast nicht.®® Mégliche Ursachen dieser
Entwicklung sind eine verstarkte Ausgrenzung behin-
derter Menschen, unzureichende Anreize im allgemei-
nen Arbeitsmarkt fiir behinderungsgerechte Beschifti-
gungen, Fehlsteuerungen zu Lasten der Eingliederungs-
hilfe und offensichtlich unzureichende Anreize fiir die
Forderung des gesetzlichen Uberleitungsauftrages.®!
Mit dem Budget fiir Arbeit (BfA) soll die Integration
von behinderten Menschen in den allgemeinen Arbeits-
markt verbessert und deren Beschiftigung am allgemei-
nen Arbeitsmarkt nachhaltig gesichert werden. Vorbild
fiir die neue Leistung waren die in den Bundeslandern
und deren Modellprojekten®® gewonnenen Erfahrun-
gen mit dem »Budget fiir Arbeit«.%

b) Voraussetzungen und Leistungsinhalt des BfA

§ 61 hat keine Vorlaufernorm und ist mit dem BTHG erst-
mals im SGB IX verankert. Das in § 61 SGB IX normierte
BfA darf weder mit dem Personlichen Budget gem. § 29
SGB IX noch mit den in den Bundeslandern praktizierten
Modellprojekten gleichgesetzt werden. Der Regelungsin-
halt des § 61 SGB IX ist gegeniiber den Modellprojekten®*
vergleichsweise schmal. Inhalt und Umfang des BfA erge-
ben sich aus § 61 Abs. 2 SGB IX. Danach umfasst das BfA
einen Lohnkostenzuschuss sowie Aufwendungsersatz fiir
die behinderungsbedingte Anleitung und Begleitung am
Arbeitsplatz. Der Lohnkostenzuschuss ist gem. § 61 Abs. 2.
S.2 SGB IX begrenzt und betrdgt bis zu 75% des vom
Arbeitgeber regelméflig gezahlten Arbeitsentgelts, hochs-
tens jedoch 40 % der monatlichen Bezugsgrofie nach § 18
Abs. 1 SGB IV. Durch Landesrecht kann gem. § 61 Abs. 2
S.2 HS.2 SGB IX von dem Prozentsatz der Bezugsgrofie
nach oben abgewichen werden. Aber auch bei landesrecht-
licher Erhohung der auf die Bezugsgrofie bezogenen Kap-
pungsgrenze kommt im Einzelfall eine hohere Bezuschus-
sung als mit 75% des gezahlten Arbeitsentgelts nicht in
Betracht.””

§ 61 Abs. 1 SGB IX verweist fiir die Leistungsvoraus-
setzungen zum einen auf die Personengruppe, die auch
Leistungen im Arbeitsbereich einer WfbM beanspruchen
kann, also auf § 58 SGB IX. Auflerdem muss ihnen von
einem privaten oder 6ffentlichen Arbeitgeber ein sozial-
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versicherungspflichtiges Arbeitsverhdltnis mit einer
tarifvertraglichen oder ortsiiblichen Entlohnung angebo-
ten worden sein. Der Verweis auf § 58 SGB IX verdeut-
licht, dass mit dem BfA eine Alternative zur Beschifti-
gung in der WfbM ermdoglicht werden soll. Bei der
Rechtsanwendung ist allerdings Vorsicht vor unprézisen
Parallelen geboten. Wie schon § 58 SGB IX den Status der
Erwerbsminderung nicht zur Zugangsvoraussetzung fiir
die Aufnahme in die WtbM erklirt, ist ein solcher Status
auch nicht fiir den Bezug eines BfA erforderlich.®® Dass
die Rechtsprechung bei tatsidchlicher Beschiftigung im
Arbeitsbereich einer WfbM vom Vorliegen -einer
Erwerbsminderung ausgeht, heifSt nicht, dass die Fest-
stellung dieses Status auch Zugangsvoraussetzung fiir die

Leistung ist.%”

c) Bewertung des § 61 SGB IX

Das BfA wird, wie es in § 61 SGB IX geregelt ist, dh. den
Lohnkostenzuschuss und den Aufwendungsersatz fiir die
Jobbegleitung umfassend, allein noch nicht die Zugangs-
barrieren zum allgemeinen Arbeitsmarkt senken.®® Schon
bisher standen im Rahmen der Leistungen zur Teilhabe
am Arbeitsleben Eingliederungszuschiisse beim Zugang

59 Anschaulich die Kleine Anfrage an die Bundesregierung zur »Qualifizierung
in Werkstitten fiir behinderte Menschen und Ubergangsméglichkeiten auf
den allgemeinen Arbeitsmarkt« und die Antwort v. 7.6.2017 unter BT-Drs.
18/12680; fiir aktuelle Zahlen siche Bundesarbeitsgemeinschaft der tiberort-
lichen Trager der Sozialhilfe (Hrsg.), Kennzahlenvergleich 2016, Miinster
2018, S.35fT., abrufbar unter: http://www.lwl.org/spur-download/bag/05_2018an.
pdf (27.2.2019).

60 Soweit gemessen lag die Ubergangsquote im zu vernachlissigenden
Promillebereich von 0,16 %; dazu Detmar ua., in: Gesellschaft fiir Integrati-
on, Sozialforschung und Betriebspidagogik gGmbH (Hrsg.), Entwicklung
der Zugangszahlen zu WfbM, ISB Bericht, Berlin 2008, S.11, 111.

61 Becker, Teilhabe 2/2017, 56 ff.

62 Uberblick bei Wuschech/Bruére/Beyer, br 2016, 101f; ausfiihrlich untersucht
von Nebe/Waldenburger, in: Landschaftsverband Rheinland (Hrsg.), Budget
fiir Arbeit, Koln 2014, https://www.lvr.de/media/wwwlvrde/soziales/menschenmit-
behind 1g/dok te_229/15_0456_Forschungsbericht_barri-

—_

hild

ung/arbeitund

erefrei.pdf (27.2.2019).
63 BT-Drs. 18/9522, S.190, 194, 255.

64 Dazu Nebe/Waldenburger, in: Landschaftsverband Rheinland, Budget fiir Ar-
beit (Fn. 62).

65 Inzwischen haben verschiedene Bundesldnder abweichende Hochstgrenzen
geregelt, siehe dazu der Uberblick von Falk, Beitrag A2-2019 unter www.
reha-recht.de, abrufbar unter: https://www.reha-recht.de/fachbeitraege/beitrag/ar-
tikel/beitrag-a2-2019/ (27.2.2019).

66 Ausfiihrlich dazu Schaumberg, Beitrag A8-2018 unter www.reha-recht.de,
S.6f., abrufbar unter: https://www.reha-recht.de/fachbeitraege/beitrag/artikel/bei-
trag-a8-2018/ (27.2.2019) sowie LPK-SGB IX-Deusch (Fn. 32), § 61 Rn. 4.

67 Ausfiihrlich zur Diskussion tiber die Voraussetzungen des BfA gem. § 61
Abs. 1 SGB IX auch Feldes/Kohte/Stevens-Bartol-Nebe (Fn. 32), § 61 Rn. 6 ff.

68 Dazu schon Nebe, PersR 2018, 13 fT.
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t und Unterstiitzung am Arbeitsplatz’

zu Erwerbsarbei
zur Verfiigung. Dennoch waren Uberginge aus der WfbM
nicht messbar.”! Einen nicht zu unterschitzenden Mehr-
wert hat die Neuregelung dennoch. Sie bietet erstmals eine
Rechtsgrundlage, damit die Rehabilitationstrager Lohn-
kostenzuschiisse unbefristet gewdhren konnen. Damit
wird durch das BTHG ein wichtiger Kritikpunkt an der
bisherigen Rechtslage beseitigt.”

Ob die mit der Neuregelung erwarteten Ziele auch
praktisch erreicht werden, hangt von verschiedenen Fak-
toren ab. Die Erfahrungen in den Modellprojekten haben
gezeigt, wie wichtig die Abstimmung zwischen den ver-
schiedenen in Betracht kommenden Leistungstragern zur
Biindelung samtlicher in Betracht kommender Leistungen
(einschliefllich zB. Hilfsmittel, Fahrkosten ua.) ist. Unver-
zichtbar ist auch, dass Arbeitgeber fortlaufend einen
Ansprechpartner fiir die Umsetzung der Leistungen haben
und dass alle Beteiligten, einschliefllich das familidre
Umfeld und die neuen Kolleg*innen, fiir gelingende Uber-
ginge sensibilisiert werden und in Konfliktsituationen
professionelle Hilfe direkt zur Verfiigung steht.”® Ein deut-
licher Riickschritt hinter diese Erfahrungen und Praktiken
wire es, wiirden Leistungsberechtigte allein auf § 61 SGB
IX verwiesen und sich zudem die gegeniiber der Einglie-
derungshilfe vorrangigen Leistungspflichtigen von vorn-
herein aus der Verantwortung ziehen.”* Der Gesetzgeber
sollte im Zuge der angekiindigten Kodifizierung eines
Budgets fiir Ausbildung sogleich auch dafiir sorgen, dass
Budgetbeschiftige auch sozialversicherungsrechtlich mit
den iibrigen Beschiftigten gleichberechtigt behandelt wer-
den. Der in der Gesetzesbegriindung begriindete, aber
normativ nicht unterlegte Ausschluss der Budgetbeschf-
tigten aus der Arbeitslosenversicherung stiinde nicht nur
im deutlichen Widerspruch zum mit dem BTHG verfolg-
ten Inklusionsanliegen, sondern wire zudem als Verstof$
gegen das Diskriminierungsverbot gem. § 33¢ SGB I ohne-
hin unwirksam.”

Jede Teilhabeleistung, die auf Verwirklichung der Teil-
habe am allgemeinen Arbeitsmarkt ausgerichtet ist, braucht
aufnahmebereite Betriebe, inklusionsbereite Vorgesetzte
und Kolleg*innen. Wer mit einem BfA am allgemeinen
Arbeitsmarkt bestehen will, ist auf vielfdltige Unterstiit-
zung angewiesen. Hier kénnen bzw. miissen Schwerbehin-
dertenvertretungen, Betriebsrite, Behindertenbeauftragte,
Gewerkschaften und jede(r) einzelne Beschiftigte seinen/
ihren Beitrag fiir einen inklusiven Arbeitsmarkt leisten.

70 | www.soziales-recht.eu
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3. Andere Leistungsanbieter, § 60 SGB IX

Mit der Zulassung anderer Leistungsanbieter gem. § 60
SGB IX wird behinderten Menschen eine weitere Wahlmog-
lichkeit er6ftnet. Sie kdnnen typische Werkstatt-Leistungen
bzw. Teile davon auch auflerhalb der WtbM in Anspruch
nehmen. Es kénnen samtliche Leistungen, die die Werkstit-
ten ihrem gesetzlichen Auftrag entsprechend anbieten,
kiinftig auch von sog. Anderen Leistungsanbietern erbracht
werden.”® Mit der Zulassung anderer Leistungsanbieter
werden Wahlmdoglichkeiten fiir eine personenzentrierte
Leistungsgewédhrung eréffnet. Andere Leistungsanbieter
koénnen ihre Bildungs- und Beschiftigungsangebote direkt
in den Betrieben und Dienststellen erbringen. Gesetzgebe-
risch soll damit den Empfehlungen nach der Staatenprii-
fung zur Umsetzung der UN-BRK entsprochen werden.””
Das Gelingen dessen wird auch davon abhédngen, inwieweit
es den verantwortlichen Leistungstrdgern gelingt, durch
attraktive und transparente Vertragsgestaltungen inklusi-
onsorientierte Anbieter zu motivieren, Leistungen ver-
gleichbar dem Berufsbildungsbereich oder dem Arbeits-
bereich der WibM auflerhalb der institutionellen Struktu-
ren passgenau und im Interesse der behinderten Menschen
zu erbringen. Aus der Praxis erfahrener Dienstleister wer-
den ernst zu nehmende Hinweise formuliert, die Vorgaben

69 Vgl. nur §§ 33 Abs. 3 Nr. 1, 34 Abs. 1, 3 SGB IX aF, jetzt inhaltsgleich in § 49
Abs. 3 Nr. 1 SGB IX: »Hilfen zur Erhaltung eines Arbeitsplatzes« sowie Ein-
gliederungszuschiisse gem. § 50 Abs. 1, 4 SGB IX, die im Zusténdigkeitsbe-
reich samtlicher Trager von Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben zu
leisten sind, dh. durch Bundesagentur, gesetzliche Rentenversicherung oder
Eingliederungshilfe.

70 Zum Beispiel durch die Unterstiitzte Beschaftigung gem. § 38a SGB IX aF,
nunmehr § 55 SGB IX, oder die begleitenden Leistungen gem. § 33 Abs. 6
SGB IX aF, nunmehr § 49 Abs. 6 SGB IX.

71 Dazu oben Fn. 60.

72 Vgl. Giese/Nebe, RP-Reha, 2015, 55 sowie Eikotter, Inklusion und Arbeit (Fn.
6), S.271 zur Kritik des CRPD-Ausschusses in der Rs. Gréninger v.
4.4.2014 - CRPD/C/D/2/2010, abrufbar unter: www.gemeinsam-einfach-ma-
chen.de/SharedDocs/Downloads/DE/AS/UN_BRK/Individualbeschwerde_Groeninger.pdf
(27.2.2019).

73 Ausfithrlich Nebe/Waldenburger, in: Landschaftsverband Rheinland, Budget
fiir Arbeit (Fn. 62), S.181f.

74 Zu den Risiken einer Fehlsteuerung ausfithrlich Feldes/Kohte/Stevens-Bar-
tol-Nebe (Fn. 32), § 61 Rn. 23ff.,, 321f.

75 Schimank/Nebe, Beitrag D60-2016 unter www.reha-recht.de, abrufbar unter:
https://www.reha-recht.de/nc/fachbeitraege/beitrag/artikel/beitrag-d60-2016
(27.2.2019); Feldes/Kohte/Stevens-Bartol-Nebe (Fn. 32), § 61 Rn. 41 ff; krit.
insoweit auch LPK-SGB IX-Deusch (Fn. 32), § 61 Rn. 4.

76 Speziell zu Inklusionsbetrieben als andere Anbieter: Wormann, Beitrag A10-
2018 unter www.reha-recht.de, abrufbar unter: https://www.reha-recht.de/fach-
beitraege/beitrag/artikel/beitrag-a10-2018/ (27.2.2019).

77 BT-Drs. 18/9522, S.194, 253.
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aus der WMVO, die tiber den Verweis in § 60 Abs. 2 SGB
IX auch fiir die Anderen Leistungsanbieter gelten, im Sin-
ne der personenzentrierten Leistungsgewahrung zu flexi-
bilisieren.”® Wie schon zum BfA ist auch hier gewiss, dass
die neuen Leistungsformen aufnahmebereite Betriebe mit
inklusionssensiblen Arbeitsstrukturen brauchen.”

VII. Restiimee

Und damit schlieft sich der Kreis. Mit dem BTHG hat
der Gesetzgeber das Inklusionsziel klar betont. Die hier-
fir unternommenen Rechtsinderungen dienen der
Anndherung an dieses Ziel. Wie lange der Weg dauern
wird, hdngt von zahlreichen Bedingungen ab. Natiirlich
lasst sich auch gesetzlich noch einiges optimieren. Doch
schon de lege lata sind Rechte und Pflichten im Sozial-
und Arbeitsrecht klar formuliert. Entscheidend werden
die Prozesse sein, innerhalb derer die jeweiligen Verant-
wortlichkeiten im Einzelfall gekldrt werden. Hierzu
miissen Verfahrensordnungen aufgestellt werden, wie
zB. Betriebsvereinbarungen zum BEM oder Inklusions-
vereinbarungen iiber angemessene Vorkehrungen und
positive Mafinahmen. Vor allem aber miissen die Sozi-
alleistungstriager die nach wie vor fiir viele Leistungsbe-
rechtigte und Akteure schwer durchschaubaren Schnitt-
stellen des gegliederten Systems durch konstruktive
Koordinierung abbauen.
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VIil. Ausblick - kollektive Verantwortung

Das Recht auf Arbeit behinderter Menschen ldsst sich nur
realisieren und ein inklusiver Arbeitsmarkt nur verwirkli-
chen, wenn Sozialrecht und Arbeitsrecht im wechselseiti-
gen Zusammenwirken ihren Beitrag zur betriebsnahen
und betrieblichen (Re)Habilitation leisten. Die Gestaltung
der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen ist gem. Art. 9
Abs. 3 GG vornehmstes Recht der Koalitionen. Nach dem
Vorbild der EU-Rahmenvereinbarung iiber integrative
Arbeitsmirkte (2010) sollten Tarifvertragsparteien ihre
verfassungsrechtlich geschiitzte Gestaltungsfreiheit ver-
antwortungsvoll ausfiillen, sollten diskriminierende Rege-
lungen in ihren Vertragswerken beseitigen® und Uber-
giange ermoglichende Tarifbestimmungen schaffen. Der
Wandel im staatlichen Arbeitsrecht zeigt die Perspektive —
die Tarifverantwortung beschrinkt sich nicht auf den alt-
klassischen »Normalarbeitnehmer«, sondern erstreckt
sich auf Beschiftigte (vgl. §§ 2 ArbSchG, 6 AGG ua.),
Rehabilitanden und andere von Erwerbsteilhabe Exklu-
dierte.®!

78 Ausfiihrlich dazu Becker, RP-Reha, 2019, 36.

79 Zum Beispiel durch einen behinderungsgerechten Arbeitsschutz, vgl. § 4
Nr. 6 ArbSchG; dazu Blume/Faber, in: Kohte/Faber/Feldhoff (Hrsg.), Gesam-
tes Arbeitsschutzrecht, 2. Aufl., Baden-Baden 2018, § 4 ArbSchG Rn. 106.

80 Vgl. nur EuGH, 19.9.2018 — C-312/17 - NZA 2018, 1268 (Bedi) und dazu
Anm. von Nebe, RP-Reha 4/2018, 53.

81 Nebe, FS Klebe, 2018, S.2921T.
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Klein/Schneider | Die Umsetzung der Entsenderichtlinie

Die Umsetzung der Entsenderichtlinie

Akad. Rat Dr. Thomas Klein/Alexander Schneider,

Institut ftir Arbeitsrecht und Arbeitsbeziehungen in der Europaischen Union (IAAEU), Trier

Mit der Anderungs-RL 2018/957/EU wurden zahlreiche
Anderungen in der Entsende-RL 96/71/EG vorgenom-
men, die von den Mitgliedstaaten bis zum 30. Juli 2020 in
nationales Recht umzusetzen sind. In Deutschland erfor-
dert dies Anderungen im Arbeitnehmerentsendegesetz
(AEntG). Der Beitrag untersucht ohne Anspruch auf Voll-
stindigkeit den Anpassungsbedarf im Hinblick auf die
Erweiterung des »harten Kerns« der zu erstreckenden
Arbeitsbedingungen (1.), die Anderungen in Bezug auf die
Erstreckung tarifvertraglicher Arbeitsbedingungen (II.),
die Anderungen im Bereich der grenziiberschreitenden
Leiharbeit (III.) sowie die neuen Regelungen fiir ldnger-
fristige Entsendungen (IV.). Anlésslich der Anderungen in
Bezug auf die Erstreckung von Tarifvertragen widmet sich
die Abhandlung zudem der Frage nach der Zuléssigkeit
vergaberechtlicher Tariftreuereglungen unter den Vorzei-
chen der gednderten Entsende-RL sowie im Lichte der
jiingeren Rechtsprechungsentwicklung (II.4.). Die Verfas-
ser kniipfen mit dem Beitrag an ihren in Heft 1/2019 ver-
offentlichten Uberblick' zu den Anderungen der Entsen-
de-RL an und fithren die dortigen Uberlegungen mit Blick
auf das deutsche Recht fort.

I. Erweiterung des »harten Kerns« zu
erstreckender Arbeitsbedingungen

Zentraler Regelungsgehalt der Entsende-RL ist die Erstre-
ckung eines »harten Kerns« klar definierter Schutzbestim-
mungen des Aufnahmemitgliedstaats auf die entsandten
Arbeitnehmer. Die im Einzelnen zu erstreckenden Rege-
lungsgegenstinde werden in Art. 3 Abs. 1 Entsende-RL
enumerativ aufgezdhlt. Im deutschen Recht wurde dieser
Katalog in § 2 AEntG fiir die Erstreckung von in Rechts-
oder Verwaltungsvorschriften festgelegten Arbeitsbedin-
gungen - in leicht verdnderter Reihenfolge, aber ansons-
ten wortgleich - tibernommen. Fiir die Erstreckung von
Tarifvertragen wurde der Katalog des Art. 3 Abs. 1 Entsen-
de-RL indes modifiziert: Nach § 5S.1 Nr. 1 AEntG konnen
die Mindestentgeltsitze in Tarifvertragen nach Art der
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Tatigkeit, Qualifikation der Arbeitnehmer und Regionen
differieren. § 5 S.1 Nr. 2 AEntG sieht anstelle der in Art. 3
Abs. 1 UAbs. 1 lit. b Entsende-RL vorgesehenen Erstre-
ckung der Regelungen zum bezahlten Mindesturlaub die
Erstreckung von Tarifregelungen tiber die Dauer des Erho-
lungsurlaubs, das Urlaubsentgelt oder ein zusitzliches
Urlaubsgeld vor. § 5 S.1 Nr. 3 AEntG enthilt tiber den
Katalog des Art. 3 Abs. 1 Entsende-RL hinausgehend eine
spezielle Erstreckungsmoglichkeit, aufgrund derer die
Entsendeunternehmen in die Urlaubsverfahren der
gemeinsamen Einrichtungen der Tarifvertragsparteien
(Urlaubskassen) einbezogen werden kénnen. Beziiglich
der ibrigen Arbeitsbedingungen wird in § 5 S.1 Nr. 4
AEntG auf den Katalog des § 2 AEntG verwiesen.

Mit der Anderungs-RL wurde zum einen der Begriff
der Mindestlohnsitze in Art. 3 Abs. 1 UAbs. 1 lit. ¢ durch
den Begriff Entlohnung ersetzt; zum anderen wurde der
Katalog um die lit. h und i erginzt. Diese Anderungen
konnen grundsitzlich durch eine Erginzung bzw. Ande-
rung der Kataloge in §§ 2 und 5 AEntG umgesetzt werden.
Der in Art. 3 Abs. 1 UAbs. 1 lit. ¢ Entsende-RL neu aufge-
nommene Entlohnungsbegrift wirft allerdings die Frage
auf, ob es der speziellen Regelung in § 5S.1 Nr. 1 AEntG
noch bedarf (1.). Zudem stellt sich die Frage, ob der Begrift
durch Regelbeispiele konkretisiert werden kann (2.). Im
Zusammenhang mit dem Entlohnungsbegrift ist auf3er-
dem zu kléren, inwiefern die Neuregelungen zur Anrech-
nung von Entsendungszulagen in Art. 3 Abs. 7 UAbs. 2
und 3 Entsende-RL eine Anderung im deutschen Recht
erfordern (3.). Schliefilich ist zu erortern, wie die beiden
neuen Katalogtatbestdnde in Art. 3 Abs. 1 UAbs. 1 lit. h
und i Entsende-RL in die Kataloge der §§ 2 und 5 AEntG
zu integrieren sind (4.)

1 Klein/Schneider, SR 2019, 211E; ebenfalls zu den Anderungen der Entsende-
RL: Kellerbauer, EuZW 2018, 846 ff.; Mdvers, ArbRAktuell 2018, 463 ff.; Rie-
senhuber, NZA 2018, 1433 ff; Franzen, EuZA 2019, 31f.
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1. Erstreckung differenzierter Entgeltregelungen

Der neue Begrift der »Entlohnung«in Art. 3 Abs. 1 UAbs. 1
lit. ¢ Entsende-RL umfasst in Ankniipfung an die
EuGH-Rechtsprechung in der Rechtssache Sihkéalojen
ammattiliitto* die Einteilung der Arbeitnehmer in Lohn-
gruppen auf der Grundlage verschiedener Kriterien (wie
etwa der Qualifikation, der Ausbildung und der Erfahrung
der Arbeitnehmer und/oder der Art der von ihnen ausge-
{ibten Titigkeit).’ Das AEntG sieht eine solche Differenzie-
rung aktuell speziell fiir tarifliche Mindestentgeltsitze vor.
Nach § 5 S.1 Nr. 1 AEntG konnen in einem Tarifvertrag
Mindestentgeltsitze geregelt werden, die nach Art der
Tatigkeit, Qualifikation der Arbeitnehmer und Regionen
differieren kénnen. Wird in Umsetzung der gednderten
Entsende-RL der Begriff »Mindestentgeltsitze« im AEntG
durch den Begriff »Entlohnung« ersetzt, stellt sich die Frage,
ob es der speziellen Regelung in § 5S.1 Nr. 1 AEntG noch
bedarf. Dies konnte allenfalls im Hinblick auf regionale Dif-
ferenzierungen in Erwéagung gezogen werden, da der EuGH
dieses Kriterium nicht ausdriicklich nennt. Das Urteil ent-
halt allerdings nur eine beispielhafte Aufzihlung. Abstrak-
ter Bezugspunkt sind »die Vorschriften iiber die Einteilung
der Arbeitnehmer in Lohngruppen, die im Aufnahmemit-
gliedstaat auf der Grundlage verschiedener Kriterien ange-
wandt werden«.* Der EuGH rekurriert also beziiglich der
Differenzierungskriterien auf die nationalen Vorschriften.
Diesem Ansatz ist der europdische Gesetzgeber in Art. 3
Abs. 1 UAbs. 3 Entsende-RL gefolgt: Mafigeblich fiir den
Entlohnungsbegrift sind die nationalen Rechtsvorschriften
und/oder Gepflogenheiten sowie die allgemeinverbindli-
chen Tarifvertrage des Aufnahmestaats. Sehen diese eine
Einteilung der Arbeitnehmer in Lohngruppen nach Regio-
nen vor, sind diese Bestimmungen als Entlohnungsregelung
iSv. Art. 3 Abs. 1 UAbs. 1 lit. c Entsende-RL anzusehen.’ Der
Entlohnungsbegriff erfasst folglich auch die bisherin § 5.1
Nr. 1 AEntG enthaltene Differenzierung nach Regionen.
Mit der Umsetzung des Entlohnungsbegriffs wird die spe-
zielle Regelung des § 5 S.1 Nr. 1 AEntG also obsolet.

2. Konkretisierung des Entlohnungsbegriffs
durch Regelbeispiele

Der Entlohnungsbegriff umfasst neben der Grundvergiitung
auch alle weiteren die Entlohnung ausmachenden Bestand-
teile (insbesondere Zulagen, Zuschldge und Sonderzahlun-
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gen), die neben dem reguldren Entgelt gezahlt werden und
somit das Verhiltnis von Leistung und Gegenleistung ver-
andern.® In Deutschland werden diese weiteren Bestandtei-
le zumeist in Tarifvertragen geregelt. Aus § 6 Abs. 5 ArbZG
kann sich allerdings auch ein gesetzlicher Anspruch auf
einen Zuschlag ergeben.” In allgemeinverbindlichen Tarif-
vertrdagen lassen sich insbesondere Zulagen und Zuschlige
zum Ausgleich von Mehrarbeit®, Nachtarbeit’, Sonn- und
Feiertagsarbeit'® bzw. besonderer Erschwernisse'' sowie
Sonderzahlungen und Gratifikationen'? ausmachen. Ange-
sichts der Vielfalt der tariflichen Regelungen ist eine
abschlieflende Bestimmung der weiteren Entlohnungsbe-
standteile zwar ausgeschlossen; zur Vereinfachung der
Rechtsanwendung lielen sich - ausgehend von den in der
Tarifpraxis verbreiteten Sondervergiitungsarten — jedoch
Regelbeispiele bilden. Der Entlohnungsbegriff kénnte dem-
nach wie folgt konkretisiert werden: »die Entlohnung ein-
schliefSlich aller die Entlohnung ausmachenden Bestandteile,
insbesondere Vergiitungen fiir den Ausgleich von Mehrarbeit,
Nachtarbeit, Sonn- und Feiertagsarbeit oder besonderer
Erschwernisse sowie Sonderzahlungen und Gratifikationen.«

2 EuGH, 12.2.2015 - C-396/13 - NZA 2015, 345 (Sahkoalojen ammattiliitto).

3 Klein/Schneider, SR 2019, 21, 26; vgl. EuGH, 12.2.2015 - C-396/13 - NZA
2015, 345 (Sihkoalojen ammattiliitto), Rn. 43; vgl. auch Heuschmid/Schierle,
in: Preis/Sagan (Hrsg.), Europdisches Arbeitsrecht, 2. Aufl., Kéln 2019 (im
Folgenden: Preis/Sagan), Rn. 16.133, 16.142.

4 EuGH, 12.2.2015 - C-396/13 - NZA 2015, 345 (Sdhkoalojen ammattiliitto),
Rn. 43.

5 So auch bereits Bayreuther, EuZW 2015, 308, 313 auf Grundlage der Ent-
scheidung Sihkoalojen ammattiliitto.

6 Klein/Schneider, SR 2019, 21, 26.

7 Siehe dazu Baeck/Deutsch (Hrsg.), ArbZG, 3. Aufl,, Minchen 2014, § 6
ArbZG Rn. 82 ft;; Raab, ZfA 2014, 237 ft.

8 ZB.:§ 3Nr. 6.1 (iVm. § 3 Nr. 5.1) Bundesrahmentarifvertrag fiir das Bauge-
werbe fiir Arbeiter v. 4.7.2002 idFv. 24.11.2015, AVE v. 4.5.2016 mWz.
1.1.2016, BAnz AT 9.5.2016 B4 (BRTV Bau); § 13 Abs. 1 lit. a (iVm. § 10)
Rahmentarifvertrag fiir gewerbliche Arbeitnehmer im Dachdeckerhandwerk
v. 27.11.1990 idFv. 5.10.2016, AVE v. 1.8.2017 mWz. 1.1.2017, BAnz AT
15.8.2017 B3 (RTV Dachdeckerhandwerk).

9 ZB.:§ 3 Nr. 6.2 (iVm. § 3 Nr. 5.2) BRTV Bau; § 13 Abs. 1 lit. b (iVm. § 11)
RTV Dachdeckerhandwerk; § 6 Entgelttarifvertrag fiir Sicherheitsdienstleis-
tungen in Berlin und Brandenburg v. 31.1.2017, AVE v. 31.7.2017 mWz.
1.1.2017, BAnz AT 16.8.2017 B5 (TV Sicherheit Ber-Bra).

10 ZB.: § 3 Nr. 6.3 (iVm. § 3 Nr. 5.3) BRTV Bau; § 13 Abs. 1 lit. ¢ iVm. § 12)
RTV Dachdeckerhandwerk; § 6 TV Sicherheit Ber-Bra.

11 ZB.: § 33 Abs. 2, 3 RTV Dachdeckerhandwerk.

12 ZB.: § 11 Rahmentarifvertrag fiir das Geriistbauer-Handwerk v. 4.7.2015
mWz. 1.9.2015, AVE v. 8.7.2016, BAnz AT 14.7.2016 B4; § 9 Manteltarif-
vertrag fiir das Gaststétten- und Hotelgewerbe des Landes Nordrhein-West-
falen v. 20.4.2016, AVE v. 20.9.2016 mWz. 1.5.2016, BAnz. AT 13.10.2016
B7.
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3. Anrechnung von Entsendungszulagen

In der Vergangenheit war mitunter unklar, inwiefern Ent-
sendungszulagen, die dem entsandten Arbeitnehmer
gezahlt wurden, auf den ihm im Aufnahmemitgliedstaat
zustehenden Mindestlohnanspruch angerechnet werden
kénnen."? Die Anderungs-RL hat diesbeziiglich Neuerun-
gen in Art. 3 Abs. 7 UAbs. 2 und 3 Entsende-RL gebracht.
Zwar bleibt es bei dem Grundsatz, dass Entsendungszula-
gen als Bestandteil der Entlohnung gelten, soweit sie nicht
als Erstattung tatsdchlich entstandener Kosten gezahlt
werden. Legen die fiir das Arbeitsverhiltnis geltenden
Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen aber nicht fest,
ob und wenn ja welche Bestandteile einer Entsendungszu-
lage als Erstattung tatsdchlich entstandener Kosten gezahlt
werden oder welche Teil der Entlohnung sind, wird nun
unwiderleglich vermutet'?, dass die gesamte Zulage als
Erstattung von infolge der Entsendung entstandenen Kos-
ten gezahlt wird, also nicht anrechenbar ist. Mafigeblich
sind insofern ausweislich des Erwadgungsgrundes 20 der
Anderungs-RL die Arbeits- und Beschiftigungsbedingun-
gen, die sich aus den auf das Arbeitsverhaltnis anwendba-
ren Rechts- und Verwaltungsvorschriften, Tarifvertragen,
Schiedsspriichen oder vertraglichen Vereinbarungen
ergeben.'” Welche Rechts- und Verwaltungsvorschriften
bzw. Tarifvertrage dies sind, richtet sich nach dem anwend-
baren Vertragsstatut, das nach Art. 8 Rom-I-VO zu
bestimmen ist. In den allermeisten Fallen diirften danach
die Rechts- und Verwaltungsvorschriften sowie die Tarif-
vertrage des Entsendestaats (als Recht des Staats des
gewohnlichen Arbeitsorts iSv. Art. 8 Abs. 2 Rom-I-VO)
maf3gebend sein.'® Die voriibergehende Entsendung des
Arbeitnehmers in einen anderen Mitgliedstaat dndert an
dessen gewohnlichem Arbeitsort in seinem Herkunfts-
staat nichts (Art. 8 Abs. 2 S.2 Rom-I-VO). Auch die Ent-
sende-RL und die dazu erlassenen nationalen Umset-
zungsbestimmungen lassen das Vertragsstatut unberiihrt;
sie qualifizieren lediglich die Arbeits- und Beschiftigungs-
bedingungen des »harten Kerns« als Eingriffsnormen iSv.
Art.9 Abs. 1 Rom-I-VO."” Da Entsendungszulagen jedoch
nicht zu diesem »harten Kern« gehoren, gilt fiir sie unver-
dndert das Vertragsstatut.

Fir die Vermutung nach Art. 3 Abs. 7 UAbs. 3 Entsen-
de-RL sind somit das Vertragsstatut und die vertraglichen
Vereinbarungen zwischen dem entsandten Arbeitnehmer
und seinem Arbeitgeber entscheidend. Die Regelungen, aus
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denen sich ein etwaiger Anspruch auf die Zahlung einer
Entsendungszulage ergeben kann, sind demzufolge auch
fiir die Vermutungsregel des Art. 3 Abs. 7 UAbs. 3 Entsen-
de-RL mafigebend. Legen sie nicht fest, welcher Anteil der
Entsendungszulage als Ersatz fiir tatsichlich entstandene
Kosten oder als Entlohnung gezahlt wird, ist davon auszu-
gehen, dass die gesamte Zulage als Erstattung von infolge
der Entsendung entstandenen Kosten gezahlt wird.

Die Vermutungsregelung ist ins deutsche Recht umzu-
setzen. Systematisch bietet sich die Aufnahme einer ent-
sprechenden Regelung in den 5. Abschnitt des AEntG an.
Weitergehender Handlungsbedarf besteht im deutschen
Recht mangels eines gesetzlichen Anspruchs auf die Zah-
lung einer Entsendungszulage allenfalls fiir die Tarifver-
tragsparteien, sofern diese Regelungen iiber die Zahlung
von Entsendungszulagen getroffen haben. Die Anrech-
nung von Entsendungszulagen, die nach Deutschland ent-
sandten Arbeitnehmern auf Grundlage ihres Heimatrechts
oder einer vertraglichen Vereinbarung mit ihrem Arbeit-
geber gezahlt werden, richtet sich indes nach den Arbeits-
und Beschiftigungsbedingungen des jeweiligen Vertrags-
statuts bzw. nach den vertraglichen Vereinbarungen.

4. Integration der neuen Katalogtatbestande

Nach Art. 3 Abs. 1 UAbs. 1 lit. h Entsende-RL sind kiinftig
die Bedingungen fiir Unterkiinfte, die vom Arbeitgeber fiir
Arbeitnehmer, die von ihrem regelmifligen Arbeitsplatz
entfernt sind, zur Verfiigung gestellt werden, auf entsandte
Arbeitnehmer zu erstrecken. Der Regierungsentwurf (RegE)
zu einem Gesetz gegen illegale Beschiftigung und Sozialleis-
tungsmissbrauch v. 25. Marz 2019 (BT-Drs. 19/8691) sieht
zur Umsetzung dieser Neuregelung eine Ergédnzung des § 5
AEntG vor (Art. 2 Nr. 2lit. b RegE). Damit wiren wegen der
Regelung in § 5 AEntG lediglich die betreffenden Bestim-
mungen in Tarifvertrdgen iSv. § 3 AEntG auf entsandte
Arbeitnehmer anwendbar.'® Bedingungen fiir die Unter-
kiinfte von Arbeitnehmern sind allerdings auch in Nr. 4.4

13 Riesenhuber, NZA 2018, 1433, 1436.
14 Dazu Klein/Schneider, SR 2019, 21, 26.

15 AA. Riesenhuber, NZA 2018, 1433, 1436, der auf die Tarifvertrige und Ge-
setze des Aufnahmestaats abstellt.

16 AA. Riesenhuber, NZA 2018, 1433, 1436, der auf die Arbeits- und Beschif-
tigungsbedingungen des Aufnahmestaats abstellt.

17 Klein/Schneider, SR 2019, 21, 22.
18 ZB.:§ 7 Nr. 4.2 BRTV Bau.
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des Anhangs der ArbStittV geregelt. Letztere lieflen sich bei
einem weiten Verstindnis des Merkmals »Arbeitsplatz«
zwar als Regelungen iiber die Sicherheit, den Gesundheits-
schutz und die Hygiene am Arbeitsplatz unter § 2 Nr. 5

AEntG subsumieren;"

vorzugswiirdig ist jedoch eine Auf-
nahme in den Katalog des § 2 AEntG und eine entsprechen-
de Erganzung der Verweisung in § 5 S.1 Nr. 4 AEntG.

Art. 3 Abs. 1 UAbs. 1 lit. i Entsende-RL verlangt ferner
die Erstreckung von Zulagen oder Kostenerstattungen zur
Deckung von Reise-, Unterbringungs- und Verpflegungs-
kosten fiir Arbeitnehmer, die aus beruflichen Griinden
nicht zu Hause wohnen. Die Bestimmung gilt ausschlief3-
lich fiir die Reise-, Unterbringungs- und Verpflegungskos-
ten, die entsandten Arbeitnehmern entstehen, wenn sie zu
und von ihrem regelméfligen Arbeitsplatz in dem Mit-
gliedstaat, in dessen Hoheitsgebiet sie entsandt wurden,
reisen miissen oder von ihrem Arbeitgeber voriibergehend
von diesem regelmiafligen Arbeitsplatz an einen anderen
Arbeitsplatz gesandt werden (Art. 3 Abs. 1 UAbs. 2 Ent-
sende-RL). Ein gesetzlicher Anspruch auf Erstattung von
Reise-, Unterbringungs- und Verpflegungskosten kann
sich in Deutschland aus dem Aufwendungsersatzanspruch
des § 670 BGB ergeben.”’ Daneben enthalten allgemein-
verbindliche Tarifvertrige Regelungen zur Erstattung von
Reise-!, Unterbringungs-** und Verpflegungskosten®’. Es
bietet sich daher auch beziiglich der Zulagen oder Koste-
nerstattungen zur Deckung von Reise-, Unterbringungs-
und Verpflegungskosten eine Aufnahme in den Katalog
des § 2 AEntG und eine entsprechende Ergidnzung der
Verweisung in § 5 S.1 Nr. 4 AEntG an.

Il. Erstreckung tarifvertraglicher
Arbeitsbedingungen

Neben den in Gesetzen und Verwaltungsvorschriften fest-
gelegten Arbeitsbedingungen (Art. 3 Abs. 1 UAbs. I,
1. Spstr. Entsende-RL, § 2 AEntG) werden auch in Tarif-
vertriagen festgelegte Arbeitsbedingungen unter bestimm-
ten Voraussetzungen auf entsandte Arbeitnehmer erstreckt
(Art. 3 Abs. 1 UAbs. 1, 2. Spstr., Art. 3 Abs. 8 Entsende-RL,
§§ 3-7a AEntG). Auf Grundlage der alten Fassung der
Entsende-RL waren zwingend nur die allgemeinverbind-
lichen Tarifvertrige des Baugewerbes (iSd. Anhangs der
Entsende-RL) auf entsandte Arbeitnehmer zu erstrecken
(Art. 3 Abs. 1 UAbs. 1, 2. Spstr. Entsende-RL aF.). Dieser
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Vorgabe kam das AEntG durch die Erstreckung der
Rechtsnormen der nach § 5 TVG fiir allgemeinverbindlich
erklirten bundesweiten Tarifvertrage des Bauhauptgewer-
bes und des Baunebengewerbes nach (vgl. §§ 3 S.1 Alt. 1
iVm. § 4 Abs. 1 Nr. 1 AEntG).

Allgemeinverbindliche Tarifvertrdge anderer Branchen
konnten die Mitgliedstaaten optional auf entsandte Arbeit-
nehmer erstrecken (Art. 3 Abs. 10 Entsende-RL aF.). Der
deutsche Gesetzgeber machte von dieser Moglichkeit
Gebrauch. Durch Rechtsverordnung kénnen bundesweite
Tarifvertridge anderer Branchen auf alle Arbeitsverhéltnis-
se zwischen einem Arbeitgeber mit Sitz im Ausland und
seinen im raumlichen Geltungsbereich des jeweiligen
Tarifvertrags beschiftigten Arbeitnehmern erstreckt wer-
den (§ 3 S.1 Alt. 2 AEntG). Fur den Erlass einer solchen
Rechtsverordnung sieht das AEntG zwei Verfahren vor:
Die Rechtsnormen der Tarifvertrige der in § 4 Abs. 1
AEntG abschlieflend aufgezdhlten Branchen konnen
durch Erlass einer Rechtsverordnung nach § 7 AEntG
erstreckt werden. Fiir alle anderen Branchen gelten die
strengeren Voraussetzungen des § 7a AEntG.**

Die gednderte Entsende-RL erfordert in Bezug auf die
Erstreckung tarifvertraglicher Arbeitsbedingungen zwin-
gende Anpassungen im AEntG und eré6ffnet dariiber hin-
aus neue Optionen. Obligatorisch umzusetzen ist die nun-
mehr vorgegebene branchenunabhéngige Erstreckung
allgemeinverbindlicher Tarifvertrdge (1.). Die in Art. 3
Abs. 8 UAbs. 2 Entsende-RL eréffnete Moglichkeit, neben
allgemeinverbindlichen auch allgemein wirksame (2.)
sowie die von den représentativsten Organisationen
geschlossenen (3.) Tarifvertridge auf entsandte Arbeitneh-
mer zu erstrecken, steht indes im Ermessen der Mitglied-
staaten. Es stellt sich daher die Frage, ob fiir diese Moglich-
keiten im deutschen Recht ein sinnvoller Anwendungsbe-
reich besteht. Da sich Gestaltungspotentiale am ehesten im

19 Vgl. BT-Drs. 19/8691, S. 56.

20 Siehe dazu iE. Koch, in: Schaub (Begr.), Arbeitsrechts-Handbuch, 17. Aufl.,
Miinchen 2017, § 82 Rn. 1ff.; Preis, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt
(Hrsg.), Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 19. Aufl., Miinchen 2019
(im Folgenden: ErfK), § 611a BGB Rn. 553 ff.

21 ZB.:§ 7 Nr. 3.1 BRTV Bau (Fahrtkostenabgeltung bei Arbeitsstellen mit tag-
licher Heimfahrt); § 7 Nr. 4.4 BRTV Bau (Fahrkostenabgeltung bei Wochen-
endheimfahrt); § 36 Nr. 2 RTV Dachdeckerhandwerk.

22 7B.:§ 36 Nr. 1 RTV Dachdeckerhandwerk.
23 ZB.:§ 7 Nr. 3.2 BRTV Bau.

24 Zu den geltenden RVO siehe die Nachweise bei ErfK-Schlachter (Fn. 20), § 4
AEntG Rn. 2-5, 10.
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Bereich vergaberechtlicher Tariftreueklauseln abzeichnen,
besteht Anlass, insbesondere diese Méglichkeiten im Lich-
te der gednderten Vorgaben zu betrachten (4.).

1. Branchenunabhangige Erstreckung
allgemeinverbindlicher Tarifvertrage

Die Entsende-RL sieht in ihrer gednderten Fassung vor,
dass die Mitgliedstaaten den in ihr Hoheitsgebiet entsand-
ten Arbeitnehmern die Arbeits- und Beschaftigungsbe-
dingungen garantieren, die in fiir allgemeinverbindlich
erkldrten Tarifvertragen festgelegt sind und die in Art. 3
Abs. 1 UAbs. 1lit. a-h Entsende-RL genannten Gegenstan-
de (»harter Kern«) betreffen. Die Beschridnkung auf Tarif-
vertrage, welche die im Anhang der Richtlinie genannten
Titigkeiten betreffen, wurde durch die Anderungs-RL
ersatzlos gestrichen. Die fiir allgemeinverbindlich erklar-
ten Tarifvertrdge sind kiinftig demnach branchen- und
tatigkeitsunabhéngig zu erstrecken.

Unter fiir allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrigen
iSd. Entsende-RL sind nach deren Art. 3 Abs. 8 UAbs. 1
Tarifvertrage zu verstehen, die von allen in den jeweiligen
geographischen Bereich fallenden und die betreffende Titig-
keit oder das betreffende Gewerbe ausiibenden Unterneh-
men einzuhalten sind. Aus unionsrechtlicher Perspektive ist
es folglich unerheblich, ob die Allgemeinverbindlichkeit
eines Tarifvertrags auf einer Allgemeinverbindlicherklarung
nach § 5 TVG oder auf einer Rechtsverordnung nach § 7
oder § 7a AEntG beruht.?® Es handelt sich in allen Fillen um
fiir allgemeinverbindlich erklérte Tarifvertrage iSd. Entsen-
de-RL. Dieses Begriffsverstindnis vorausgeschickt, ist fest-
zustellen, dass das deutsche Recht den Vorgaben der geédn-
derten Entsende-RL de lege lata nur teilweise entspricht. Nur
die aufgrund einer Rechtsverordnung nach § 7 oder § 7a
AEntG allgemeinverbindlichen Tarifvertrage sowie die nach
§ 5 TVG allgemeinverbindlichen Tarifvertrige des Bau-
haupt- und -nebengewerbes iSv. § 4 Abs. 1 Nr. 1 AEntG
werden durch § 3 AEntG automatisch auf entsandte Arbeit-
nehmer erstreckt. Andere nach § 5 TVG fiir allgemeinver-
bindlich erklérte Tarifvertrége finden nach § 3 AEntG keine
Anwendung.? Zur Behebung dieses Defizits bedarf es einer
Streichung der Beschrankung auf allgemeinverbindliche
Tarifvertrage iSv. § 4 Abs. 1 Nr. 1 AEntG in § 3 AEntG.

Die Ausweitung des § 3 AEntG auf die allgemeinver-
bindlichen Tarifvertrédge aller Branchen riickt ein weiteres,
bisher wenig beachtetes Problem in den Blick. Nach § 3
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S.1 AEntG finden nur die Rechtsnormen eines bundeswei-
ten Tarifvertrags auf entsandte Arbeitnehmer Anwendung.
Eine Ausnahme hiervon gilt nach § 3 S.2 AEntG, soweit
die tarifvertraglichen Regelungen Arbeitsbedingungen
iSd. § 5 Nr. 2 oder 3 AEntG (Regelungen iiber Urlaub und
Urlaubsentgelt bzw. iiber Urlaubskassenverfahren) zum
Gegenstand haben. Fiir die Anwendung solcher Tarifnor-
men auf entsandte Arbeitnehmer reicht es aus, dass die
betreffenden Tarifvertrige zusammengefasst raumlich das
gesamte Bundesgebiet abdecken. Diese Sonderregelung ist
durch die bei Erlass des § 3 AEntG im Jahr 2009 vorhan-
denen Urlaubsregelungen des Baugewerbes zu erkléren,
auf die der Gesetzgeber Riicksicht nehmen wollte.”’

Die Vereinbarkeit des § 3 S.1 AEntG mit der Entsen-
de-RL wurde in der Vergangenheit nur vereinzelt in Frage
gestellt.”® Dies mag vor allem darauf zuriickzufiihren sein,
dass die Richtlinie bislang nur die Erstreckung der allge-
meinverbindlichen Tarifvertrige des Baugewerbes zwin-
gend verlangte, deren rdumlicher Geltungsbereich sich in
der Praxis - mit Ausnahme derin § 3 S.2 AEntG gesondert
geregelten Urlaubstarifvertrage — auf das gesamte Bundes-
gebiet erstreckt. Mit der Einbeziehung aller Branchen
durch die Anderungs-RL wird diese Frage nun jedoch
praktisch relevant, da viele allgemeinverbindliche Tarif-
vertridge nicht bundesweit gelten.

Die Entsende-RL enthilt weder in ihrer alten noch in
ihrer neuen Fassung eine Grundlage fiir die Beschrankung
auf bundesweite Tarifvertrage. In der Legaldefinition in
Art. 3 Abs. 8 UAbs. 1 Entsende-RL wird lediglich darauf
abgestellt, dass die Tarifvertrdge von allen in den jeweiligen
geographischen Bereich fallenden Unternehmen einzuhal-
ten sind. Dass damit nicht das gesamte Hoheitsgebiet des
Mitgliedstaats gemeint ist, ergibt sich aus Art. 3 Abs. 8
UAbs. 2, 2. Spstr. Entsende-RL. Danach konnen Tarifver-
trage zur Anwendung gebracht werden, die von den auf
nationaler Ebene reprasentativsten Organisationen der

25 Preis/Sagan-Heuschmid/Schierle (Fn. 3), Rn. 16.125.

26 Im Jahr 2016 waren in Deutschland insgesamt 443 Tarifvertrige fiir allge-
meinverbindlich erklart (Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales, Ver-
zeichnis der fiir allgemeinverbindlich erkldrten Tarifvertrage, Stand:
1.7.2017).

27 Koberski/Asshoff/Eustrup/Winkler (Hrsg.), AEntG, 3. Aufl,, Miinchen 2011,
§ 3 AEntG Rn. 13; ErfK-Schlachter (Fn. 20), § 3 AEntG Rn. 4; Bayreuther,
DB 2009, 678; vgl. auch BT-Drs. 16/10486, S. 18 und 20.

28 Rodl, WSI-Mitteilungen 2012, 517, 521; dem folgend Deinert, in: Schlach-
ter/Heinig (Hrsg.), Europiisches Arbeits- und Sozialrecht, Enzyklopidie
Europarecht Bd. 7, Baden-Baden 2016 (im Folgenden: Schlachter/Heinig),
§ 10 Rn. 65.
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Tarifvertragsparteien geschlossen wurden und innerhalb
des gesamten nationalen Hoheitsgebiets zur Anwendung
kommen. Aus dem Umstand, dass die Geltung im gesam-
ten nationalen Hoheitsgebiet in dieser Bestimmung expli-
zit als Voraussetzung genannt wird, ist der Umkehrschluss
zu ziehen, dass diese Einschrankung fiir die Erstreckung
von allgemeinverbindlichen Tarifvertragen nach Art. 3
Abs. 8 UAbs. 1 oder Art. 3 Abs. 8 UAbs. 2, 1. Spstr. Entsen-
de-RL nicht gilt.

Die Beschriankung auf bundesweite Tarifvertrage lasst
sich auch nicht auf den nach Art. 3 Abs. 1 UAbs. 1 Entsen-
de-RL einzuhaltenden Gleichbehandlungsgrundsatz stiit-
zen. Dieser Grundsatz verlangt, dass nationale Unterneh-
men in einer vergleichbaren Lage am betreffenden Ort
oder in der betreffenden Sparte denselben Anforderungen
unterworfen sind und dass sie dieselben Anforderungen
mit derselben Wirkung erfiillen miissen (vgl. Art. 3 Abs. 8
UAbs. 3 Entsende-RL). Die Erstreckung regionaler Tarif-
vertrage auf ausldndische Arbeitgeber gerdt mit diesem
Grundsatz nicht zwangsldufig in Konflikt. Ein Verstof§
gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz ldge nur vor, wenn
inldndische Unternehmen mit Sitz auflerhalb des regiona-
len Geltungsbereichs des Tarifvertrags, die Arbeitnehmer
in den Geltungsbereich des Tarifvertrags entsenden, nicht
an die Rechtsnormen des Tarifvertrags gebunden wiren.?’
Selbst in einem solchen Fall wiirde der Verstofl gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz die Bundesrepublik jedoch
nicht von ihrer Pflicht entbinden, allgemeinverbindliche
Tarifvertrage, die Aspekte des in Art. 3 Abs. 1 UAbs. 1 Ent-
sende-RL definierten »harten Kerns« zum Gegenstand
haben, unter Beachtung des Gleichbehandlungsgrundsatzes
auf entsandte Arbeitnehmer zu erstrecken. Die Richtlinie
ist vielmehr nach Art. 288 Abs. 3 AEUV hinsichtlich des
zu erreichenden Ziels verbindlich und tberldsst den
Mitgliedstaaten lediglich die Wahl der Form und der
Mittel, um dieses Ziel zu erreichen.

Eine Ausnahme von der aus Art. 3 Abs. 1 UAbs. 1, 2. Spstr.
Entsende-RL folgenden Pflicht zur Erstreckung auch der
regionalen allgemeinverbindlichen Tarifvertrige wire
allenfalls zu erwdgen, wenn die Beachtung des Gleich-
behandlungsgrundsatzes anderenfalls nicht moglich wire.
Letzteres trifft jedoch nicht zu. Arbeitgeber mit Sitz im
Inland, die innerhalb Deutschlands Arbeitnehmer in den
Geltungsbereich eines regionalen Tarifvertrags entsenden,
wiren — die Streichung des Merkmals »bundesweit« in § 3
S.1 AEntG unterstellt — schon nach geltendem Recht an
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diesen Tarifvertrag gebunden. Der Wortlaut des § 3 S.1
AEntG mag zwar zundchst auf ein anderes Verstindnis
hindeuten, weil nur die Arbeitsverhaltnisse zwischen einem
Arbeitgeber mit Sitz im Ausland und seinen im rdumlichen
Geltungsbereich des Tarifvertrags beschiftigten Arbeit-
nehmern explizit genannt werden. Die Norm ordnet jedoch
lediglich an, dass die Tarifvertrage »auch« fiir diese Arbeits-
verhiltnisse gelten. Aus der Verwendung des Adverbs
»auch« kann geschlossen werden, dass die Tarifvertrige
ebenso fiir im Inland ansissige Arbeitgeber gelten.*® Dieses
Verstindnis wird durch § 8 Abs. 1 S.1 AEntG bestitigt,
wonach Arbeitgeber mit Sitz im In- oder Ausland, die unter
den Geltungsbereich eines fiir allgemeinverbindlich erklar-
ten Tarifvertrags oder einer Rechtsverordnung fallen, ver-
pflichtet sind, ihren Arbeitnehmern mindestens die in dem
Tarifvertrag fiir den Beschiftigungsort vorgeschriebenen
Arbeitsbedingungen zu gewéhren.

Die Beschrankung auf bundesweite Tarifvertrige ist
nach alledem mit den verbindlich umzusetzenden Richt-
linienvorgaben unvereinbar und muss ersatzlos gestrichen
werden.”! Erstreckt werden damit kiinftig nicht nur bun-
desweite, sondern auch regionale Tarifvertrige, sofern sie
allgemeinverbindlich sind.

2. Ausdehnung auf allgemein wirksame
Tarifvertrage

Nach Art. 3 Abs. 8 UAbs. 2 Entsende-RL nF. besteht nun
auch fiir die Bundesrepublik die Moglichkeit, allgemein
wirksame Tarifvertrige auf entsandte Arbeitnehmer zu
erstrecken. In Abgrenzung zu allgemeinverbindlichen
Tarifvertridgen, die von den unter ihren Geltungsbereich
fallenden Unternehmen verbindlich einzuhalten sind,
geht es bei allgemein wirksamen Tarifvertrdgen um solche,
die - ohne staatliche Allgemeinverbindlicherkldrung - tat-
sichlich auf alle von ihrem Regelungsbereich erfassten
Arbeitsverhiltnisse angewendet werden.*” Inwiefern die
Umsetzung dieser Option ins deutsche Recht sinnvoll ist,
erscheint fraglich und ist deshalb im Folgenden naher zu
beleuchten.

29 Vgl. Koberski/Asshoff/Eustrup/Winkler, AEntG (Fn. 27), § 3 AEntG Rn. 12.

30 Waas, in: Thiising (Hrsg.), MiLoG und AEntG, 2. Aufl., Miinchen 2016, § 3
AEntG Rn. 10.

31 Ebenso Rddl, WSI-Mitteilungen 2012, 517, 521.
32 Vgl. Klein/Schneider, SR 2019, 21, 28.
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a) RegelmaBig keine allgemeine Wirksamkeit kraft
Tarifbindung in Deutschland

Abseits allgemeinverbindlicher bzw. durch Rechtsverord-
nung nach §§ 7, 7a AEntG erstreckter Tarifvertrige gelten
die Tarifnormen in Deutschland nach § 4 Abs. 1 TVG nur
fiir beiderseits tarifgebundene Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer. Eine allgemeine Wirksambkeit von Tarifvertragen
wiirde demnach eine allgemeine Tarifgebundenheit vor-
aussetzen, die in Deutschland in keiner Branche gegeben
ist. Selbst wenn man fiir die allgemeine Wirksambkeit eine
weit iiberwiegende Wirksamkeit geniigen liefle, diirfte
angesichts einer Tarifbindung von nur 27 % aller Betrie-
be* kein praktischer Anwendungsbereich fiir die Erstre-
ckung allgemein wirksamer Tarifvertrige bestehen. Auch
die Beriicksichtigung der nicht durch Tarifbindung, son-
dern lediglich durch arbeitsvertragliche Bezugnahme ver-
mittelten Tarifgeltung, diirfte an diesem Befund nichts
dndern, da sich nur 39 % der nicht tarifgebundenen Betrie-
be an einem Tarifvertrag orientieren®.

b) Allgemeine Wirksamkeit durch vergaberechtliche
Tariftreueregelungen

Unabhingig von der durch Tarifbindung oder vertragli-
che Bezugnahme begriindeten Tarifgeltung kénnte sich
die allgemeine Wirksambkeit eines Tarifvertrags aus einer
vergaberechtlichen Tariftreueregelung ergeben, nach der
Unternehmen bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage nur
beriicksichtigt werden, wenn sie sich zur Anwendung des
einschldgigen Tarifvertrags verpflichten. Die Tariftreue-
regelung begriindet fiir potentielle Auftragnehmer zwar
keine unmittelbare und zwingende Geltung des Tarifver-
trags. Sie verhindert aber, dass Bieter den Auftrag erhal-
ten, die sich nicht selbst zur Anwendung des Tarifver-
trags verpflichten, und gewéhrleistet damit faktisch des-
sen Wirksamkeit. Da Art. 3 Abs. 8 UAbs. 2, 1. Spstr.
Entsende-RL keine normative Tarifgeltung, sondern
lediglich die tatsachliche Wirksamkeit des Tarifvertrags
verlangt, muss eine solche Regelung im Vergabegesetz
geniigen.

Der EuGH hat die allgemeine Wirksamkeit eines Tarif-
vertrags aufgrund einer Tariftreueregelung in einem obiter
dictum zu Art. 3 Abs. 8 UAbs. 2, 1. Spstr. Entsende-RL aFE
allerdings aus einem anderen Grund verneint. Die Wir-
kung des Tarifvertrags erstrecke sich nur auf einen Teil der
in den geographischen Bereich des Tarifvertrags fallenden
Tatigkeiten, da die vergaberechtliche Tariftreueregelung
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nur auf die Vergabe offentlicher Auftrige anwendbar sei
und nicht fiir die Vergabe privater Auftrige gelte.”

Da sich die Voraussetzungen des Art. 3 Abs. 8 UAbs. 2
Entsende-RL - abgesehen von der Ausweitung des Anwen-
dungsbereichs auf alle Mitgliedstaaten — nicht gedndert
haben,* scheint es zunichst naheliegend, dass der EuGH an
seiner Interpretation auch nach Inkrafttreten der Ande-
rungs-RL festhalten wird. Letzteres ist jedoch nicht zwin-
gend. Die mit der Ausweitung des Anwendungsbereichs der
Norm verbundene Authebung des Alternativverhéltnisses
von allgemeinverbindlichen und allgemein wirksamen
Tarifvertragen konnte eine Neubewertung rechtfertigen.
Art. 3 Abs. 8 UAbs. 2 Entsende-RL aF sollte den Mitglied-
staaten, die nicht iiber ein System der Allgemeinverbindlich-
keit verfiigen, die Moglichkeit der Erstreckung »quasi
allgemeinverbindlicher« Tarifvertrige ermdoglichen und
damit das fehlende System der Allgemeinverbindlichkeit
kompensieren.” Dieser Zusammenhang sprach fiir eine
Orientierungan der Definition der Allgemeinverbindlichkeit
in Art. 3 Abs. 8 UAbs. 1 Entsende-RL, um zumindest
vergleichbare Voraussetzungen fiir alle Mitgliedstaaten zu
gewihrleisten. Der Neufassungliegt jedoch ein abweichender
Normzweck zugrunde. Sie beschrankt das Instrument der
allgemein wirksamen Tarifvertrdge nicht mehr allein auf
Rechtsordnungen, in denen ein funktionaler Ersatz fiir das
System der Allgemeinverbindlicherklirung von Tarif-
vertragen benotigt wird. Stattdessen tritt das Instrument
nun als weitere Option neben die Erstreckung
allgemeinverbindlicher Tarifvertrige. Vor diesem Hin-
tergrund ist eine Orientierung am Begriff der allge-
meinverbindlichen Tarifvertrdge kiinftig nicht mehr
notwendig. Soll Art. 3 Abs. 8 UAbs. 2 Entsende-RL in seiner
gednderten Fassung tatsdchlich auch in Mitgliedstaaten
Anwendung finden, die iber ein System der Allge-
meinverbindlichkeit verfiigen, muss die Norm fortan
im Lichte ihres

vielmehr gednderten Funktions-

zusammenhangs interpretiert werden. Letzteres konnte den

33 Im Jahr 2017 lag die Tarifbindung der Betriebe laut IAB-Betriebspanel insge-
samt bei 27 %, wobei auf Branchentarifvertrage 25 % und auf Haustarifvertra-
ge 2% entfielen; keiner Tarifbindung unterlagen 73 %, s. Kohaut, IAB-Forum
v. 24.5.2018, abrufbar unter https://www.iab-forum.de/tarifbindung-der-
abwaertstrend-haelt-an (1.3.2019).

34 Kohaut, IAB-Forum v. 24.5.2018 (Fn. 33).

35 EuGH, 3.4.2008 — C-346/06 — Slg. 2008, I-1989 (Riiffert), Rn. 29.
36 Franzen, EuZA 2019, 3, 11.

37 Klein/Schneider, SR 2019, 21, 27f. mwN.
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EuGH auch im Hinblick auf vergaberechtliche Tarif-
treueregelungen zu einer Neubewertung veranlassen.

Neben den Anderungen der Entsende-RL gibt die neu-
ere Rechtsprechung des EuGH Anlass fiir eine Uberprii-
fung der Interpretation des Art. 3 Abs. 8 UAbs. 2, 1. Spstr.
Entsende-RL.

In der Rechtssache RegioPost®® hat der EuGH entgegen
seiner Rechtsprechung in den Rechtssachen Riiffert’® und
Bundesdruckerei*® anerkannt, dass die mit einer vergabe-
rechtlichen Mindestlohnregelung verbundene Beschran-
kung der Dienstleistungsfreiheit aus Art. 56 AEUV durch
das Ziel des Arbeitnehmerschutzes gerechtfertigt werden
kann, obwohl der vergaberechtliche Mindestlohn nur fiir
Tatigkeiten gilt, die bei der Ausfithrung 6ffentlicher Auf-
trage erbracht werden.*! Den Grund fiir die Zulassigkeit
des partiellen Arbeitnehmerschutzes im Vergaberecht sieht
der EuGH in den Regelungen der Vergabe-RL (damals
Art. 26 RL 2004/18/EG), die es den Mitgliedstaaten nach
Ansicht des EuGH erlauben, fiir die Ausfithrung offentli-
cher Auftrige ein Mindestmaf an Schutz vorzusehen.**

Mit dieser Beurteilung des Vergabemindestlohns im
Lichte der Vergabe-RL tragt der EuGH - anders als noch
in der Rechtssache Riiffert - dem vergaberechtlichen Rege-
lungskontext Rechnung. Dieser Ansatz kann auch bei der
Auslegung des Art. 3 Abs. 8 UAbs. 2, 1. Spstr. Entsende-RL
fruchtbar gemacht werden. Nach dessen Wortlaut kommt
es darauf an, dass die Tarifvertrége fiir alle in den jeweili-
gen geographischen Bereich fallenden und die betreffende
Tédtigkeit oder das betreffende Gewerbe ausiibenden
gleichartigen Unternehmen allgemein wirksam sind. Als
Titigkeit 1dS. kann die Ausfithrung 6ffentlicher Auftrige
verstanden werden, fiir welche die 6ffentlichen Auftragge-
ber nach Art. 70 RL 2014/24/EU (Vergabe-RL 2014)
besondere Bedingungen festlegen kénnen, die ua. soziale
Belange umfassen. Dass die vergaberechtliche Regelung
im Bereich privater Auftragsvergabe keine Anwendung
findet, wire dann unerheblich, weil es allein auf die allge-
meine Wirksamkeit des Tarifvertrags bei der Ausfithrung
der offentlichen Auftrige ankdme. Mit einer solchen Inter-
pretation der Entsende-RL im Lichte der Besonderheiten
des Vergaberechts und insbesondere des Art. 70 Verga-
be-RL 2014 konnte eine systematisch stimmige Losung
erzielt werden, welche die eigenstandige Ausgestaltung des
offentlichen Vergaberechts anerkennen wiirde, der Unter-
schiede gegeniiber der privaten Auftragsvergabe imma-
nent sind.
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¢) Zwischenfazit

Zusammenfassend lisst sich festhalten, dass die Anderung
der Entsende-RL und die auf das europiische Vergaberecht
gestiitzte Argumentation des EuGH in der Rechtssache
RegioPost dafiir sprechen, eine allgemeine Wirksamkeit
iSd. Art. 3 Abs. 8 UAbs. 2, 1. Spstr. Entsende-RL anzuneh-
men, wenn ein Tarifvertrag aufgrund einer vergabe-
rechtlichen Tariftreueregelung bei der Ausfiithrung 6ffent-
licher Auftrage allgemein Anwendung findet. Inwiefern
sich auf dieser Grundlage tatsichlich neue Méglichkeiten
fur vergaberechtliche Tariftreueklauseln in Deutschland
ergeben, ist noch néher zu beleuchten (4.).

3. Ausdehnung auf Tarifvertrage der
reprasentativsten Organisationen

Neben der Moglichkeit der Erstreckung allgemein wirksa-
mer Tarifvertrdge eroffnet Art. 3 Abs. 8 UAbs. 2 Entsen-
de-RL in seinem zweiten Spiegelstrich die Moglichkeit der
Erstreckung von Tarifvertréigen, die von den auf nationaler
Ebene reprasentativsten Organisationen der Tarifvertrags-
parteien geschlossen wurden und innerhalb des gesamten
nationalen Hoheitsgebiets zur Anwendung kommen.

a) Bundesweite Anwendung

Der Anwendungsbereich der Vorschrift erfihrt fiir
Deutschland durch das Merkmal der Geltung der Tarifver-
trage im gesamten nationalen Hoheitsgebiet eine wesent-
liche Einschrankung. In Branchen mit einer Vielzahl regi-
onaler Tarifvertrige kommt aufgrund dieser Vorausset-
zung eine Erstreckung nach Art. 3 Abs. 8 UAbs. 2, 2. Spstr.
Entsende-RL nicht in Betracht. Fraglich ist, ob dies auch
gilt, wenn zwar kein bundesweiter Tarifvertrag existiert,
aber einzelne Regionaltarifvertrage derselben Tarifver-
tragsparteien das gesamte Bundesgebiet abdecken. Nach
dem Wortlaut ist ein solches Verstdndnis aufgrund der
Verwendung des Plurals (Tarifvertrige) keineswegs
zwingend. Unter Beriicksichtigung des gesamten Rege-
lungsgefiiges der Entsende-RL kann das Tatbestands-
merkmal lediglich sicherstellen, dass die repréasentativs-

38 EuGH, 17.11.2015 - C-115/14 - NZA 2016, 155 (RegioPost), Rn. 63 ff.

39 EuGH, 3.4.2008 — C-346/06 — Slg. 2008, I-1989 (Riiffert), Rn. 38 ff.

40 EuGH, 18.9.2014 - C-549/13 - NZA 2014, 1129 (Bundesdruckerei), Rn. 32.
41 S.iE.u.I1.4.

42 EuGH, 17.11.2015 - C-115/14 - NZA 2016, 155 (RegioPost), Rn. 65f.
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ten Organisationen die Arbeits- und Beschéftigungsbe-
dingungen fiir das gesamte Hoheitsgebiet geregelt
haben. Die Geltung einheitlicher Bedingungen im
gesamten Hoheitsgebiet ist indes, selbst wenn nur ein
einziger Tarifvertrag im gesamten Hoheitsgebiet gilt,
nicht gewéhrleistet, da die Richtlinie im Hinblick auf
die Entlohnung regionale Differenzierungen innerhalb
eines Tarifvertrags zuldsst.*> Das Erfordernis der Gel-
tung der Tarifvertrige im gesamten Hoheitsgebiet kann
folglich nicht verhindern, dass die représentativsten
Organisationen regional unterschiedliche Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen festlegen. Es gewdhrleistet
lediglich, dass in allen Regionen tarifliche Regelungen
gelten, die von den auf nationaler Ebene reprasentativs-
ten Organisationen festgelegt wurden. Fiir diesen Zweck
ist es allerdings unerheblich, ob die tariflichen Regelun-
gen in einem bundesweit geltenden Tarifvertrag enthal-
ten sind, der regionale Differenzierungen vorsieht, oder
in mehreren Regionaltarifvertragen, die von den repra-
sentativsten Organisationen abgeschlossen wurden und
deren Geltungsbereiche zusammen das gesamte Bun-
desgebiet abdecken.

b) Reprasentativste Organisationen der Tarifvertrags-
parteien auf Bundesebene

Erstreckt werden konnen nach Art. 3 Abs. 8 UAbs. 2,
2. Spstr. Entsende-RL nur die Tarifvertrage der auf nati-
onaler Ebene reprisentativsten Organisationen der Tarif-
vertragsparteien. Nach welchen Kriterien die Reprisen-
tativitdt zu bestimmen ist, regelt die Richtlinie nicht.
Klar ist nach dem Wortlaut lediglich, dass ein relativer
Mafstab anzulegen und auf die nationale Ebene abzu-
stellen ist. Ungewiss ist hingegen, ob die Reprisentati-
vitdt branchenbezogen oder nur fiir den Geltungsbe-
reich eines Tarifvertrags zu bestimmen ist. Ebenso
unklar ist, anhand welcher Kriterien die Reprasentati-
vitdt zu bestimmen ist. Da diese Fragen sehr eng mit der
Ausgestaltung des Koalitions- und Tarifvertragsrechts
verbunden sind, ist eine einheitliche unionsautonome
Auslegung des Reprasentativititsbegriffs nicht zweck-
mifig.** Vielmehr legt der Verzicht auf eine nihere
Ausgestaltung eine Beurteilung nach nationalen Vor-
schriften und Gepflogenheiten nahe. In Deutschland
koénnte die Reprasentativitit folglich in Anlehnung an
die bestehenden Regelungen in § 7 Abs. 2 AEntG
bestimmt werden.
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¢) Gleichbehandlung von in- und auslandischen Unternehmen

Die Erstreckung eines Tarifvertrags nach Art. 3 Abs. 8
UAbs. 2 Entsende-RL ist nur zulédssig, wenn gewdhrleistet
ist, dass in- und ausldndische Unternehmen, die sich in
einer vergleichbaren Lage befinden, gleichbehandelt wer-
den. Dies setzt voraus, dass die inlandischen Unterneh-
men entweder ebenfalls an den Tarifvertrag der représen-
tativsten Organisationen oder an einen gleichwertigen
Tarifvertrag anderer Organisationen gebunden sind. Man-
gels tatsdchlicher Tarifbindung liele sich ein solches
Ergebnis in Deutschland nur im Wege einer Allgemeinver-
bindlicherklarung nach § 5 TVG oder einer Rechtsverord-
nung nach § 7 oder § 7a AEntG erreichen. In diesen Fillen
ergibt sich die Erstreckung auf entsandte Arbeitnehmer
allerdings ohnehin bereits aus Art. 3 Abs. 1 iVm. Abs. 8
UAbs. 1 Entsende-RL.*

Alternativ kommt eine Erstreckung auf inlédndische
Unternehmen im Wege einer vergaberechtlichen Tarif-
treueregelung in Betracht. Eine solche kann nach hier ver-
tretener Ansicht allerdings unabhéngig von den strenge-
ren Voraussetzungen des zweiten Spiegelstrichs auf den
ersten Spiegelstrich des Art. 3 Abs. 8 UAbs. 2 Entsende-RL
gestiitzt werden.*®

d) Zwischenfazit

Angesichts der hohen Anforderungen des Art. 3 Abs. 8
UAbs. 2, 2. Spstr. Entsende-RL ist dessen potentieller
Anwendungsbereich in Deutschland gering. Insbesondere
auf der Arbeitgeberseite diirfte es haufig am Abschluss
bundesweit anwendbarer Tarifvertrdge durch die auf nati-
onaler Ebene reprasentativsten Organisationen fehlen, da
die Arbeitgeberverbande tiberwiegend dezentral organi-
siert sind und die Tarifvertrage in der Regel von regionalen
Verbinden geschlossen werden.*” Dass allein der bundes-
weite Zusammenschluss dieser regionalen Verbiande in
Fachspitzenverbanden oder der BDA es rechtfertigen
konnte, auf diese Spitzenverbinde abzustellen, scheint

43 S.o0.L1.

44 Exemplarisch zu den unterschiedlichen Kriterien zur Bestimmung der Re-
présentativitit von Gewerkschaften am Beispiel von Belgien und Frankreich
s. Kamanabrou, FS Willemsen, 2018, S.225 ff.

45 S.dazuo.IL.1.
46 S.dazuo.IL.2.

47 Vgl. zur Organisation der Arbeitgeberverbande: Miiller-Jentsch, Soziologie
der Industriellen Beziehungen, 2. Aufl., Frankfurt 1997, S.175ff., insb.
S. 186.
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zweifelhaft, denn Art. 3 Abs. 8 UADbs. 2, 2. Spstr. Entsende-
RL verlangt, dass die Tarifvertrige von den auf nationaler
Ebene reprasentativsten Organisationen und nicht nur
von deren Mitgliedsverbianden geschlossen werden. Letzt-
lich kommt es auf diese Frage jedoch nicht entscheidend
an, da selbst die von den représentativsten Organisationen
geschlossenen Tarifvertrige, die bundesweit Anwendung
finden, wegen des zu beachtenden Gleichbehandlungs-
grundsatzes auf ausldndische Arbeitgeber nur erstreckt
werden kénnen, wenn sie zugleich fiir deutsche Arbeitge-
ber verbindlich gemacht werden. Art. 3 Abs. 8 UAbs. 2,
2. Spstr. Entsende-RL eroffnet daher keine iiber die in
Art. 3 Abs. 1 UAbs. 1, 2. Spstr. Entsende-RL ohnehin vor-
gesehene Erstreckung allgemeinverbindlicher Tarifvertra-
ge hinausgehende Moglichkeit der Tariferstreckung.

Mit anderen Worten: Art. 3 Abs. 1 UAbs. 1, 2. Spstr.
Entsende nF. erdffnet den Mitgliedstaaten, die wie die
Bundesrepublik tiber ein System der Allgemeinverbindli-
cherkldrung verfiigen, unabhingig von den strengen Vor-
aussetzungen des Art. 3 Abs. 8 UAbs. 2, 2. Spstr. Entsen-
de-RL die Moglichkeit, reprisentative Tarifvertrige auf
entsandte Arbeitnehmer zu erstrecken. Es bedarf hierzu
lediglich einer Allgemeinverbindlicherklirung dieser
Tarifvertrage bzw. einer entsprechenden Rechtsverord-
nung nach §§ 7, 7a AEntG. Die Erstreckung reprasentati-
ver Tarifvertrage scheitert folglich nicht an unionsrechtli-
chen Hirden, sondern allenfalls an den hohen Hiirden, die
das nationale Recht in § 5 TVG und in §§ 7, 7a AEntG
vorsieht. Rechtspolitisch erscheint es daher zweckmifiger,
tiber eine Anpassung der Voraussetzungen der nationalen
Bestimmungen nachzudenken, als eine weitere — auf Art. 3
Abs. 8 UAbs. 2, 2. Spstr. Entsende-RL gestiitzte — Erstre-
ckungsmaoglichkeit im deutschen Recht zu schaffen, fir
die es praktisch kaum Anwendungsfille gibt.

4. Vergaberechtliche Tariftreueregelungen

Wie sich unter IL.2. gezeigt hat, dirfte die gednderte Ent-
sende-RL vor allem auf dem Gebiet des Vergaberechts neue
Gestaltungsoptionen eréffnen. In der Vergangenheit waren
solche Regelungen mitunter an der Rechtsprechung des
EuGH zur Dienstleistungsfreiheit gescheitert (a). In sei-
nem Urteil in der Rechtssache RegioPost hat der Gerichts-
hof jedoch tragende Elemente seiner fritheren Argumen-
tation verworfen (b). Uberdies hat sich der regulative Rah-
men auf europiischer Ebene durch die Vergabe-RL 2014
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maf3geblich verdndert (c). Es bedarf daher einer Neube-
wertung auf Grundlage der geltenden Rechtslage (d).

a) Rechtsprechung in den Rechtssachen Riiffert und
Bundesdruckerei

Die Vereinbarkeit vergaberechtlicher Tariftreueregelun-
gen mit dem Unionsrecht beschiftigte den EuGH erstmals
in der Rechtssache Riiffert."® Das vorlegende OLG Celle
hatte im zugrundeliegenden Ausgangsverfahren Zweifel
an der Unionsrechtsméfligkeit des niederséchsischen Lan-
desvergabegesetzes. Letzteres sah in seiner damaligen Fas-
sung vor, dass Auftrige fiir Bauleistungen nur an solche
Unternehmen vergeben werden diirfen, die sich bei der
Angebotsabgabe schriftlich verpflichten, ihren Arbeitneh-
mern bei der Ausfithrung dieser Leistungen mindestens
das am Ort der Ausfithrung tarifvertraglich vorgesehene
Entgelt zu bezahlen. Die Regelung hatte also zur Folge,
dass die tariflichen Entgeltbestimmungen - unabhingig
von der Tarifbindung des Auftragnehmers oder einer
etwaigen Allgemeinverbindlichkeit des Tarifvertrags — bei
der Ausfiihrung offentlicher Auftrige einzuhalten waren.

Die Entscheidung des EuGH, die im Ergebnis die Ver-
einbarkeit mit dem Unionsrecht verneint, stiitzt sich auf
zwei Argumentationslinien. Zunéchst priift der Gerichts-
hof, ob das tarifliche Entgelt, zu dessen Zahlung sich der
Auftragnehmer verpflichten muss, als Mindestlohnsatz
iSd. Art. 3 Abs. 1 der Entsende-RL anzusehen ist.*’ Diese
Frage wird verneint, weil es sich bei dem zu beachtenden
Tarifvertrag nach Auffassung des EuGH weder um einen
allgemeinverbindlichen Tarifvertrag iSv. Art. 3 Abs. 8
UAbs. 1 Entsende-RL, noch um einen allgemein wirksa-
men Tarifvertrag iSd. - fiir Deutschland auf Grundlage
der alten Richtlinie ohnehin nicht geltenden — Art. 3 Abs. 8
UAbs. 2, 1. Spstr. Entsende-RL aF. handelte.*® Auch als fiir
die Arbeitnehmer giinstigere Beschiftigungs- und Arbeits-
bedingung iSv. Art. 3 Abs. 7 Entsende-RL koénne der im
niedersdchsischen Vergabegesetz vorgesehene tarifver-
tragliche Lohnsatz nicht angesehen werden, da diese
Bestimmung sich nicht dahin auslegen lasse, dass sie es
einem Aufnahmemitgliedstaat erlaube, die Erbringung
einer Dienstleistung in seinem Hoheitsgebiet davon
abhingig zu machen, dass Arbeits- und Beschiftigungsbe-

48 EuGH, 3.4.2008 — C-346/06 — Slg. 2008, 1-1989 (Riiffert).
49 EuGH, 3.4.2008 — C-346/06 — Slg. 2008, I-1989 (Riiffert), Rn. 23 ff.
50 EuGH, 3.4.2008 — C-346/06 — Slg. 2008, I-1989 (Riiffert), Rn. 25 ff.
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dingungen eingehalten werden, die tiber das nach der Ent-
sende-RL zwingende Maf} an Schutz hinausgehen.”® Fiir
den in Art. 3 Abs. 1 Entsende-RL definierten »harten
Kern« sehe die Richtlinie »ausdriicklich den Grad an
Schutz vor, den der Aufnahmemitgliedstaat in anderen
Mitgliedstaaten ansédssigen Unternehmen zugunsten der
vondiesen in sein Hoheitsgebiet entsandten Arbeitnehmer
abzuverlangen berechtigt ist«.”* Das Schutzniveau fiir die
entsandten Arbeitnehmer im Aufnahmemitgliedstaat sei
auf dieses Schutzniveau beschriankt, es sei denn, die
entsandten Arbeitnehmer gendssen nach den Gesetzen
oder Tarifvertrdgen in ihrem Herkunftsmitgliedstaat
giinstigere Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen.>

Die zweite Argumentationslinie stiitzt sich auf die
Dienstleistungsfreiheit. Der EuGH sieht in der Ver-
pflichtung der in einem anderen Mitgliedstaat anséssi-
gen Auftragnehmer zur Zahlung des tariflichen Ent-
gelts eine Beeintrdchtigung der Dienstleistungsfrei-
heit.>* Eine Rechtfertigung dieser Beeintrichtigung
durch das Ziel des Arbeitnehmerschutzes lehnt der
Gerichtshof ab. Die Regelungen des Landesvergabege-
setzes seien nicht geeignet, dieses Ziel zu erreichen,
weil nicht ersichtlich sei, dass ein im Bausektor titiger
Arbeitnehmer nur bei einer Beschéftigung im Rahmen
eines Offentlichen Auftrags und nicht auch bei einer
Tiétigkeit im Rahmen eines privaten Auftrags des Schut-
zes bediirfe, der sich aus dem tarifvertraglichen Lohn-
satz ergibt.”

In der Rechtssache Bundesdruckerei bestitigte der
EuGH seine zweite Begriindungslinie und lehnte eine
Rechtfertigung des streitgegenstidndlichen Vergabemin-
destlohns durch das Ziel des Arbeitnehmerschutzes eben-
falls mangels Geeignetheit ab.”® Die erste Begriindungs-
linie war in dieser Rechtssache indes mangels Anwendbar-
keit der Entsende-RL nicht einschligig.””

b) Anderung der Rechtsprechung in der Rechtssache
RegioPost

In der Rechtssache RegioPost™® schlug der EuGH unter
Beriicksichtigung des europdischen Vergaberechts eine
neue Rechtsprechungslinie ein.’ Anlass der Entschei-
dung war eine Regelung im Landestariftreuegesetz
Rheinland-Pfalz, wonach offentliche Auftrige nur an
Unternehmen vergeben werden durften, die sich bei
Angebotsabgabe schriftlich verpflichten, ihren Beschaf-
tigten bei der Ausfithrung der Leistung ein Entgelt von
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mindestens 8,50 € pro Stunde zu zahlen. Das OLG Kob-
lenz hatte angesichts der Entscheidung in der Rechtssa-
che Riiffert Zweifel an der Vereinbarkeit dieser Regelung
mit dem Unionsrecht.®” Der EuGH teilte diese im Ergeb-
nis nicht.

Der Gerichtshof priifte die vom OLG Koblenz vorge-
legten Fragen in erster Linie anhand des einschligigen
Art. 26 RL 2004/18/EG (Vergabe-RL 2004).°! Nach dieser
Bestimmung konnten 6ffentliche Auftraggeber zusitzliche
Bedingungen, insbesondere solche, die soziale und
umweltbezogene Aspekte betreffen, fiir die Ausfithrung
des Auftrags vorschreiben, sofern diese mit dem Gemein-
schaftsrecht vereinbar waren. Der EuGH ordnet die
Bestimmung im Tariftreuegesetz Rheinland-Pfalz als eine
zusétzliche Bedingung iSd. Vorschrift ein und priift - wie
in Art. 26 Vergabe-RL 2004 vorgesehen — deren Vereinbar-
keit mit dem Unionsrecht.®?

Wie in der Rechtssache Riiffert misst der EuGH die lan-
desvergaberechtlichen Regelung auch in der Rechtssache
RegioPost zunédchst an den Vorschriften der Entsende-RL.
Da das Tariftreuegesetz die Hohe des Mindestlohns unmit-
telbar selbst festgelegt und zum maf3geblichen Zeitpunkt
keine andere nationale Regelung einen niedrigeren Min-
destlohn vorsah, stufte der EuGH den nach dem Gesetz zu
zahlenden Vergabemindestlohn als Mindestlohnsatz iSv.
Art. 3 Abs. 1 UAbs. 1 lit. c Entsende-RL aF. ein.®” Dass die
Regelung nur auf 6ffentliche und nicht auf private Auftra-
ge anwendbar ist, héilt der EuGH fiir unerheblich. Die in
Art. 3 Abs. 8 UADbs. 1 Entsende-RL aufgestellte Vorausset-
zung der Allgemeinverbindlichkeit gelte nur fiir Tarifver-
trage und nicht fiir Rechts- oder Verwaltungsvorschrif-

51 EuGH, 3.4.2008 — C-346/06 — Slg. 2008, I-1989 (Riiffert), Rn. 32f.

52 EuGH, 3.4.2008 — C-346/06 — Slg. 2008, I-1989 (Riiffert), Rn. 33.

53 EuGH, 3.4.2008 — C-346/06 — Slg. 2008, I-1989 (Riiffert), Rn. 34.

54 EuGH, 3.4.2008 — C-346/06 — Slg. 2008, I-1989 (Riiffert), Rn. 37.

55 EuGH, 3.4.2008 — C-346/06 — Slg. 2008, I-1989 (Riiffert), Rn. 40.

56 EuGH, 18.9.2014 - C-549/13 - NZA 2014, 1129 (Bundesdruckerei), Rn. 32.
57 EuGH, 18.9.2014 - C-549/13 - NZA 2014, 1129 (Bundesdruckerei), Rn. 24.
58 EuGH, 17.11.2015 - C-115/14 - NZA 2016, 155 (RegioPost).

59 Siegel, EuZW 2016, 101, 102; Schnieders, NVwZ 2016, 212, 217.

60 OLG Koblenz, 19.2.2014 - 1 Verg 8/13 - NZBau 2014, 317.

61 EuGH, 17.11.2015 - C-115/14 - NZA 2016, 155 (RegioPost), Rn. 47, 53.

62 EuGH, 17.11.2015 - C-115/14 — NZA 2016, 155 (RegioPost), Rn. 54, 58 ff.

63 EuGH, 17.11.2015 - C-115/14 — NZA 2016, 155 (RegioPost), Rn. 62; zwei-
felnd hinsichtlich des Rechtsnormcharakters: OLG Koblenz, 19.2.2014 - 1
Verg 8/13 - NZBau 2014, 317, 319; Bonitz, NZBau 2016, 418, 419.
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ten.®* Uberdies konne nicht gefordert werden, dass sich die
Mafinahme tiber den Bereich der 6ffentlichen Auftragsver-
gabe hinaus erstreckt und allgemein fiir alle Auftrige ein-
schliefSlich privater Auftrage gilt, da sich die Regelung des
Tariftreuegesetzes in den Rahmen von Art. 26 Vergabe-RL
2004 einfiige, der unter bestimmten Voraussetzungen die
Vorgabe eines Mindestlohns bei offentlichen Auftrigen
gestatte.® Die Beschrinkung des Geltungsbereichs der nati-
onalen Mafinahme auf 6ffentliche Auftrige sei die blof3e
Folge des Umstands, dass nur fiir diesen Bereich die spezi-
ellen Regeln des Unionsrechts aus der Vergabe-RL 2004
gelten.®® Art. 26 Vergabe-RL 2004 iVm. der Entsende-RL
erlaube es dem Aufnahmemitgliedstaat, im Rahmen der
Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags eine zwingende Bestim-
mung iiber das nach Art. 3 Abs. 1 UAbs. 1lit. c Entsende-RL
erforderliche Mindestmaf an Schutz vorzusehen, nach der
Unternehmen mit Sitz in anderen Mitgliedstaaten verpflich-
tet sind, ihren zur Ausfithrung dieses 6ffentlichen Auftrags
in das Gebiet des Aufnahmemitgliedstaats entsandten
Arbeitnehmern einen Mindestlohn zu zahlen.®” Eine solche
Bestimmung gehore zu dem Schutzniveau, das diesen
Arbeitnehmern garantiert werden muss.®®

Eine Verletzung der Dienstleistungsfreiheit, wie er sie
in der Rechtssache Riiffert angenommen hatte, verneint
der EuGH in der Rechtssache RegioPost. Zwar wird - in
Ubereinstimmung mit den Urteilen Riiffert und Bundes-
druckerei — von einer Beeintrichtigung der Dienstleis-
tungsfreiheit ausgegangen.® Entgegen seiner fritheren
Rechtsprechung bejaht der EuGH jedoch eine Rechtferti-
gung dieser Beeintrichtigung durch das Ziel des Arbeit-
nehmerschutzes.”® Dies stiitzt er auf zwei Unterschiede,
die er zwischen der Regelung im Tariftreuegesetz Rhein-
land-Pfalz und derjenigen des niedersdchsischen Landes-
vergabegesetzes in der Rechtssache Riiffert ausmacht: Zum
einen habe das niedersdchsische Vergabegesetz einen nur
fir die Baubranche geltenden Tarifvertrag betroffen, der
sich nicht auf private Auftrage erstreckte und nicht fiir all-
gemein verbindlich erklart worden war, wihrend der im
Tariftreuegesetz Rheinland-Pfalz vorgeschriebene Min-
destlohnsatz in einer Rechtsvorschrift festgelegt werde, die
als zwingende Bestimmung {iber ein Mindestmafl an
Schutz grundsitzlich allgemein und branchenunabhéngig
fiir die Vergabe aller 6ffentlichen Auftrige gilt.”! Zum
anderen habe der nach dem niedersédchsischen Vergabe-
gesetz geltende tarifvertraglich festgelegte Lohnsatz den
fir die betreffende Branche nach dem AEntG geltenden
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Mindestlohnsatz tiberschritten, wohingegen der Mindest-
lohn nach dem Tariftreuegesetz Rheinland-Pfalz nur ein
Mindestmafi an sozialem Schutz gewihre, der nicht tiber
ein nach dem AEntG oder einer anderen nationalen Rege-
lung bestehendes Schutzniveau hinausgeht.”

¢) Anderung des vergaberechtlichen
Regulierungsrahmens durch die Richtlinie 2014/24/EU

Durch das Inkrafttreten der Vergabe-RL 2014 und den
Ablauf der Umsetzungsfrist dieser Richtlinie hat sich der
Regulierungsrahmen auf europdischer Ebene gegeniiber
der fiir die Beurteilung der Rechtssache RegioPost maf3geb-
lichen Rechtslage verdndert. Nach Art. 70 Vergabe-RL
2014, der im Wesentlichen Art. 26 Vergabe-RL 2004 ent-
spricht, konnen 6ffentliche Auftraggeber besondere Bedin-
gungen fiir die Ausfithrung eines Auftrags festlegen, sofern
diese mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen
und im Aufruf zum Wettbewerb oder in den Auftragsun-
terlagen angegeben werden. Die Bedingungen koénnen
wirtschaftliche, innovationsbezogene, umweltbezogene,
soziale oder beschiftigungspolitische Belange umfassen.
Uber den Regelungsgehalt der Vergabe-RL 2004 hinaus
sieht zudem Art. 18 Abs. 2 Vergabe-RL 2014 vor, dass die
Mitgliedstaaten geeignete Mafinahmen treffen, um dafiir
zu sorgen, dass die Wirtschaftsteilnehmer bei der Ausfiih-
rung Offentlicher Auftrige die geltenden arbeitsrechtlichen
Verpflichtungen einhalten, die durch Rechtsvorschriften
der Union, einzelstaatliche Rechtsvorschriften, Tarifvertra-
ge oder die ILO-Kernarbeitsnormen festgelegt sind. Sozia-
le Aspekte sind also nicht mehr allein zusétzliche Bedin-
gungen, die vorgeschrieben werden konnen, sondern —
soweit sie durch Rechtsvorschriften, Tarifvertrage oder die
ILO-Kernarbeitsnormen festgelegt sind — bei der Vergabe
offentlicher Auftrige zwingend zu gewihrleisten.”

64 EuGH, 17.11.2015 — C-115/14 — NZA 2016, 155 (RegioPost), Rn. 63.
65 EuGH, 17.11.2015 — C-115/14 — NZA 2016, 155 (RegioPost), Rn. 64.
66 EuGH, 17.11.2015 — C-115/14 — NZA 2016, 155 (RegioPost), Rn. 65.
67 EuGH, 17.11.2015 — C-115/14 — NZA 2016, 155 (RegioPost), Rn. 66.
68 Ebd.

69 EuGH, 17.11.2015 — C-115/14 — NZA 2016, 155 (RegioPost), Rn. 69.
70 EuGH, 17.11.2015 — C-115/14 - NZA 2016, 155 (RegioPost), Rn. 70ff.

71 EuGH, 17.11.2015 — C-115/14 — NZA 2016, 155 (RegioPost), Rn. 74 und
75.

72 EuGH, 17.11.2015 - C-115/14 - NZA 2016, 155 (RegioPost), Rn. 74 und 76.
73 Vgl. ErwG. 37-39 der Vergabe-RL 2014.
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d) Auswirkungen der Anderungs-RL und Folgerungen

fiir kiinftige Tariftreueregelungen
Angesichts der unter b) und c) beschriebenen Entwicklungen
und unter Zugrundelegung der gednderten Entsende-RL
eroffnen sich fiir die Mitgliedstaaten neue Moglichkeiten im
Hinblick auf vergaberechtliche Tariftreueregelungen.

Wie sich aus dem Urteil RegioPost ergibt, steht der
Umstand, dass vergaberechtliche Regelungen nur fiir die
Ausfiihrung 6ffentlicher Auftrige gelten, einer Rechtferti-
gung dieser Regelungen durch das Ziel des Arbeitnehmer-
schutzes nicht entgegen. Der EuGH erkennt das gesetzge-
berische Ziel an, den Schutz der Arbeitnehmer im Rah-
men der durch die 6ffentliche Hand vergebenen Auftrige
speziell zu gewihrleisten.”* Diese vom EuGH bereits im
Lichte der Vergabe-RL 2004 begriindete Sichtweise wird
durch Art. 18 Abs. 2 Vergabe-RL 2014 bekraftigt: Die Mit-
gliedstaaten konnen den Schutz der Arbeitnehmer bei der
Vergabe offentlicher Auftrage nicht nur beriicksichtigen,
sondern miissen ihn — in dem in Art. 18 Abs. 2 Vergabe-RL
festgelegten Umfang - sogar gewéhrleisten.

Aus der RegioPost-Entscheidung lisst sich dariiber hin-
aus folgern, dass ein gesetzlicher Vergabemindestlohn, der
durch das Gesetz selbst festgelegt wird und nicht tiber
einen durch andere Rechtsvorschriften festgelegten (nied-
rigeren) Mindestlohn hinausgeht, unionsrechtlich zulassig
ist. Die Zuléssigkeit einer Tariftreueregelung stiitzen diese
Aussagen freilich noch nicht. Der EuGH sah vielmehr
gerade in den genannten Umstdnden wesentliche Unter-
schiede, die eine andere Beurteilung als in der Rechtssache
Riiffert rechtfertigten. Angesichts der Vergabe-RL 2014
und der geanderten Entsende-RL ist aber auch die Zulas-
sigkeit einer vergaberechtlichen Tariftreueklausel, wie sie
der Rechtssache Riiffert zugrunde lag, neu zu bewerten.
Die Beurteilung der Rechtssache Riiffert beruhte aus-
schlief3lich auf der Entsende-RL in ihrer damals geltenden
Fassung. Dieser Priffungsmafistab und das Verstindnis
der Entsende-RL als Vollharmonisierungsrichtlinie”
waren ausschlaggebend fiir die Annahme eines Verstof3es
gegen Unionsrecht.

Berticksichtigt man die Anderungen der Entsende-RL
und interpretiert man diese — wie in der Rechtssache
RegioPost — im Lichte der Vergabe-RL, stellt sich die
Rechtslage wie folgt dar: Mit der Verpflichtung der Auf-
traggeber zur Einhaltung bestimmter tarifvertraglicher
Arbeitsbedingungen werden diese tarifvertraglichen Rege-
lungen - nach hier vertretener Auffassung - fiir die Aus-
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fithrung offentlicher Auftrige allgemein wirksam iSw.
Art. 3 Abs. 8 UAbs. 2, 1. Spstr. Entsende-RL.”° Die tarifver-
traglichen Arbeitsbedingungen gehen damit zwar nach wie
vor iiber das nach Art. 3 Abs. 1 UAbs. 1 Entsende-RL zwin-
gend zu gewihrleistende Mindestniveau hinaus. Die Mog-
lichkeit tiber diesen Mindestschutz hinauszugehen, wird
durch Art. 3 Abs. 8 UAbs. 2 Entsende-RL aber ausdriick-
lich anerkannt (»oder zusitzlich zu einem solchen
System«); die Richtlinie kann also zumindest in diesem
Punkt nicht mehr als Vollharmonisierungsrichtlinie
verstanden werden.

Vor diesem Hintergrund ist es — anders als vom EuGH
in der Rechtssache RegioPost noch angenommen - uner-
heblich, ob die tarifvertraglichen Bedingungen {iber das
nach anderen Rechtsvorschriften geltende Mindestniveau
hinausgehen. Die Entsende-RL erlaubt es vielmehr, zusitz-
lich zu den allgemeinverbindlichen Tarifvertriagen andere
allgemein wirksame Tarifvertrdge auf entsandte Arbeit-
nehmer zu erstrecken. Fiir den Bereich des Entgelts ergibt
sich zudem aus dem in Art. 3 Abs. 1 UAbs. 1 lit. ¢ Entsen-
de-RL anstatt des Begriffs Mindestlohnsétze eingefiigten
Begriffs Entlohnung, dass den entsandten Arbeitnehmern
nicht nur der niedrigste Mindestlohnsatz zu gewéhrleiste-
ten ist, sondern auch dariiber hinausgehende Entloh-
nungsregelungen.”” Auch Art. 18 Abs. 2 und Art. 70 Ver-
gabe-RL 2014 liefern keine Anhaltspunkte dafiir, dass von
den Wirtschaftsteilnehmern bei der Ausfithrung 6ffentli-
cher Auftrage nur die Einhaltung des niedrigsten Mindest-
lohns verlangt werden kann.

Auf Grundlage der geltenden unionsrechtlichen Vor-
schriften ist es zudem nicht erforderlich, dass der Min-
destlohn - wie in der dem RegioPost-Urteil zugrundelie-
genden Bestimmung des Tariftreuegesetzes Rhein-
land-Pfalz — unmittelbar im Gesetz festgelegt wird. Dies
folgt erstens aus Art. 3 Abs. 1 UAbs. 1, 2. Spstr., 3. Alt. iVm.
Art. 3 Abs. 8 UAbs. 2, 1. Spstr. Entsende-RL, wonach die
Mitgliedstaaten vorsehen kénnen, dass die in einem allge-
mein wirksamen Tarifvertrag festgelegten Arbeitsbedin-
gungen auf entsandte Arbeitnehmer erstreckt werden.

74 Heuschmid, AuR 2016, 165.
75 Dazu kritisch: Schlachter/Heinig-Deinert (Fn. 28), § 10 Rn. 35.
76 S.o0.11.2.b.

77 S.0.L1,;idS. auf Grundlage des Art. 3 Abs. 1 Entsende-RL aF. unter Bezug-
nahme auf EuGH, 12.2.2015 - C-396/13 - NZA 2015, 345 (Sihkoalojen
ammattiliitto) auch bereits Heuschmid, AuR 2016, 165, 166; Gerner, NZS
2018, 302, 304.
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Zweitens ergibt sich dieses Ergebnis aus Art. 18 Abs. 2
Vergabe-RL 2014, wonach die Mitgliedstaaten auch dafiir
Sorge tragen, dass die geltenden arbeitsrechtlichen Ver-
pflichtungen aus Tarifvertrigen eingehalten werden.
SchliefSlich spricht auch die Anerkennung der Normset-
zung durch die Tarifvertragsparteien im Priméarrecht (vgl.
Art. 153 Abs. 3 AEUV, Art. 28 GRCh) gegen das Erforder-
nis einer Regelung des Mindestlohns unmittelbar im
Gesetz. Zu verlangen ist lediglich, dass der geltende Tarif-
vertrag in der Tariftreueregelung eindeutig bestimmt ist.
Zudem bestehen fiir den Mitgliedstaat die Informations-
pflichten aus Art. 3 Abs. 1 UAbs. 4 Entsende-RL sowie aus
Art. 5 RL 2014/67/EU.

e) Zwischenfazit

Zusammenfassend ldsst sich im Hinblick auf vergabege-
setzliche Tariftreueregelungen festhalten, dass die mit
dem Urteil in der Rechtssache RegioPost eingeleitete
Abkehr von der fritheren Rechtsprechung in den Rechts-
sachen Riiffert und Bundesdruckerei durch die Verga-
be-RL 2014 sowie die gednderte Entsende-RL bekriftigt
wurde. Auf Grundlage des geltenden europdischen
Rechts sind {iber den in der RegioPost-Entscheidung
anerkannten gesetzlichen Vergabemindestlohn hinaus
auch gesetzliche Tariftreueklauseln unionsrechtlich
zuléssig. Die betreffenden Tarifvertrige werden — nach
hier vertretener Auffassung — durch die gesetzliche Tarif-
reueregelung allgemein wirksam iSv. Art. 3 Abs. 8
UAbs. 2, 1. Spstr. Entsende-RL und kénnen nach Art. 3
Abs. 1 UAbs. 1, 2. Spstr., 3. Alt. Entsende-RL auf entsand-
te Arbeitnehmer erstreckt werden. Die mit der Erstre-
ckung der tarifvertraglichen Regelungen einhergehende
Beeintrachtigung der Dienstleistungsfreiheit (Art. 56
AEUV) der entsendenden Unternehmen wird durch das
Ziel des Schutzes der mit der Ausfithrung offentlicher
Auftrage betrauten Arbeitnehmer gerechtfertigt.

lll. Grenziiberschreitende Leiharbeit

Die grenziiberschreitende Leiharbeit erfihrt durch die
Anderungs-RL zwei Neuregelungen, die zwingend umzu-
setzen sind: Eine Anderung betrifft Kettenentsendungen
im Rahmen der grenziiberschreitenden Arbeitnehmer-
tiberlassung (1.), die andere betrifft die Geltung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes (2.).
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1. Neuregelung zur Kettenentsendung

Nach dem durch die Anderungs-RL neu eingefiigten
Art. 1 Abs. 3 UAbs. 2 Entsende-RL gilt im Falle der Ent-
sendung eines Leiharbeitnehmers durch den Entleiher das
Verleihunternehmen als entsendendes Unternehmen, das
die Pflichten aus der Entsende-RL erfiillen muss. Anlass
fiir diese Anderung war eine Liicke in der Entsende-RL,
deren Anwendungsbereich durch die in Art. 1 Abs. 3
UAbs. 1 lit. a—c Entsende-RL abschlieflend definierten
Entsendesituationen bestimmt wird.”® Das AEntG setzt
demgegeniiber keine Entsendesituation, sondern lediglich
die Beschiftigung des Arbeitnehmers im Inland voraus
(vgl.§§2,3 AEntG).”” In Deutschland entsteht daher auch
bei einer Entsendung eines Leiharbeitnehmers durch den
Entleiher keine Schutzliicke. Nach §§ 2, 3 und 8 AEntG
trifft schon de lege lata den Verleiher als Arbeitgeber des
Leiharbeitnehmers die Pflicht, dem Leiharbeitnehmer die
auf entsandte Arbeitnehmer erstreckten Arbeitsbedingun-
gen zu gewidhren. Insofern entspricht das deutsche Recht
bereits den Vorgaben der gednderten Entsende-RL.

Fraglich ist, ob dies auch fiir Art. 1 Abs. 3 UAbs. 3 Ent-
sende-RL gilt, wonach der Entleiher den Verleiher recht-
zeitig vor Beginn der Entsendung des Leiharbeitnehmers
zu unterrichten hat. Diese Richtlinienvorgabe wird nicht
fir Entsendungen aus dem Ausland nach Deutschland
relevant, sondern fiir Entsendungen aus Deutschland ins
Ausland, denn die Unterrichtung soll vor Beginn der Ent-
sendung erfolgen und muss daher im Entsendestaat gere-
gelt werden. Nach § 12 Abs. 1 S.4 AUG hat der Entleiher
im Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag mit dem Verleiher
ua. anzugeben, welche besonderen Merkmale die fiir den
Leiharbeitnehmer vorgesehene Titigkeit hat. Diese Vor-
schrift kann (richtlinienkonform) dahingehend ausgelegt
werden, dass die Ausiibung der Tétigkeit im Ausland ein
besonderes Merkmal der fiir den Leiharbeitnehmer vor-
gesehenen Titigkeit ist, das der Entleiher im Uberlas-
sungsvertrag (und damit rechtzeitig vor Beginn der Tétig-
keit im Ausland) anzugeben hat. Es besteht daher kein
zwingender Anpassungsbedarf.

Erwdhnenswert ist in diesem Zusammenhang, dass die
Entsendung eines Leiharbeitnehmers durch einen Entlei-
her nach Deutschland nur im Rahmen eines Dienst- oder

78 S.iE.: Klein/Schneider, SR 2019, 21, 24f.
79 ErfK-Schlachter (Fn. 20), § 2 AEntG Rn. 1.
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Werkvertrags oder innerhalb eines Konzerns (vgl. § 1
Abs. 3 Nr. 2 AUG) rechtlich zuléssig ist. Ein Weiterverleih
des Leiharbeitnehmers durch den Entleiher an einen
anderen Entleiher in Deutschland scheitert an § 1 Abs. 1
S.3 AUG, wonach die Uberlassung und das Titigwerden-
lassen von Arbeitnehmern als Leiharbeitnehmer nur zulas-
sig ist, soweit zwischen dem Verleiher und dem Leihar-
beitnehmer ein Arbeitsverhiltnis besteht.

2. Geltung des Gleichbehandlungsgrundsatzes

Nach Art. 3 Abs. 1b Entsende-RL sind die Mitgliedstaaten
nun verpflichtet, zu bestimmen, dass die in einem anderen
Mitgliedstaat ansdssigen Leiharbeitsunternehmen den
entsandten Leiharbeitnehmern die Arbeits- und Beschaf-
tigungsbedingungen garantieren, die nach dem Grundsatz
der Gleichbehandlung in Art. 5 Leiharbeits-RL fiir Leih-
arbeitnehmer gelten, die von im Aufnahmestaat niederge-
lassenen Leiharbeitsunternehmen zur Verfiigung gestellt
werden. Bisher war im deutschen Schrifttum umstritten,
ob der in § 8 AUG in deutsches Recht umgesetzte Gleich-
behandlungsgrundsatz von den nach § 2 Nr. 4 AEntG auf
entsandte Arbeitnehmer erstreckten »Bedingungen fiir die
Uberlassung von Arbeitskriften« umfasst ist.®’ Auf
Grundlage des neuen Art. 3 Abs. 1b Entsende-RL muss
diese Frage kiinftig bejaht werden.

Ob mit einer solchen richtlinienkonformen Auslegung
von § 2 Nr. 4 AEntG den Anforderungen des Art. 3 Abs. 1b
Entsende-RL bereits vollstindig Rechnung getragen wird,
ist allerdings fraglich. Die Richtlinie verlangt, dass die
Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen gelten, die fiir
Leiharbeitnehmer gelten, die von im Mitgliedstaat der
Leistungserbringung (also im Aufnahmestaat) niederge-
lassenen Leiharbeitsunternehmen zur Verfiigung gestellt
werden. Fiir die von einem in Deutschland niedergelasse-
nen Leiharbeitsunternehmen {iberlassenen Leiharbeit-
nehmer gilt nach § 8 Abs. 1 S.1 AUG zwar ebenfalls der
Grundsatz der Gleichbehandlung. Nach § 8 Abs. 2-4 AUG
kann von diesem Grundsatz jedoch in einem gesetzlich
festgelegten Rahmen durch Tarifvertrag abgewichen wer-
den. Zwar wiirde diese tarifliche Abweichungsmdoglichkeit
auch fiir auslandische Leiharbeitsunternehmen gelten,
wenn man § 8 AUG als »Bedingung fiir die Uberlassung
von Arbeitskraften« iSv. § 2 Nr. 4 AEntG versteht. Unter-
nehmen mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat und
deren Arbeitnehmer werden jedoch kaum an einen der

86 | www.soziales-recht.eu

SozRe_02_2019.indd 86

Klein/Schneider | Die Umsetzung der Entsenderichtlinie

deutschen Leiharbeitstarifvertrige gebunden sein. Auch
eine Anwendung der Heimattarifvertrige 16st das Problem
nicht - selbst wenn man eine Abweichung vom Gleichbe-
handlungsgrundsatz durch diese Tarifvertrige zuldsst®.
Wenn das Heimatrecht tiberhaupt eine Abweichung vom
Gleichbehandlungsgrundsatz durch Tarifvertrag erlaubt
und ein entsprechender Tarifvertrag besteht, wird dieser
inhaltlich von den in Deutschland geltenden Tarifvertra-
gen abweichen, sodass dennoch nicht dieselben Bedin-
gungen gelten wiirden. Ob im Ausland ansdssige Leihar-
beitsunternehmen die deutschen Tarifvertrage gemafd § 8
Abs. 2 S.3 oder Abs. 4 S.3 AUG durch arbeitsvertragliche
Bezugnahme zur Anwendung bringen kénnen, ist umstrit-
ten.’” Um die von Art. 3 Abs. 1b Entsende-RL geforderte
Gleichbehandlung mit den in Deutschland ansissigen
Leiharbeitsunternehmen zu gewéhrleisten, wird man § 8
Abs. 2 S.3 und Abs. 4 S.3 AUG kiinftig zwingend dahin-
gehend auslegen miissen, dass auch Leiharbeitsunterneh-
men mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat die vom
Gleichbehandlungsgrundsatz nach § 8 AUG abweichen-
den deutschen Tarifvertrdge arbeitsvertraglich in Bezug
nehmen kénnen.®

Eine Grenze findet die Gleichbehandlung von ausldn-
dischen und deutschen Leiharbeitsunternehmen in der
Giinstigkeitsregel des Art. 3 Abs. 7 UAbs. 1 Entsende-RL.
§ 8 AUG findet demnach keine Anwendung, wenn sich aus
den Bestimmungen des Herkunftsstaats fiir den Arbeit-
nehmer giinstigere Arbeits- und Beschiftigungsbedingun-
gen ergeben. Lasst das Recht des Entsendestaats etwa keine
Abweichung vom Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 5
Leiharbeits-RL zu, kann auch durch Bezugnahme auf
einen deutschen Tarifvertrag iSv. § 8 Abs. 2 oder 4 AUG
nicht zuungunsten des Arbeitnehmers von den beim Ent-
leiher geltenden Arbeitsbedingungen abgewichen werden.

Die in Art. 3 Abs. 1b UAbs. 2 Entsende-RL vorgesehene
Pflicht des Entleihers, den Verleiher {iber die im Einsatzun-

80 Befirwortend: ErfK-Schlachter (Fn. 20), § 2 AEntG Rn. 3;
Schlachter/Heinig-Deinert (Fn. 28), § 10 Rn. 50; Bayreuther, DB 2011, 706,
709; Lakies, in: Daubler (Hrsg.), TVG mit AEntG, 4. Aufl., Baden-Baden
2016, § 2 AEntG Rn. 9; ablehnend: Franzen, EuZA 2011, 451, 464ff.;
Brors, in: Schiiren/Hamann (Hrsg.), AUG, 5. Aufl., Miinchen 2018 (im Fol-
genden: Schiiren/Hamann), Einl. Rn. 657 ff.

So Bundesagentur fiir Arbeit, Fachliche Weisungen zu § 8 AUG unter 8.5
Nr. 9.

82 Ablehnend: Schiiren/Hamann-Schiiren (Fn. 80), § 8 Rn. 112 mwN.; befiir-
wortend: Ulrici, AUG, Baden-Baden 2017, § 8 AUG Rn. 59 mwN.

8

—

83 So bereits bisher: Bundesagentur fiir Arbeit, Fachliche Weisungen zu § 8
AUG unter 8.5 Nr. 10.
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ternehmen geltenden Arbeitsbedingungen zu unterrichten,
ergibt sich in Deutschland schon de lege lata aus § 12 Abs. 1
S.4 AUG, weshalb es insofern keiner Anpassung bedarf.

IV. Langerfristige Entsendungen

Anderungsbedarf ergibt sich fiir das deutsche Recht aus
Art. 3 Abs. 1a Entsende-RL, wonach bei einer Entsen-
dungsdauer von mehr als zwolf Monaten (bzw. in Ausnah-
mefillen von mehr als 18 Monaten) iiber den in Art. 3
Abs. 1 UADs. 1 lit. a-i Entsende-RL definierten harten
Kern hinaus weitere Arbeits- und Beschiftigungsbedin-
gungen des Aufnahmestaats auf die entsandten Arbeitneh-
mer erstreckt werden miissen.*® Zur Umsetzung dieser
Bestimmung bietet sich eine eng am Richtlinientext orien-
tierte Formulierung an, die der Regelungssystematik der
Richtlinie (Verweis auf samtliche in Rechts- oder Verwal-
tungsvorschriften oder allgemeinverbindlichen Tarifver-
tragen festgelegten Arbeits- und Beschaftigungsbedingun-
gen und Definition eines Ausnahmekatalogs) folgt. Die
praktischen Auswirkungen der Regelung im deutschen
Recht sind tiberschaubar. Im Hinblick auf die gesetzlichen
Mindestarbeitsbedingungen diirfte vor allem die Anwen-
dung der von § 2 AEntG bisher nicht erfassten Vorschrif-
ten des EFZG iiber die Entgeltfortzahlung an Feiertagen
und im Krankheitsfall sptirbare Verbesserungen fiir die
lingerfristig entsandten Arbeitnehmer bringen.®

V. Fazit

Zusammenfassend lassen sich aus den vorstehenden

Uberlegungen fiir die Umsetzung der durch die Ande-

rungs-RL gednderten Entsende-RL ins deutsche Recht

folgende Kernaussagen formulieren:

1. Die Erweiterung des »harten Kerns« in Art. 3 Abs. 1
Entsende-RL erfordert Anpassungen in den §§ 2 und 5
AEntG (I.). Hinsichtlich der Anrechnung von

R SR2m 2019
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Entsendungszulagen auf die Entlohnung ist die in
Art. 3 Abs. 7 UAbs. 3 Entsende-RL neu aufgenomme-
ne Vermutungsregel im AEntG zu verankern (1.3.).

2. Tarifliche Arbeitsbedingungen sind nach der gednder-
ten Entsende-RL branchenunabhéngig auf entsandte
Arbeitnehmer zu erstrecken, sofern der Tarifvertrag
allgemeinverbindlich ist. Die Beschrankung auf allge-
meinverbindliche Tarifvertrige der Bauwirtschaftin § 3
S.1 AEntG ist deshalb zu streichen (II.1.). Dasselbe gilt
fir die in § 3 S.1 AEntG enthaltene Beschrankung auf
bundesweite Tarifvertriage, die nicht mit der Richtlinie
zu vereinbaren ist (II.1.). Tarifvertrige konnen in
Deutschland demnach kiinftig einfach im Wege der All-
gemeinverbindlicherklarung fiir entsandte Arbeitneh-
mer verbindlich gemacht werden. Das Erfordernis einer
einzelfallbezogenen Priifung am Mafistab der Dienst-
leistungsfreiheit, das in Art. 3 Abs. 10, 2. Spstr. Entsen-
de-RL aF. vorgesehen war, ist durch die vom europdi-
schen Gesetzgeber in Art. 3 Abs. 1 UAbs. 1 Entsende-RL
nFE auf abstrakter Ebene vorweggenommene Abwégung
zugunsten des Arbeitnehmerschutzes entfallen.®

3. Auf Grundlage der gednderten Entsende-RL und der
neueren Rechtsprechung des EuGH sind neue Mog-
lichkeiten im Hinblick auf vergaberechtliche Tariftreu-
eregelungen (II.2. und 4.) entstanden.

4. Die Anderungen in Bezug auf die grenziiberschreiten-
de Leiharbeit erfordern keine zwingenden gesetzgebe-
rischen Anpassungen in Deutschland, sondern kénnen
im Wege richtlinienkonformer Interpretation des
AEntG und des AUG umgesetzt werden.

5. Fiir Entsendungen mit einer Dauer von mehr als zwolf
Monaten ist zur Umsetzung des Art. 3 Abs. 1a Entsen-
de-RL eine Ergdnzung im AEntG erforderlich.

84 Ausf. dazu Klein/Schneider, SR 2019, 21, 30ff.
85 Vgl. dazu BAG, 18.4.2012 — 10 AZR 200/11 - AP Nr. 14 zu § 2 EntgeltFG.
86 S. dazu Klein/Schneider, SR 2019, 21, 27.
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Vorschau

Zusammenfassungen

Greiner/Pionteck: Aktuelle Rechtsentwicklung der
arbeitsvertraglichen Bezugnahme auf Kollektivvertrage

R 22019, 5.45-60
Die Autoren stellen zundchst die EuGH-Rechtsprechung
zu arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklauseln im Zusam-
menhang mit Betriebsiibergingen dar. Im Folgenden
unterscheiden sie zwischen Vor- und Nachsorgemafinah-
men im Umgang mit dynamischen Bezugnahmeklauseln.
SchlieSlich wird das Konzept der Betriebsvereinbarungs-
offenheit zur Entdynamisierung dieser Klauseln bespro-
chen und - dem BAG folgend - abgelehnt.

Nebe: Gleichberechtigte Teilhabe am Arbeitsleben -
Impulse durch das Bundesteilhabegesetz
R2/2019,5.61-71
Der Beitrag beschiftigt sich mit den durch das BTHG ver-
besserten oder neu installierten Instrumenten zur gleich-
berechtigten Erwerbsteilhabe. Nach einer Einfithrung in
die Grundlagen werden die zu erwartenden Wirkungen
dieser Instrumente beleuchtet. Um dem Inklusionsziel
gerecht werden zu kdnnen bediirfe es auch der verantwor-
tungsvollen Gestaltung durch die Tarifvertragsparteien.

Klein/Schneider: Die Umsetzung der Entsenderichtlinie

R212019,5.72-87
Mit der Anderungs-RL 2018/957/EU wurden zahlreiche
Anpassungen an der Entsende-RL vorgenommen, die bis
zum 30. Juli 2020 ins deutsche Recht umzusetzen sind. Der
Beitrag untersucht, welche Anderungen im deutschen
Recht zwingend erforderlich sind und zeigt neue Optio-
nen fiir vergaberechtliche Tariftreueklauseln auf, die sich
aufgrund der gednderten Entsende-RL und der neueren
Rechtsprechung des EuGH ergeben.

Vorschau
Abhandlungen

Antoine T.J.M. Jacobs: Die Problematik der Solo-Selb-
standigen im niederlandischen Arbeitsrecht

Nadine Absenger/Jens Schubert: Beamtenstreik
Eberhard Eichenhofer: Sozialversicherungsregress
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Abstracts

Greiner/Pionteck: Recent legal developments regar-
ding contractual references to collective agreements

R 2/2019, pp.45-60
The authors first approach the ECJ case law on contractu-
al reference clauses in connection with transfers of under-
takings. In the following, they differentiate between pre-
ventive and aftercare measures in dealing with dynamic
reference clauses. Finally, the concept of openness to works
agreements in order to de-dynamise these reference clau-
ses is discussed and - following the Federal Labour
Court - rejected.

Nebe: Equal participation in working life — stimuli
given by the Federal Participation Act

R 2/2019, pp.61-71
The article deals with the tools for equal participation that
have been improved or newly installed by the BTHG. After
an introduction to the basics, the author examines the
expected effects of these tools. In order to meet the inclu-
sion goal, it is also up to the social partners to make res-
ponsible use of their regulating power.

Klein/Schneider: The implementation of the Posting
of Workers Directive

R 212019, pp.72-87
The amending Directive 2018/957/EU introduced nume-
rous amendments to the Directive on the posting of workers,
which must be transposed into German national law by 30
July 2020. The article examines necessary changes in Ger-
man national law and points out new options for obligations
under public procurement law resulting from the amended
Posting Directive and the recent case law of the EC]J.
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