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Die Durchsetzung der Rechte entsandter Arbeithnehmer

Prof. Dr. Constanze Janda, SRH Hochschule Heidelberg

Im Jahr 2014 haben Europdisches Parlament und Rat nach
langem Ringen die Richtlinie 2014/67/EU zur Durchset-
zung der Rechte entsandter Arbeitnehmer! verabschiedet.
Fast zwanzig Jahre nach Erlass der Entsenderichtlinie hat
der europiische Gesetzgeber damit der Erkenntnis Rech-
nung getragen, dass die arbeits — und sozialrechtlichen
Regelungen zur Entsendung Anreize zur Umgehung des
Arbeitnehmerschutzes bieten. Der Beitrag gibt einen Uber-
blick iiber den bestehenden Rechtsrahmen, die dazu ergan-
gene Rechtsprechung des EuGH und hinterfragt schliefSlich
den Gehalt und die Tauglichkeit der Durchsetzungsricht-
linie zur Vermeidung von Sozialdumping.

I. Primarrechtliche Verortung der
Entsendung

Die Entsendung von Arbeitnehmern ist weniger Ausdruck
ihrer Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 45 AEUV) als der
Dienstleistungsfreiheit ihrer Arbeitgeber (Art. 56 AEUV).2
Diese wire gegenstandslos, wiren Arbeitgeber gezwungen,
ihre Dienstleistungen im europdischen Ausland nicht mit
eigenen Arbeitskriften’ zu erbringen, sondern hierfiir Orts-
krifte einzustellen. Anders als die Niederlassung begriindet
die blofle Dienstleistungserbringung ein recht lockeres
Band zum Zielstaat, an dessen Wirtschaftsleben sich das
Unternehmen nur temporir und gerade nicht in »stabiler
und kontinuierlicher Weise«* beteiligt. Wihrend die Inan-
spruchnahme der Arbeitnehmerfreiziigigkeit tiblicherweise
auf einer eigenen Entscheidung des Arbeitnehmers beruht,
kniipft die Entsendung an eine arbeitsvertragliche Weisung
des Arbeitgebers an.> Auch die entsandten Arbeitnehmer
werden daher nicht in den Arbeitsmarkt des anderen Mit-
gliedstaates eingegliedert, sondern bleiben dem Staat ihrer
gewohnlichen Beschiftigung rechtlich verbunden.®

Die voriibergehende Ausiibung der Dienstleistungser-
bringung in einem anderen Mitgliedstaat richtet sich aus-
weislich des Wortlauts von Art. 57 Abs. 3 AEUV nach den
Regeln, die der Zielstaat gegeniiber seinen eigenen Staats-
angehorigen vorsieht.” Anforderungen des Zielstaats, die
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tiber die des Herkunftsstaates hinausgehen, diirfen jedoch
die Dienstleistungsfreiheit nicht beeintrichtigen.® Dieses
Beschrankungsverbot bezieht sich nicht nur auf die unmit-
telbare oder mittelbare Diskriminierung von Dienstleis-
tungserbringern aus anderen Mitgliedstaaten, sondern auf
alle nationalrechtlichen Regelungen, welche die Ausiibung
der Grundfreiheit weniger attraktiv machen.’
Beeintrichtigungen stehen jedoch der Rechtfertigung
offen, wenn sie durch »zwingende Griinde des Allgemein-
interesses« gerechtfertigt sind.'° Zu diesen zihlen nament-

1 Richtlinie 2014/67/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom
15. Mai 2014 zur Durchsetzung der Richtlinie 96/71/EG iiber die Entsen-
dung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen
und zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 1024/2012 iber die Verwal-
tungszusammenarbeit mit Hilfe des Binnenmarkt-Informationssystems
(»IMI-Verordnung«), ABL 2014, L 159/11.

2 Eichenhofer, ZIAS 1996, 55, 58 f.; Déiubler, EuZW 1997, 613, 614; Fuchs/Mar-
hold, Europiisches Arbeitsrecht, 4. Aufl., Wien 2014, S.533; Heuschmid/
Schierle, in: Preis/Sagan (Hrsg.), Europdisches Arbeitsrecht, Koln 2015, § 5,
Rn. 2 f; Kort, NZA 2002, 1248, 1250; Lilie/Wagner, in: Drahokoupil, The
outsourcing challenge: organizing work across fragmented production net-
works, S. 159; Windisch-Graetz, in: Franzen/Gallner/Oetker (Hrsg.), Kom-
mentar zum Europiischen Arbeitsrecht, RL 96/71/EG Art. 1, Rn. 40 ff.

3 Dies umfasst auch drittstaatsangehorige Arbeitnehmer, die rechtmiaflig im
Entsendestaat erwerbstitig sind, EuGH, 9.8.1994 — C-43/93 — Slg. 1994,
1-3803 (Vander Elst), Rn. 26; EuGH, 21.10.2004 — C-445/03 — Slg. 2004,
1-10191 (Kommission/Luxemburg), Rn. 38; EuGH, 19.1.2006 — C-244/04,
Slg. 2006, I-885 (Kommission/Deutschland), Rn. 64.

4 EuGH, Slg. 2003, I-1659 (Kommission/Italien).

5  Eichenhofer, ZIAS 1996, 55, 61; Ddiubler, EuZW 1997, 613, 614. Vgl. § 106
GewO, wonach sich das Direktionsrecht auf Inhalt, Zeit und Ort der Titig-
keit erstreckt.

6  Eichenhofer, ZIAS 1996, 55, 61; Fuchs/Marhold (Fn. 2), S. 538; Klein, ZESAR
2015, 272, 273; Kort, NZA 2002, 1248, 1250; Krebber, IPrax 2013, 474, 475;
Fornasier/Torga, BuZA 2013, 356, 361; kritisch Heuschmid/Schierle (Fn. 2),
§ 5, Rn. 4; van Hoek, ELR 2014, 157, 166.

7  Dazu auch EuGH, 3.2.1982 — 62/8 — Slg. 1982, 223 (Seco), Rn. 14; 27.3.1990
—C-113/89 - Slg. 1990, I-1470 (Rush Portuguesa), Rn. 18;9.8.1994 — C-43/93
— Slg. 1994, 1-3803 (Vander Elst), Rn. 23: die Mitgliedstaaten diirfen danach
ihre Rechtsvorschriften und Tarifvertrige auch auf Unternehmen anwen-
den, die lediglich voriibergehend auf ihrem Territorium titig sind.

8  Zur schwierigen Abgrenzung zwischen Herkunfts — und Bestimmungsland-
prinzip Kluth, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 56, Rn. 68 ff.; vgl. auch
Tiedje, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europiisches Unionsrecht,
Art. 57, Rn. 64 ff.

9  Kluth (Fn.8), Art. 56, Rn. 71; Tiedje (Fn. 8), Art. 56, Rn. 31; Randelzhofer/
Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union,
Art. 57,Rn. 97.

10 Stindige Rechtsprechung, EuGH, 3.12.1974 — 33/74 — Slg. 1974, 1299 (van
Binsbergen), Rn. 10; EuGH, 24.3.1994 — C-275/92 — Slg. 1994, 1-1039
(Schindler), Rn. 53; EuGH, 28.3.1996 — C-272/94 — Slg. 1996, I-1905 (Guiot),
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lich der Schutz der Arbeitnehmerinteressen und die Ermog-
lichung eines fairen Wettbewerbs, nicht aber der Schutz der
einheimischen Unternehmen vor Konkurrenz aus dem
Ausland.!" Wenn aber bereits das Recht des Herkunftsstaates
Regelungen vorsieht, mit denen diese Ziele wirksam erreicht
werden konnen, wird Art. 56 AEUV durch gleichartige
zusitzliche Rechtspflichten, die dem Arbeitgeber im Zielstaat
auferlegt werden, verletzt (Doppelbelastungsverbot).!?

Il. Voraussetzungen und Rechtsfolgen
der Entsendung

Die Entsenderichtlinie 96/71/EG soll einen Kompromiss
zwischen den Grundfreiheiten und den Schutzinteressen
der Arbeitnehmer finden.!?

1. Begriff der Entsendung im Europaischen
Arbeitsrecht

In Art. 1 Abs. 3 RL 96/71/EG werden drei Formen der Ent-

sendung unterschieden:

m die Entsendung im eigenen Namen, auf Rechnung und
unter Leitung des Arbeitgebers auf der Basis eines Ver-
trags'* zwischen entsendendem und dem die Leistung
empfangenden Unternehmen,

m die konzerninterne Entsendung in eine Auslandsnie-
derlassung!® und

m die grenziiberschreitende Leiharbeit.!®

Allen Formen ist gemeinsam, dass der Arbeitsvertrag zwi-
schen dem entsendenden Unternehmen und dem Arbeit-
nehmer bestehen bleibt.!” Nach Art. 2 Abs. 1 RL 96/71/EG
ist der Tatbestand der Entsendung dadurch gekennzeichnet,
dass ein Arbeitnehmer fiir einen begrenzten Zeitraum sei-
ne Titigkeit in einem anderen Staat als dem ausiibt, in dem
er normalerweise arbeitet. Diese Legaldefinition beinhaltet
mehrere unbestimmte Rechtsbegriffe, welche ihre Subsum-
tion erschweren.

Der Arbeitnehmerbegriff ist nicht anhand gemein-
schaftsrechtlicher Terminologie,'® sondern nach Mafigabe
des nationalen Rechts des Zielstaats zu bestimmen, Art. 2
Abs. 2 RL 96/71/EG. Diese Ankniipfung wirft Probleme
auf, wenn im Herkunftsstaat der Arbeitnehmerbegriff
erfiillt ist, nicht aber im Zielstaat, konnen auf diese Weise
doch arbeitsrechtliche Schutzstandards des Herkunftsstaats
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unterlaufen werden.!” Andererseits ist sie im Interesse einer
einheitlichen Rechtsanwendung notwendig, denn die
arbeitsrechtlichen Mindeststandards richten sich eben nach
dem Recht dieses Staates.

Es kommt nicht darauf an, ob der Arbeitnehmer vor
seinem Auslandseinsatz bereits in dem entsendenden
Unternehmen gearbeitet hat. Der Wortlaut des Art. 2 Abs. 1
RL96/72/EG deutet darauf zwar hin, denn er setzt voraus,
dass der entsandte Arbeitnehmer »normalerweise« im
Herkunftsstaat arbeitet. Vor dem Hintergrund des Schutz-
zwecks der Entsenderichtlinie — die Gewihrleistung
arbeitsrechtlicher Mindeststandards im Zielstaat — wird
jedoch eine weite Definition des Entsendebegriffs fiir not-
wendig erachtet.?’ Zudem nimmt der Wortlaut der Norm
nicht Bezug auf das Bestehen eines Arbeitsverhdltnisses
mit dem im Entsendestaat ansissigen Unternehmen. Dass
ein Arbeitnehmer nur zum Zweck der Entsendung ein-
gestellt wird, begegnet daher unter der Entsenderichtlinie
keinen grundlegenden Bedenken.?! Anders als das Sozial-

Rn. 10; EuGH, 23.11.1999 — C-369/96 — Slg. 1999, 1-8453 (Arblade), Rn. 33;
EuGH, 15.3.2001 — C-165/98 — Slg. 2001, I-2189 (Mazzoleni), Rn. 22; EuGH,
25.10.2001 — C-49/98 — Slg 2001, 1-7831 (Finalarte), Rn.28; EuGH,
24.1.2002 — C-164/99 — Slg. 2002, 1-787 (Portugaia Construcoes), Rn. 16;
EuGH, 21.9.2006 — C-168/04 — Slg. 2006, 1-9041 (Kommission/Osterreich),
Rn. 40; EuGH, 12.10.2004 — C-60/03 — Slg. 2004, 1-9553 (Wolff & Miiller),
Rn. 31. Siehe auch Randelzhofer/Forsthoff (Fn. 9), Art. 57, Rn. 98 ff. mit einer
umfassenden Rechtsprechungsiibersicht.

11 Die Ausnutzung von Unterschieden in den Lohn — und Arbeitsbedingungen
ist nicht wettbewerbswidrig, Eichenhofer, ZIAS 1996, 55, 62 f.; Krebber, IPrax
2001, 22, 23; van Hoek, ELR 2014, 157, 167; kritisch Countouris/Engblom, in:
Freedland/Prassl, Viking, Laval and Beyond, Oxford 2014, S. 286.

12 EuGH, 25.10.2001 — C-49/98 — Slg. 2001, I-7831 (Finalarte), Rn. 53.

13 Zur historischen Entwicklung Eichenhofer, ZIAS 1996, 55, 70 ff.; Windisch-
Graetz, in: Franzen/Gallner/Oetker (Hrsg.), Kommentar zum Europdischen
Arbeitsrecht, RL 96/71/EG Art. 1, Rn. 1 ff.; Ahlberg/Johansson/Malmberg in
Evju (Hrsg.), Regulating Transnational Labour in Europe: the quandaries of
multilevel governance, S. 189 ff.

14 In der Regel ist dies ein Werkvertrag, Heuschmid/Schierle (Fn. 2), § 5, Rn. 88.

15 Ausfiihrlich zu dieser Konstellation Reiter, NZA 2014, Beilage, 22 ff.

16 Die Anforderungen an die Leiharbeit werden in Art. 3 Abs. 9 RL 96/71/EG
thematisiert, sind aber inzwischen weitgehend durch die Leiharbeitsrichtli-
nie 2008/104/EG geregelt.

17 Fuchs/Marhold (Fn.2), S.538; Windisch-Graetz (Fn.13), RL 96/71/EG
Art. 1, Rn. 51; Countouris/Engblom (Fn. 11), S. 281.

18 Dazu ausfiihrlich Rebhahn, EuZA 2012, 3 ff.

19 Fuchs/Marhold (Fn. 2), S. 536 verweisen insofern auf das britische Recht. Da-
nach diirfen Bauarbeiter ihre Leistungen als Ein-Personen-Gesellschaften an-
bieten, wihrend sie im deutschen Recht als Arbeitnehmer behandelt werden.

20 Vgl. Fuchs/Marhold (Fn. 2), S.536; Rebhahn, Fn. 13, RL 96/71/EG Art. 2,
Rn. 13. Allgemein zur Auslegung von Richtlinien ausgehend von ihrem
Schutzzweck Brors, AuR 2013, 108 ff.

21 Rebhahn, DRAA 1999, 173, 176; Heuschmid/Schierle (Fn.2), § 5, Rn. 98;
Windisch-Graetz (Fn. 13), RL 96/71/EG Art. 1, Rn. 35. Kritisch Lilie/Wagner
(Fn. 2), S. 164; van Hoek, ELR 2014, 157, 168.
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recht?? bleibt die Entsenderichtlinie insofern vage und
verbietet nicht einmal die Entsendung aus einer Briefkas-
tenfirma, die im Herkunftsstaat keine Geschiftstatigkeit
entfaltet,> was sich Unternehmen in der Praxis hiufig
zunutze machen.*

Schlie8lich wird auch der Terminus der »voriibergehen-
den« Ausiibung der Titigkeit in einem anderen Mitglied-
staat nicht definiert. Erforderlich ist lediglich, dass nach
dem Willen der Parteien® ein Endpunkt fiir die Ausiibung
der Titigkeit au8erhalb des reguliren Arbeitsstaats vorge-
sehen sein muss. Diese kann sich nach hM. aber auch iiber
mehrere Jahre erstrecken.?

2. Bestimmung des anwendbaren Rechts

Welche Rechtsordnung im Einzelfall zur Anwendung
kommt, ist Gegenstand von Kollisionsnormen. Diese griin-
den im nationalen Recht, bieten aber nicht immer ange-
messene Losungen, wenn die Kollisionsnormen der ver-
schiedenen involvierten Rechtsordnungen konfligieren. Es
bedarf daher supranationaler, mehrseitiger Kollisionsnor-
men.?” Dabei wird ein bestimmter Ankniipfungsgegenstand
—1im Falle der Entsendung: das Arbeitsverhiltnis —auf einen
Ankniipfungspunkt bezogen. Dieser beschreibt das die
Anwendbarkeit einer bestimmten Rechtsordnung herbei-
filhrende Merkmal, beispielsweise den Arbeitsort, den
Wohnort oder die Staatsangehorigkeit der Arbeitsvertrags-
parteien.?® Diesen Kollisionsnormen kommt im Binnen-
markt besondere Bedeutung zu, sind sie doch wegen der
Abschaffung der innereuropéischen Migrationssteuerung
und — kontrolle das einzige Mittel, um grenziiberschrei-
tende Arbeitsverhiltnisse zu regulieren.?

a) Rom-I-Verordnung

Supranationale Kollisionsregeln fiir vertragliche Schuldver-
hiltnisse sind Gegenstand der VO (EG) 593/2008 (Rom-I-
VO).?® Nach deren Art. 3 Abs. 1 ist das anwendbare Recht
ininternational-vertragsrechtlichen Konstellationen grund-
satzlich frei wihlbar (subjektive Ankniipfung), selbst wenn
Gegenstand und Parteien des Vertrags keinerlei Bezug zu der
gewihlten Rechtsordnung aufweisen. Dies gilt nach Art. 8
Abs. 1 Rom-I-VO auch fiir das Arbeitsrecht, sofern dem
Arbeitnehmer dadurch nicht indisponible gesetzliche
Schutzrechte entzogen werden.’! Diese Schutzvorschriften
sollen die Nachteile ausgleichen, die aus der schwicheren

R SR 1m 2016
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Position des Arbeitnehmers im Arbeitsverhiltnis resultie-
ren.’? Die Rechtswahl darf also nicht zu einer Benachteili-
gung der Arbeitnehmer fithren. Auf ein und denselben Sach-
verhalt kann folglich das Recht mehrerer Staaten Anwendung
finden — das der Rechtswahl sowie einzelne giinstigere Rege-
lungen nach dem Recht des Herkunftsstaats.*®

Unterbleibt die Rechtswahl, bildet der Ort der iiblichen
Beschiftigung* die objektive Ankniipfung fiir das gelten-
de Recht (lex loci laboris), Art. 8 Abs. 2 Rom-I-VO. Dieser
als »Mittelpunkt der arbeitsrechtlichen Beziehungen«
bezeichnete Ort ist oftmals mit dem Sitz des Betriebs iden-
tisch. Entscheidend ist aber der Ort der tatsichlichen Leis-
tung, d. h. der Staat, in dem der Arbeitnehmer den gréfiten
Teil seiner Arbeitsleistung erbringt.®

Das Recht des Herkunftsstaats bleibt auch dann anwend-
bar, wenn die Arbeit voriibergehend in einem anderen Staat
ausgeiibt wird, Art. 8 Abs. 2 S.2 Rom-I-VO. Der Begriff
der voriibergehenden Titigkeit wird im 36. Erwdgungs-

22 Dazu unter 1.4.

23 Dagegen Heuschmid/Schierle (Fn. 2), § 5, Rn. 84. Hierauf gibt indes erst die
Durchsetzungsrichtlinie eine eindeutige Antwort, so auch Windisch-Graetz
(Fn. 13), RL 96/71/EG Art. 1, Rn. 43 f.

24 Lilie/Wagner (Fn. 2), S. 164; Countouris/Engblom (Fn. 11), S. 282.

25 Deinert, RAA 1996, 339, 341; kritisch Brors, AuR 2013, 108, 110: zumindest
diirfe der Parteiwille nicht der einzige Anhaltspunkt sein.

26 Fuchs/Marhold (Fn. 2), S. 536 mwN.

27 Dazu grundlegend fiir das Arbeitsrecht Deinert, Internationales Arbeits-
recht, Ttibingen 2013; fiir das Sozialrecht Eichenhofer, Internationales Sozi-
alrecht und Internationales Privatrecht, Baden-Baden 1987.

28 Eichenhofer, EuZA 2012, 140, 141.
29 Deinert (Fn. 27), § 10, Rn. 52 ff.; van Hoek, ELR 2014, 157, 157 f.

30 Verordnung (EG) 593/2008 des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 17.6.2008 iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende
Recht (Rom I), ABL 2008, L 177/6.

31 Esist folglich ein Giinstigkeitsvergleich zwischen dem gewihlten und dem
durch objektive Ankniipfung geltenden Recht anzustellen, Deinert, RAA
2009, 144, 149; Deinert (Fn.27), § 9, Rn. 58 ff.; Oetker, Miinchener Hand-
buch zum Arbeitsrecht (MAH), § 11, Rn. 25.

32 Heuschmid/Schierle (Fn. 2), § 5, Rn. 50; van Hoek, ELR 2014, 157, 158.

33 Heuschmid/Schierle (Fn. 2), § 5, Rn. 50; Eichenhofer, EuZA 2012, 140, 143 f;
van Hoek, ELR 2014, 157, 162; Deinert, in: Schlachter/Heinig (Hrsg.), Euro-
piisches Arbeits — und Sozialrecht, Enzyklopidie des Europarechts, Band 7,
§ 10, Rn. 4; Deinert (Fn. 27),§ 9, Rn. 62.

34 Dies schlieit sowohl den Staat ein, in dem die Titigkeit iiblicherweise ausge-
iibt wird als auch den Staat, von dem aus dies geschieht, zu dieser Unter-
scheidung van Hoek, ELR 2014, 157, 160; Deinert (Fn. 33), § 10, Rn. 5.

35 EuGH, 15.3.2011 — C-29/10 — Slg. 2011, 1-595 (Koelzsch), Rn. 42 ff.; EuGH,
15.12.2011 — C-394/10 — Slg. 2011, 1-13275 (Voogsgeerd), Rn.38; EuGH,
12.9.2013 — C-64/12 — NZA 2013, 1163 (Schlecker), Rn. 25 ff.; Staudinger, in:
Ferrari/Kieninger/Mankowski, Internationales Vertragsrecht, 2. Aufl., Miin-
chen 2011, VO (EG) 593/2008, Art. 8, Rn. 18; Martiny, in: MiiKoBGB, Rom
[-VO Art. 8, Rn. 48; Deinert, RAA 2009, 144, 145; Deinert (Fn.27),§ 9, Rn. 85 f;
Wurmnest, BuZA 2009, 481, 491; van Hoek, ELR 2014, 157, 160; MAH-Oetker
(Fn. 31),§ 11, Rn. 29; Schlachter, in: ErfK, VO (EG) 593/2008, Art. 3-9, Rn. 9.

www.soziales-recht.eu | 3


Page is color controlled with Prinect Printready ColorCarver 13.00.042
Copyright 2013 Heidelberger Druckmaschinen AG
http://www.heidelberg.com

You can view actual document colors and color spaces, with the free Color Editor (Viewer), a Plug-In from the Prinect PDF Toolbox. Please request a PDF Toolbox CD from your local Heidelberg office in order to install it on your computer.

Applied Color Management Settings:
Output Intent (Press Profile): Print Gray.icm

RGB Image:
Profile: ECI_RGB.icm
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

RGB Graphic:
Profile: ECI_RGB.icm
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

CMYK Image:
Profile: ISOcoated_v2_eci.icc
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no
Preserve Black: K=K

CMYK Graphic:
Profile: ISOcoated_v2_eci.icc
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no
Preserve Black: K=K

Device Independent RGB/Lab Image:
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

Device Independent RGB/Lab Graphic:
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

Device Independent CMYK/Gray Image:
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

Device Independent CMYK/Gray Graphic:
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

Turn R=G=B (Tolerance 0.5%) Graphic into Gray: yes

Turn C=M=Y,K=0 (Tolerance 0.1%) Graphic into Gray: no
CMM for overprinting CMYK graphic: no
Gray Image: Apply CMYK Profile: no
Gray Graphic: Apply CMYK Profile: no
Treat Calibrated RGB as Device RGB: yes
Treat Calibrated Gray as Device Gray: yes
Remove embedded non-CMYK Profiles: yes
Remove embedded CMYK Profiles: yes

Applied Miscellaneous Settings:
Colors to knockout: no
Gray to knockout: no
Pure black to overprint: yes  Limit: 100%
Turn Overprint CMYK White to Knockout: yes
Turn Overprinting Device Gray to K: yes
CMYK Overprint mode: set to OPM1 if not set
Create "All" from 4x100% CMYK: yes
Delete "All" Colors: no
Convert "All" to K: yes



Abhandlungen

grund konkretisiert: der Arbeitnehmer muss in den Staat
der gewohnlichen Arbeitsleistung zuriickkehren, wenn der
Auslandseinsatz beendet ist.*® Der voriibergehende Cha-
rakter der Auslandstatigkeit muss von Anfang an erkenn-
bar und gewollt sein.?” Er kann sich aus einem bestimmten,
mit der Entsendung verfolgten Zweck, aber auch aus der
zeitlichen Befristung des Auslandseinsatzes — fiir die keine
Hochstdauer vorgegeben ist — ergeben.®

b) Entsenderichtlinie

Um Einbufen im arbeitsrechtlichen Schutzniveau zu ver-
meiden, sind mit der Entsenderichtlinie unantastbare Min-
deststandards etabliert worden. Damit werden die Interes-
sen der Arbeitnehmer wie auch der Arbeitgeber in Staaten
mit hohem Schutzniveau vor Lohn — und Sozialdumping
durch Wettbewerber aus Mitgliedstaaten mit niedrigeren
Standards geschiitzt.*® Die Entsenderichtlinie macht zu
diesem Zweck von dem in der Rom-I-VO verankerten Her-
kunftslandprinzip eine (Teil)Ausnahme.

(1) Kernarbeitsbedingungen

Art. 3 Abs. 1 RL 96/71/EG definiert einen unantastbaren
Kern der Mindestarbeitsbedingungen, darunter die Rege-
lungen zu Hochstarbeitszeit und Ruhezeiten, den gesetzli-
chen Urlaubsanspruch, Mindestlohn, die Vorgaben zur
Leiharbeit sowie zu Gesundheit und Arbeitsschutz, den
Schutz von Schwangeren, Jugendlichen und Kindern und
schliefflich Diskriminierungsverbote.*’ Diese Kernbestim-
mungen des Zielstaats sind vom entsendenden Unterneh-
men wihrend der gesamten Laufzeit der Entsendung zu
beachten.*! Sie gelten als indisponible Eingriffsnormen iSv.
Art. 9 Rom-1-VO.%

Maf3geblich sind die in Gesetzen und Verwaltungsvor-
schriften, also in Hoheitsakten*’, niedergelegten Standards
des Zielstaats. Fiir Arbeitnehmer in der Baubranche gelten
zusitzlich solche aus allgemeinverbindlichen Tarifvertra-
gen, sofern sie eine der im Anhang der Richtlinie aufge-
fithrten Téatigkeiten austiben. Als allgemeinverbindlich
gelten gemifs Art. 3 Abs. 8 UA 1 RL 96/7/EG Tarifvertrige,
die von allen** Unternehmen zu beachten sind, die in dem
betreffenden Mitgliedstaat in der betreffenden Branche
titig sind.*> Den Mitgliedstaaten wird in Art. 3 Abs. 10 RL
96/71/EG das Recht eingerdumt, allgemeinverbindliche
Tarifvertridge und Schiedsspriiche iiber das Baugewerbe
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hinaus auch in anderen Branchen als mafigeblich zur
Bestimmung der Kernarbeitsbedingungen zu definieren,
sofern diese die offentliche Ordnung betreffen.

(2) Partieller Statutenwechsel

Grundsitzlich bleibt wihrend einer Entsendung also die lex
loci laboris erhalten; nur im Hinblick auf die Kernarbeits-
bedingungen iSv. Art. 3 Abs. 1 RL 96/71/EG ist ein Wechsel
des arbeitsrechtlichen Statuts vorgesehen.*® Davon macht
wiederum Art. 3 Abs. 7 RL96/71/EG eine Ausnahme, wonach
die Kernarbeitsbedingungen der Anwendung giinstigerer
Arbeits — und Beschiftigungsbedingungen nicht entgegen-
stehen. Dieses Giinstigkeitsprinzip stellt sicher, dass die Ent-
sendung nicht zum Verlust arbeitsrechtlicher Standards
fithrt. Kollidieren die Kernarbeitsbedingungen des Zielstaats
mit denen des Herkunftsstaats, gilt also stets die giinstigere
Regelung. Dies ist nicht anhand einer Gesamtbetrachtung
der involvierten Rechtsordnungen, sondern lediglich punk-
tuell anhand der in Art. 3 Abs. 1 RL 96/71/EG genannten
Sachregelungen zu ermitteln.*” Im Einzelfall kann folglich
das Recht zweier Rechtsordnungen — das des Herkunftsstaa-
tes und das des Zielstaates — zur Anwendung kommen.*

36 Der Wortlaut »zuriickkehren« impliziert zwar das Erfordernis einer Vorbe-
schiftigung im Inland. Diese wird aber von der ganz hM. nicht fiir erforder-
lich gehalten, vgl. statt vieler Wurmnest, EuZA 2009, 481, 493.

37 Kndifel, RAA 2006, 269, 275; Deinert, RAA 2009, 144, 146; Deinert (Fn.27),
$§ 9, Rn. 103; Wurmnest, EuZA 2009, 481, 492 f.; Reiter, NZA-Beilage 2014,
22, 24; Deinert, Fn. 33, § 10, Rn. 6.

38 Staudinger (Fn.35), Rn. 22; Schlachter (Fn.35), Rn. 14; Martiny (Fn. 35),
Rn. 62.

39 ETUC (Fn.50), S. 3; Fuchs/Marhold (Fn. 2), S. 535; kritisch Krebber, IPrax
2001, 22, 23.

40 Dazu im Einzelnen Deinert, RAA 1996, 339, 342 f.; Rebhahn (Fn.13), RL
96/71/EG Art. 3, Rn. 13 ff.

41 Deinert (Fn. 27), § 10, Rn. 96; Fuchs/Marhold (Fn. 2), S. 540.

42 Krebber, IPrax 2013, 474, 476; Klein, ZESAR 2015, 272, 274; Heuschmid/
Schierle (Fn. 2), § 5, Rn. 58; Deinert (Fn. 33), § 10, Rn. 19; Deinert (Fn. 27),
§ 10, Rn. 59.

43 Rebhahn (Fn. 13), RL 96/71/EG Art. 3, Rn. 6.

44 Enthalt ein Tarifvertrag Offnungsklauseln fiir Firmentarifvertrige, ist dieses
Kriterium nach Auffassung des EuGH nicht erfiillt, EuGH, 24.1.2002 —
C-164/99 — Slg. 2002, 1-787 (Portugaia Construcoes), Rn. 34 f.

45 Fiir die Staaten, die das Instrument der Allgemeinverbindlichkeit nicht ken-
nen, gilt Art. 3 Abs. 8 UA 2 und 3 RL 96/71/EG, Schneider-Sievers, RAA 2012,
277, 278; Rebhahn (Fn. 13), RL 96/71/EG Art. 3, Rn. 9 ff.

46 Klein, ZESAR 2015, 272, 276.

47 So genannter Sachgruppenvergleich, Rebhahn, EuZA 2008, 39 ff.; Oetker,
MAH (Fn. 31), § 11, Rn. 26; Krebber, IPrax 2013, 474, 478.

48 »Partieller Statutenwechsel«, Krebber, IPrax 2001, 22, 27; Koberski/Schierle,
RdA 2008, 233, 235; Klein, ZESAR 2015, 272, 274.
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Diese Prinzipien verhelfen der Entsenderichtlinie zu einer
eigenstindigen kollisionsrechtlichen Bedeutung:*® Sie
bestimmt das anwendbare Recht bei Auslandseinsitzen,
ohne dieses zu harmonisieren®® — beschrinkt sich dabei aber
nicht auf eine blofe Ausnahme zur Rom-I-Verordnung.

3. Die Kontrolle der Einhaltung
arbeitsrechtlicher Schutznormen
nach der Entsenderichtlinie

Die Kollisionsregeln allein bewirken jedoch nur dann einen
angemessenen Schutz, wenn funktionsfihige Mechanismen
zur Uberwachung und Durchsetzung der Kernarbeitsbe-
dingungen existieren.

a) Verwaltungskooperation

Die Mitgliedstaaten haben gemifd Art. 4 RL 96/71/EG die
enge Zusammenarbeit der zustindigen Behorden der in
die Entsendung involvierten Mitgliedstaaten sicherzustel-
len. Diese beschrinkt sich im Wesentlichen auf den Infor-
mationsaustausch tiber die Mindestarbeitsbedingungen
durch so genannte Verbindungsbiiros. Uber das Erforder-
nis der allgemeinen Zuginglichkeit dieser Informationen
hinaus macht die Richtlinie kaum konkrete Vorgaben zur
Art und Weise der Verwaltungskooperation.”® Geboten
ist lediglich, dass die Verbindungsstellen »begriindete
Anfragen« von Behorden anderer Mitgliedstaaten beant-
worten und ihre Amtshilfe unentgeltlich zur Verfiigung
stellen.

b) Durchsetzung der Arbeitsbedingungen entsandter
Arbeitnehmer

Nach Art. 5 RL 96/71/EG sollen die Mitgliedstaaten »geeig-
nete MafBnahmenc« fiir den Fall der Nichteinhaltung der Ker-
narbeitsbedingungen ergreifen. Wiederum enthilt die Richt-
linie keine genauen Vorgaben, stellt aber verfahrensrechtliche
Regelungen heraus, mit denen die Arbeitnehmer ihre Rech-
te durchsetzen konnen, Art. 5 Abs. 2 RL 96/71/EG. Adressat
der Durchsetzungsverpflichtung sind nach hM. nur die Ziel-
staaten; die Herkunftsstaaten haben die Durchsetzung der
im Zielstaat geltenden Standards nicht zu erméglichen.>
Den Mitgliedstaaten steht ein weiter Umsetzungsspiel-
raum zu. Dieser wird durch die Dienstleistungsfreiheit
beschrinkt, die durch die Kontrollen nicht unverhiltnisma-
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Big beeintrichtigt werden darf.>® Der EuGH hat Einschrin-
kungen der Grundfreiheit im Interesse des Schutzes der
Arbeitnehmer grundsitzlich fiir zuléssig erachtet.>* Diese
diirfen jedoch nicht iiber das im Einzelfall erforderliche Maf3
hinausgehen. Die Aufnahme der Auslandstitigkeit darf daher
beispielsweise nicht von einer Genehmigung des Zielstaats
abhingig gemacht werden, die erst nach Priifung der Ein-
haltung der Mindestarbeitsbedingungen erteilt wird.>® Kei-
nen Vorbehalten unterliegt dagegen die Einfiihrung eines
zivilrechtlichen Haftungssystems, mit dem entsandte Arbeit-
nehmer die Einhaltung der Kernarbeitsbedingungen auch
gegeniiber Unterauftragnehmern einklagen kénnen.>

4. Sozialrechtliche Implikationen
der Entsendung

Die soziale Sicherheit entsandter Arbeitnehmer ist nicht
Gegenstand der Entsenderichtlinie. Sie ist im europii-
schen koordinierenden Sozialrecht geregelt, welches in
der VO (EG) 883/2004 und der hierzu ergangenen Durch-
fithrungsverordnung VO (EG) 987/2009 seine Auspri-
gung gefunden hat. Rechtsgrundlage ist nicht die Dienst-
leistungsfreiheit, sondern die Arbeitnehmerfreiziigigkeit,
Art. 45,48 AEUV.”’

49 Und zwar weniger im Hinblick auf arbeitsschutzrechtliche Vorgaben im
technischen Arbeitsschutz oder Arbeitszeitrecht als in Materien wie bei-
spielsweise dem gesetzlichen Urlaubsanspruch, dessen Einordnung als zwin-
gende Eingriffsnorm strittig ist, dazu Fuchs/Marhold (Fn. 2), S. 541; Krebber,
IPrax 2001, 22, 26. Vgl. auch die Erwigungsgriinde 6 und 13.

50 Schlachter, NZA 2000, 57, 58 f.; Heuschmid/Schierle (Fn. 2), § 5, Rn. 68; Reb-
hahn (Fn. 13), RL 96/71/EG Art. 3, Rn. 1; van Hoek, ELR 2014, 157, 167; Ahl-
berg/Johansson/Malmberg (Fn. 13), S. 193.

51 Diubler, EuZW 1997, 613, 614; Fuchs/Marhold (Fn. 2), S. 548; Heuschmid/
Schierle (Fn. 2),§ 5, Rn. 174.

52 Fornasier/Torga, EuZA 2013, 356, 361; Rebhahn (Fn. 13), RL 96/71/EG Art. 5,
Rn. 2 mwN. AA. Ahlberg/Johansson/Malmberg (Fn.13), S. 193, die aus dem
Gebot der Verwaltungskooperation herleiten, dass es sich bei der Uberwa-
chung um eine gemeinsame Angelegenheit von Herkunfts — und Zielstaat
handelt.

53 EuGH, 23.11.1999, C-369/96, Slg. 1999, 1-8453 (Arblade), Rn. 60; EuGH,
12.10.2004 — C-60/03 — Slg. 2004, 1-9553 (Wolff & Miiller), Rn. 30; EuGH,
07.10.2010 — C-515/08 — Slg. 2010, 1-9133 (Santos Palhota), Rn. 48; EuGH,
3.12.2014 — C-315/13 — NZA 2015, 290 (De Clercq), Rn. 66.

54 EuGH, 23.11.1999, C-369/96, Slg. 1999, 1-8453 (Arblade), Rn. 38 und 61;
EuGH, 25.10.2001 — C-49/98 — Slg. 2001, I-7831 (Finalarte), Rn. 33; EuGH,
12.10.2004 — C-60/03 — Slg. 2004, 1-9553 (Wolff & Miiller), Rn. 35; EuGH,
09.11.2006 — C-433/04 — Slg. 2006, I-10653 (Kommission/Belgien), Rn. 33;
EuGH, 7.11.2013 — C-522/12 — NZA 2013, 1359 (Isbir), Rn. 35.

55 EuGH, 7.10.2010 — C-515/08 — Slg. 2010, 1-9133 (Santos Palhota), Rn. 61.

56 EuGH, 12.10.2004 — C-60/03 — Slg. 2004, I-9553 (Wolff & Miiller), Rn. 45 zu
§ 14 AEntG.

57 Eichenhofer, Sozialrecht der Europdischen Union, 6. Aufl., Berlin 2015,
Rn. 150; Cornelissen, RAA 1996, 229, 331 f.; Klein, ZESAR 2015, 272, 274.
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a) Begriff der Entsendung im europdischen Sozialrecht

Der Entsendebegriff im Arbeitsrecht ist mit dem des Sozi-
alrechts nicht deckungsgleich. Dieser erweist sich als weit-
aus offener als jener.>®

Nach Art. 12 VO (EG) 883/2004 ist eine Entsendung
dadurch gekennzeichnet, dass eine beschiftigte Person fiir
maximal 24 Monate in einem anderen Mitgliedstaat Arbei-
ten ausfithrt, und zwar fiir und auf Rechnung ihres Arbeit-
gebers. Der Begriff der Beschiftigung ist nach dem Recht
des Herkunftsstaates zu definieren.”® Es reicht aus, wenn
das Beschiftigungsverhiltnis kurz vor der Entsendung dem
(Sozial)Recht des Entsendestaates unterlegen hat (arg e
Art. 14 Abs. 1 VO (EG) 987/2009) und die arbeitsrechtliche
Bindung zwischen dem Arbeitnehmer und dem entsen-
denden Unternehmen fortbesteht.®

Kettenentsendungen, dh. die Ablosung eines entsandten
Arbeitnehmers durch einen anderen,! sind untersagt,
Art. 12 Abs. 1aE. VO (EG) 883/2004.%% SchliefSlich darf der
Arbeitnehmer nach Abschluss der Auslandstatigkeit binnen
zwei Monaten nicht erneut entsandt werden.®

Erhebliche Einschrankungen ergeben sich aus der Recht-
sprechung des EuGH. Entsendungen aus einer »Briefkasten-
firma« sind nicht zulissig; das entsendende Unternehmen
muss im Herkunftsstaat eine nennenswerte Geschiftstitig-
keit entfalten.®* Dies ist im Wege einer Gesamtbetrachtung
zu ermitteln. In diese sind Aspekte wie der Sitz des Unter-
nehmens, die Zahl der Mitarbeiter in der Betriebsstitte sowie
in der Verwaltung, dem Einstellungsstaat der entsandten
Arbeitnehmer, der Staat, in dem die iiberwiegende Zahl der
Vertrige mit den Kunden geschlossen wird, sowie das auf
diese anwendbare Recht einzubeziehen. Uberdies muss das
entsendende Unternehmen im Sitzstaat tatsichlich Umsiit-
ze erzielen.®® Die Rechtsprechung hat Eingang in Art. 14
Abs. 2 VO (EG) 987/2009 gefunden.

b) Rechtsfolgen

Als Regelankniipfung zur Bestimmung des fiir die soziale
Absicherung von Arbeitnehmern zustindigen Staats
bestimmt Art. 11 VO (EG) 883/2004 die lex loci laboris.
Sind die Kriterien der Entsendung kumulativ erfiillt, erfolgt
gemif3 Art. 12 VO (EG) 883/2004 kein Wechsel des Sozi-
alrechtsstatuts: der Sozialversicherungsschutz des entsand-
ten Arbeitnehmers wird nach dem Recht des Herkunfts-

staats sichergestellt.®
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Die zustindigen Sozialversicherungstriager im Her-
kunftsstaat miissen iiber die Entsendung informiert wer-
den, um das Vorliegen der Entsendevoraussetzungen kon-
trollieren zu konnen. Dies soll gemifd Art. 15 Abs. 1 VO
(EG) 987/2009 »wann immer dies moglich ist« im Voraus
geschehen. Zwingend ist dies freilich nicht, wodurch eine
wirksame Kontrolle zumindest erschwert wird.®’

lll. Entsendung als Mittel zur Umgehung
des Arbeitnhehmerschutzes

Die Vorgaben zur Entsendung haben sich inzwischen weni-
ger als Instrument zur Erleichterung des grenziiberschrei-
tenden Arbeitnehmereinsatzes und zur Verbesserung der
Arbeitsbedingungen fiir entsandte Arbeitnehmer denn als
Mittel zur Umgehung arbeitsrechtlicher Mindeststandards
erwiesen. Diese Entwicklung wird vor allem der Laval-
Rechtsprechung des EuGH zugeschrieben.®

1. Sozialstandards und Wettbewerb

Esist ein mit der Dienstleistungsfreiheit zwingend verbun-
dener Umstand, dass sich Unternehmen Preisunterschiede
zwischen den Mitgliedstaaten zunutze machen. Unterneh-

58 Klein, ZESAR 2015, 272, 278; Pennings, European Social Security Law, 6.
Aufl,, S. 112.

59 Klein, ZESAR 2015, 272, 277.

60 »fiir dessen Rechnung, Pennings (Fn. 58), S. 112 f.; Steinmeyer, in: Fuchs
(Hrsg.), Europiisches Sozialrecht, 6. Aufl., Baden-Baden 2013, Art. 12 VO
(EG) 883/2004, Rn. 8; Schoukens/Pieters, in: Eichenhofer, 50 Jahre nach ih-
rem Beginn — neue Regeln fiir die Koordinierung sozialer Sicherheit, S. 148..

61 Eichenhofer, ZESAR 2013, 439, 440; Pennings (Fn. 58), S. 116; einschrankend
Steinmeyer, Fn. 60, Rn. 14.

62 Diese Voraussetzung wird in der Praxis teilweise nicht ausreichend tiber-
priift Pennings (Fn. 58), S. 118.

63 Beschluss Nr. A2 der Verwaltungskommission fiir die Koordinierung der
Systeme sozialer Sicherheit vom 12.6.2009, ABL. 2010, C 106, S. 5.

64 Dies betrifft insbesondere die grenziiberschreitende Arbeitnehmeriiberlas-
sung, Pennings (Fn. 58), S. 114; Steinmeyer, Fn. 60, Rn. 12.

65 EuGH, 10.2.2000 — C-202/97 — Slg. 2000, 1-883 (Fitzwilliam), Rn. 43; besti-
tigt durch EuGH, 9.11.2000 — C-404/98 — Slg. 2000, I-9379 (Plum), Rn. 21.

66 Es ist umstritten, ob dies eine Ausnahme zur lex loci laboris oder eine spezi-
elle Ankniipfungsregel fiir Entsendefille darstellt. Fiir die Qualifizierung als
Spezialregel Eichenhofer (Fn. 57), Rn. 151; Eichenhofer, EuZA 2012, 140, 146.
Die hM. geht von einer Ausnahmeregelung aus, Schoukens/Pieters (Fn. 61),
S. 178; Cornelissen, RAA 1996, 229, 330; Pennings (Fn.58), S.112; Heu-
schmid/Schierle (Fn. 2), § 5, Rn. 37; Steinmeyer, in Fn. 60, Rn. 1.

67 Schoukens/Pieters (Fn. 61), S. 166.

68 Lilie/Wagner (Fn. 2), S. 160; Countouris/Engblom (Fn. 17), S.282 f,; ETUC
(Fn. 50), S. 5 ff.
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men aus Staaten mit niedrigem Preis — und Lohnniveau
konnen ihre Leistungen in anderen Mitgliedstaaten zu
giinstigeren Konditionen anbieten als die dort ansissigen.*
Durch die zwingende Anwendbarkeit der Kernarbeitsnor-
men des Zielstaats nach Art. 3 Abs. 1 RL 96/71/EG wird
der Preisvorteil jedoch zumindest teilweise neutralisiert.”
Es sind daher die sozialversicherungsrechtlichen Aspekte
mehr als die arbeitsrechtlichen, die die Entsendung wirt-
schaftlich vorteilhaft machen kénnen, wenn sie namlich
aus Staaten erfolgt, in denen die Sozialversicherungsbei-
trige geringer sind als im Zielstaat.”!

2. Auswirkungen der EuGH-Rechtsprechung

Die Laval-Rechtsprechung des EuGH betraf einerseits die
Auslegung der Kollisionsnormen der Entsenderichtlinie,
andererseits die Zuldssigkeit von Arbeitskampfmafinahmen
im Lichte der Grundfreiheiten.

a) Auslegung der Entsenderichtlinie

Der EuGH stellte klar, dass sich das Giinstigkeitsprinzip
aus Art.3 Abs.7 RL 96/71/EG allein auf Regelungen
bezieht, die im nationalen Recht des Herkunftsstaats griin-
den.”? Den Zielstaaten ist es verwehrt, die Erbringung von
Dienstleistungen an die Anwendung giinstigerer Schutz-
normen fiir entsandte Arbeitnehmer — etwa durch Tarif-
treueklauseln im Rahmen der Vergabe 6ffentlicher Auftrige”
(Riiffert) — zu kntipfen, noch konnen die Gewerkschaften
des Zielstaats den Beitritt zu Kollektivvertragen fordern,
deren Schutznormen tiber die Mindestarbeitsbedingungen
des Art. 3 Abs. 1 RL96/71/EG hinausgehen (Laval).”* Art. 3
Abs. 1 RL 96/71/EG erweist sich nach dieser Lesart als
abschlielende Regelung der verbindlichen Kernarbeitsbe-
dingungen und damit der zuldssigen Einschrinkungen der
Dienstleistungsfreiheit.”®

Dariiber hinaus hat der EuGH die Anforderungen an
die Allgemeinverbindlichkeit von Tarifvertragen im Rah-
men von Art. 3 Abs. 1, Abs. 8 RL 96/71/EG prizisiert. Das
im Fall Riiffert zu beurteilende Tariftreuegebot sollte nur
fiir offentliche, nicht aber fiir private Auftraggeber von
Dienstleistungen gelten. Der EuGH hat das Ziel der Sicher-
stellung angemessener Arbeitsbedingungen zwar grund-
sitzlich gebilligt, wegen dieser Differenzierung aber den
damit einhergehenden Eingriff in die Dienstleistungsfrei-
heit als nicht verhiltnismifig eingestuft. Die allgemeine
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Wirksamkeit von Tarifvertrigen in bestimmten geografi-
schen Bereichen, Titigkeiten oder Gewerben iSv. Art. 3
Abs. 8 EL96/71/EG setze voraus, dass die in Rede stehenden
Tarifvertrage fiir alle Unternehmen und fiir alle Tatigkei-
ten gelten;”® anderenfalls ist kein »Mindeststandard«
begriindet. »Partikularsysteme«’” sollen durch die Entsen-
derichtlinie folglich nicht geschiitzt werden. Zudem miis-
sen sich die Arbeitsbedingungen unmittelbar, zwingend
und transparent’® aus den betreffenden Regelungen erge-
ben. Die gesetzliche Anordnung der Tariftreue erfiillt die-
ses Kriterium nicht, weil aus dieser allein keine konkreten
Arbeitsbedingungen folgen.”

Ausnahmen von diesem System sind nach Auffassung
des EuGH allenfalls im Rahmen von Art. 3 Abs. 10 RL
96/71/EG zuléssig. Danach diirfen die Mitgliedstaaten,
sofern sie nicht zwischen in — und ausldndischen Unter-
nehmen differenzieren, iiber die Kernarbeitsbedingungen
hinaus weitere Arbeitsbedingungen »im Bereich der 6ffent-
lichen Ordnung« festlegen. Die Erstreckung im Inland
geltender arbeitsrechtlicher Standards auf Dienstleistungs-
erbringer aus anderen Mitgliedstaaten begegnet zwar kei-
nen grundlegenden Bedenken,® sei aber an Art. 56 AEUV
zumessen. Diein Art 3 Abs. 10 RL 96/71/EG als Ausnahme
verankerte Regelung sei im Interesse der Dienstleistungs-
freiheit eng auszulegen und bediirfe der Rechtfertigung
durch Interessen der 6ffentlichen Ordnung, die tatsdchlich

69 Deinert, RAA 1996, 339, 340; Krebber, IPrax 2001, 22, 23; Deinert (Fn. 33),
§ 10, Rn. 10.

70 Fornasier/Torga, EuZA 2013, 356, 359 f.

71 Heuschmid/Schierle (Fn. 2), § 5, Rn. 37; Pennings (Fn. 58), S. 118; Lilie/Wag-
ner (Fn. 2), S. 161.

72 Gemeint ist der Staat, in dem bzw. von dem aus der entsandte Arbeitnehmer
iiblicherweise seiner Titigkeit nachgeht, nicht aber der Sitzstaat des entsen-
denden Unternehmens, van Hoek, ELR 2014, 157, 168.

73 Siehe auch EuGH, 18.9.2014 — C-549/13 — EuZW 2014, 942 (Bundesdrucke-
rei); 17.11.2015 — C-115/14 — (RegioPost GmbH) zur Zulissigkeit von Min-
destlohnen im Vergaberecht.

74 EuGH, 18.12.2007 — C-341/05 — Slg. 2007, I-11767 (Laval), Rn. 80 f.; EuGH,
3.4.2008 — C-346/06 — Slg. 2008, I-1989 (Riiffert), Rn. 43; EuGH, 7.11.2013
— C-522/12 — NZA 2013, 1359 (Isbir), Rn. 33; EuGH 12.2.2015 — C-396/13
—NZA 2015, 345 (Sihkdalojen), Rn. 29.

75 Deinert (Fn. 27), § 10, Rn. 69; Heuschmid/Schierle (Fn. 2), § 5, Rn. 153; Reb-
hahn (Fn. 13), RL 96/71/EG Art. 3, Rn. 2.

76 EuGH, 3.4.2008 — C-346/06 — Slg. 2008, I-1989 (Riiffert), Rn. 29.

77  Klumpp, NJW 2008, 3473, 3476.

78 EuGH 12.2.2015 — C-396/13 — NZA 2015, 345 (Siihkdalojen), Rn. 40.
79 EuGH, 3.4.2008 — C-346/06 — Slg. 2008, I-1989 (Riiffert), Rn. 24.

80 EuGH,3.2.1982—-62/81 —Slg. 1982, 223 (Seco), Rn. 14; 15.3.2001 — C-165/89
— Slg. 2001, 1-2189 (Mazzoleni), Rn. 27; EuGH, 23.11.1999, C-369/96, Slg.
1999, 1-8453 (Arblade), Rn. 41; EuGH, 24.1.2002 — C-164/99 — Slg. 2002,
1-787 (Portugaia Construcoes), Rn. 21; EuGH, 12.2.2015 — C-396/13 — NZA
2015, 345 (Sihkdalojen), Rn. 34.
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einer schweren Gefihrdung ausgesetzt sein miissten.®! Hat
die Erstreckung arbeitsrechtlicher Standards des Zielstaats
auf entsandte Arbeitnehmer beispielsweise einen héheren
Verwaltungsaufwand fiir deren Arbeitgeber zur Folge, kon-
ne darin eine unzulissige Beeintrichtigung der Dienstleis-
tungsfreiheit liegen. Es sei jeweils im Einzelfall zu priifen,
ob die Mafinahme zum Schutz der entsandten Arbeitneh-
mer geeignet und erforderlich ist. Insbesondere wenn die
Entsendung nur iiber einen vergleichsweise kurzen Zeit-
raum vorgesehen ist und der Zielstaat iiber vergleichswei-
se hohe Arbeitnehmerschutzstandards verfiigt, sei der
Eingriff in Art. 56 AEUV nicht zu rechtfertigen.®?

b) Kollektivarbeitsrechtliche Auswirkungen

Der auf diese Weise eng umrissene Anwendungsbereich
von Art. 3 RL 96/71/EG leitet auch die Zuléssigkeit kollek-
tivvertraglicher Mafinahmen zugunsten entsandter Arbeit-
nehmer.

Vor seinem Urteil in der Rechtssache Laval hatte sich
der EuGH mit einem die Niederlassungsfreiheit betreffen-
den gewerkschaftlichen Boykottaufruf auseinanderzuset-
zen (Viking). In seiner Entscheidung anerkannte das
Gericht erstmals® das Grundrecht auf kollektivarbeits-
rechtliche MafSinahmen, stellte dieses aber unter den Vor-
behalt der Grundfreiheiten. Diese wiirden verletzt, wenn
Arbeitskampfmafinahmen nicht erforderlich und ange-
messen seien, um die Arbeitnehmerinteressen zu schiitzen,
namentlich wenn die Wahrnehmung der Niederlassungs-
freiheit — durch Verlagerung des Unternehmens in einen
anderen Mitgliedstaat — keine Arbeitsplitze bedrohe.®*

Diese Grundsitze hat der EuGH in der Rechtssache
Laval auf Entsendefille angewandt. Arbeitskampfmaf-
nahmen im Zielstaat der Entsendung seien geeignet, das
entsendende Unternehmen in seiner Dienstleistungsfrei-
heit zu beeintrachtigen. Ebenso wie im Kontext der Nie-
derlassungsfreiheit miissen arbeitskampfrechtliche Maf3-
nahmen erforderlich und geeignet sein, um berechtigte
Arbeitnehmerinteressen zu schiitzen. Die Umsetzung der
Entsenderichtlinie bzw. der darin vorgesehenen Mindest-
arbeitsbedingungen erfiille dieses Kriterium, nicht aber
eine auf dariiber hinausgehende Arbeitsbedingungen
gerichtete Arbeitskampfmafinahme.® Diese seien nicht
erforderlich, da die Entsenderichtlinie selbst mildere Mit-
tel bereithalte, um die Interessen der Arbeitnehmer zu
schiitzen.

8 | www.soziales-recht.eu

Janda | Die Durchsetzung der Rechte entsandter Arbeitnehmer

3. Bewertung

Die Entsenderichtlinie soll einen Ausgleich zwischen den
wettbewerblichen Interessen von in — und auslidndischen
Unternehmen finden und zugleich die Einhaltung der Ker-
narbeitsbedingungen des Zielstaats zugunsten der entsand-
ten Arbeitnehmer sicherstellen.®® Der EuGH hat den Kon-
flikt zwischen diesen beiden Zielsetzungen zugunsten der
Dienstleistungsfreiheit gelost.8” Alle arbeitnehmerschiit-
zenden Normen miissen sich im Rahmen des Art. 56 AEUV
am Gebot der Verhiltnismifligkeit messen lassen.

a) Verbleibende Bedeutung der Entsenderichtlinie

Nur in den von Art. 3 Abs. 1 RL 96/71/EG explizit genann-
ten Materien ist das Recht des Zielstaats anzuwenden; alle
anderen Materien sind im Interesse der Dienstleistungs-
freiheit von der Anwendung auf entsandte Arbeitnehmer
ausgeschlossen. Dies dient zwar der Rechtssicherheit der
entsendenden Unternehmen,® fithrt aber dazu, dass die
Richtlinie keinen Mindeststandard verbindlicher Kernar-
beitsbestimmungen vermittelt, sondern einen Maximal-
standard im Sinne einer »Obergrenze fiir den Schutz vor
Sozialdumping«® etabliert.”

Zwar ist zu bedenken, dass die Entsenderichtlinie die
Mindestarbeitsbedingungen nicht harmonisiert. Der durch
sie vermittelte Schutzstandard kann folglich nur so gut sein
wie das nationale Recht der Mitgliedstaaten.”! Wollen die-

81 EuGH, 19.6.2008 — C-319/06 — Slg. 2008, I-4323 (Kommission/Luxemburg),
Rn. 50.

82 So wohl die Konsequenz aus EuGH, 15.3.2001 — C-165/89 — Slg. 2001,
1-2189 (Mazzoleni), Rn. 38 f.

83 ETUC (Fn.50),S. 6.
84 EuGH, 11.12.2007 — C-438/05 — Slg 2007, 110779 (Viking), Rn. 81.
85 EuGH, 18.12.2007 — C-341/05 — Slg. 2007, 1-11767 (Laval), Rn. 103 und 108.

86 EuGH, 18.12.2007 — C-341/05 — Slg. 2007, I-11767 (Laval), Rn. 74; besttigt
in EuGH, 12.2.2015 — C-396/13 — NZA 2015, 345 (Sihkéalojen ammattiliit-
to), Rn. 30.

87 Deinert (Fn. 27), § 10, Rn. 72 macht dem EuGH insofern zu Recht den Vor-
wurf fehlender Reflexion.

88 Deinert (Fn. 27), § 10, Rn. 75; Klumpp, NJW 2008, 3473, 3475.
89 Schubert, RAA 2008, 289, 291.

90 Deinert (Fn.27), § 10, Rn. 74; Klumpp, NJW 2008, 3473, 3475; Koberski/
Schierle, RAA 2008, 233, 234; Schubert/Jerchel, Gutachterliche Stellungnah-
me zu den Aktivititen der EU-Kommission beziiglich der Urteile des Euro-
piischen Gerichtshofs zum Verhiltnis sozialer Grundrechte und Binnen-
marktfreiheiten, S. 16 f.; van Hoek, ELR 2014, 157, 167; Rebhahn (Fn. 13), RL
96/71/EG Art. 3, Rn. 2; Seikel/Absenger, Industrielle Beziehungen 22(1), 51,
67; Countouris/Engblom (Fn. 17), S. 283.

91 So auch Heuschmid/Schierle (Fn. 2),§ 5, Rn. 155.
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se angemessene Arbeitsbedingungen fiir in ihr Hoheitsge-
biet entsandte Arbeitnehmer sicherstellen, miissen sie die-
seinfolge der EuGH-Rechtsprechung unmittelbar gesetzlich
vorgeben. Diese Konsequenz greift erheblich in das nor-
mative Gefiige im nationalen Arbeitsrecht ein. Die Rolle
der Sozialpartner wird geschmailert, wenn sie durch ihre
auf bestimmte Sektoren, Regionen oder Titigkeiten
beschriankten Kollektivvereinbarungen keinen Einfluss auf
die Rechtsstellung entsandter Arbeitnehmer nehmen kon-
nen. Die Interessen der Entsandten sind damit dem good-
will des nationalen Gesetzgebers ausgeliefert. Ob dies noch
vom Zweck der Entsenderichtlinie gedeckt ist, ist mehr als
fraglich,” wird das Wirken der Tarifvertragsparteien damit
doch in den Dienst der Grundfreiheiten gestellt.

b) Schutz entsandter Arbeithehmer durch
KollektivmaBnahmen

Wiewohl das kollektive Arbeitsrecht gemifd Art. 153 Abs. 5
AEUV nicht von der Rechtssetzungskompetenz der Europi-
ischen Union gedeckt ist, wird es mittelbar tiber das den
Grundfreiheiten immanente Benachteiligungsverbot auf
europarechtlicher Ebene reguliert. Denn die Grundfreiheiten
wirken sich in allen Bereichen des Binnenmarktes aus, unab-
hingig davon, ob im Einzelnen die Regelungskompetenz an
die EU iibertragen oder bei den Mitgliedstaaten verblieben
ist. Aus Art. 153 Abs. 5 AEUV kann folglich keine Bereichs-
ausnahme abgeleitet werden, welche ArbeitskampfmafSnah-
men und den Abschluss von Kollektivvereinbarungen gene-
rell von der Anwendung unionsrechtlicher Vorgaben
ausnimmt.” Vielmehr beschrinkt sich der Gehalt der Rege-
lung darauf, dass die Union keine eigenen Regelungen zum
Arbeitskampf erlassen darf, welche die des nationalen Rechts
verdringen.”

Der Ansatz des EuGH, auch privatautonome Gestaltun-
gen der Geltung der Grundfreiheiten zu unterwerfen, ist
nicht per se zu missbilligen.”® Das Gericht hat jedoch Kol-
lektivvereinbarungen und Arbeitskampfmafinahmen unter
den Vorbehalt der Niederlassungs — bzw. Dienstleistungs-
freiheit gestellt, ohne deren Bedeutung hinreichend zu
wiirdigen. Auch das Koalitionsrecht ist, wenngleich nicht
als Grundfreiheit, so doch aber als Grundrecht geschiitzt
und damit jenen gleichrangig.”® Die sozialen Interessen der
Gewerkschaften miissen folglich nicht zwangsldufig hinter
den wirtschaftlichen Interessen der entsendenden Unter-
nehmen zuriickstehen.”” Statt die kollidierenden Grund-
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rechte und — freiheiten in ein Vorrang-Nachrang-Schema
einzuordnen, ist im Interesse praktischer Konkordanz eine
Losung zu finden, die den Rechtspositionen aller Beteilig-
ten gleichermaflen gerecht wird.*®

Dass Arbeitskampfmafinahmen die Wahrnehmung
der Grundfreiheiten durch Unternehmer beeintrichtigen
konnen, liegt auf der Hand, wird deren unternehmerische
Entscheidungsfreiheit doch im Interesse des Arbeitneh-
merschutzes geschmailert und auf soziale und arbeits-
rechtliche Schutzstandards verpflichtet. Relevanz kommt
dem Arbeitnehmerschutz in grenziiberschreitenden
Sachverhalten nach Auffassung des EuGH jedoch nur zu,
wenn es um die Sicherung von Arbeitsbedingungen oder
den Erhalt von Arbeitsplidtzen geht. Dartiber hinausge-
hende kollektivvertragliche Aktionen seien nicht erfor-
derlich.”

¢) Bedeutungswandel der Entsendung

Ein Nebeneffekt der Riiffert-Entscheidung war schlieSlich,
dass Tariftreueverlangen zwar in rein inlindischen Sachver-
halten zuldssig sein mogen, Arbeitgeber aus anderen Mit-
gliedstaaten davon aber auszunehmen sind, wodurch diese
einen klaren — wenn auch nicht unbedingt fairen!® — Wett-
bewerbsvorteil erlangen.!?! Lagen den Entscheidungen in
Laval et al. noch klassische Entsendetatbestinde zugrunde,
wird die Entsendung inzwischen kaum mehr in ihrem ori-
gindren Sinn angewandt. Statt sie als gelegentlichen und
voriibergehenden Modus der Leistungserbringung in ande-
ren Mitgliedstaaten zu verstehen, wird sie oftmals dauerhaft

92 Bayreuther, NZA 2008, 626, 627.
93 Schubert, RAA 2008, 289, 292.
94 Fuchs/Marhold (Fn. 2), S. 457.

95  Ausfiihrlich Forsthoff, in: Grabitz/Hilfs/Nettesheim, Art. 45 AEUV, Rn. 152
ff.; vgl. auch EuGH, 15.12.1995 — C-415/93 — Slg. 1995, 1-4921 (Bosman),
Rn. 82 f.

96 Dazu ausfiihrlich Schubert, RAA 2008, 289, 293 f.; Fuchs/Marhold (Fn. 2),
S. 464 ff.; Schubert/Jerchel (Fn. 90), S. 16.

97 Barnard, NZA-Beil. 2011, 122, 123. So auch der EuGH selbst im Kontext des
Wettbewerbsrechts, EuGH, 21.9.1999 — C-67/96 — Slg. 1999, 1-5751 (Alba-
ny), Rn. 60 ff.

98 Schubert/Jerchel (Fn. 90), S. 26; Deinert (Fn. 33), § 10, Rn. 34.

99 EuGH, 17.12.1981 — C-279/80 — Slg. 1981, 3305 (Webb), Rn. 19. Kritisch
Schubert, RAA 2008, 289, 295; Barnard, NZA-Beil. 2011, 122, 123; Deinert
(Fn.27), § 10, Rn. 73. Zu den Auswirkungen auf das Arbeitsrecht in den
skandinavischen Liandern Evju, EuZA 2010, 48, 59.

100 Deinert (Fn. 27), § 10, Rn. 70.

101 Zum Aspekt der Inlinderdiskriminierung ausfiihrlich Bayreuther, EuZW
2009, 102 ff.
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von Unternehmen genutzt, die nur zum Zwecke der Ent-
sendung gegriindet worden sind.!?? Die Entsenderichtlinie
erweist sich damit als Instrument zur grenziiberschreitenden
Beschaffung billiger Arbeitskrifte durch den Export niedri-
ger Lohn — und Arbeitsstandards aus dem Herkunftsstaat,
insbesondere in der Baubranche und in der fleischverarbei-
tenden Industrie.!® Die Entwicklung ist aber nicht allein
dem EuGH zuzuschreiben, sondern wenngleich nicht unmit-
telbar in der Entsenderichtlinie angelegt, aber durch diese
zumindest nicht verhindert: Es fehlt an der effektiven Durch-
setzung der Rechte entsandter Arbeitnehmer.!%*

IV. Starkung des Arbeitnehmerschutzes
durch die Durchsetzungsrichtlinie

Seit geraumer Zeit sind daher Forderungen nach einer
Neufassung der Entsenderichtlinie laut geworden.!® Von
der Kommission!'% und auf nationaler Ebene wurde eine
verbesserte Kontrolle der Einhaltung der Kernarbeitsbe-
dingungen angemahnt.!”” Im Jahr 2012 legte die Kommis-
sion einen Vorschlag fiir eine Richtlinie zur Durchsetzung
der Rechte entsandter Arbeitnehmer vor,!% der schliefflich
von Rat und Parlament als Richtlinie 2014/67/EU verab-
schiedet wurde. Die Richtlinie ist bis 18.06.2016 in natio-
nales Recht umzusetzen, Art. 23 Abs. 1 RL 2014/67/EU.

1. Ziel und Gehalt der Durchsetzungsrichtlinie

Die Durchsetzungsrichtlinie zielt auf die verbesserte Kon-
trolle der Einhaltung der Mindestarbeitsbedingungen im
Zielstaat — einerseits, um entsandte Arbeitnehmer in hin-
reichendem Maf3e zu schiitzen, andererseits um die Aus-
iibung der Dienstleistungsfreiheit und damit das Funkti-
onieren des Binnenmarktes so wenig wie méglich zu
beeintrichtigen, Art. 1 Abs. 1 RL2014/67/EU. Ihre Rechts-
grundlage findet sie in der Dienstleistungsfreiheit, Art. 62,
53 Abs. 1 AEUV. Da die Mitgliedstaaten bislang nicht in
der Lage waren, der Umgehung der Entsenderichtlinie
wirksame Mafinahmen entgegenzusetzen, kann das Tétig-
werden von Rat und Parlament vor dem in Art. 5 AEUV
verankerten Subsidiarititsprinzip gerechtfertigt werden.
Wesentliches Element ist die Vorgabe einheitlicher Aus-
legungskriterien fiir die Priifung der Entsendevorausset-
zungen sowie die Vorgabe eines privatrechtlichen Haf-
tungssystems. Weder wird eine Rechtsvereinheitlichung im

10 | www.soziales-recht.eu
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Hinblick auf Justiz und Vollstreckung herbeigefiihrt, noch
enthilt die Richtlinie Regelungen iiber das anwendbare
Recht. Das Instrumentarium der Entsenderichtlinie wird
also lediglich erginzt, nicht aber in Gédnze neu gefasst.

a) Préazisierung des Entsendebegriffs, Art. 4 RL 2014/67/EU

Um Scheinentsendungen aus Briefkastenunternehmen zu
verhindern, sind in Art. 4 RL 2014/67/EU die Anforderungen
an die Uberpriifung des Entsendebegriffs prizisiert worden.
Die zustindigen Behorden sollen die mit dem Auslandsein-
satz verbundenen Umstdnde einer Gesamtbetrachtung
unterziehen, also nicht auf den Parteiwillen, sondern auf die
faktische Austibung der Entsendung abstellen.

Um eine Entsendung bejahen zu kénnen, miissen die
Kriterien nicht kumulativ erfiillt sein, Art. 4 Abs. 4 RL
2014/67/EU. Vielmehr bleibt Raum fiir eine Einzelfallent-
scheidung.!” Zustindig ist die Behorde des Aufnahmemit-
gliedstaats, die aber eng mit dem Staat der Niederlassung
kooperieren soll.!'? Das Fehlen einer Entsendebescheini-
gung iSd. koordinierenden Sozialrechts soll nach Erwi-
gungsgrund 13 als Indiz dafiir herangezogen werden, dass
der Tatbestand der Entsendung auch im Sinne der Durch-
setzungsrichtlinie nicht erfiillt ist.

(1) Wesentliche Geschaftstatigkeit

In Art. 4 Abs. 2 RL 2014/67/EU sind Kriterien aufgefiihrt,
anhand derer ermittelt werden soll, ob das entsendende

102 Countouris/Engblom (Fn. 17), S. 282.

103 Ddiubler, EuZW 1997, 613, 613; Schneider-Sievers, RAA 2012, 277, 280; Kohte,
in: Devetzi/Janda, Freiheit — Gerechtigkeit, Sozial(es) Recht, Baden-Baden
2015, S. 318; Lilie/Wagner (Fn. 2), S. 165 ff.

104 Countouris/Engblom (Fn. 17), S. 285.

105 Beispielsweise der Vorschlag der European Trade Union Confederation ETUC,
A revision of the Posting of Workers Directive, Eight Proposals for Improve-
ment, S.19 ff., https://www.etuc.org/sites/www.etuc.org/files/final_report_ETUC_ex-
pert_group_posting_310510_EN.pdf (5.1.2016), aber auch des damaligen Wettbe-
werbs-Kommissars Monti, A New Strategy for the Single Market, S. 70, http://
ec.europa.eu/internal_market/strategy/docs/monti_report_final_10_05_2010_en.pdf
(5.1.2016).

106 Empfehlung der Kommission zur Verbesserung der Verwaltungszusammen-
arbeit in Bezug auf die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Er-
bringung von Dienstleistungen vom 31.3.2008, ABL. C 85 vom 4.4.2008, S. 1 ff.

107 Schneider-Sievers, RAA 2012, 277, 280; vgl. auch den Uberblick bei Kohte
(Fn. 103), S. 318 ff.

108 KOM(2012)131 endg.
109 Erwidgungsgrund 5.
110 Erwigungsgrund 8.
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Unternehmen im Herkunftsstaat tatsichlich eine wesent-
liche Geschiftstitigkeit ausiibt. Die Kriterien sind lediglich
beispielhaft aufgezahlt (»insbesondere«) und beziehen sich
auf den Ort des Unternehmenssitzes und seiner Verwal-
tung, die Nutzung von Biirordumen, das Entrichten von
Steuern und Sozialabgaben sowie das Innehaben gewerb-
licher Erlaubnisse. Ferner soll gepriift werden, an welchem
Ort der entsandte Arbeitnehmer eingestellt worden ist bzw.
von dem aus er entsandt wird, sowie das auf die Vertrige
zwischen dem entsendenden Unternehmen und seinen
Arbeitnehmern wie Kunden anwendbare Recht, der Ort
der Austibung wesentlicher Geschiftstitigkeiten sowie
schliefflich die Zahl der im Staat der Niederlassung erfiill-
ten Vertrige und die Hohe der Umsitze.

(2) Voriibergehende Auslandstatigkeit

Das Merkmal der »voriibergehenden Ausiibung« der Tétig-
keit wird in Art.4 Abs.3 RL 2014/67/EU thematisiert.
Danach ist zu priifen, ob die Arbeit fiir einen »begrenzten
Zeitraum« in einem anderen Mitgliedstaat verrichtet wird,
an welchem Tag der Auslandseinsatz beginnt, ob dies in
einem anderen als dem tblichen Staat geschieht, ob die
Riickkehr erfolgt oder zumindest erwartet wird, welche
Titigkeiten der Arbeitnehmer austibt, ob er Reise, Verpfle-
gung und Unterkunft vom Arbeitgeber gestellt bekommt
und ob er andere Arbeitnehmer ablgst. Die Aufzihlung ist
nicht abschlieffend.!!! Eine Hochstgrenze fiir die zulassige
Dauer der Entsendung ist weiterhin nicht bestimmt.

Art. 4 Abs. 5 RL 2014/67/EU sucht nach einer Prizisie-
rung des Arbeitnehmerbegriffs. Es soll nicht auf die von
den Vertragsparteien gewihlte, sondern die tatsdchlich
gelebte Rechtsbeziehung ankommen — was dem status quo
der Arbeitsrechtsdogmatik entspricht.

(3) Bewertung

Art. 4 RL 2014/67/EU bewirkt keine deutliche Konturie-
rung des Entsendebegriffs, verwendet die Norm doch wei-
terhin unbestimmte Rechtsbegriffe (»begrenzter Zeitraum«
statt »vortibergehend«). Zudem sind nicht alle der genann-
ten Kriterien fir die Begriffsbestimmung tauglich, etwa
der Umstand, an welchem Tag die Entsendung begonnen
hat oder welche Tétigkeit der entsandte Arbeitnehmer aus-
tiben soll.!'? Auch ob der Arbeitgeber fiir Unterkunft,
Transport und Verpflegung autkommt, ist kein deutliches

R SR 1m 2016
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Indiz. Dass er dazu verpflichtet ist, folgt zwar aus Art. 3
Abs. 7 UA 2 RL 96/71/EG. Dies entspricht aber lediglich
dem Soll-, nicht aber zwangsldufig dem Ist-Zustand. Mit
dem Schutzzweck der Richtlinie kann es kaum vereinbar
sein, das Vorliegen einer Entsendung zu verneinen, blof3
weil der Arbeitgeber seinen Pflichten nicht nachkommt.
Kritisiert wird ferner, dass die problematischen Fille der
Einstellung zum Zwecke der Entsendung, der Scheinent-
sendung aus Briefkastenfirmen und der Kettenentsendung
nicht hinreichend deutlich ausgeschlossen seien.!!?

Im Hinblick auf Scheinentsendungen gibt die Richtlinie
mE. jedoch ein deutliches Signal. Aus dem Wortlaut des
Art. 4 RL 2014/67/EU folgt das Erfordernis, dass der ent-
sendende Arbeitgeber im Herkunftsstaat niedergelassen
sein muss, zwar nicht zwingend; im Erwigungsgrund 8
wird dies aber explizit vorausgesetzt. Die Entsendung aus
Unternehmen, die im Herkunftsstaat lediglich tiber eine
Postadresse verfiigen, im Ubrigen aber keine Geschiftsti-
tigkeit entfalten, fithrt folglich nicht linger zu einem par-
tiellen arbeitsrechtlichen Statutenwechsel.!' Dies geht klar
tiber Art. 2 RL 96/71/EG hinaus. Die Entsenderichtlinie
wird folglich zumindest teilweise wieder auf ihren urspriing-
lichen Zweck zurtickgefiihrt.

b) Zugang zu Informationen, Art. 5 RL 2014/67/EU

Die Mitgliedstaaten sollen nach Art.5 RL 2014/67/EU
»geeignete Mafinahmenc ergreifen, damit die Informationen
tiber die verbindlichen Kernarbeitsbedingungen im Zielstaat
der Entsendung jederzeit und fiir jedermann — Arbeitgeber
wie Arbeitnehmer aus anderen Mitgliedstaaten — kostenlos
verfiigbar sind. Sie sind umfassend und auf leichtem Wege
sowie in den Sprachen der wichtigsten in die Entsendung
involvierten Staaten!'® zuginglich zu machen. Dies gilt nach
Art. 5 Abs. 4 RL 2014/67/EU auch fiir die in Tarifvertragen
geregelten Mindestarbeitsbedingungen, sofern sie allgemein-

111 Heuschmid/Schierle (Fn.2), §5, Rn.100; Ahlberg/Johansson/Malmberg
(Fn. 13), S. 207; Countouris/Engblom (Fn. 17), S. 288.

112 Rebhahn (Fn. 13), RL 96/71/EG Art. 2, Rn. 9.

113 Schubert/Jerchel (Fn.90), S.44 f.; Rebhahn (Fn.13), RL 96/71/EG Art. 2,
Rn. 9; kritisch auch Deinert (Fn. 33), § 10, Rn. 16.

114 Windisch-Graetz (Fn. 13), RL 96/71/EG Art. 1, Rn. 44; van Hoek, ELR 2014,
157, 168.

115 Das sind solche, aus denen eine grofle Zahl von Arbeitnehmern in das betref-
fende Zielland entsandt werden, Rebhahn, Fn. 13, RL 96/71/EG Art. 4, Rn. 2.
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verbindlich sind. Vorgeschlagen wird dafiir eine einheitliche
Website, die barrierefrei erreichbar sein soll.

Im Vergleich zu Art. 4 RL 96/71/EG sind die Verpflich-
tungen der Mitgliedstaaten in der Durchsetzungsrichtlinie
klarer gefasst. Dass wiederum unbestimmte Rechtsbegriffe
(»geeignet«, »erforderlich«) verwendet werden, ist nicht
zuletzt dem Rechtscharakter einer Richtlinie geschuldet, die
eben nur ein verbindliches Ziel, nicht aber konkrete Umset-
zungsschritte vorgibt. Ob die Neuregelung tatsédchlich einen
qualitativen Fortschritt im Informationsaustausch bewirkt,
hingt freilich vom Engagement der Mitgliedstaaten ab, denn
die in Art. 5 RL 2014/67/EU vorgesehenen Mafinahmen
waren auch schon nach der Entsenderichtlinie zuldssig,''®
ohne dass sie wirksam implementiert wurden.

¢) Verwaltungskooperation, Art. 6 bis 8 RL 2014/67/EU

Art. 6 RL 2014/67/EU betont das Gebot der engen Zusam-
menarbeit und verpflichtet die Mitgliedstaaten zur gegen-
seitigen Amtshilfe. Auskiinfte auf Anfragen sollen unver-
ziiglich, umfassend und kostenlos erteilt werden; ebenso
Kontrollen, Priifungen und Untersuchungen, mit denen
die zustindigen Behorden anderer Mitgliedstaaten in die
Lage versetzt werden, die Entsendevoraussetzungen zu prii-
fen und ggf. Verstofie zu ahnden. Kann dem Ersuchen nicht
nachgekommen werden, ist die anfragende Behorde davon
unverziiglich in Kenntnis zu setzen. So wird sichergestellt,
dass Anfragen nicht im Sande verlaufen. Fiir die Koopera-
tion der Behorden untereinander, aber auch zwischen Mit-
gliedstaaten und Kommission soll bevorzugt'!” das Binnen-
markt-Informationssystem IMI genutzt werden.''®

Die in Art. 6 RL 2014/67/EU niedergelegten Informati-
onspflichten sollen vor allem die Zielstaaten in die Lage ver-
setzen, die Finhaltung der Kernarbeitsbedingungen zu tiber-
priifen, Art. 7 Abs. 1 RL 2014/67/EU. Nach Art. 7 Abs. 2 RL
2014/67/EU sind aber auch die Behorden im Entsendestaat
verpflichtet, die Einhaltung der dort geltenden Vorgaben zu
iiberwachen. Sie unterliegen jedoch keiner Rechtspflicht, die
Einhaltung der im Zielstaat geltenden Kernarbeitsbedingun-
gen zu priifen, Art. 7 Abs. 2, 6 RL 2014/67/EU.

Bisher sind die in der Entsenderichtlinie vorgegebenen
Anforderungen eher vage. Auch hier hat die Durchsetzungs-
richtlinie also eine Prizisierung mit sich gebracht, wobei sich
der Richtliniengeber an der Rechtsprechung des EuGH ori-
entiert hat.!’® Deren Wirksamkeit wird sich jedoch erst in
ihrer konkreten Handhabung auf Verwaltungsebene erwei-

12 | www.soziales-recht.eu
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sen. Indes iiberschneiden sich die in Art. 6 bis 8 RL 2014/67/
EU etablierten Informations — und Kooperationsvorschrif-
ten teilweise und sind auch zu den Uberwachungsmecha-
nismen nach den Art. 9 und 10 RL 2014/67/EU nicht deut-
lich abgegrenzt. Das Ziel aber ist klar: der Richtliniengeber
strebt eine effektivere Kontrolle an.

d) Uberwachung der Einhaltung der Mindestarbeits-
bedingungen, Art. 9 und 10 RL 2014/67/EU

Ein wesentlicher Unterschied zur Entsenderichtlinie ist die
weitgehende Harmonisierung der Uberwachungs — und
Durchsetzungsmechanismen.!?° Gerade die unklare Ver-
teilung der Kontrollbefugnisse hatte zur Schwichung der
Position entsandter Arbeitnehmer beigetragen.!?!

Die Mitgliedstaaten sollen ihre Uberwachungsmechanis-
men ausbauen und effektiver gestalten. Hierfiir sollen sie
ausreichend und hinreichend qualifiziertes Personal abstel-
len, auch fiir die Bearbeitung von Auskunftsersuchen ande-
rer Mitgliedstaaten.'?? Kontrollbefugnisse sollen ausnahms-
weise an die Sozialpartner oder »andere Akteure und/oder
Stellen« delegiert werden konnen. Die Mitgliedstaaten haben
dann lediglich noch zu iiberwachen, ob diese ihre Befugnis-
se gleichmifig und objektiv wahrnehmen.!??

In Art. 9 Abs. 1 RL 2014/67/EU wird zunichst auf die
Notwendigkeit und Verhaltnisméigigkeit von Kontrollmaf3-
nahmen abgestellt, die zudem »im Einklang mit dem Uni-
onsrecht gerechtfertigt und verhaltnismaflig« sein miissen.
Die moglichen MafSnahmen sind nicht abschlief}end aufge-
zahlt (»insbesondere«), vgl. Art. 9 Abs. 2 RL 2014/67/EU.12*
Auch hier war Vorbild die Rechtsprechung des EuGH,'?
nach der die Entsendung den zustindigen Beh6rden anzu-
zeigen, den Behorden ein Ansprechpartner fiir die Ubersen-
dung oder Anforderung von Dokumenten zu benennen und

116 Countouris/Engblom (Fn. 17), S. 288.

117 Aber nicht ausschliefllich, Houwerzijl, AuR 2013, 342, 344.
118 Erwigungsgrund 49 RL 2014/67/EU.

119 Rebhahn (Fn. 13), RL 96/71/EG Art. 4, Rn. 3.

120 Ahlberg/Johansson/Malmberg (Fn. 13), S. 206.

121 Lilie/Wagner (Fn. 2), S. 161; ETUC (Fn. 105), S. 15.

122 Erwigungsgriinde 27 und 29.

123 Erwigungsgrund 31.

124 Countouris/Engblom (Fn. 17), S. 288; Rebhahn (Fn. 13), RL 96/71/EG Art. 5,
Rn. 14; Ahlberg/Johansson/Malmberg (Fn. 13), S. 210.

125 Heuschmid/Schierle (Fn.2), § 5, Rn. 189; Rebhahn (Fn.13), RL 96/71/EG
Art. 5, Rn. 7; Ahlberg/Johansson/Malmberg (Fn. 13), S. 216.
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Unterlagen auch wihrend einer angemessenen Frist nach
Ablauf der Entsendung vorzulegen sind.!?® Die Durchset-
zungsrichtlinie bringt also keine inhaltliche Neuregelung
mit sich. Art. 10 RL 2014/67/EU sieht die Etablierung von
Priifverfahren vor, bleibt jedoch vage und gibt als Kriterium
nur deren Eignung und Wirksamkeit vor.'?

Insgesamt vermitteln die Regelungen den Eindruck, dass
das Anliegen der Kontrolle allenfalls halbherzig umgesetzt
wird. Verwaltungsanforderungen und Kontrollen diirfen nur
im notwendigen Maf3e vorgesehen werden. Die Betonung
der Verhiltnismafligkeit macht deutlich, dass sich die Behor-
den Informationen vorrangig auf dem Wege der Verwal-
tungskooperation zu verschaffen haben, anstatt die Unter-
nehmen zu iiberwachen.'?® Ausweislich Erwigungsgrund
23 istdie Kontrolle entsendender Unternehmen nur zuléssig,
wenn die Aufsicht anderenfalls nicht wirksam durchgefiihrt
werden kann. Dies verdeutlicht, dass der Dienstleistungs-
freiheit im Vergleich zum Schutz der Arbeitnehmerinteres-
sen noch immer ein hoher Stellenwert eingerdumt ist.

e) Durchsetzung der Arbeitnehmerrecht,
Art. 11 bis 12 RL 2014/67/EU

Die Vorgaben der Entsenderichtlinie sind in der Vergan-
genheit insbesondere durch Unterauftragsketten systema-
tisch umgangen worden. Unterauftrige kamen weit tber-
wiegend zum Zweck des forum shopping zum Einsatz: Sie
wurden dazu genutzt, das anwendbare Recht als Moglichkeit
zum opting-out aus verbindlichen nationalrechtlichen Vor-
gaben steuern zu konnen.'?? Dies lduft nicht nur dem Arbeit-
nehmerschutz zuwider, sondern gefihrdet auch die Wettbe-
werbsfihigkeit der im Zielstaat ansissigen Unternehmen,
die nicht iiber internationale Vertragsnetzwerke verfiigen.'*

(1) Grenziiberschreitende Rechtsdurchsetzung

Die Durchsetzung der Arbeitnehmerrechte in Entsende-
fallen ist durch den partiellen Statutenwechsel erschwert,
denn die Herkunftsstaaten sind nicht zur Durchsetzung
der Kernarbeitsbedingungen im Zielstaat verpflichtet.!?!
Bereits in Art. 5 RL 96/71/RL ist vorgesehen, dass die Mit-
gliedstaaten im Falle der Nichteinhaltung der Entsende-
richtlinie »geeignete MafSnahmen« zu ergreifen haben,
namentlich Verfahren, mit denen Arbeitnehmer ihre Rech-
te durchsetzen konnen. Die Entsenderichtlinie bleibt indes

so vage, dass Mitgliedstaaten zu keinen konkreten Maf3-
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nahmen veranlasst werden. Zudem hat der EuGH die
Uberwachungsbefugnisse stets strikt am Verhéltnisma-

132 5ich also vor allem an der

Rigkeitsgrundsatz gemessen,
Dienstleistungsfreiheit der entsendenden Arbeitgeber
orientiert.!3* Auch dies diirfte ein Grund fiir die mangel-
hafte Wirkmacht von Art. 3 Abs. 1. RL 96/71/EG sein.
Gemaif3 Art. 11 RL 2014/67/EU sollen Beschwerdemog-
lichkeiten, Verwaltungs — und Gerichtsverfahren fiir Arbeit-
nehmer etabliert oder ausgebaut werden. Adressaten sind die
Staaten, in deren Hoheitsgebiet die Arbeitnehmer entsandt
worden sind. Damit soll insbesondere sichergestellt werden,
dass die Arbeitnehmer im Zielstaat vom Arbeitgeber ausste-
henden Lohn einfordern kénnen, Art. 11 Abs. 6 RL 2014/67/
EU. Parallel dazu ermdéglicht die Briissel-1-Verordnung (EG)
44/2001 eine entsprechende Klage im Herkunftsstaat.!3

(2) Haftung in Unterauftragsketten

Nach Art. 12 Abs. 1 RL 2014/67/EU konnen die Mitglied-
staaten eine Unterauftragshaftung etablieren, die neben oder
an die Stelle der Arbeitgeberhaftung tritt. Die gesamtschuld-
nerische Haftung von entsendendem Unternehmen und
Unterauftragnehmern war schon unter dem Dach der Ent-
senderichtlinie vom EuGH fiir zuldssig erachtet worden.'®
Sie ist als MafBnahme der Kontrolle und Uberwachung iSv.
Art. 5 RL 96/71/EG zu werten. Die Durchsetzungsrichtlinie
macht nunmehr konkrete Vorgaben. Die Auftraggeberhaf-
tung erstreckt sich auf die gesetzlichen Mindestlohne, nicht

126 EuGH, 7.10.2010 — C-515/08 — Slg. 2010, I-9133 (Santos Palhota), Rn. 61;
EuGH, 3.12.2014 — C-315/13 — NZA 2015, 290 (De Clercq), Rn. 75; EuGH,
23.11.1999, C-369/96, Slg. 1999, 1-8453 (Arblade), Rn. 79; EuGH, 19.06.2008
—C-319/06 — Slg. 2008, I-4323 (Kommission/Luxemburg), Rn. 91.

127 Ahlberg/Johansson/Malmberg (Fn. 13), S. 208.

128 Kritisch im Hinblick auf die praktische Wirksamkeit Ahlberg/Johansson/
Malmberg (Fn. 13), S. 215; Rebhahn (Fn. 13), RL 96/71/EG Art. 5, Rn. 4.

129 ETUC (Fn. 105), S. 15; Countouris/Engblom (Fn.17), S.286; Lilie/Wagner
(Fn. 2), S. 161. Die Autoren unterscheiden sehr prignant zwischen koopera-
tiven und kompetitiven Unterauftragsverhiltnissen. Wihrend erstere auf
eine Verbesserung der Abliufe durch die gezielte Nutzung von Wissen und
Fahigkeiten auf dem Markt abzielen, dienen letztere allein der Kostenmini-
mierung, ebenda S. 163. Generell zum Problem der Unterauftragsverhilt-
nisse Houwerzijl/Wilkinson, German Law Journal 14 (2013), 1981 ff.

130 Countouris/Engblom (Fn. 17), S. 279.
131 Fornasier/Torga, EuZA 2013, 356, 361; Deinert (Fn. 33), § 10, Rn. 20.

132 EuGH, 23.11.1999 — C-369/96 — Slg. 1999, 1-8453 (Arblade), Rn. 60; EuGH,
19.06.2008 — C-319/06 — Slg. 2008, 1-4323 (Kommission/Luxemburg),
Rn. 30; EuGH, 3.12.2014 — C-315/13 — NZA 2015, 290 (De Clercq), Rn. 70.

133 Rebhahn (Fn. 13), RL 96/71/EG Art. 5, Rn. 3.
134 Heuschmid/Schierle (Fn. 2), § 5, Rn. 199.
135 EuGH, 12.10.2004 — C-60/03 — Slg. 2004, I-9553 (Wolff & Miiller), Rn. 45.
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aber auf die Sozialabgaben, da Gegenstand des Haftungs-
systems gemaf Art. 12 Abs. 3 RL2014/67/EU nur Anspriiche
des Arbeitnehmers sein konnen.!*® Ist dem Auftraggeber
oder Unterauftraggeber kein Sorgfaltspflichtverstof8 nach-
zuweisen, soll dieser von der Haftung befreit, zumindest aber
in der Haftung beschrankt werden konnen. Um dies nach-
vollziehen zu kénnen, soll das nationale Recht entsprechen-
de Dokumentationspflichten etablieren.!”

(3) Bewertung

Die Ermichtigung, eine Haftung in Auftragsketten zu etab-
lieren, ist ein Novum der Durchsetzungsrichtlinie. Ein System
der Auftraggeberhaftung diirfte sich als weitaus effektiver als
ein administratives Uberwachungssystem erweisen, um
Arbeitnehmern zur Durchsetzung ihrer Rechte zu verhel-
fen.!1® Der Anwendungsbereich des Art. 12 RL 2014/67/EU
ist jedoch denkbar gering: er beschriankt die Haftung auf die
direkten Unterauftragnehmer des entsendenden Unterneh-
mens (contractual liability), wiewohl eine Auftragsketten-
haftung (chain liability) fiir die Durchsetzung der Anspriiche
entsandter Arbeitnehmer weitaus effektiver wire.!* Zudem
ist die Unterauftragshaftung nur fiir die Baubranche zwin-
gend vorgegeben, Art. 12 Abs. 2 RL 2014/67/EU.10

Nach Art. 12 Abs. 4 RL 2014/67/EU darf im nationalen
Recht zwar ein strengerer Haftungsmaf3stab vorgesehen wer-
den. Zugleich ist den Mitgliedstaaten aber die Moglichkeit
der Haftungsbefreiung oder — beschrankung eingerdumt,
wenn der Unternehmer die im nationalen Recht griindenden
Sorgfaltspflichten beachtet hat. Indes macht die Richtlinie
keinerlei Vorgaben zu Umfang und Ausmaf der zulissiger-
weise zu definierenden Sorgfaltspflichten. Dem nationalen
Recht ist damit Potenzial zum Unterlaufen der Auftragge-
berhaftung zugestanden.!*! Zudem sieht Art. 12 Abs. 1 RL
2014/67/EU vor, dass Haftungsregelungen nur unter Wah-
rung des Grundsatzes der VerhiltnismafSigkeit zuléssig sind.
Es besteht also die Gefahr, dass der Arbeitnehmerschutz
aufgrund dieses unbestimmten Rechtsbegriffs doch weiter-
hin hinter den Interessen des Binnenmarktes zurtickstehen
muss.'4?

In Art. 12 Abs. 6 RL 2014/67/EU ist es den Mitglied-
staaten freigestellt, anstelle der privatrechtlichen Haftung
andere wirksame und verhiltnismiflige Sanktionen im
nationalen Recht vorzusehen. Die Durchsetzungsrichtlinie
etabliert insofern aber keine Mindeststandards. Die Mit-
gliedstaaten, die dem Schutz der Arbeitnehmerrechte
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schon bisher keinen besonderen Stellenwert eingerdaumt
haben,' miissen dies also auch weiterhin nicht tun.

Problematisch und durch die Richtlinie kaum zu bewil-
tigen ist in diesem Kontext vor allem die praktische Wahr-
nehmung der Klagerechte durch die Arbeitnehmer. Diese
sehen womoglich von rechtlichen Schritten gegen ihre
Arbeitgeber ab, wenn sie auf die Weiterbeschiftigung im
entsendenden Unternehmen hoffen.!** Uberdies fehlt
ihnen oftmals jede Vergleichsmoglichkeit in Bezug auf die
Kernarbeitsbedingungen; hinzu kommen fehlende Kennt-
nisse der Sprache und des Rechts(schutz)systems im Auf-
nahmestaat, welche der Klageerhebung entgegenstehen
konnen.!® Fiir die Durchsetzung der Arbeitnehmerrechte
wire ein Modell hilfreicher, in dem auch die Gerichte des
Herkunftsstaats die Kontrolle der Kernarbeitsbedingungen
im Zielstaat gewihrleisten konnen. !¢

f) Grenziiberschreitende Durchsetzung von Sanktionen,
Art. 13 bis 19 RL 2014/67/EU

Da auch die grenziiberschreitende Sanktionierung in der
Praxis oftmals scheitert,'4” macht die Durchsetzungsricht-
linie hierzu konkretere Vorgaben. Sanktionen sollen gemaf3
Art. 13RL2014/67/EU im Wege der grenziiberschreitenden
Amtshilfe anerkannt und durchgesetzt werden. Dazu sollen
die Mitgliedstaaten tiber das IMI-System die fiir die Sank-
tionierung zustindige Behorde benennen, Art. 14 RL
2014/67/EU. Art. 15,16 RL 2014/67/EU determinieren die
Anforderungen an entsprechende Amtshilfeersuchen.

136 Rebhahn (Fn. 13), RL 96/71/EG Art. 5, Rn. 17.
137 Erwidgungsgrund 37.
138 Houwerzijl/Wilkinson, German Law Journal 14 (2013), 1981, 1992.

139 Lilie/Wagner (Fn. 2), S. 162; Houwerzijl/Wilkinson, German Law Journal 14
(2013), 1981, 2002; Houwerzijl, AuR 2013, 342, 345; Ahlberg/Johansson/
Malmberg (Fn. 13), S. 212; Rebhahn (Fn. 13), RL 96/71/EG Art. 5, Rn. 18.

140 Kritisch Heuschmid/Schierle (Fn. 2), § 5, Rn. 196; Houwerzijl, AuR 2013, 342,
344 f,

141 Kritisch Rebhahn (Fn. 13), RL 96/71/EG Art. 5, Rn. 20.
142 ETUC (Fn. 154), www.etuc.org (5.1.2016).

143 Zu den unterschiedlichen nationalrechtlichen Regelungen vgl. die rechtsver-
gleichende Studie der EUROFOUND, Posted Workers in the European Union,
2010, http://www.eurofound.europa.eu/sites/default/files/ef_files/pubdocs/2010/73/en/
2/EF1073EN.pdf (5.1.2016).

144 Lilie/Wagner (Fn. 2), S. 171.

145 Rebhahn (Fn. 13), RL 96/71/EG Art. 5, Rn. 1; Lilie/Wagner (Fn. 2), S. 169;
Fornasier/Torga, EuZA 2013, 356, 361 f.

146 Fornasier/Torga, EuZA 2013, 356, 365 unter Verweisung auf die baltischen
Staaten, die ein solches System etabliert haben.

147 KOM (2007) 304 endg., S. 10.
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Dabei gilt das Vertrauensprinzip, dh. dass der Begriin-
dungsaufwand fur eine Ablehnung der Beitreibung durch
die Behorden des anderen Mitgliedstaats gering gehalten
werden soll.'*® Die Beitreibung von Sanktionen darf nach
Art. 17 Abs. 2 RL 2014/67/EU abgelehnt werden, wenn die
ersuchte Behorde den damit verbundenen Verwaltungs-
aufwand als unverhiltnismiglig einschitzt, die zu erwar-
tende Geldbuf8e unter 350 Euro liegt oder wenn in Grund-
rechte und Grundfreiheiten eingegriffen wird.

Damit hiangt die grenziiberschreitende Durchsetzung von
Sanktionen weiterhin vom Engagement der Mitgliedstaaten
ab.!* Zudem definiert die Durchsetzungsrichtlinie keine
konkreten Sanktionen und nimmt in Art. 20 RL 2014/67/EU
fiir die Sanktionierung nur auf die Verletzung der Durchset-
zungsrichtlinie, nicht aber der Entsenderichtlinie Bezug
(»Verstole gegen die gemaf dieser Richtlinie erlassenen nati-
onalen Bestimmungen«).!>® Woméglich liele sich der
Anwendungsbereich dieser Norm aber teleologisch erweitern,
sodass von ihrem Sinn und Zweck auch die Sanktionierung
jedweder Verst6f3e gegen die Entsenderichtlinie erfasst ist. Da
aber zumindest der Entsendebegriff in Art. 4 RL 2014/67/EU
prizisiert ist, konnen die Behérden nunmehr zumindest
gegen Scheinentsendungen vorgehen,'® und damit einen
wichtigen Aspekt der Umgehungsmechanismen ahnden.

2. Eignung der Durchsetzungsrichtlinie zur
Verbesserung des Arbeitnehmerschutzes

Inhaltlich bietet die Durchsetzungsrichtlinie im Ergebnis
wenig Neues, sondern gibt vor allem der EuGH-Rechtspre-
chung einen legislativen Rahmen.'** Der Umsetzungsbe-
darf in Deutschland wird dementsprechend als gering
bewertet.!>? Vor allem aus dem Lager der Gewerkschaften
sieht sich die Durchsetzungsrichtlinie erheblicher Kritik
ausgesetzt. Sie unterlasse nicht nur eine Stirkung der
Arbeitnehmerrechte, sondern behindere auch die Mitglied-
staaten, die bessere Rechte und Standards fiir entsandte
Arbeitnehmer durchsetzen wollen.!>*

a) Keine Harmonisierung des Arbeitnehmerschutzes

Zwar trifft es zu, dass die Richtlinie die Kernarbeitsbe-
dingungen weiterhin nicht harmonisiert, sondern inso-
fern auf das nationale Recht Bezug nimmt.!> Zu begriifien
ist aber, dass zumindest die Anforderungen an die Kon-
trolle und Uberwachung der Einhaltung der Mindestar-
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beitsbedingungen prizisiert worden sind. Bislang waren
die Spielriume der Mitgliedstaaten so weit, dass eine
effektive Kontrolle auf unionsrechtlicher Ebene nicht
sichergestellt war.

b) Keine Abkehr von der Laval-Rechtsprechung

Ungehort blieb auch die Forderung nach einer Korrektur
der EuGH-Rechtsprechung, etwa durch eine Klarstellung,
dass die Entsenderichtlinie lediglich einen Mindeststandard
etabliere und jedwede Art giinstigerer Regelungen, insbe-
sondere auch durch kollektivvertragliche Regelungen nicht
tangiere.!%

Die Grundrechtecharta, die in Art. 28 EuGRCh ein
Grundrecht auf kollektivarbeitsrechtliche Mafinahmen
vermittelt, ist mit dem Vertrag von Lissabon, also erst
nach den EuGH-Entscheidungen in den Rechtssachen
Viking und Laval Bestandteil des Primidrrechts geworden.
Spitestens seitdem steht fest, dass das Streikrecht den
Grundfreiheiten nicht untergeordnet ist.!”” Die Durch-
setzungsrichtlinie nimmt vor allem administrative Maf3-
nahmen in den Blick und blendet den Einfluss der
Gewerkschaften weitgehend aus.!>® Die Sozialpartner
werden lediglich zur Kooperation mit den Behorden, zu
Dialog und »gegenseitigem Verstindnis« aufgefordert;'**
ihre besondere Rolle bei der Sicherung der Arbeitneh-
merrechte wird damit zwar angesprochen, findet im Text
der Richtlinie aber keinen Niederschlag. Andererseits stellt
Art. 1 Abs. 2 RL2014/67/EU Klar, dass die grundrechtlich
geschiitzten kollektivvertraglichen Rechte und MafSnah-
men nicht tangiert werden. Eine deutliche Distanzierung

148 Erwidgungsgrund 43.

149 Rebhahn (Fn. 13), RL 96/71/EG Art. 5, Rn. 5; Schubert/Jerchel (Fn. 90), S. 46.
150 Rebhahn (Fn. 13), RL 96/71/EG Art. 5, Rn. 4.

151 Deinert (Fn. 33), § 10, Rn. 30.

152 Lilie/Wagner (Fn. 2), S. 162; Countouris/Engblom (Fn. 17), S. 288.

153 BT-Drs. 18/3520, S. 18. Vgl. auch Kohte (Fn. 103), S. 323, der sich vor allem
auf die Aspekte des Gesundheitsschutzes entsandter Arbeitnehmer bezieht.

154 ETUC, Barroso and MEPs fail to sort out the rights of posted workers, Pres-
semitteilung vom 16.4.2014, www.etuc.org (17.1.2016).

155 ETUC (Fn. 105), S. 14.

156 So Koberski/Schierle, RAA 2008, 233, 235; ETUC (Fn. 105), S. 22; dies kriti-
sieren auch Schubert/Jerchel (Fn. 90), S. 42.

157 ETUC (Fn. 50), S. 5; Fuchs/Marhold (Fn. 2), S. 469.
158 Ahlberg/Johansson/Malmberg (Fn. 13), S. 215.
159 Erwidgungsgrund 16.
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des Richtliniengebers von der EuGH-Rechtsprechung
liegt darin freilich nicht. Es hitte vielmehr einer ausdriick-
lichen Regelung bedurft, die das Giinstigkeitsprinzip der
Entsenderichtlinie erweitert.

c) Arbeitsrecht vs. Sozialrecht

Die sozialrechtlichen Voraussetzungen und Folgen der Ent-
sendung bleiben auch in der Durchsetzungsrichtlinie
bewusst aulen vor.'®® Eine Angleichung des arbeits — und
des sozialrechtlichen Entsendebegriffs ist nicht erfolgt,
jedoch sind beide Instrumente einander angendhert, indem
die Durchsetzungsrichtlinie auf Teile der Entsendedefini-
tion des Sozialrechts Bezug nimmt.

Eine vollige Angleichung ist jedoch auch nicht geboten.
Dass beispielsweise das koordinierende Sozialrecht die Maxi-
maldauer der Entsendung klar definiert, ist der eindeutigen
Bestimmung des fiir die soziale Absicherung zustindigen
Staates geschuldet. Im Arbeitsrecht wiirde die Festlegung
einer Hochstdauer zwar moglicherweise zu einer eindeutigen
Zuordnung des Arbeitnehmers zum Arbeitsmarkt eines
bestimmten Mitgliedstaates fiihren und damit auch Zugang
zur Gleichbehandlung bei den Beschiftigungs —und Arbeits-
bedingungen nach Art. 7 Abs. 1 VO (EU) 492/2011 er6ffnen.
Indes hat eine weite Fassung des Entsendetatbestands im
Arbeitsrecht auch Vorteile, ermoglicht sie doch tiber die
Kernarbeitsbedingungen im Zielstaat hinaus die Anwendung
giinstigerer Regelungen des Herkun(ftsstaats, die im Rahmen
der VO (EU) 492/2011 nicht vorgesehen ist.

Eine weitere Bezugnahme zwischen Arbeits — und Sozi-
alrecht findet sich mit der Entsendebescheinigung A1. Diese
kann nunmehr arbeitsrechtliche Wirkung entfalten, zumin-
dest sofern deren Fehlen jetzt als Indiz gegen eine Entsendung
iSv. RL 96/71/EG zu werten ist. Im Sozialrecht kommt der
Bescheinigung weitergehende Bedeutung zu, ist sie doch
gemif’ Art. 5 Abs. 1 VO (EG) 987/2009 verbindlich, d.h. sie
muss von den Behérden des Zielstaats anerkannt werden,
denen kein eigenes Priifrecht eingerdumt ist.!®! Auch hier
wire eine Angleichung im Arbeitsrecht nicht unbedingt von
Vorteil. Denn faktisch eroffnet die Bindungswirkung erheb-
liches Potenzial, um den Arbeitnehmerschutz zu umgehen,
wenn in den Herkunftsstaaten die Voraussetzungen der Ent-
sendung nicht sorgfiltig gepriift werden. Dies wird aber wohl
im Interesse der Vereinfachung der grenziiberschreitenden
Kooperation und des Funktionierens der Sozialrechtskoor-
dinierung hingenommen.'*? Das koordinierende Sozialrecht

16 | www.soziales-recht.eu
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will iiber Art. 12 VO (EG) 883/2004 lediglich sicherstellen,
dass nur ein — aber eben auch mindestens ein — Staat fiir die
soziale Sicherung entsandter Arbeitnehmer zustindig ist'6?
und dass das bisherige Sozialversicherungsstatut wihrend
kurzfristiger Arbeitsaufenthalte in anderen Mitgliedstaaten
beibehalten wird.!®* Sein Gehalt beschrinkt sich auf eine
mehrseitige Kollisionsregel und birgt dariiber hinaus keine
materiell-rechtlich relevanten Regelungen. Die Entsende-
richtlinie klirt demgegentiber nicht allein die Frage des
anwendbaren Rechts, sondern will sicherstellen, dass ent-
sandte Arbeitnehmer keinen Verlust ihrer arbeitsrechtlichen
Standards erleiden oder — falls sie aus einem Staat mit gerin-
gen Standards entsandt werden — an den arbeitsrechtlichen
Standards des Zielstaates partizipieren konnen. Mittelbar
wird damit auch die Wettbewerbsfihigkeit der am Markt des
Zielstaats agierenden Unternehmen geschiitzt wie auch die
Interessen der dort regulir beschiftigten Arbeitnehmer, die
keine Gefihrdung ihrer Arbeitsplitze durch »billige Konkur-
renz« Entsandter zu befiirchten haben.

Wihrend die Voraussetzungen fiir die Beibehaltung des
Sozialversicherungsstatus eng definiert sind, die Reichwei-
te des Entsendebegriffs hier also limitiert ist, kann der dem
Schutz des Arbeitnehmers dienende Wechsel des arbeits-
rechtlichen Statuts beztiglich der Mindestarbeitsbedingun-
gen in einer weitaus grofleren Zahl von Fillen eintreten.
Die aus den Unterschieden im sozialen Sicherungsniveau
resultierenden Wettbewerbsvorteile bleiben dabei bestehen.

V. Fazit

Europarecht war und ist von der Annahme getragen, dass
das Wirken des freien Marktes gleichsam automatisch eine
Verbesserung der Lebens —und Arbeitsbedingungen bewir-
ken werde, Art. 151 Abs. 3 AEUV. Im Falle der Entsendung
hat sich diese Annahme nicht bestitigt. Dass privatauto-
nome Akteure rechtliche Vorgaben nutzen, um ihre Inte-

160 Erwigungsgrund 13.

161 EuGH, 10.2.2000 — C-202/97 — Slg. 2000, I-883 (Fitzwilliam), Rn. 52; EuGH,
30.03.2000 — C-178/97 — Slg. 2000, I-200 (Banks), Rn. 40; EuGH, 26.1.2006
— C-2/05, Slg. 2006, I-1081 (Herbosch Kiere).

162 Steinmeyer, Fn. 60, Rn. 18; zur Problematik auch Cornelissen, RdA 1996, 229,
338.

163 Ausfiihrlich zu den Vorgaben des europdischen koordinierenden Sozial-
rechts Kruse, Entsendung von Arbeitnehmern und grenziiberschreitende
Titigkeit Selbstindiger nach der VO (EG) Nr. 883/2004, Hamburg 2015.

164 Schoukens/Pieters (Fn. 61), S. 148; Eichenhofer (Fn. 57), Rn. 149.
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ressen auf dem freien Markt durchzusetzen, ist zwar nicht
per se zu kritisieren. Bedenklich wird eine solche Praxis
aber dann, wenn sie die Position der ohnehin Schwachen
gezielt weiter schwichen soll.

Der Durchsetzungsrichtlinie kommt eher symbolische
Wirkung zu, eine erhebliche Stirkung der Rechte entsand-
ter Arbeitnehmer geht mit ihr nicht einher. Der Richtlini-
engeber hat deutlich gemacht, dass der Anwendungsbereich
der Entsenderichtlinie auf originidre Entsendetatbestinde
zuriickgefithrt werden soll. Die Vorgaben zur Verwaltungs-
kooperation, Durchsetzung der Arbeitnehmerrechte sowie
zur Sanktionierung von Verstof3en sind jedoch recht vage
formuliert und zudem am Verhiltnisméfligkeitsgrundsatz
zu messen. Es steht daher zu befiirchten, dass den wirtschaft-
lichen Interessen der Arbeitgeber im Rahmen ihrer Dienst-
leistungsfreiheit im Einzelfall weiterhin Vorrang vor den
sozialen Interessen der Arbeitnehmer eingerdumt wird.
Diesen hitte es eher entsprochen, wenn die einschrinkende
Auslegung des Art. 3 RL 96/71/EG aufgegeben worden wire,
sodass die Entsenderichtlinie auf die Funktion eines Min-
destsicherungsniveaus zuriickgefiihrt wiirde, das in den
Zielstaaten — sei es durch den Gesetzgeber, sei es durch die
Sozialpartner — uneingeschrankt giinstiger ausgestaltet wer-
den kann. Eigentliches Ziel einer Entsenderegelung muss
sein, Ungleichbehandlungen zwischen einheimischen und

Abhandlungen

entsandten Arbeitnehmern zu vermeiden. Gleiche Arbeits-
bedingungen fiir alle Arbeitnehmer garantieren nicht zuletzt
einen fairen Wettbewerb zwischen einheimischen und in
anderen Mitgliedstaaten ansissigen Unternehmen.!® Eine
Abkehr vom Herkunftslandprinzip wire nicht als Protekti-
onismus'®® zu verstehen. Die Etablierung sozial — und
arbeitsrechtlicher Mindeststandards wiirde den Markt nur
gegeniiber solchen Konkurrenten abschotten, die sich diese
nicht leisten wollen. Rechtsnormen, die nach einem Aus-
gleich zwischen den legitimen Interessen des freien Marktes
und denen der Arbeitnehmer suchen, diirfen nicht zum
Unterlaufen der Arbeitnehmerschutzstandards durch
Scheingriindungen und Briefkastenfirmen einladen.'®” Dazu
fehlte es aber offenbar am gemeinsamen politischen Willen.

165 Countouris/Engblom (Fn. 17), S.289 f.; im Ergebnis auch Bayreuther, NZA
2008, 626, 628; Klumpp, NJW 2008, 3473, 3476.

166 So aber Bayreuther, NZA 2008, 626, 629; Fuchs/Marhold (Fn. 2), S. 546. Vgl.
auch Krebber, IPrax 2001, 22, 23, der das Anliegen des Arbeitnehmerschut-
zes fiir »vorgeschoben« hilt und in der Entsenderichtlinie vielmehr ein Mit-
tel zur Neutralisierung »komparativer Wettbewerbsvorteile« sieht. AA. Dei-
nert, RAA 1996, 339, 349.

167 Allgemein zum Dilemma zwischen »protection and protectionism« Coun-
touris/Engblom, UCL Labour Rights Institute Working Papers 01/2015.

Der gesetzliche Mindestlohn — Reichweite,
Durchsetzung und Auswirkungen’

Daniel Hlava, LL.M., Hugo Sinzheimer Institut flr Arbeitsrecht,

l. Einleitung

Selten wurde und wird iiber ein Gesetz so kontrovers disku-
tiert wie iiber das Mindestlohngesetz (MiLoG), welches am
1. Januar 2015 in Kraft trat. Zumindest iiber das Grundan-
liegen des Gesetzes, Arbeitnehmer mittels eines branchen-
tibergreifenden Mindestlohns vor unangemessen niedrigen
Lohnen zu schiitzen?, scheint inzwischen weitgehend Einig-
keit zu bestehen. Gleichwohl bietet die inhaltliche Ausgestal-
tung im juristischen und gesellschaftlichen Diskurs weiterhin

R SR 1m 2016

Frankfurt am Main

ausreichend Kontroversen. Dies zeigt auch die Fiille an Pub-
likationen zu Detailfragen des MiLoG, die bislang erschienen
sind. Der gesetzliche Anspruch auf den Mindestlohn und

1 Der Beitrag greift Gedanken auf und fiihrt sie weiter, die vom Autor auf
der 5. Assistententagung im Arbeitsrecht im Juli 2015 an der Ruhr-Universi-
tit Bochum vorgetragen wurden und unter dem Titel »Anspruch und Wirk-
lichkeit des gesetzlichen Mindestlohns« im Tagungsband von Husemann/
Wietfeld (Hrsg.), Zwischen Theorie und Praxis — Herausforderungen des Ar-
beitsrechts — Dokumentation der 5. Assistententagung im Arbeitsrecht vom
16.—17.07.2015 (Nomos-Verlag, 2015), zur Diskussion gestellt worden sind.

2 BT-Drs. 18/1558,S. 2.
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damit zusammenhingende Rechte und Pflichten scheinen
somit weniger eindeutig und klar geregelt zu sein, wie es ein
allgemeiner und flichendeckender Mindest-Anspruch® auf
ein Entgelt iHv. 8,50 Euro je Stunde vermuten lassen wiirden.

Nachfolgend wird daher zunichst der Blick darauf
gerichtet, wie dieser Anspruch rechtlich ausgestaltet ist.
Anschlielend werden die Instrumente dargestellt, die zur
Durchsetzung des MiLoG eingesetzt werden konnen, mit-
hin der Erfiillung des Anspruchs dienen. Den Schwerpunkt
bildet die Unternehmerhaftung nach § 13 MiLoG. Sodann
wird eine Einschitzung vorgenommen, wie sich das MiLoG
bislang in der Praxis bewéhrt hat. Hierbei wird der Frage
nachgegangen, ob sich seine erhofften und befiirchteten
Effekte bewahrheitet haben.

Il. Anspruch auf den Mindestlohn

1. Anspruchsgrundlage

Mit § 1 Abs. 1 MiLoG wurde grundsitzlich fiir jeden Arbeit-
nehmer ein Anspruch auf Zahlung eines Arbeitsentgelts
geschaffen, das mindestens den Mindestlohn von derzeit 8,50
Euro je Zeitstunde (§ 1 Abs. 2 S. 1 MiLoG) umfasst. Hiermit
korrespondiert die Verpflichtung des Arbeitgebers in § 20
MiLoG, diesen Mindestlohn bis zum Eintritt der Falligkeit
zu bezahlen. Der Gesetzgeber siehtin § 1 Abs. 1 MiLoG »die
zivilrechtliche Anspruchsgrundlage fiir den Mindestlohn«*.
Ebenso wird in der tiberwiegenden Literatur diese Norm als
Anspruchsgrundlage der Arbeitnehmer gegen ihre Arbeit-
geber gesehen.® § 1 Abs. 1 MiLoG solle damit einen eigen-
stindigen zivilrechtlichen Anspruch statuieren.® Doch bereits
die Frage der Anspruchsgrundlage fiir den Mindestlohn ist
nicht unumstritten. So wenden insbesondere Waltermann
und Boemke dagegen ein, dass diese vielmehrin § 611 Abs. 1
BGB zu finden sei.” § 1 Abs. 1 und Abs. 2 MiLoG bestimme
(lediglich), dass der vertragliche Entgeltanspruch zumindest
in Hohe des Mindestlohns bestehe, also kraft Gesetzes in
einem Arbeitsverhiltnis stets der Mindestlohn als vertragli-
ches Mindestentgelt geschuldet werde.?

Fir die Ansicht, dass die §$ 1 Abs. 1, 20 MiLoG gerade
keine eigenstindige Anspruchsgrundlage schaffen, spricht
zunichst, dass sie nur dann Relevanz haben, wenn dem Grun-
de nach ein Anspruch auf Arbeitsentgelt besteht, also ein
Arbeitsverhéltnis mit den gegenseitigen Rechten und Pflich-
tennach § 611 Abs. 1 BGB vorliegt, fuir das sie nur eine Min-

18 | www.soziales-recht.eu

destlohnhohe vorgeben.® Dies trifft in der Grundaussage zu.
Die §§ 1 Abs. 1,20 MiLoG nennen ausdriicklich den Arbeit-
nehmer als Adressaten des Anspruchs und den Arbeitgeber
als Verpflichteten. Nach allgemeiner Definition ist jemand
als Arbeitnehmer anzusehen, deriSv. § 611 Abs. 1 BGB »auf-
grund eines privatrechtlichen Vertrages im Dienste eines
anderen zu fremdbestimmter Arbeit in personlicher Abhan-
gigkeit verpflichtet ist«!?. Es braucht daher eine vertragliche
Regelung nach § 611 BGB, um die Arbeitnehmereigenschaft
iiberhaupt erst begriinden zu konnen. Der Mindestlohnan-
spruch kann daher kaum losgelost vom allgemeinen Entgel-
tanspruch nach § 611 Abs. 1 BGB gesehen werden. Der
Mindestlohn nach dem MiLoG miisste daher in einen sys-
tematischen Zusammenhang mit§ 611 BGB als Grundnorm
des Arbeitsvertragsrechts gebracht werden. Eine Parallel-
struktur wire hier nicht zweckdienlich und systemfremd.

Wiirde das MiLoG als eigenstindige Anspruchsgrundla-
ge aus dem Arbeitsvertragsrecht ausgeklammert, also quasi
ein neues eigenstindiges Rechtssystem geschaffen, wiirde
dies auch einige Folgeprobleme mit sich bringen, wie sie zur
Frage diskutiert werden, inwieweit der Mindestlohnan-
spruch auch fiir Zeiten der Nichtarbeit zu leisten ist. Das
MiLoG selbst trifft keine Aussagen dazu.!! Aus Griinden der
Rechtssicherheit und der wirksamen Durchsetzung der
gesetzgeberischen Ziele liegt daher eine Ankniipfung an
§ 611 Abs. 1 BGB nahe. Das Ziel, den Arbeitnehmer bei der
Erzielung existenzsichernder Lohne zu unterstiitzen, damit
er den Lebensunterhalt fiir sich und seine Familie bestreiten
kann,'?wird damit am einfachsten erreicht.

3 BT-Drs. 18/1558,S. 2.
4  BT-Drs. 18/1558, S. 34.

5 Vgl nur Lakies, Basiskommentar zum MiLoG, Frankfurt am Main 2015, § 1
Rn. 1; Franzen, in: Miiller-Glogge/Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kom-
mentar zum Arbeitsrecht, 15. Aufl., Miinchen 2015, MiLoG § 1 Rn. 2; Schu-
bert, in: Diiwell/Schubert (Hrsg.), Mindestlohngesetz Handkommentar, Ba-
den-Baden 2015 (zit.: HK-MiLoG/Bearbeiter), § 20 Rn. 8.

6  Viethen, NZA-Beilage 4/2014, 143, 145; sowie Schubert/Jerchel/Diiwell, Das
neue Mindestlohngesetz, Baden-Baden 2015, Rn. 21, die zudem § 20 MiLoG
als Teil der Anspruchsgrundlage sehen.

7  Waltermann, AuR 2015, 166, 169; Boemke, JuS 2015, 385, 387.
8  Waltermann, AuR 2015, 166, 169.
9  Boemike, JuS 2015, 385, 387.

10 BAG, 3.6.1975 — 1 ABR 98/74 — BAGE 27, 163; S. auch BAG, 15.3.1978 — 5
AZR 819/76 — BAGE 30, 163; BAG, 31.7.2002 — 7 AZR 181/01 — DB 2003, 96;
ErfK/Preis (Fn. 5), BGB § 611 Rn. 35.

11 Kritisch Bepler/Hanau, Ausschuss-Drs. 18(11)148, S. 143 f; Diiwell, Aus-
schuss-Drs. 18(11)148, S. 73.

12 BT-Drs. 18/1558, S.2; Fischer-Lescano/Preis/Ulber, Verfassungsmifigkeit
des Mindestlohns, Baden-Baden 2015, S. 89.
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Die §§ 1 Abs. 1, 20 MiLoG stellen demnach eine Unter-
grenze fiir die Vergiitung dar, die zulissig vereinbart werden
kann."® § 3 MiLoG enthilt insofern ein gesetzliches Verbot
iSv.§ 134 BGB."*Wird also einzelvertraglich nach § 611 BGB
ein Entgelt vereinbart, dass unter dem Mindestlohn liegt, ist
diese Vergiitungsvereinbarung insoweit unwirksam. Damit
kann ein Entgeltanspruch nach § 611 Abs. 1 BGB nicht mehr
unterhalb des gesetzlichen Mindestlohns von derzeit 8,50
Euro liegen. Dies gilt grundsitzlich fiir jeden Arbeitnehmer
(§ 1 Abs. 1 MiLoG)". Verpflichtet sind nach § 20 MiLoG
in- und auslidndische Arbeitgeber, den Mindestlohn fiir im
Inland beschiftigte Arbeitnehmer zu zahlen.

Damit wiirde sich die Frage, ob der Mindestlohn auch
fiir Zeiten der Nichtarbeit (z. B. aufgrund von Urlaub, Fei-
ertagen, Krankheit oder Mutterschutz) zu zahlen ist, eben-
so nach dem Bestehen des Vergiitungsanspruchs nach § 611
BGB richten. In dieser Auslegung kommen die gleichen
gesetzlichen Regelungen zur Anwendung wie fiir das
»gewohnliche« Arbeitsentgelt: § 11 BUTIG, §$ 2 u. 3 EFZG
sowie §§ 615 (Annahmeverzug des Arbeitgebers) und 616
BGB (Verhinderung des Arbeitnehmers).!® Immer dann,
wenn die jeweilige Rechtsordnung fiir Zeiten der Nichtar-
beit gleichwohl eine Weiterzahlung der vertraglichen Ver-
giitung vorsieht, muss auch der Mindestlohn als Bestand-
teil dieser Vergiitung beriicksichtigt werden.

Der Mindestlohn ist je Zeitstunde (§ 1 Abs. 2 S. 1 MiLoG)
zu zahlen. Da nicht nach der zeitlichen Inanspruchnahme
differenziert wird, ist auch fiir den Bereitschaftsdienst der
volle Mindestlohn zu gewihren, wihrend fiir die Rufbereit-
schaft kein Mindestlohn anfillt."”” Ebenso kann auch keine
Kiirzung erfolgen, wenn ein Arbeitnehmer die »Normalleis-
tung« nicht erreicht.!®

Umstritten ist ferner, welche Leistungen auf den Min-
destlohn angerechnet werden konnen, worauf hier jedoch
nicht niher einzugehen ist."

2. Falligkeit

Die Filligkeit des Mindestlohns richtet sich gem. § 2 Abs. 1
S.1 Nr. 1 MiLoG grundsitzlich danach, was tarif- oder
einzelvertraglich geregelt wurde. Sofern keine Vereinbarung
existiert, greift § 614 BGB. Ist die Vergiitung nach Zeitab-
schnitten bemessen, ist sie nach deren Ablauf zu entrichten
(§ 614 S. 2 BGB). Eine monatliche Vergiitung wird somit
regelmiflig am ersten Tag des Folgemonats der erbrachten

R SR 1m 2016
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Arbeitsleistung fillig,”* eine wochenweise vereinbarte Ver-
giitung am ersten Tag der Folgewoche usw.

Der Filligkeitszeitpunkt kann jedoch nicht nach Belie-
ben ausgedehnt werden. Hier setzt § 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 2
MiLoG eine Grenze, wonach der Mindestlohn spitestens
am letzten Bankarbeitstag des Folgemonats zu zahlen ist.
Zu beachten ist, dass es sich einheitlich um den letzten
Bankarbeitstag in Frankfurt am Main handelt und hier
insofern auch die hessischen Feiertagsregelungen zu
beriicksichtigen sind.

Die zeitliche Filligkeitsgrenze im MiLoG diirfte jedoch
nur geringe praktische Bedeutung haben, da aufgrund von
§ 308 Nr. 1 BGB unangemessen lange oder unzureichend
bestimmte Zahlungsfristen in Formulararbeitsvertrigen
unwirksam sind.?! Aus diesem Grund werden teilweise
Zahlungsfristen in einem Arbeitsverhiltnis, die spiter als
der 15. des Folgemonats festgelegt sind, bereits als unzu-
ldssig angesehen.?? Ferner sind nach der Einfithrung von
§ 308 Nr. 1a BGB solche AGB-Klauseln im Zweifel unwirk-
sam, in denen sich der Arbeitgeber als Verwender der
Arbeitsleistung eine Zeit von mehr als 30 Tagen fur die
Entgeltzahlung ldsst.”® § 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 MiLoG stellt
fiir die Frage der Filligkeit von Vergiitungen auch keine
arbeitsrechtliche Besonderheit iSv. § 310 Abs. 4 S. 2 BGB
dar, die bei der Anwendung des AGB-Rechts angemessen
berticksichtigt werden misste. Die Norm ist im Zusam-
menhang mit der Unabdingbarkeit und Wirksamkeit des
Mindestlohns zu sehen, die weitgehend leerlaufen wiirde,
wenn sich der Falligkeitszeitpunkt beliebig in die Zukunft
verlagern liefle. Das MiLoG gilt nur fiir den Teil des
Arbeitsentgelts iHd. Mindestlohns und kann insofern kein
dariiber hinausgehendes Leitbild fiir einen allgemein ange-

13 Boemke, JuS 2015, 385, 388.

14 Ebenso Lakies (Fn.5),§ 3 Rn. 5.

15 Zu den dennoch bestehenden Ausnahmen S. unten I1.4.
16 Zutr. Waltermann, AuR 2015, 166, 170.

17 Lakies, in: Kittner/Zwanziger/Deinert (Hrsg.), Arbeitsrecht, Frankfurt 2015,
§9 Rn. 72 f; HK-MiLoG/Diiwell (Fn.5), § 1 Rn. 32 ff.; Schaub/Vogelsang,
ArbR-HdB § 66 Rn. 23.

18 Kocher, AuR, 173, 174.

19 Hierzu ua. HK-MiLoG/Diiwell (Fn. 5), § 1 Rn. 40 ff.
20 BAG, 3.8.2005 — 10 AZR 559/04 — ZTR 2006, 81.

21 Lakies (Fn.5),§ 2 Rn. 3.

22 LAG Berlin-Brandenburg, 13.9.2013 — 6 Sa 182/13 — juris; Lakies (Fn. 5), § 2
Rn. 3.

23 Lembke, NZA 2015, 70, 76; S.auch HK-MiLoG/Kloppenburg (Fn.5), § 2
Rn. 12.
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messenen Filligkeitszeitpunkt aufstellen. Zudem greift § 2
Abs. 1S. 1 Nr. 2 MiLoG nur subsidiir ein, wenn eben kein
—oftmals nach AGB- oder tarifvertragsrechtlichen Grund-
sdtzen begrenzter — Filligkeitszeitpunkt vereinbart wurde.
Er trifft insofern auch keine Aussage iiber die Angemes-
senheit einer Zahlungsfrist iSv. § 308 Abs. 1 Nr. 1 BGB,
sondern legt fest, bis wann die Zahlung des Mindestlohns
langstens noch zulissig ist.

Schlie3lich bestehen Sonderregelungen fiir Arbeitszeit-
konten, auf die hier jedoch nicht niher eingegangen wird.?*

3. Unabdingbarkeit

Der Mindestlohn wiirde seine Wirkungen verfehlen, wenn
er dispositiv ausgestaltet wire. § 3 S. 1 MiLoG regelt daher
in aller Deutlichkeit, dass jegliche Vereinbarungen, die den
Mindestlohn einschrinken oder ausschlieflen konnten,
insoweit unwirksam sind. Gleiches gilt fiir seine Geltend-
machung. Diese wire z.B. dann eingeschrinkt, wenn
arbeitsvertragliche Inhalte die Ermittlung des geschuldeten
Entgelts erschweren wiirden bzw. komplizierte Umrech-
nungen notwendig wiren, um den Mindestlohn zu ermit-
teln.?> Ebenso kann auf den Mindestlohn (aufer durch
gerichtlichen Vergleich) nicht verzichtet werden. Dieser
Zusatzin § 3 S. 2 MiLoG ist § 4 Abs. 4 S. 1 TVG nachemp-
funden, da die Gefahr gesehen wurde, dass es aufgrund der
Asymmetrien im Arbeitsverhiltnis anderenfalls schnell zu
Verzichtserklarungen kommen kdnnte.?¢ Ferner ist die Ver-
wirkung des Mindestlohns ausgeschlossen (§ 3 S. 3 MiLoG),
sodass sich in der Praxis komplizierte Priifungen zu den
Zeit- und Umstandsmomenten einer moglichen Verwir-
kung eriibrigen.?

Die Unabdingbarkeit des Mindestlohns ist nicht auf
den Niedriglohnbereich beschrinkt. Ebenso Arbeitneh-
mer, die ein Entgelt oberhalb des Mindestlohns erzielen,
haben einen unabdingbaren Sockelanspruch in Héhe des
Mindestlohns, was insbesondere mit Blick auf arbeits-
oder tarifvertragliche Ausschlussfristen relevant ist.?
Solche Ausschlussfristen haben fiir den Teil des Arbeits-
entgelts, der 8,50 Euro umfasst, keine Giiltigkeit mehr.?
Dariiber hinausgehendes Entgelt unterliegt jedoch wei-
terhin etwaigen Ausschlussfristen. Da der Mindestlohn
nicht abbedungen werden kann, verjihrt er erst nach
Ablauf der allgemeinen Verjahrungsfristen in den §$ 195,
199 ff. BGB.*°

20 | www.soziales-recht.eu

§ 3 MiLoG findet jedoch keine Anwendung, wenn ein
Branchentarifvertrag einen Mindestlohn vorsieht, der iiber
dem gesetzlichen Mindestlohn liegt (nidher unten I1.4.b).
(2)). Umstritten ist, ob auch die Tarifvertrige représentativer
Tarifvertragsparteien wihrend der Ubergangszeit nach § 24
Abs. 1 MiLoG Vorrang gegeniiber dem MiLoG haben (s.
unten I1.4.b).(1)).3! Der Wortlaut in der Ubergangsregelung
spricht hier nur von abweichenden tarifvertraglichen Rege-
lungen, die dem »Mindestlohn« vorgehen, wihrend § 1
Abs. 3 MiLoG deutlicher auf den Vorrang gegeniiber dem
MiLoG als Gesetz abstellt. Der Wortlaut wiirde daher eher
nahe legen, dass nur der Mindestlohn gegeniiber den Tarif-
vertrigen subsididr ist und die weiteren Bestimmungen des
MiLoG unberiihrt bleiben.?? Es erscheint jedoch fraglich, ob
die begriffliche Begrenzung auf den »Mindestlohn« zu die-
sem Ergebnis fiihrt. So konnte hiergegen eingewandt werden,
dass § 3 MiLoG eng mit dem Mindestlohnanspruch zusam-
menhéngt und auch in den Tatbestandsvoraussetzungen auf
ihn Bezug nimmt. Haben nun Regelungen Vorrang gegen-
iiber dem gesetzlichen Mindestlohn, konnte dies somit auch
gegen die Anwendbarkeit der ihn in Bezug nehmenden
Normen wie § 3 MiLoG sprechen.*® Eindeutiger ist dagegen
die Formulierungin § 24 Abs. 2 MiLoG, der eine schrittwei-
se Einfiihrung des Mindestlohns fiir Zeitungszusteller vor-
sieht. Der Norm ist deutlich zu entnehmen, dass sich die
Ausnahme fiir Zeitungszusteller nur auf die Héhe des Min-
destlohns richtet. Die Unabdingbarkeit nach § 3 MiLoG
wird hierdurch nicht tangiert.**

24 Vgl. hierzu Bayreuther, NZA 2014, 865, 869 f.; ErfK/Franzen (Fn. 5), MiLoG
§2Rn. 4.

25 Zutr. HK-MiLoG/Triimner (Fn. 5), § 3 Rn. 13.
26 Vgl. BT-Drs. 18/2010(neu), S. 22; Déubler, NJW 2014, 1924, 1927 {.

27 Sobei BAG, 17.10.2013 — 8 AZR 974/12 — NJW 2014, 2461; S. auch Schubert/
Jerchel/Diiwell (Fn. 6), Rn. 109.

28 Naher Preis/Ulber, Ausschlussfristen und Mindestlohngesetz — Der Mindest-
lohn als unabdingbarer Sockelanspruch, HSI-Schriftenreihe Bd. 12, Frank-
furt 2014, S. 36, 44 ff.; S. auch Ddiubler, NJW 2014, 1924, 1928; ferner Vie-
then, NZA-Beilage 4/2014, 143, 145.

29 Ausf. Preis/Ulber (Fn. 28), S. 46, 57; eine geltungserhaltende Reduktion fiir
Altvertrige diirfte ausscheiden, vgl. hierzu Schaub/Vogelsang, ArbR-HdB
§ 66 Rn. 47.

30 Vgl. Lakies (Fn. 5),§ 3 Rn. 48 ff.

31 Bejahend Preis/Ulber (Fn.28), S.39; ablehnend Schubert/Jerchel/Diiwell
(Fn. 6), Rn. 108 und HK-MiLoG/ Triimner (Fn. 5), § 3 Rn. 43.

32 Schubert/Jerchel/Diiwell (Fn. 6), Rn. 108.

33 Im Ergebnis ebenso Preis/Ulber (Fn.28), S. 40 f.; ferner Schaub/Vogelsang,
ArbR-HdB § 66 Rn. 46.

34 HK-MiLoG/Triimner (Fn. 5), § 3 Rn. 44.
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4. Allgemeiner Mindestlohn mit Ausnahmen

Wihrend § 1 Abs. 1 MiLoG davon spricht, dass »jeder
Arbeitnehmer« einen Anspruch auf den Mindestlohn hat
und der Gesetzgeber einen flichendeckenden angemesse-
nen Lohn vor Augen hatte,* zeigt sich die rechtliche Aus-
gestaltung zuriickhaltender. So sieht das MiLoG selbst
verschiedene Ausnahmen von diesem Grundsatz vor.

a) Ausgenommene Personengruppen

Welche Personengruppen vom Anwendungsbereich des
MiLoG ausgeschlossen sind, ergibt sich aus § 22 MiLoG
sowie tibergangsweise fiir eine weitere Gruppe aus § 24
Abs. 2 MiLoG.

(1) Praktikanten

Bei einem (echten) Praktikumsverhiltnis handelt es sich
bereits per se um kein Arbeitsverhiltnis. Da Praktikanten
somit bereits nicht vom Arbeitnehmerbegriff erfasst wer-
den, findet das MiLoG auf sie zunéchst auch keine Anwen-
dung (§ 22 Abs. 1 S. 1 MiLoG). Der Gesetzgeber erkannte
jedoch die Gefahr, dass formal als »Praktikum« deklarier-
te Beschaftigungen in Wirklichkeit als verdeckte Arbeits-
verhiltnisse gelebt werden konnten, es sich also um
»Scheinpraktika« handelt. Um den Missbrauch des an sich
sinnvollen Instruments des Praktikums zu begrenzen,’
hat er daher in § 22 Abs. 1 S. 2 MiLoG die gesetzliche Fik-
tion aufgenommen, dass Praktikanten® iSd. § 26 BBiG?®
grundsitzlich als Arbeitnehmer gelten, sofern es sich nicht
um ein Praktikum nach den Nrn. 1-4 handelt.

Vom Anwendungsbereich des MiLoG sind hiernach
Pflichtpraktika ausgenommen, die im Rahmen einer Ausbil-
dung (auch Hoch-/Schulausbildung) durchgefiihrt werden
(Nr. 1), sowie Orientierungspraktika bis zu drei Monaten
(Nr. 2) und erstmalige freiwillige ausbildungsbegleitende
Praktika ebenfalls bis zu drei Monaten (Nr. 3). Aulerdem
sind Personen ausgenommen, die an einer Einstiegsqualifi-
zierung nach § 54a SGB III oder einer Berufsausbildungs-
vorbereitung nach §$§ 68-70 BBIG teilnehmen (Nr. 4).%

(2) Minderjahrige ohne Berufsausbildung

Eine weitere Ausnahme vom Mindestlohn ergibt sich aus
§ 22 Abs. 2 MiLoG. Nach dieser etwas ungliicklich for-
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mulierten Norm gelten Personen iSv. § 2 Abs. 1 u.2 JArb-
SchG — demnach Kinder und Jugendliche (wobei eine
Beschiftigung nach § 5 Abs. 3 JArbSchG erst ab 13 Jahren
erlaubt ist) —, die noch keine Berufsausbildung abge-
schlossen haben, nicht als Arbeitnehmer iSd. MiLoG.
Auch wenn die jungen Menschen Arbeitnehmer sind,
findet das MiLoG somit keine Anwendung. Diese Norm
soll nach der Zielsetzung des Gesetzgebers der »nachhal-
tigen Integration junger Menschen auf den Arbeitsmarkt
[dienen]«*°. Es wurde namlich befiirchtet, dass der Min-
destlohn Fehlanreize setzen konnte, indem zugunsten
einer Beschiftigung mit Mindestlohnvergiitung auf die
Aufnahme einer schlechter bezahlten Ausbildung ver-
zichtet wird.*!

Die 6konomische Zielfithrung sowie die verfassungs-
und europarechtliche Zulissigkeit dieser Ausnahme wer-
den vielfach in Zweifel gezogen.*? So lag im Jahr 2013 das
Durchschnittsalter fiir den Einstieg in eine Berufsausbil-
dung erst bei 20,1 Jahre.*’ Zudem trifft die Ausnahme vom
Mindestlohn auch Personen, die aufgrund einer Schulaus-
bildung dem Ausbildungsmarkt gar nicht zur Verfiigung
stehen oder die sich bereits in einer laufenden Ausbildung
befinden und lediglich einer Nebentitigkeit nachgehen.**
In Anbetracht dessen, dass im Jahr 2012 unter den 15-19
Jéhrigen mehr als 90 % Schiiler, Studenten oder Auszubil-
dende waren,* diirfte gerade dieser Gruppe fiir Nebenjobs
eine Vergiitung unter dem Mindestlohn angeboten wer-
den.*® Waltermann spricht in diesem Zusammenhang von

35 BT-Drs. 18/1558,S. 2.
36 BT-Drs. 18/1558, S. 42.
37 Zur Legaldefinition des Praktikantenbegriffs vgl. § 22 Abs. 1 S. 3 MiLoG.

38 Zum Verhaltnis zwischen MiLoG und BBiG, vgl. Sagan/Witschen, jM 2014,
372,378 1.

39 Niher Ulber, in: Fiitterer/Potters/Stiebert/Traut (Hrsg.), Arbeitsrecht — fiir
wen und wofiir?, Dokumentation der 4. Assistententagung im Arbeitsrecht,
Baden-Baden 2015, S. 159, 160 ff.

40 BT-Drs. 18/1558, S. 42.
41 Vgl. BT-Drs. 18/1558,S. 42 f.

42 S.nur das Gutachten von Fischer-Lescano/Preis/Ulber (Fn. 12), S. 188 ff.; so-
wie Waltermann, AuR 2015, 166, 172; Brors, NZA 2014, 938, 941 f.

43 Bundesinstitut fiir Berufsbildung, Datenreport zum Berufsbildungsbericht
2015, S. 164, unter https://www.bibb.de/dokumente/pdf/bibb_datenreport_2015.pdf
(12.1.2016).

44 Fischer-Lescano/Preis/Ulber (Fn. 12), S. 189; kritisch auch Riechert/Nimmer-
jahn, MiLoG, Miinchen 2015, § 22 Rn. 110 f.

45 Amlinger/Bispinck/Schulten, Jugend ohne Mindestlohn?, WSI-Report
14.3.2014,S. 7.

46  Waltermann, AuR 2015, 166, 172; Fischer-Lescano/Preis/Ulber (Fn. 12), S. 189.
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»Mini-Mini-Jobs«*’. Das hat zudem zur Folge, dass sich
die Wettbewerbsfihigkeit von volljahrigen Arbeitnehmern
in einigen Niedriglohnbereichen gegeniiber minderjéhri-
gen Arbeitnehmern verschlechtert.*® Im Ubrigen umfasst
die Ausnahme nicht nur die Zahlung des Mindestlohns,
sondern fithrt ebenso dazu, dass Jugendliche auch von den
weiteren Schutzmechanismen des MiLoG (Unabdingbar-
keit, Falligkeit, Unternehmerhaftung) nicht profitieren
konnen. Unter Beriicksichtigung dieser Argumente und
insbesondere der Tatsache, dass sich der weitaus grof3te Teil
der minderjahrigen Arbeitnehmer nicht in einer Situation
befindet, in der die Zahlung des Mindestlohns zu Fehlan-
reizen bei der Aufnahme einer Ausbildung fithren konnte,
kann die Ausnahme nicht als verfassungs- und europa-
rechtskonform angesehen werden. Die mit § 22 Abs. 2
MiLoG einhergehende Ungleichbehandlung wegen des
Alters lasst sich durch den Regelungszweck nicht rechtfer-
tigen.

(3) Auszubildende

Nach § 22 Abs. 3 Alt. 1 MiLoG muss Auszubildenden kein
Mindestlohn gezahlt werden. Gleichwohl haben sie zumin-
dest Anspruch auf eine angemessene Vergiitung gem. § 17
BBIG. Ferner sind die Filligkeitsregelungen des § 18 Abs. 2
BBiG auf sie anzuwenden. Ebenso sind dual Studierende
im Rahmen ihres Erststudiums nicht vom MiLoG erfasst.
Je nach Ausgestaltung des dualen Studiums kann dieser
Ausschluss auf § 22 Abs. 3,§ 22 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 oder § 22
Abs. 1 S. 3 MiLoG beruhen.*

(4) Ehrenamtliche

Ferner sind nach § 22 Abs. 3 Alt. 2 MiLoG ehrenamtlich
Tétige vom Anwendungsbereich des MiLoG ausgenom-
men. Dies dient lediglich der Klarstellung, da eine unent-
geltliche ehrenamtliche T4tigkeit ohnehin kein Arbeitsver-
hiltnis begriindet.>® Der Gesetzgeber geht vom Vorliegen
einer ehrenamtlichen Titigkeit aus, »wenn sie nicht von
der Erwartung einer addquaten finanziellen Gegenleistung,
sondern von dem Willen geprigt sei, sich fiir das Gemein-
wohl einzusetzen«’'.

Welche Bedeutung dies fiir Amateursportler hat, wurde
bereits im Gesetzgebungsverfahren diskutiert. Diese sollten
jedenfalls nicht als Arbeitnehmer anzusehen sein, wenn die

ehrenamtliche sportliche Betitigung im Vordergrund steht.>

22 | www.soziales-recht.eu

Um den Sportvereinen einen handhabbaren Umgang mit
dem MiLoG zu ermdoglichen, hatte die Arbeitsministerin
Andrea Nahles im Februar 2015 sodann »klargestellt«, dass
Vertragsamateuren grundsitzlich auch dann kein Mindest-
lohn bezahlt werden miisse, wenn diese als geringfiigig
Beschiftigte eine geringe Vergiitung fiir ihre Spieltitigkeit
erhalten.” Hier muss jedoch differenziert werden. Soweit es
sich um »echte« Amateursportler handelt, die ehrenamtlich
tdtig sind, werden sie grundsitzlich nicht vom MiLoG erfasst.
Die Gewihrung einer finanziellen Aufwandsentschidigung
steht dem nicht entgegen.>* Wenn ein formal als Amateur-
sportler geltender Spieler jedoch fiir seine Spieltitigkeit eine
— wenn auch nur geringe — Vergiitung erhilt, worauf ein
geringfligiges Beschiftigungsverhaltnis zunichst auch hin-
deuten kann, konnte es sich tatsidchlich um einen Arbeit-
nehmer handeln. Um Missbrauchsméglichkeiten zu vermei-
den, ist der Ausnahmetatbestand in § 22 Abs. 3 Alt.2 MiLoG
eng auszulegen.” Die »Klarstellung« der Arbeitsministerin
vermag hieran nichts zu dndern. Ein pauschaler Ausschluss
der Arbeitnehmereigenschaft geringfiigig beschiftigter Ama-
teursportler ist jedenfalls nicht moglich.

(5) Langzeitarbeitslose

Um den Wiedereinstieg von Langzeitarbeitslosen in das
Arbeitsleben zu fordern,>® wird diese Gruppe fiir das erste
halbe Jahr der unmittelbar®” an die Arbeitslosigkeit anschlie-
Benden Beschiftigung ebenfalls vom Mindestlohnanspruch
ausgenommen (§ 22 Abs. 4 S. 1 MiLoG). Langzeitarbeitslo-
sigkeit liegt nach § 18 Abs. 1 SGB III bereits vor, sobald
jemand mindestens ein Jahr arbeitslos ist. Hiervon waren
im Mai 2015 rund 1,04 Mio. Menschen betroffen, was einem
Anteil von 37,7 % aller Arbeitslosen in Deutschland ent-

47 Waltermann, AuR 2015, 166, 172.

48 Ebenso Fischer-Lescano/Preis/Ulber (Fn. 12), S. 190.
49 Niher Koch-Rust/Kolb/Rosentreter, NZA 2015, 402 ff.
50 BAG,29.8.2012 — 10 AZR 499/11 — BAGE 143, 77.

51 BT-Drs. 18/2010, S. 15.

52 BT-Drs. 18/2010, S. 15.

53 s. hierzu BMAS, Zukunft der Vertragsamateure im Sport gesichert, unter http://
www.bmas.de/DE/Presse/Meldungen/2015/zukunft-vertragsamateure-gesichert.html
(12.1.2016).

54 Insoweit zutr. Greiner, NZA 2015, 285 f.

55 Bayreuther, NZA 2014, 865, 872.

56 BT-Drs. 18/1558, S. 43.

57 Hierzu HK-MiLoG/Schubert/Jerchel (Fn. 5), § 22 Rn. 66.
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spricht.®® Damit sind von der Ausnahme weit mehr Men-
schen umfasst, als noch urspriinglich im Referentenentwurf
vorgesehen war. Hiernach sollten ndmlich nur Langzeitar-
beitslose vom MiLoG ausgeschlossen werden, die durch
Eingliederungszuschiisse nach dem SGB II, III oder IX gefor-
dert werden, was den Anwendungsbereich der Regelung
deutlich reduziert hitte.”

An der Regelung wird u.a. kritisiert, dass sie — wie bei
der Leiharbeit — missbrauchsanfillig sei, da die zeitlich
begrenzte Ausnahme pauschal und unabhingig davon grei-
fe, ob es sich um ein unbefristetes oder lediglich um ein
befristetes Arbeitsverhiltnis handelt.®® Dies birgt die
Gefahr, dass ein Langzeitarbeitsloser nach Ablauf von sechs
Monaten seine Beschiftigung wieder verliert und durch
einen neuen Langzeitarbeitslosen ersetzt wird (sog. »Dreh-
tireffekt«).®! Diese mogliche Folge wurde auch vom
Gesetzgeber gesehen, weshalb er in § 22 Abs. 4 S. 2 MiLoG
eine Berichtspflicht der Bundesregierung tiber die tatsich-
liche nachhaltige Integration von Langzeitarbeitslosen zum
1. Juni 2016 aufgenommen hatte.

(6) Zeitungszusteller

SchliefSlich wurde den Arbeitgebern von Zeitungszustellern
nicht zugemutet, ihren Angestellten den Mindestlohn
sogleich in voller Hohe zu gewihren. Als Grund wird hierfiir
das Funktionieren der Pressefreiheit nach Art. 5 Abs. 1 S.2
GG angefiihrt, welche insbesondere in lindlichen Regionen
durch die mit dem Mindestlohn einhergehenden Mehrkos-
ten beeintrichtigt wiirde.®* § 24 Abs. 2 MiLoG sieht daher
fiir Personen, die »ausschliellich periodische Zeitungen oder
Zeitschriften an Endkunden zustellen« (§ 24 Abs.2 S. 3
MiLoG)%, nur eine schrittweise Anniherung an den Min-
destlohn vor. Ab Januar 2018 wird dann auch fiir Zeitungs-
zusteller der gesetzliche Mindestlohn gelten.

Der Eingriff in die grundrechtlich geschiitzte Pressefrei-
heit wird insbesondere von di Fabio darin gesehen, dass
sich die fiir den Zeitungsvertrieb wichtige Botenzustellung
zumindest in lindlichen Gebieten ggf. nicht mehr rentiere
und regionale Presseverlage dadurch in ihrem Leistungs-
angebot behindert werden kénnten.® Ob fiir die Verlage
mit der Zahlung des Mindestlohns fiir Zeitungsboten tat-
sichlich deutliche Kostensteigerungen verbunden wiren,
erscheint jedoch hochst zweifelhaft und wurde auch nicht
nachgewiesen.®® Unter Beriicksichtigung der gestiegenen
Vertriebsumsitze, der Lohnentwicklungen und des gerin-
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gen Kostenanteils, den die Zustellung ausmacht, lasst sich
keine grundsitzliche Unwirtschaftlichkeit der Zustellung
durch die Zahlung des Mindestlohns erkennen.®” Im Ubri-
gen wird die Pressefreiheit nicht vorbehaltlos gewihrleistet,
sondern steht nach Art. 5 Abs. 2 GG unter den Schranken
allgemeiner Gesetze, wozu nach dem BVerfG auch Vor-
schriften zur Wahrung der Belange von Arbeitnehmern®®
und damit auch das MiLoG gehoren.® Die verfassungs-
rechtliche Erforderlichkeit der Ausnahme fiir Zeitungszu-
steller ist daher nicht zu erkennen.”®

b) Ausnahmen durch Tarifvertrag
(1) Begrenzte Tarifdispositivitat nach § 24 Abs. 1 MiLoG

Der Gesetzgeber wollte den Tarifvertragsparteien fir eine
Ubergangszeit die Moglichkeit geben, fiir ihre jeweilige Bran-
che einen Mindestlohn zu vereinbaren, der auch unterhalb
des gesetzlichen Mindestlohns liegen kann, um damit auf
die Leistungsfihigkeit der Unternehmen eingehen zu kon-
nen (§ 24 Abs. 1 MiLoG, S. auch den neuen § 24a AEntG).”!
Dieses Privileg geniefSen jedoch nur reprisentative Tarifver-

58 Statistik der Bundesagentur fiir Arbeit, Monatsbericht Mai 2015, S. 14, unter
http://statistik.arbeitsagentur.de/ (12.1.2016).

59 Vgl. Ulber, in: Fiitterer/Potters/Stiebert/Traut (Hrsg.) (Fn. 39), S. 168 f.
60 DGB, Ausschuss-Drs. 18(11)148, S. 37 f; Ulber, AuR 2014, S. 404, 407.

61 Ebenso Fischer-Lescano/Preis/Ulber (Fn.12), S.197 f.; nach Ansicht von
Schubert/Jerchel/Diiwell ist die Ausnahme daher arbeitsplatz — und nicht ar-
beitnehmerbezogen, vgl. dies. (Fn. 6), Rn. 191; siehe hierzu auch die Unter-
suchung von Amlinger/Bispinck/Schulten, Kein Mindestlohn fiir Langzeitar-
beitslose?, WSI-Report 15.6.2014.

62 BT-Drs. 18/1558, S. 43.
63 BT-Drs. 18/2010, S. 25.

64 Werden auch andere Produkte wie Werbeprospekte zugestellt, greift die Aus-
nahme jedoch nicht, vgl. ArbG Nienburg, 13.8.2015 — 2 Ca 151/15 — juris;
Bayreuther, NZA 2014, 865, 872; Ulber, AuR 2014, 404, 408.

65 Di Fabio, Mindestlohn und Pressefreiheit — Zu den Auswirkungen eines all-
gemeinen gesetzlichen Mindestlohns auf den Pressevertrieb deutscher Zei-
tungshéuser, Bonn 2014, S. 12, 28 ff.

66 Niher Fischer-Lescano/Preis/Ulber (Fn. 12), S. 201 f.

67 S.hierzu die niheren Darstellungen bei Pieroth/Barczak, Mindestlohnaus-
nahme fiir Zeitungszusteller? — Ein Rechtsgutachten zur Verfassungsmiflig-
keit eines allgemeinen Mindestlohnes am Maf3stab der Pressefreiheit, 2014,
S. 60 ff., unter http://www.verdi-news.de/download/Gutachten_Lang_Pieroth_Milo_
Zusteller.pdf (12.1.2016).

68 BVerfG, 29.4.2003 — 1 BVR 62/99 — NZA 2003, 864.
69 Pieroth/Barczak (Fn. 67), S. 83.

70 Barczak, RAA 2014, 290, 297; Fischer-Lescano/Preis/Ulber (Fn.12), S.207;
Sagan/Witschen, jM 2014, 372, 373; Zeising/Weigert, NZA 2015, 15, 21;
Pieroth/Barczak (Fn. 67),S. 116 f.

71 BT-Drs. 18/1558, S. 43.
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tragsparteien, deren Tarifvertrige fiir alle unter seinen Gel-
tungsbereich fallende in- und auslindische Arbeitgeber
sowie deren Arbeitnehmer verbindlich gemacht worden sind
(§ 24 Abs. 1 S. 1 MiLoG) oder entsprechend aufgrund einer
Rechtsverordnung nach § 11 AEntG (Pflegebranche) oder
§ 3a AUG (Leiharbeit) erlassen wurden. Gemeint sind hier-
mit Tarifvertrage, die im Anwendungsbereich des AEntG
liegen sowie die Lohnuntergrenze fiir Leiharbeitnehmer. Ein
durch Allgemeinverbindlicherklirung nach §5 TVG
erstreckter Tarifvertrag fillt nach hM. nicht hierunter, da er
nicht von sich aus auch auf ausldndische Arbeitsvertragssta-
tute anwendbar ist.”” Etwas anderes konnte nur gelten, wenn
allgemeinverbindliche Tarifvertridge Eingriffsrecht beinhal-
ten,”® wovon das BAG bislang jedoch nicht ausgeht.”

Die Tarifoftnungsklausel gilt nach § 24 Abs. 1 MiLoG —
wie bei den Zeitungszustellern — noch bis Ende 2017, wobei
ab Januar 2017 zumindest ein Entgelt von 8,50 Euro je Zeit-
stunde vorzusehen ist. Da die Mindestlohnkommission zum
1.1.2017 die Hohe des Mindestlohns anpassen wird (§ 9
Abs. 1 MiLoG), gilt der neue gesetzliche Mindestlohn erst
ab dem Jahr 2018. Theoretisch wire es auch moglich, dass
die betroffenen Arbeitnehmer im Jahr 2017 aufgrund der
konkret genannten Hohe in dieser Ubergangsregelung (8,50
Euro) ein hoheres Mindestentgelt als den Mindestlohn nach
§ 1 Abs. 2 MiLoG beanspruchen kénnten. Dies wire der Fall,
wenn die Mindestlohnkommission zu dem Ergebnis kom-
men wiirde, dass der Mindestlohn bspw. auf 8,00 Euro redu-
ziert werden solle, wovon jedoch nicht auszugehen ist. Fine
Reduzierung wire jedoch grundsitzlich moglich, da § 1
Abs. 25.21Vm. § 9 Abs. 1 MiLoG allgemein die Méglichkeit
einriumt, die Hohe des Mindestlohns zu dndern.” Dass der
Gesetzgeber in § 1 Abs. 2 S. 1 MiLoG die Starthohe festge-
setzt hat, dndert hieran nichts.”®

(2) Subsidiaritat nach § 1 Abs. 3 MiLoG

Fine weitere Ausnahme findet sich in § 1 Abs. 3 MiLoG.
Hiernach ist das MiLoG gegeniiber den Regelungen des
AEntG, des AUG und der hierzu erlassenen Rechtsver-
ordnungen subsididr, »soweit die Hohe der auf ihrer
Grundlage festgesetzten Branchenmindestléhne die Hohe
des Mindestlohns nicht unterschreitet«. Diese Nachran-
gigkeit ist dauerhaft und nicht nur temporir fiir eine
Ubergangszeit angelegt. Entsprechendes gilt hier gem. § 1
Abs. 3 S. 2 MiLoG auch fiir nach § 5 TVG allgemeinver-
bindlich erklirte Tarifvertrage iSv. § 4 Abs. 1 Nr. 1 und

24 | www.soziales-recht.eu

§$ 5, 6 Abs. 2 AEntG. Sobald also ein Branchenmindest-
lohn tber (derzeit) 8,50 Euro liegt, findet das MiLoG
keine Anwendung.

Da § 1 Abs. 3 MiLoG den sachlichen Geltungsbereich
des MiLoG einschridnkt, betrifft dies folglich auch § 3
MiLoG. Somit konnen hier Ausschlussfristen nach § 9S. 3
HS. 1 AEntG fiir Branchenmindestlshne vereinbart wer-
den,”” die jedoch nach § 9 S. 3 HS. 2 AEntG nicht kiirzer
als sechs Monate sein diirfen. Soweit der Mindestlohn nicht
unterschritten wird, gilt er somit fiir die Branchenmindest-
16hne auch nicht als »Sockelanspruchg, der wie bei anderen
glinstigeren Vereinbarungen, stets zu gewihren wire.”®
Gleichzeitig hat die Subsidiaritit zur Folge, dass auch die
personellen Ausnahmen nach §§ 22 u. 24 MiLoG nicht zur
Anwendung kommen, da das MiLoG ginzlich nicht

anwendbar ist.”’

lll. Durchsetzung des Mindestlohns

Ein Anspruch hat wenig wert, wenn er nicht auch effektiv
durchgesetzt werden kann. Um die tatsdchliche Anwendung
des Mindestlohns zu fordern, stehen innerhalb und aufier-
halb des MiLoG verschiedene Mechanismen zur Verfii-
gung.%0

1. Unternehmerhaftung

Eines dieser Durchsetzungsinstrumente, die das MiLoG
selbst bereithalt, ist die zivilrechtliche Haftung des beauf-
tragenden Unternehmers nach § 13 MiLoG. Diese Norm
beinhaltet jedoch keine eigenstindige Regelung, sondern
verweist auf die Unternehmerhaftung in § 14 AEntG, der
entsprechende Anwendung findet.

72 Eingehend HK-MiLoG/Diiwell (Fn.5), § 24 Rn. 8; Sittard, NZA 2014, 951,
954; Schubert/Jerchel/Diiwell (Fn. 6), Rn. 202; Lakies (Fn. 5), § 24 Rn. 6; aA.
wohl Bayreuther, NZA 2014, 865, 873.

73 So Deinert, Internationales Arbeitsrecht, Tiibingen 2013, § 10 Rn. 33 ff.
mwN.

74 Vgl. nur BAG, 09.07.2003 — 10 AZR 593/02 — BB 2004, 1337.
75 Ebenso Sittard, NZA 2014, 951, 953.

76 AA. HK-MiLoG/Heilmann (Fn.5),$§ 9 Rn. 8.

77 Preis/Ulber (Fn. 28), S. 37 ff.

78 Preis/Ulber (Fn. 28), S. 41.

79 Vgl. Ulber, in: Fiitterer/Pétters/Stiebert/Traut (Fn. 39), S. 169 f.
80 Weitergehend Heuschmid/Hlava, NJW 2015, 1719 ff.
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a) Hintergrund

Diese Haftungsnorm im AEntG wurde urspriinglich auf-
grund der schlechten Erfahrungen in der Baubranche ein-
gefiihrt, in der versucht wurde, die Vorgaben iiber Mindes-
tentgelte durch die Beauftragung von Subunternehmern
zuumgehen.®! Mit§ 14 AEntG wurde daher eine Haftungs-
beziehung vom beauftragenden Unternehmer zum Sub-
unternehmer geschaffen, damit jener bei der Auswahl
seiner Subunternehmer groflere Sorgfalt walten ldsst.®? Mit
der Ausweitung des AEntG auf eine Vielzahl von Branchen
(vgl. § 4 AEntG) wurde diese Haftungsregelung auf einen
groBeren Bereich erstreckt. Um »die tatsidchliche Wirk-
samkeit des Mindestlohns zu verstirken«®?, wollte der
Gesetzgeber auch im MiLoG eine Haftung des Auftragge-
bers von Werk- oder Dienstleistungen normieren. Damit
sollte der Unternehmer im eigenen Interesse dazu ange-
halten werden, dass die Arbeitnehmer seines Sub- und
Nachunternehmers den Mindestlohn erhalten.

Das Grundanliegen, Umgehungsstrategien mittels Werk-
vertrigen und der Ausbeutung von Arbeitnehmern Einhalt
zu gebieten, kam jedoch nicht erst mit dem AEntG auf, son-
dern reicht noch weiter bis in die Entstehungsgeschichte des
BGB zuriick. Ende des 19. Jahrhunderts wurde im Rahmen
des Werk- und Dienstvertragsrechts diskutiert, folgende
Erginzung aufzunehmen: »Fiir die Entrichtung des Lohnes
haftet aufler dem unmittelbaren Vertragschliefenden der-
jenige, in dessen Nutzen die Arbeitskraft vom Arbeitgeber
verwendet ist«.®®> Diese Regelung wurde bekanntlich nicht
in das BGB iibernommen. Ein Grund hierfiir war die Annah-
me, dass der heutige § 826 BGB (sittenwidrige vorsitzliche
Schidigung) als Haftungsnorm bereits einen ausreichenden
Schutz bieten wiirde, was sich jedoch als Fehleinschitzung
herausstellte.6

Die Unternehmerhaftung ist in der EU auch keine deut-
sche Ausnahmeerscheinung. Wie sich 2012 in einer Studie
zum Schutz von Arbeitnehmerrechten in Subunternehmen
in der EU herausstellte, bestand in acht Mitgliedstaaten
(Osterreich, Deutschland, Griechenland, Spanien, Finn-
land, Ttalien, Niederlande und Norwegen) eine Art Lohn-
haftung fiir die Arbeitnehmer eines Subunternehmers, die
sich in ihrer Ausgestaltung jedoch unterschieden.®” Zwi-
schenzeitlich hat bspw. auch Frankreich eine Auftraggeber-
haftung in Art. L3245-2 seines Arbeitsgesetzbuchs (Code
du travail) normiert. Erlangt ein Auftraggeber demnach
von einem Kontrollbeamten (Art. L8271-1-2) Kenntnis,
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dass ein Vertragspartner den Mindestlohn nicht zahlt, muss
er diesen dazu auffordern. Der Auftraggeber hat anschlie-
Bend der Aufsichtsbehorde die Antwort oder unterbliebe-
ne Reaktion des Vertragspartners zu itbermitteln. Verst13t
er gegen seine Verpflichtungen, haftet er zusammen mit
dem Arbeitgeber fir die Gehilter. Ebenso sind in Art. 12
DurchsetzungsRL 2014/67/EU zur RL 96/71/EG tiber die
Arbeitnehmerentsendung Vorgaben iiber eine »Haftung
bei Unterauftrigen« enthalten. Von den dort geforderten
Mafinahmen kann jedoch teilweise abgewichen werden,
wenn es andere angemessene Durchsetzungsmafinahmen
(vgl. Art. 12 Abs. 6 RL 2014/67/EU) gibt.%8

b) Der beauftragende Unternehmer als Haftungsadressat
(1) Weites Begriffsverstandnis im MiLoG

Die Haftung nach § 13 MiLoG iVm. § 14 AEntG richtet
sich ausweislich des Wortlauts an Unternehmer, die ande-
re Unternehmer mit der Erbringung von Werk- oder
Dienstleistungen beauftragen (§ 14 S.1 AEntG). Der
Begriff »Werk- oder Dienstleistungen« ist zum Schutz der
Arbeitnehmer weit auszulegen, wie es auch bereits im
AEntG gehandhabt wird.% Damit fallen z.B. auch Werk-
lieferungs- und Geschiftsbesorgungsvertriage unter die
Norm.”® Fin Unternehmer wird nach § 14 Abs. 1 BGB
definiert, als eine »natiirliche oder juristische Person oder
eine rechtsfihige Personengesellschaft, die bei Abschluss
eines Rechtsgeschifts in Ausiitbung ihrer gewerblichen oder
selbstindigen beruflichen T4tigkeit handelt«. Unter diesen

81 Schubert/Jerchel/Diiwell (Fn. 6), Rn. 221.
82 ErfK/Schlachter (Fn.5), AEntG § 14 Rn. 1.
83 BT-Drs. 18/1558, S. 40.

84 BT-Drs. 18/1558, S. 40; S. auch BVerfG, 20.3.2007 — 1 BvR 1047/05 — NZA
2007, 609.

85 Kocher, AuR 2015, G 4 mwN.
86 Kocher, AuR 2015, G 4.

87 Jorens/Peters/Houwerzijl, Study on the protection of workers' rights in sub-
contracting processes in the European Union, Project DG EMPL/B2 —
VC/2011/0015,2012,S. 15 f.

88 Heuschmid/Schierle, in: Preis/Sagan (Hrsg.), Europiisches Arbeitsrecht,
Koln 2015, § 5 Rn. 195; S. auch Rebhahn, in: Franzen/Gallner/Oetker, Kom-
mentar zum européischen Arbeitsrecht, Miinchen 2016 (im Erscheinen),
Richtlinie 96/71/EG, Art. 5 Rn. 14 ff.

89  Koberski/Asshoff/Eustrup/Winkler, Arbeitnehmerentsendegesetz, 3. Aufl,,
Miinchen 2011, § 14 Rn. 21; Schubert/Jerchel/Diiwell (Fn. 6), Rn. 229.

90 Heuschmid/Hlava, NJW 2015, S. 1719, 1720; Schubert/Jerchel/Diiwell (Fn. 6),
Rn. 229.
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Unternehmerbegriff fallen ebenso Kleingewerbetreibende,
Handwerker, Landwirte und auch freiberuflich Tétige.”!
Nicht umfasst sind dagegen reine Privatpersonen.®?

Umstritten ist insbesondere, ob die Haftung hiernach
jeden beauftragenden Unternehmer trifft oder nur Gene-
ralunternehmer. Bei einem Generalunternehmer handelt
es sich um einen Begriff aus der Baubranche. Gemeint ist
ein Bauunternehmer, der ein anderes Unternehmen damit
beauftragt, das eigene Bauvorhaben mit durchzufiihren.*
Der Wortlaut von § 14 AEntG legt hier zunichst ein weites
Verstiandnis nahe,” was gegen eine Beschrinkung auf
Generalunternehmer spricht.

Hinsichtlich § 1a AEntG aFE, der Vorgingerregelung von
§ 14 AEntG, entwickelte das BAG jedoch — vermeintlich
gestiitzt auf die Gesetzgebungsmaterialien — die Rechtsauf-
fassung, dass nach Sinn und Zweck der Regelung nur Gene-
ralunternehmer betroffen sein sollen und der Unterneh-
merbegriff daher einschrinkend auszulegen sei.”® Das Ziel
des Gesetzes sei danach, »Bauunternehmer, die sich ver-
pflichtet haben, ein Bauwerk zu errichten, und dies nicht
mit eigenen Arbeitskriften erledigen, sondern sich zur
Erfullung ihrer Verpflichtung eines oder mehrerer Subun-
ternehmen bedienen, als Biirgen haften zu lassen, damit
sie letztlich im eigenen Interesse verstirkt darauf achten,
daf’ die Nachunternehmer die nach § 1 AEntG geltenden
zwingenden Arbeitsbedingungen einhalten«*. Demnach
wiirden nur solche Unternehmer haften, die sich Dritter
zur Erfiillung eigener Vertragspflichten bedienten.””

Diese Rechtsprechungist im Kontext einer arbeitsteiligen
Wirtschaft zu sehen, wie sie in der Baubranche typisch ist.”
Jedenfalls mit der Aufnahme weiterer Branchen in den
Anwendungsbereich des AEntG kann sie nicht mehr auf-
rechterhalten werden.” Gerade im MiLoG, das branchen-
iibergreifende Giiltigkeit hat, wiére es nicht sachgerecht, auf
ein Abgrenzungsmerkmal abzustellen, das fast nur fiir die
Baubranche typisch ist.!? Der wirksamen Durchsetzung
eines flichendeckenden Mindestlohns wiirde dies nicht
gerecht werden.!”! Es ist auch nicht nachvollziehbar, weshalb
in anderen Fillen der Auftragsvergabe diese Haftung nicht
bestehen soll. In Zeiten zunehmender Spezialisierung und
Herauslosung einzelner Aufgaben aus dem Wertschopfungs-
prozess, um diese — zusammen mit dem wirtschaftlichen
Risiko — an Subunternehmer weiterzugeben, sind auch hier
die Auftraggeber in die Verantwortung zu nehmen. Dies war
ferner auch mit der Grund fiir die Schaffung des MiLoG.!%?
Nach Sinn und Zweck der Regelung, die gerade die »tatséich-
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liche Wirksamkeit des Mindestlohns (...
[soll] «1%%, ist nicht nur darauf abzustellen, ob der Unterneh-

) verstirken

mer den Subunternehmer benutzt, um eine eigene Vertrags-
pflicht zu erfiillen.!® Schlieflich ist auch darauf hinzuweisen,
dass § 13 MiLoG lediglich eine entsprechende Anwendung
von § 14 AEntG vorgibt, sodass fiir das MiLoG der Unter-
nehmerbegriff durchaus auch abweichend vom AEntG aus-
gelegt werden kénnte, um den Zielen des MiLoG am besten
gerecht zu werden.!%

Im Ubrigen deutet auch die Gesetzesbegriindung zu § 13
MiLoG (hier jedoch noch zur aufgegebenen eigenstindigen
Regelung) darauf hin, dass nicht nur Generalunternehmer
umfasst sein sollten. Dort heifdt es, dass » Auftraggeber von
Dienst- oder Werkleistungen, insbesondere ein sogenannter
Generalunternehmer«!%® haften sollen, also durchaus auch
andere Auftraggeber mit einbezogen werden. Dagegen wird
als Begriindung fiir einen Verweis auf § 14 AEntG in § 13
MiLoG ausgefiihrt, dass sich die »dortige Ausgestaltung der
Haftung — wie sie insbesondere durch die Rechtsprechung
stattgefunden hat — (...) iiber Jahre bewihrt [habe]«!?7.

(2) Einschrankung der Unternehmerhaftung

Doch fithrt das MiLoG damit zu einer unbegrenzten Haftung
bei jedweder Beauftragung mit Werk- oder Dienstleistungen?

91 BAG, 16.5.2012 — 10 AZR 190/1 — BAGE 141, 299.
92 Lakies (Fn.5),§ 13 Rn. 14.
93 Vgl. Schubert/Jerchel/Diiwell (Fn. 6), Rn. 227.

94 Heuschmid/Hlava, NJW 2015, 1719, 1720; Bissels/Falter, DB 2015, 65 f.; vgl.
auch Bayreuther, NZA 2015, 961, 963.

95 BAG, 6.11.2002 — 5 AZR 617/01 (A) — BAGE 103, 240; BAG, 16.5.2012 — 10
AZR 190/11 — BAGE 141, 299.

96 St. Rspr., vgl. BAG, 6.11.2002 — 5 AZR 617/01 (A) — BAGE 103, 240.
97 BAG, 28.3.2007 — 10 AZR 76/06 — NZA 2007, 613.

98 Thiising/Mohr, AEntG Arbeitnehmer-Entsendegesetz, Miinchen, § 14
Rn. 12; Heuschmid/Hlava, NJW 2015, 1719, 1720.

99 Heuschmid/Hlava, NJW 2015, 1719, 1720; ErfK/Schlachter (Fn.5), AEntG
§ 14 Rn. 3; Koberski/Asshoff/Eustrup/Winkler (Fn. 89), § 14 Rn. 19; Lakies in:
Daubler (Hrsg.), Tarifvertragsgesetz mit Arbeitnehmer-Entsendegesetz, Ba-
den-Baden, Anhang 2 zu § 5 TVG § 14 Rn. 16.

100 Zutr. HK-MiLoG/Reinfelder (Fn. 5),§ 13 Rn. 12.

101 Koberski/Asshoff/Eustrup/Winkler (Fn. 89), § 14 Rn. 19; Heuschmid/Hlava,
NJW 2015, 1719, 1720.

102 HK-MiLoG/Reinfelder (Fn.5),§ 13 Rn. 12.
103 BT-Drs. 18/1558, S. 40.

104 Heuschmid/Hlava, NJW 2015, 1719, 1720.

105 Vgl. Heuschmid/Hlava, NJW 2015, 1719, 1720.
106 BT-Drs. 18/1558, S. 40.

107 BT-Drs. 18/2010, S. 23.
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Auf diese Gefahr wurde auch im Gesetzgebungsverfahren
hingewiesen.!”® Zu einer schier uferlosen Haftung durch
das MiLoG kann es jedoch nach richtiger Auslegung nicht
kommen. Etwas anderes wire auch verfassungsrechtlich
(mit Blick auf die Berufsfreiheit in Art. 12 GG) bedenklich,
da der Unternehmer ansonsten fiir andere Unternehmen
haftungsrechtlich einstehen miisste, fiir deren Lohnausfall
er keinerlei (Mit-)Verantwortung trigt. Es ist daher stets
die Frage zu stellen, ob der beauftragende Unternehmer
eine hinreichende Verantwortung dafiir hat, ob den Arbeit-
nehmern seines Subunternehmers der Mindestlohn gezahlt
wird!'® — ein Verhiltnis, wofiir das BVerfG (und dem fol-
gend Reinfelder''?) den Begriff der » Verantwortungsbezie-
hung«!!! gewihlt hat.

Fiir die Anwendbarkeit von § 13 MiLoG iVm. § 14
AEntG ist also eine hinreichende Verantwortungsbeziehung
erforderlich, die auch vor dem Hintergrund beurteilt wer-
den muss, ob eine verschuldensunabhingige Haftung in
der jeweiligen Konstellation gerechtfertigt ist.!!2 Eine solche
Verantwortungsbeziehung und die daraus resultierende
Unternehmerhaftung liegt damit nicht nur dann vor, wenn
Tatigkeiten vergeben werden, die unmittelbar gegentiber
einem Kunden geschuldet sind, sondern bereits, wenn sie
zum » Titigkeitsfeld des Unternehmens«!!® gehoren, mithin
die Fremdvergabe »dem Betriebszweck dient«!!. Es geht
hierbei um Titigkeiten, die der Unternehmer sinnvoll
durch den Einsatz von eigenem Personal hitte erfiillen
konnen.!!> Stattdessen hat er aber die Fremdvergabe
gewihlt und damit das Risiko geschaffen, dass fiir eben
diese — jedoch auch nur fiir diese — Tdtigkeiten der Min-
destlohn nicht gezahlt wird.!'® Umfasst sind damit insbe-
sondere Vertragsbeziehungen, die in der Wertschopfungs-
kette des Unternehmens liegen.'!”

Konkret bedeutet dies, dass z.B. dann auf einen Bau-
unternehmer zuriickgegriffen werden kann, wenn er die
Trockenbauarbeiten an einem Haus an einen Subunter-
nehmer delegiert, aber auch, wenn er seine eigenen Bau-
maschinen laufend von einer anderen Firma warten und
reinigen lasst. Ebenso fillt die Fremdvergabe von Sicher-
heitsdienstleistungen bei hdufigen Veranstaltungen in den
Verantwortungsbereich des Veranstalters, der sinnvoll
auch eigenes Personal hierfiir anstellen konnte. Gleiches
gilt fiir die Reinigung von Hotelzimmern durch Fremd-
firmen oder kontinuierliche Industriereinigungen im
Produktionsprozess.!!® Dem Betriebszweck dient es auch,
wenn ein Automobilhersteller seine Zulieferer mit der
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Herstellung und Lieferung eines Karosserieteils beauf-
tragt, welches er fiir seine Produktion bzw. Endmontage
bendotigt.

Kann vom Auftraggeber jedoch nicht erwartet werden,
dass er gewisse Téatigkeiten durch eigene Arbeitnehmer
ausfiihrt, liegen sie also nach allgemeinem Verstindnis
typischerweise nicht in seiner Wertschopfungskette, dann
entsprechen sie typischerweise auch nicht seinem Betriebs-
zweck.!"? So geht ein Unternehmer grundsitzlich keine
Haftungsverpflichtung ein, wenn er die defekte Kaffeema-
schine in der Teekiiche seines Betriebs reparieren ldsst!?
oder allgemeine Renovierungsarbeiten in Auftrag gibt.
Diese kurzzeitigen Vertragsbeziehungen dienen nicht der
Verwirklichung des Betriebszwecks und liegen nicht in der
Wertschopfungskette des Unternehmens.

Nach einer Ankiindigung von BMAS und BMF soll die
offentlich-rechtliche Durchsetzung von § 13 MiLoG im
Rahmen der Verhdngung von BuSgeldern nach § 21 Abs. 2
MiLoG auf Generalunternehmer beschrinkt werden.!*!
Dies hat jedoch keine unmittelbaren Auswirkungen auf
den gleichwohl bestehenden zivilrechtlichen Anspruch aus
der weitergehenden Unternehmerhaftung (naher hierzu
S. unten, Abschnitt I11.2.a).(2)).

108 Vgl. Stellungnahmen von Diiwell, Ausschuss-Drs. 18(11)148, S. 74; und Bep-
ler/Hanau, Ausschuss-Drs. 18(11)148, S. 144.

109 HK-MiLoG/Reinfelder (Fn.5), § 13 Rn. 13; Heuschmid/Hlava, NJW 2015,
1719, 1720.

110 HK-MiLoG/Reinfelder (Fn. 5), § 13 Rn. 13.

111 Noch zu § 1a AEntG: BVerfG, 20.3.2007 — 1 BvR 1047/05 — NZA 2007, 609
mit Bezug auf eine dltere Entscheidung in der es um die Verantwortungsbe-
ziehung zwischen einem fritheren Arbeitgeber und dem von der Bundes-
agentur fiir Arbeit zu zahlenden Arbeitslosengeld ging, BVerfG, 10.11.1998
—1BvR 2296/96, 1 BvVR 1081/97 — BVerfGE 99, 202.

112 HK-MiLoG/Reinfelder (Fn.5), § 13 Rn. 13.
113 HK-MiLoG/Reinfelder (Fn. 5), § 13 Rn. 13.
114 Heuschmid/Hlava, NJW 2015, 1719, 1720.
115 HK-MiLoG/Reinfelder (Fn. 5), § 13 Rn. 13.

116 Vgl. BAG, 16.5.2012 — 10 AZR 190/11 — BAGE 141, 299; BVerfG, 20.3.2007
— 1 BvR 1047/05 — NZA 2007, 609; S. auch Heuschmid/Hlava, NJW 2015,
1719, 1720.

117 Heuschmid/Hlava, NJW 2015, 1719, 1720.
118 HK-MiLoG/Reinfelder (Fn.5), § 13 Rn. 14.
119 Vgl. auch HK-MiLoG/Reinfelder (Fn. 5), § 13 Rn. 14.

W

~

120 Dieses Beispiel wurde im Gesetzgebungsverfahren angefiihrt, vgl. Diiwell, Aus-
schuss-Drs. 18(11)148, S.74; und Bepler/Hanau, Ausschuss-Drs. 18(11)148,
S.144.

121 BMAS, Der Mindestlohn wirkt, S. 10, unter http://www.bmas.de/DE/Service/
Presse/Meldungen/der-mindestlohn-wirkt.html (12.1.2016).
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¢) Gegenstand und Umfang der Haftung
(1) Nettolohnhaftung

Die Haftung des Auftraggebersnach § 13 MiLoGiVm.§ 14
S. 1 AEntG umfasst nur die Verpflichtung zur Zahlung des
Mindestlohns in den Subunternehmen. Dariiber hinaus-
gehende Lohnanspriiche sind hiervon nicht umfasst.'?? Der
Mindestlohn ist ein Bruttolohn (§ 1 Abs. 2 S. 1 MiLoG).
Nach § 14 S.2 AEntG ist die Haftungsverantwortung
jedoch auf den Nettolohn beschrinkt, also auf den Teil des
Mindestlohns, der dem Arbeitnehmer nach Abzug von
Steuern und Sozialversicherungsbeitrigen verbleibt (dies
entspricht je nach Steuerklasse etwa 6,70 Euro je Stunde).
Dem liegt der Gedanke zugrunde, dass das betroffene
Arbeitsverhiltnis deutschem Sozialversicherungsrecht
unterliegt.!?® Findet dagegen auslindisches Sozialversiche-
rungsrecht Anwendung, bleiben entsprechend die hierfiir
vom Arbeitnehmer zu tragenden Beitrige, nicht jedoch
fiktive Beitridge zur deutschen Sozialversicherung, unbe-
riicksichtigt.'* Findet auf den Arbeitnehmer das Recht
eines Staates Anwendung, in dem das soziale Sicherungs-
system nicht beitrags- sondern steuerfinanziert ist, sind
insofern keine Sozialversicherungsbeitrige abzuziehen.

In der Nettolohnhaftung kommt der besondere Arbeit-
nehmerschutzgedanke des MiLoG bzw. des AEntG zum
Ausdruck. Finanzbehorden und Sozialversicherungstrager
profitieren hiervon nicht unmittelbar. Was jedoch Bauun-
ternehmen anbelangt, regelt § 28e Abs. 3a SGB IV eine eige-
ne Generalunternehmerhaftung fiir die Entrichtung des
Gesamtsozialversicherungsbeitrags in Subunternehmen.'?

Fiihrt das BAG seine Rechtsprechung zu § 14 AEntG
fort, umfasst die Haftungnach § 13 MiLoG zudem nur den
Mindestlohnanspruch fiir tatsichlich geleistete Arbeit,
sodass z.B. auch keine Haftung fiir Verzugszinsen oder
Anspriiche auf Entgeltfortzahlung besteht.!?

(2) Auftragsbezogene Kettenhaftung

Die Haftung bezieht sich nicht nur auf den unmittelbar
beauftragten Subunternehmer, sondern erstreckt sich auf
alle weiteren (Sub-)Subunternehmer, die wiederum von
einem vorangegangen Glied in der Kette mit Teilleistungen
beauftragt wurden. Es handelt sich bei § 13 MiLoG iVm.
§ 14 AEntG somit um eine Haftung fiir die gesamte Sub-
unternehmerkette.'?” Jedoch haftet der Auftraggeber nicht
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fiir jegliche Mindestlohnverpflichtungen des Subunterneh-
mers gegeniiber seinen Arbeitnehmern. Die Haftung
beschriankt sich auf die mit der Vertragserfillung im
Zusammenhang stehenden Titigkeiten.!?® Fiir eine weiter-
gehende umfassende Haftung, wie sie nach dem Wortlaut
von § 14 S. 1 AEntG ebenso denkbar wire, fehlt es an einer
hinreichenden Verantwortungsbeziehung.'?’

(3) Haftungsbeglinstigter

Begiinstigte der auftragsbezogenen Kettenhaftung sind
demnach nicht nur die Arbeitnehmer im ersten Glied der
Subunternehmerkette, sondern alle Arbeitnehmer in der
nachfolgenden Kette, die mit zumindest noch mittelbar
auftragsbezogenen Titigkeiten betraut sind. Voraussetzung
ist hierfiir nach § 20 MiLoG, dass sie im Inland beschiftigt
sind (Arbeitsortprinzip).!*® Ferner konnen nach § 13
MiLoGiVm. § 14 S. 1 AEntG auch Leiharbeitnehmer von
der Haftung profitieren, wenn sie von einem Subunterneh-
mer zur Auftragserfiillung eingesetzt werden und keine
branchenbezogene Lohnuntergrenze nach § 3a AUG vor-
rangig greift.’! Wird Insolvenzgeld gezahlt, geht der Haf-
tungsanspruch des Arbeitnehmers aus § 13 MiLoG — ent-
gegen der Rechtsprechung des BAG!*? zu § 1a AEntG aF
—gem. § 169 S. 1 SGB III auf die Bundesagentur fiir Arbeit
(BA) tiber, da es sich bei der Biirgenhaftung um ein akzes-
sorisches Recht (§ 401 BGB) zum Mindestlohnanspruch
handelt.!?

122 Oltmanns/Fuhlrott, NZA 2015, 392, 394 f.

123 Lakies (Fn.5),§ 13 Rn. 25.

124 BAG, 17.8.2011 — 5 AZR 490/10 — BAGE 139, 36.
125 Niher Heuschmid/Hlava, NJW 2015, 1719, 1722.

126 BAG, 12.1.2005 -5 AZR 617/01 — BAGE 113, 149; BAG, 18.4.2012 — 10 AZR
200/11 — BAGE 141, 129; Riechert/Nimmerjahn (Fn. 44), § 13 Rn. 35; kri-
tisch ua. Boemke, der eine Haftung auch hier fiir gegeben sieht, vgl. ders.,
jurisPR-ArbR32/2015, Anm. 3.

127 BAG, 17.8.2011 — 5 AZR 490/10 — BAGE 139, 36; Ulber, AEntG, § 14 Rn. 18;
ErfK/Schlachter (Fn. 5), AEntG § 14 Rn. 4; Lakies (Fn. 5), § 13 Rn. 15.

128 Ebenso Insam/Hinrichs/Tacou, NZA-RR 2014, 569, 572; Koberski/Asshoff/
Eustrup/Winkler (Fn. 89), § 14 Rn. 33.

129 HK-MiLoG/Reinfelder (Fn. 5), § 13 Rn. 20.
130 Kittner/Zwanziger/Deinert-Lakies (Fn. 17), § 9 Rn. 39.

131 HK-MiLoG/Reinfelder (Fn.5), § 13 Rn. 19; aA. Bayreuther, NZA 2015, 961,
965.

132 BAG, 8.12.2010 — 5 AZR 95/10 — BAGE 136, 263.

133 ErfK/Schlachter (Fn.5), AEntG § 14 Rn. 2; Riechert/Nimmerjahn (Fn. 44),
§ 13 Rn. 54; Heuschmid/Hlava, NJW 2015, 1719, 1720 f.
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(4) Biirgenhaftung

Das beauftragende Unternehmen haftet somit unbe-
schriankt fir alle Subunternehmer und zwar nach § 13
MiLoGiVm. § 14 S. 1 AEntG »wie ein Biirge, der auf die
Einrede der Vorausklage verzichtet hat«.!* Es ist somit
das Biirgenrecht in den §$ 765 ff. BGB entsprechend
zugrunde zu legen.!?> Der Auftraggeber muss demnach
fiir die Mindestlohnverpflichtungen eines Dritten (des
Subunternehmers) einstehen (§ 765 Abs. 1 BGB) und
zwar unabhingig davon, ob der Arbeitnehmer eines nach-
geordneten Subunternehmers die Forderung zunichst
gegeniiber seinem Vertragsarbeitgeber geltend gemacht
hat (Ausschluss der Einrede der Vorausklage nach § 771
BGB). Es handelt sich um eine selbstschuldnerische Biirg-
schaft, d.h. die Haftungsverpflichtung besteht unabhin-
gig davon, ob dem Auftraggeber eine subjektive Verant-
wortung fir das Fehlverhalten seines Auftragnehmers
anzulasten ist.!*¢ Die zunichst noch im Gesetzentwurf zu
§ 13 MiLoG vorgesehene Exkulpationsmdoglichkeit!®”
wurde spiter mit Verweis auf die bewihrte Praxis im
AEntG gestrichen.!3®

Gegen die Vorgingerregelung in § 1la AEntG wurde noch
vorgebracht, dass der Einsatz von Nachunternehmern in
der Baubranche oft nicht vermeidbar sei und der General-
unternehmer tiber keine geeigneten Kontroll- oder Ein-
flussmoglichkeiten verfiige, um die Inanspruchnahme der
Biirgenhaftung zu vermeiden.!* Das BVerfG sieht in der
Biirgenhaftung zwar eine Berufsausiibungsregelung, die
insoweit in die durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte unter-
nehmerische Betdtigungsfreiheit eingreift, jedoch ist diese
gerechtfertigt, um zwingende Arbeitsbedingungen sicher-
zustellen und damit einem » Verdringungswettbewerb iiber
die Lohnkosten« entgegen zu wirken.'*’ Zudem hilft sie,
Arbeitslosigkeit zu bekdmpfen und dient damit auch der
Stirkung der sozialen Sicherungssysteme.'*! Schlieflich sei
nach Ansicht des BVerfG auch zu beriicksichtigen, dass der
Unternehmer mit der Fremdvergabe das Risiko selbst
geschaffen hat.!*? Der Gesetzgeber durfte fiir eine effektive
Rechtsdurchsetzung auch davon ausgehen, dass eine Exkul-
pationsmoglichkeit (als milderes Mittel) nicht die gleiche
Wirkung hitte.!*® Diese Rechtsprechung lésst sich auf das
MiLoG iibertragen.!* Ferner bestehen auch keine unions-
rechtlichen Bedenken gegen die verschuldensunabhingige
Haftung. Der EuGH sieht Regelungen zu einem Mindest-
lohn und die damit zusammenhingende Form seiner
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Durchsetzung als Teil des Arbeitnehmerschutzes an, der
als zwingender Grund des Allgemeininteresses gerechtfer-
tigt ist.!#°

Da jeder (Sub-)Unternehmer fiir die Auftragsvergabe
an weitere Subunternehmer verantwortlich ist, haften alle
(Sub-)Auftraggeber nach § 769 BGB gesamtschuldnerisch
fiir die Nichtzahlung des Mindestlohns in der nachgeord-
neten Subunternehmerkette. Der Arbeitnehmer hat also
grundsitzlich ein Wahlrecht gem. § 421 BGB, gegen wen
er seine Mindestlohnforderung geltend macht oder ob er
alle in Frage kommenden Biirgen als Gesamtschuldner in
Anspruch nimmt.!4¢

Der in Anspruch genommene Biirge kann gegeniiber
dem Arbeitnehmer als Gldubiger alle Einreden geltend
machen wie dessen Vertragsarbeitgeber als Hauptschuldner
(§ 768 BGB). Hierzu zahlt zunichst der Erfiillungseinwand
nach § 362 BGB, aber auch die Einrede der Verjahrung.'4’
Die Unternehmerhaftung wird auch nicht dadurch aufge-
hoben, dass der Hauptschuldner insolvent wird. Etwas
anderes wiirde dem Sinn und Zweck der Regelung zuwider
laufen, da der Arbeitnehmer gerade im Insolvenzfall beson-
ders schutzbediirftig ist und die Haftung nicht davon
abhingen kann, ob der Auftragnehmer solvent ist oder
nicht."*® Das Risiko eines Zahlungsausfalls tragen somit
(fiir den Mindestlohn) die Biirgen, was aufgrund der Ver-
antwortungsbeziehung durch die Fremdvergabe auch
gerechtfertigt ist.!#’

134 Lakies (Fn.5),§ 13 Rn. 15.

135 Koberski/Asshoff/Eustrup/Winkler (Fn. 89), § 14 Rn. 34.

136 Thiising/Mohr (Fn. 98), § 14 Rn. 6.

137 BT-Drs. 18/1558, S. 11, 40.

138 BT-Drs. 18/2010, S. 23.

139 Vgl. Meyer, NZA 1999, 121, 127 f. mwN.,; Seifert, SAE 2007, 386, 387 ff.
140 BVerfG, 20.3.2007 — 1 BvR 1047/05 — NZA 2007, 609.

141 BVerfG, 20.3.2007 — 1 BvR 1047/05 — NZA 2007, 609.

142 BVerfG, 20.3.2007 — 1 BvR 1047/05 — NZA 2007, 609.

143 BVerfG, 20.3.2007 — 1 BvR 1047/05 — NZA 2007, 609, Rn. 47.

144 Riechert/Nimmerjahn (Fn. 44), § 13 Rn. 11; HK-MiLoG/Reinfelder (Fn. 5),
§ 13 Rn. 33; kritisch dagegen Kiihn/Reich, BB 2014, 2938.

145 EuGH, 12.10.2004 — C-60/03 — Slg. 2004, 1-9553 (Wolff & Miiller), Rn. 36;
S.auch BAG, 12.1.2005 - 5 AZR 617/01 - BAGE 113, 149..

146 HK-MiLoG/Reinfelder (Fn.5), § 13 Rn. 15; Heuschmid/Hlava, NJW 2015,
1719, 1721.

147 HK-MiLoG/Reinfelder (Fn.5), § 13 Rn. 28.
148 Bayreuther, NZA 2015, 961, 966.

149 HK-MiLoG/Reinfelder (Fn.5), § 13 Rn. 27; aA. Kiihn/Reich, BB 2014, 2938,
2939.
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Wird auf diese Weise ein anderer Unternehmer als Biir-
ge in Anspruch genommen und erfiillt dieser die Mindest-
lohnverpflichtung, so geht die Forderung gegen den Haupt-
schuldner im Wege einer Legalzession nach § 774 Abs. 1
S. 1 BGB auf ihn tiber. Er kann die Forderung dann gegen
den Hauptschuldner geltend machen oder nach § 774
Abs. 2 iVm. § 426 BGB die Mitbiirgen in der Subunter-
nehmerkette anteilig in Regress nehmen.!*° Teilweise wird
die Ansicht vertreten, dass der anteilige Mitbiirgenaus-
gleich im Innenverhiltnis hier nicht greift, sondern derje-
nige allein einstehen muss, der den Verstofl gegen das
MiLoG begangen hat.'! Teilweise wird auch angenommen,
dass derjenige allein haftet, der den betroffenen Subunter-
nehmer ausgewihlt hat.!>? Diese Rechtsauffassungen kon-
nen nicht pauschal, aber je nach den konkreten Umstanden
des Einzelfalls zutreffend sein. Der anteilige Mitbiirgenre-
gress nach Kopfteilen ist nach § 426 Abs. 1 S. 1 BGB der
Regelfall, allerdings ausdriicklich nur, »soweit nicht ein
anderes bestimmt ist«. Ein anderer Verteilungsmaf3stab
kann sich durch Gesetz, Vertrag oder dem Inhalt des
Rechtsverhiltnisses zwischen den Gesamtschuldnern erge-
ben.'>? Sofern iiber den Mitbiirgenausgleich keine konkre-
te Abrede getroffen wurde, kann dennoch ein Abweichen
vom Kopfteilprinzip erforderlich sein. § 254 BGB trifft
Aussagen, wie bei einem Mitverschulden zu verfahren ist.
Sinn und Zweck der §§ 426 und 254 BGB bestehen darin,
den besonderen Interessenlagen im jeweiligen Rechtsver-
hiltnis gerecht zu werden, weshalb auch das »Maf3 der
Mitverantwortlichkeit« bei der Verteilung der Haftungs-
quote (im Innenverhiltnis) zu beriicksichtigen ist.!** Im
Einzelfall wire z.B. dann ggf. vom anteiligen Biirgenaus-
gleich abzuweichen, wenn ein Subunternehmer von Min-
destlohnverstéflen seines (weiteren) Subunternehmers
Kenntnis erlangt und sich dennoch nicht um Abhilfe
bemiiht. Ebenso trifft denjenigen ein héheres Mafd an Ver-
schulden, der seinem Subunternehmer eine Vergiitung
zahlt, die offensichtlich nicht ausreichend ist, damit dieser
seinen Arbeitnehmern den Mindestlohn zahlen kann.

Allgemein ist es aufgrund der Haftungsrisiken ratsam,
den Subunternehmer sorgfiltig auszuwihlen und sich ver-
tragliche Sicherheiten garantieren zu lassen. Dies kann z. B.
in Form von Freistellungsvereinbarungen, Sicherheiten in
Form von Bankbiirgschaften, der Vereinbarung von Nach-
weispflichten tber die Zahlung des Mindestlohns oder
Vertragsstrafen geschehen.!®> Sinnvoll wire auch, einen
Zustimmungsvorbehalt fir den Einsatz von weiteren Sub-
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unternehmern zu verankern, ebenso wie ein Riicktritts-
recht vom Vertrag bei Versto8en gegen das MiLoG.!*

2. Staatliche Kontrolle und Sanktionen

Gerade auch aufgrund der Erfahrungen mit den Mindest-
16hnen aus dem AEntG und dem AUG sowie aus den unter-
schiedlichsten Umgehungsstrategien in der Praxis zeigt
sich, dass der Mindestlohn kein »Selbstlaufer« ist und die
Compliance der Unternehmen nicht ohne weiteres voraus-
gesetzt werden kann. Das MiLoG sieht daher unterschied-
liche Buf$geldtatbestinde und Kontrollmechanismen vor,
die zusitzlich durch strafrechtliche Sanktionen und sozi-
alrechtliche Instrumente flankiert werden. Hier sollen ins-
besondere die Buigeldvorschriften des MiLoG in den Blick
genommen werden.

a) Ordnungswidrigkeiten und Kontrolle
(1) Verhangung von BuBgeldern bei MiLoG-Verst6Ben

§ 21 Abs. 1 MiLoG sieht —angelehnt an § 23 AEntG — neun
Tatbestinde vor, die eine mit Buf3geldern bewehrte Ord-
nungswidrigkeit erfiillen. Diese betreffen iiberwiegend
Vorgaben zur Erleichterung der Kontrolle wie von den
Dokumentationspflichten, deren Nichtbeachtung ein Buf3-
geld bis zu 30.000 Euro nach sich ziehen kann (§ 21 Abs. 3
MiLoG)."” Wird der Mindestlohn nicht oder verspitet!?
gezahlt,liegt nach § 21 Abs. 1 Nr. 9 MiLoG eine Ordnungs-
widrigkeit vor, die mit einem Bufigeld bis zu 500.000 Euro
geahndet werden kann.

Erginzend zur Unternehmerhaftung drohen nach § 21
Abs. 2 MiLoG BufSgelder, wenn ein Unternehmer einen

150 Vgl. Lakies (Fn. 5), § 13 Rn. 16.
151 So wohl Kittner/Zwanziger/Deinert-Lakies (Fn. 17), § 9 Rn. 130.
152 Thiising/Mohr (Fn. 98),§ 14 Rn. 21.

153 Looschelders, in: Staudinger (Begr.), BGB, Buch 2, Miinchen 2012, BGB
§ 426 Rn. 49.

154 Looschelders, in: Staudinger (Fn. 154), BGB § 426 Rn. 49 und insb. Rn. 63
mwN. aus der Rechtsprechung.

155 Weiter Heuschmid/Hlava, NJW 2015, 1719, 1721; Bissels/Falter, DB 2015, 65,
67 f.; Oltmanns/Fuhlrott, NZA 2015, 392, 396 ff.

156 Oltmanns/Fuhlrott, NZA 2015, 392, 398; Gola/Jaspers, RDV 2015, 113, 114.
157 Heuschmid/Hlava, NJW 2015, 1719, 1722 f.

158 Zum (nicht bestehenden) Problem im Falle der Nichtzahlung aufgrund ei-
ner Kiindigung, die sich spiter jedoch als rechtswidrig herausstellt, vgl.
Grau/Sittard, KSzW 2014, 227, 231 ff.
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Subunternehmer mit der Erbringung von Werk- oder
Dienstleistungen in erheblichem Umfang!® beauftragt,
von dem er weifd oder fahrlissig nicht weif3, dass dieser bei
der Auftragserfiillung den Mindestlohn nicht oder nicht
rechtzeitig zahlt (Nr. 1) oder einen Sub-Subunternehmer!®
einsetzt, der hiergegen verstofit (Nr. 2). Sanktioniert wird
danach ein mogliches Auswahlverschulden des Auftragge-
bers, fiir den ein Fehlverhalten des Subunternehmers
erkennbar war.'®! Das Bufigeld kann bis zu 500.000 Euro
betragen. Die Sorgfaltspflicht erfordert es daher u.a., Nach-
weise tiber die Pflichterfillung einzuholen und jedenfalls
bei konkreten Anhaltspunkten auch noch wihrend der
Vertragslaufzeit die Einhaltung zu kontrollieren.'®? Bei der
Form der Kontrolle sind datenschutzrechtliche Belange
der Arbeitnehmer zu beriicksichtigen.!6?

Ferner kénnen nach § 111 SGB IV u.a. Falschmeldun-
gen zur Sozialversicherung im Zusammenhang mit der
Nichtzahlung des Mindestlohns mit einem Buf3geld sank-
tioniert werden.!®4

Die staatliche Kontrolle und Verhingung von Buf3gel-
dern nach dem MiLoG erfolgt durch die Finanzkontrolle
Schwarzarbeit (FKS—§ 21 Abs. 4 MiLoG), einer Abteilung

165 Diese wird hierbei von einer Viel-

der Zollverwaltung.
zahl an Behorden unterstiitzt, wie der BA, den Kranken-
kassen und Finanzbehorden (s. § 2 Abs. 2 SchwArbG).
2014 hatte die FKS etwa 63.000 Arbeitgeber tiberpriift und
insgesamt rund 137.300 Ermittlungsverfahren eingeleitet,
hiervon 2246 wegen der Nichtzahlung eines Mindest-
lohns.'¢ Aufgrund der Nichtgewidhrung des Branchen-
mindestlohns nach dem AEntG und Verstof3en gegen die
Lohnuntergrenze in der Leiharbeit wurden im Jahr 2014
Buflgelder iHv. rund 15,7 Mio. Euro festgesetzt (hiervon
entfielen allein 10 Mio. auf die Baubranche).!®” Bezogen
auf das MiLoG hatte die FKS im ersten Halbjahr 2015 nach
Angaben der Bundesregierung — soweit statistisch erfasst
— insgesamt 297 Ermittlungsverfahren eingeleitet, davon
146 wegen des Verdachts der nicht bzw. nicht rechtzeitigen
Zahlung des gesetzlichen Mindestlohns und 134 wegen
Verstoflen gegen die Dokumentationspflichten.!

(2) Faktische Einschrankung der Kontrollen bei
Unternehmerhaftung und Transitfahrten

Eine Ankiindigung des BMAS aus Juni 2015 ldsst darauf

schlieflen, dass es ein anderes Verstindnis vom Unterneh-
merbegriff nach § 13 MiLoG iVm. § 14 AEntG hat als hier

R SR 1m 2016
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vertreten wird (s.II1.1.b)). Konkret heifdt es in der Bestands-
aufnahme des BMAS zum MiLoG, dass es zusammen mit
dem BMF »gegeniiber den Behorden der Zollverwaltung
Klarstellen [wird], dass sowohl bei der zivilrechtlichen Haf-
tungsfrage als auch bei der Anwendung der Bufgeldvor-
schriften ein »eingeschrankter« Unternehmerbegriff
zugrunde gelegt wird, wie ihn das Bundesarbeitsgericht fiir
die zivilrechtliche Haftung im Arbeitnehmerentsendegesetz
entwickelt hat. Dabei ibernimmt ein Unternehmen nur
die Verantwortung fiir Beauftragte Unternehmen, wenn
eigene vertraglich iibernommene Pflichten weitergegeben
werden.«'® Das BMAS geht folglich davon aus, dass es sich
bei§ 13 MiLoGiVm. § 14 AEntG nur um eine Generalun-
ternehmerhaftung handle. Diese nachtrigliche »Klarstel-
lung« ist fur die Auslegung der Norm jedoch nur bedingt
relevant und kann nicht dazu fithren, dass ein kraft Geset-
zes bestehender Anspruch eingeschrinkt wird. Gleichwohl
hat eine daraus resultierende Vorgabe an die Zollverwaltung
zur Folge, dass MiLoG-Verstof3e beauftragender Unterneh-
men —soweit es sich nicht um Generalunternehmer handelt
— nicht als Ordnungswidrigkeit geahndet werden. Diese
Weisung betriftt ausschlieSlich die Eingriffsverwaltung im
Rahmen der Priifung von § 21 Abs. 2 MiLoG. Dies schrinkt
die offentlich-rechtliche Durchsetzbarkeit des MiLoG ein.
Die zivilrechtliche Geltendmachung durch Arbeitnehmer
bleibt hiervon unbenommen.

Weiterhin ist derzeit umstritten, ob der Mindestlohn
auch bei Personen- oder Giiterverkehr aus einem EU-
Mitgliedstaat oder einem Drittstaat — also bei reinen
Transitfahrten im Bundesgebiet — zur Anwendung
kommt bzw. ob dies unionsrechtlich zulissig ist.!”® Die

159 Dies ist insbesondere bei einem Auftragsvolumen ab 10.000 Euro der Fall,
vgl. ErfK/Schlachter (Fn. 5), AEntG § 23 Rn. 5.

160 Betroffen ist die gesamte Subunternehmerkette, vgl. Bissels/Falter, BB 2015,
373.

161 ErfK/Schlachter (Fn. 5), AEntG § 23 Rn. 5.

162 Koberski/Asshoff/Eustrup/Winkler (Fn. 89), § 23 Rn. 16.
163 S. Gola/Jaspers, RDV 2015, 113, 115.

164 S. Heuschmid/Hlava, NJW 2015, 1719, 1723.

165 Ramming, NZA-Beilage 4/2014, 149, 151.

166 BT-Drs. 18/4403, 5 f.

167 Vgl. die Ubersicht nach Branchen in BT-Drs. 18/4403, 7
168 BT-Drs. 18/5807, 9, 142.

169 BMAS, Der Mindestlohn wirkt, S. 10, unter http://www.bmas.de/DE/Service/
Presse/Meldungen/der-mindestlohn-wirkt.html (12.1.2016).

170 Hierzu Sittard, NZA 2015, S. 78 ff; Forst, ZESAR 2015, S. 205 ff.; Bissels/Fal-
ter/Evers, ArbRAktuell 2015, 4 ff.; Moll/Katerndahl, DB 2015, 555 ff.
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EU-Kommission sah in der »Anwendung des Mindest-
lohngesetzes auf alle Verkehrsleistungen, die deutsches
Gebiet beriihren, eine unverhaltnismaflige Finschrinkung
der Dienstleistungsfreiheit und des freien Warenver-
kehrs«!”!. Sie leitete daher ein Vertragsverletzungsverfah-
ren gegen Deutschland ein. Aufgrund der europarechtli-
chen Bedenken hatte die Bundesregierung bereits im
Februar 2015 bis auf weiteres im reinen Transitverkehr
die Kontrolle und Ahndung von Verst6f3en gegen das
MiLoG ausgesetzt.!”> Damit bleibt zwar die Pflicht zur
Zahlung des Mindestlohns auch im Transitverkehr!”?
bestehen, jedoch fiihrt die Aussetzung der Kontrolle und
Sanktionierung faktisch zu einer eingeschrankten Durch-
setzbarkeit, wenn sich der Mindestlohnanspruch aufgrund
fehlender Dokumentationen des Arbeitgebers ggf. nur
schwer nachweisen ldsst.

b) Ausschluss von Vergabeverfahren

Verstofle gegen das MiLoG kénnen auch Auswirkungen
auf Vergabeverfahren haben. Wurde gegen einen Unter-
nehmer ein Bufgeld nach § 21 MiLoG iHv. mindestens
2.500 Euro festgesetzt, regelt § 19 Abs. 1 MiLoG, dass er bei
einer Bewerbung um o6ffentliche Liefer-, Bau- oder Dienst-
leistungsvertrige fiir eine angemessene Zeit von der Ver-
gabe ausgeschlossen werden soll, bis er seine Zuverlissigkeit
wieder hergestellt und dies nachgewiesen hat. Angemessen
ist regelmifig ein Zeitraum von bis zu drei Jahren, wobei
auch eine Verlingerung moglich ist.!74

Problematisch ist, dass die Ausschlussnorm entgegen
ihrem Vorbild in § 21 AEntG keine Moglichkeit enthilt, einen
Bewerber bei einer zweifelsfreien schwerwiegenden Verfeh-
lung bereits vor Abschluss des BuSgeldverfahrens vom Ver-
gabeverfahren auszuschliefen.!”> Dies ist erst nach Erlass des
Bufigeldbescheides moglich. Nicht erforderlich ist jedoch,
dass der Bescheid bereits rechtskriftig ist, sodass ein Aus-
schluss auch wahrend eines noch laufenden Anfechtungsver-
fahrens moglich ist.'”® Wird der Buf3geldbescheid infolgedes-
sen aufgehoben und entfillt demnach der Grund fiir den
Ausschluss des Unternehmens von einem Vergabeverfahren
riickwirkend, wirft dies jedoch weitere Fragen auf.!””

c) Straftaten

Mit der Nichtzahlung des Mindestlohns kénnen auch ver-
schiedene Straftaten einhergehen. Zu denken ist insbeson-
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derean § 266a Abs. 1 StGB, der das Vorenthalten von Sozi-
alversicherungsbeitriagen unter Strafe stellt. Zu beachten
ist hierbei das Entstehungsprinzip, wonach sich die Bei-
tragsschuld grundsitzlich aus dem geschuldeten und nicht
aus dem tatsichlich gezahlten Arbeitsentgelt ergibt.!”8 Fer-
ner konnen u.a. auch ein Betrug (§ 263 Abs. 1 StGB) und
Lohnwucher (§ 291 Abs. 1 Nr. 3 StGB) vorliegen.!”

IV. Auswirkungen des Mindestlohns

Von den unter I1.4. dargestellten Ausnahmen abgesehen, hat
der Gesetzgeber mit dem MiLoG ein Regelwerk geschaffen,
das allen inldndischen Arbeitnehmern unmissverstindlich
einen Vergiitungsanspruch von wenigstens 8,50 Euro je Stun-
de zuerkennt. Die erhofften und beftirchteten Auswirkungen
dieses Anspruchs auf den Arbeitsmarkt, die Sozialversiche-
rungssysteme und die Gesamtgesellschaft wurden insbeson-
dere im Vorfeld und in der Eingangsphase des Gesetzes zT.
sehr kontrovers diskutiert. Nachdem das MiLoG nunmehr
tiber ein Jahr in Kraft ist, stellt sich die Frage, ob es den hohen
Erwartungen gerecht wurde, die propagierten »Schreckens-
szenarien« eingetreten sind oder nahezu keinerlei Auswir-
kungen zu verzeichnen sind. In Ermangelung eingehender
empirischer Untersuchungen und in Anbetracht des ver-
gleichsweise kurzen Zeitraums seit Inkrafttreten des MiLoG
kann jedoch nur eine vorldufige Finschitzung erfolgen.

1. Mindestléhne in Europa

Gesetzliche Mindestlohne sind in Europa keine Seltenheit.
Mit Ausnahme von Osterreich, Italien, Zypern und den skan-

171 Pressemitteilung 1P/15/5003 der EU-Kommission vom 19.5.2015, unter
http://europa.eu/rapid/press-release_IP-15-5003_de.htm (12.1.2016).

172 http:/lwww.zoll.de/SharedDocs/Aktuelle_Einzelmeld
gesetzlicher_mindestlohn_2.html (12.1.2016)

/DE/Fachmeldi

9 Y

larbeit_

173 Das MiLoG ist hier uneingeschrinkt anwendbar, vgl. Schaub/Vogelsang, Ar-
bR-HdAB § 66 Rn. 21; aA. Sittard, NZA 2015, 78, 82 sowie Bissels/Falter/Evers,
ArbRAktuell 2015, 4 ff.

174 Schubert/Jerchel/Diiwell (Fn.6), Rn.243; Riechert/Nimmerjahn (Fn.44),
§ 19 Rn. 265 S. auch Pétters/Krause, NZA 2015, 398, 401.

175 Heuschmid/Hlava, NJW 2015, 1719, 1723; dieser Passus wurde wieder ge-
strichen, vgl. BT-Drs. 18/2010, S. 24.

176 Vgl. Kittner/Zwanziger/Deinert-Lakies (Fn. 17), § 9 Rn. 175.

177 Zu Rechtsschutz und Schwierigkeiten vgl. Riechert/Nimmerjahn (Fn. 44),
§ 19 Rn. 47 ft.

178 BSG, 30.8.1994 — 12 RK 59/92 — BSGE 75, 61; Deinert, AiB 2012, 255, 257.

179 Weiter Heuschmid/Hlava, NJW 2015, 1719, 1723 f.; Pétters/Krause, NZA
2015, 398, 401.
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dinavischen Landern (Danemark, Schweden, Finnland) sieht
jede europiische Rechtsordnung einen gesetzlichen Min-
destlohn vor.'® Zum Teil konnen die Linder auf eine lang-
jahrige Erfahrungspraxis zuriickblicken. So besteht bspw. in
Grof8britannien bereits seit 1999 ein gesetzlicher Mindest-
lohn.'®! Im gesamteuropéischen Vergleich liegt Deutschland
mit einem Mindestlohn von 8,50 Euro im oberen Bereich.
Zum Teil deutlich hohere Mindestlohne werden dagegen
u.a.in Luxemburg (11,12 Euro), Frankreich (9,61 Euro), den
Niederlanden (9,21 Euro) und Belgien (9,10 Euro) gewihrt.!3?

2. Vom Mindestlohn betroffene Personen

Es existieren keine gesicherten Erkenntnisse, wie viele Arbeit-
nehmer und Betriebe vom Mindestlohn betroffen sind. Die
Zahlen schwanken hier teilweise zwischen 4,6 Mio.!#? und
5 Mio.!3* Beschiftigten. Teilweise wird von deutlich iiber
6 Mio. ausgegangen.'®> Die Bundesregierung spricht hinge-
gen von 3,7 Mio. Arbeitnehmern.!®¢ Insgesamt sollen etwa
12% der Betriebe in Deutschland betroffen sein.'®”

Die Studien stellen hierbei auf die Anzahl der Anspruchs-
inhaber nach § 1 MiLoG ab. Betrachtet man das gesamte
Regelungswerk des MiLoG,; also auch die Auswirkungen des
Verbots von Ausschlussfristen fiir den Sockelbetrag von
8,50 €nach § 3 MiLoG, sind nattirlich deutlich mehr Arbeit-
nehmer und Betriebe vom MiLoG betroffen. Ferner ist zu
berticksichtigen, dass auch Arbeitgeber im Ausland und aus-
lindische Arbeitnehmer im Inland vom MiLoG erfasst sein
konnen.

Im Ubrigen soll es nach der Konjunkturprognose des
DIW in den 25 am stirksten vom Mindestlohn betroffenen
Branchen keine wesentlichen Preiserh6hungen fiir die Ver-
braucher gegeben haben, wobei dies in einzelnen Branchen
(zB. Taxigewerbe) gleichwohl der Fall war.'$®

3. Auswirkungen auf die Entgeltentwicklung

Die Frage, welche direkten Auswirkungen der gesetzliche
Mindestlohn auf die Lohne von Arbeitnehmern hat, ldsst
sich nicht verallgemeinern. Klar ist, dass ein Grofiteil der
Beschiftigten, die bislang weniger als 8,50 Euro je Stunde
verdient haben, nun einen Anspruch auf eine hohere Ent-
lohnung haben. Allerdings diirfen hierfiir nicht — wie es
jedoch in einigen Studien der Fall ist — pauschal alle Arbeit-
nehmer in den Blick genommen werden, die vor dem Jahr
2015 unterhalb des heutigen Mindestlohns vergiitet wurden.
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Zu beriicksichtigen sind hier die Ausnahmen nach § 22
MiLoG insbesondere fiir Langzeitarbeitslose und Minder-
jihrige ohne Berufsausbildung sowie die Ubergangsregelung
nach § 24 Abs. 2 MiLoG fiir Zeitungszusteller. Uberdies gilt
der Mindestlohn in den Anfangsjahren nicht fiir Arbeitneh-
mer, die unter den Geltungsbereich eines allgemeinverbind-
lichen Tarifvertrags fallen (§ 24 Abs. 1 MiLoG).

Die Tarifabschliisse liegen in den meisten Branchen deut-
lich iiber dem Mindestlohn. So liegen 94 % der Tarifabschliis-
se iiber dem derzeitigen Mindestlohn von 8,50 Euro und 83 %
oberhalb von 10 Euro.'® Von den 6 % der Vergiitungsgrup-
pen, die unter dem Mindestlohn liegen, beruhen zwei Drittel
auf allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertragen zu Bran-
chenmindestléhnen und der Rest auf élteren Tarifvertragen,
die bereits seit lingerer Zeit nicht mehr neu verhandelt wur-
den.’ Letztere verloren mit der Einfithrung des MiLoG
insoweit ihre Giiltigkeit (§ 3 MiLoG). Allgemein existierten
im Januar 2015 insbesondere in folgenden Branchen Tarif-
gruppen unterhalb von 8,50 Euro: Floristik, Friseurhandwerk,
Gebiudereinigung, Landwirtschaft und Gartenbau.!?!

Bezogen auf die Branchenmindestldhne nach dem
AEntG, die in der Ubergangszeit auch unterhalb von 8,50
Euro dem MiLoG vorgehen, zeigt sich, dass Anfang 2015
fiir 18 Wirtschaftszweige mit insgesamt rund 4,6 Mio.
Beschiiftigten spezifische Mindestlohne bestanden.'? All-

180 S. Ubersicht des WSI-Tarifarchivs unter http://www.boeckler.de/wsi-tarifar-
chiv_43610.htm (12.1.2016).

181 Zu den Erfahrungen aus Groflbritannien vgl. Bosch/Jaehrling/Weinkopf, Ge-
setzlicher Mindestlohn in der Praxis — Bedingungen fiir eine erfolgreiche
Umsetzung, WISO direkt 6/2015.

182 WSI-Mindestlohndatenbank, Stand Januar 2015, S. 9 unter http://www.boeck-
ler.de/pdf/ta_mldb_v0115.pdf (12.1.2016).

183 Lesch/Mayer/Schmid, IW policy paper 4/2014, S. 2.

184 Knabe/Schob/Thum, Der flichendeckende Mindestlohn, Diskussionsbeitra-
ge Economics 4/2014, Freie Universitit Berlin, S. 25.

185 Nachweise bei Bosch/Weinkopf, Zur Einfiihrung des gesetzlichen Mindest-
lohns von 8,50 € in Deutschland, HBS-Arbeitspapier Nr. 304, S. 46.

186 Vgl. Bundesregierung unter https://www.bundesregierung.de/Content/DE/
Artikel/2015/04/2015-04-09-mindestlohn-100-tage.html (12.1.2016).

187 Bellmann/Bossler/Gerner/Hiibler, IAB-Kurzbericht 6/2015, S. 1.

188 Hierzu Interview mit dem DIW-Institutsprisident Fratzscher unter http://
www.wiwo.de/politik/deutschland/mindestlohn-ueberraschung-bei-der-konjunktur-
prognose/11523840.html (12.1.2016).

189 Bispinck/WSI-Tarifarchiv, WSI Niedriglohn-Monitoring 2015, Elemente
qualitativer Tarifpolitik Nr. 80, S. 1.

190 Bispinck/WSI-Tarifarchiv, WSI Niedriglohn-Monitoring 2015, S. 3 ff.; Bock-
ler-Impuls 8/2015, S. 2.

191 Tabelle bei Bispinck/WSI-Tarifarchiv, WSI Niedriglohn-Monitoring 2015, S. 6.
192 Bispinck/WSI-Tarifarchiv, WSI Niedriglohn-Monitoring 2015, S. 8, 10.
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gemein lassen sich folgende Branchen identifizieren, die —
ibergangsweise — vom MiLoG abweichende, niedrigere
Lohne zahlen:'®® Friseurhandwerk, Fleischindustrie sowie
Land- und Forstwirtschaft, Gartenbau. Weiterhin zeigt sich
eine Fortschreibung der unterschiedlichen Entlohnung in
den alten und neuen Bundesldndern. So erhalten Arbeitneh-
mer in Ostdeutschland zusitzlich in den Bereichen Wiische-
reidienstleistungen, in der Textil- und Bekleidungsindustrie
sowie in Leih-/Zeitarbeitsunternehmen weniger als den
gesetzlichen Mindestlohn. Langfristig wird der Mindestlohn
damit aber auch zu einer partiellen Angleichung wenigstens
eines Grundlohns im gesamten Bundesgebiet fithren.

Bezogen auf die Gesamtheit der Arbeitnehmer — tarif-
gebunden und tarifungebunden — war jedenfalls im Jahr
2010 davon auszugehen, dass zwischen 11,4 % und ca. 15%
weniger als den Mindestlohn verdienten, was fiir den Gesetz-
geber auch Anlass war, das MiLoG zu konzipieren.'** Die
Deutsche Bundesbank stellte in ihrem Monatsbericht August
2015 fest, dass es im ersten Quartal 2015 erstmals seit zwei
Jahren wieder einen »positiven Lohndrift« gegeben habe,
der v.a. Geringqualifizierten und Beschiftigten in Niedrig-
lohnbereichen zugutekam und wesentlich auf die Einfiih-
rung des Mindestlohns zuriickgefiihrt werden konne.'?

Im Ubrigen hat sich gezeigt, dass im Februar 2015 im
Vergleich zum Vormonat die Zahl der Arbeitnehmer, die
zusitzlich zu ihrem Arbeitsentgelt aufstockende SGB II-
Leistungen in Anspruch nehmen mussten, um 55.000
gesunken ist und damit deutlich mehr als iiblich.!® Dass
gerade diese Gruppe von der Einfiihrung eines gesetzlichen
Mindestlohns besonders profitieren kann, zeigt eine Studie
des IAB. Demnach verdienten im Jahr 2013 etwa 68 % der
sog. »Aufstocker« weniger als 8,50 Euro; der Stundenlohn
betrug durchschnittlich 5,50 Euro.!*’

4. Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt
a) Arbeitslosenzahlen

Ein hiufig gegen den Mindestlohn vorgebrachtes Argument
war und ist, dass dieser zu einer erhthten Arbeitslosigkeit
fithren wiirde. Anlass zu diesen Befiirchtungen boten insbe-
sondere verschiedene Studien, die sich im Vorfeld mit den
Auswirkungen des MiLoG befassten. Das Institut fiir Wirt-
schaftsforschung (IFO) an der Universitit Miinchen errech-
nete bspw.im Jahr 2014, dass die Einfiihrung eines Mindest-
lohns iHv. 8,50 Euro zu einem Verlust von iiber 900.000

34 | www.soziales-recht.eu

Arbeitsplitzen fithren wiirde, einschlieSlich des Verlusts von
660.000 geringfiigigen Beschiftigungsverhiltnissen.!%®

Die Arbeitsmarktzahlen zeigen hier jedoch ein ganz
anderes Bild. Nach den offiziellen Statistiken der BA
waren im Juni 2015 rund 122.000 (4 %) weniger Arbeits-
lose gemeldet, als im Vorjahr. Jedenfalls fiir April 2015
konnte zudem im Vergleich zum Vorjahr bereits eine
Zunahme sozialversicherungspflichtiger Beschiftigungen
um 521.000 festgestellt werden.!” Dieser Trend setzte
sich auch zum Jahresende noch fort.2%° Es ist demnach
nicht feststellbar, dass der Mindestlohn bislang zu einem
deutlichen Riickgang der Erwerbstatigkeit gefithrt habe.
Ebenso konstatierte das Deutsche Institut fiir Wirt-
schaftsforschung (DIW) in Berlin mit Blick auf seine
Konjunkturprognose, dass bislang keine negativen
Beschiftigungseffekte aufgrund des Mindestlohns
erkennbar seien.?! Ferner kommt auch die neuere empi-
rische Mindestlohnforschung in den USA und Grof3bri-
tannien zu dem Ergebnis, dass Mindestlshne allgemein
beschiftigungsneutral seien.20?

b) Riickgang geringfiigiger Beschaftigungsverhaltnisse

Gleichwohl kann nicht tibersehen werden, dass die Anzahl
an geringfiigigen Beschiftigungen tatsidchlich merklich
zuriickgegangen ist. Jedenfalls die Zahl derjenigen, die aus-
schliellich geringfiigig beschiftigt sind, ist im Mérz 2015

193 Vgl. WSI, PM vom 8.1.2015, S.8, unter http://www.boeckler.de/pdf/pm_
ta_2015_01_08.pdf (12.1.2016).

194 BT-Drs. 18/1558, S. 27.
195 Deutsche Bundesbank, Monatsbericht August 2015, S. 58 f.

196 BMAS, Der Mindestlohn wirkt, Juni 2015, S. 2, unter http://www.bmas.de/DE/
Service/Presse/Meldungen/der-mindestlohn-wirkt.html (12.1.2016).

197 Bruckmeier/Eggs/Sperber/Trappmann/Walwei, Arbeitsmarktsituation von
Aufstockern, IAB-Kurzbericht 19/2015, S. 4.

198 Knabe/Schib/Thum, Der flichendeckende Mindestlohn, Diskussionsbeitri-
ge Economics 4/2014, S. 34.

199 BA, Der Arbeits — und Ausbildungsmarkt in Deutschland — Monatsbericht
Juni 2015, S. 13 f., unter http://statistik.arbeitsagentur.de/Statischer-Content/Ar-
beitsmarktberichte/Monatsbericht-Arbeits-Ausbildung: kt-Deutschland/Monatsbe-
richte/Generische-Publikationen/Monatsbericht-201506.pdf (12.1.2016).

200 BA, Der Arbeits — und Ausbildungsmarkt in Deutschland — Monatsbericht
Dezember und Jahr 2015, S. 12, 19, unter http://statistik.arbeitsagentur.de/Stati-
scher-Content/Arbeitsmarktberichte/Monatsbericht-Arbeits-Ausbildungsmarkt-
Deutschland/Monatsberichte/Generische-Publikationen/Monatsbericht-201512.pdf
(12.1.2016).

201 Siehe hierzu das Interview mit dem DIW-Institutsprésident Fratzscher unter
http://www.wiwo.de/politik/deutschland/mindestlohn-ueberraschung-bei-der-kon-
junkturprognose/11523840.html (12.1.2016)

202 s. die Stellungnahme von Bosch in Ausschuss-Drs. 18(11)148, S. 66 f. mwN.
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im Vergleich zum Vorjahr um 188.000 auf 4,84 Mio. zurtick-
gegangen (entspricht 3,7 %), ein Riickgang, den die BA auf
den Mindestlohn zuriickfiihrt.? Dieser Trend setzte sich
auch im Juli 2015 noch fort (190.000 bzw. 3,7 % weniger

als im Vorjahr).204

Inwieweit die aufgegebenen Minijobs
in sozialversicherungspflichtige Beschiftigung miindeten
oder zu Arbeitslosigkeit fithrten, lasst sich nicht zuverlidssig
feststellen. Es hat sich jedoch gezeigt, dass in Branchen mit
einem typischerweise hohen Anteil an Minijobbern die
Anzahl sozialversicherungspflichtiger Beschiftigungsver-
hiltnisse im ersten Quartal 2015 angestiegen ist (im Han-

del um 60.000 und im Gastgewerbe um 50.000).2%°
¢) Schattenwirtschaft

Schliefllich konnte der Mindestlohn zu einem Anstieg der
Schwarzarbeit fihren. Hierzu hatte das Institut fiir ange-
wandte Wirtschaftsforschung (IAW) an der Universitit
Tiibingen fiir das Jahr 2015 prognostiziert, dass die Schat-
tenwirtschaft im Vergleich zu 2014 insgesamt konstant blei-
ben werde.?% Da jedoch die Schattenwirtschaft in Deutsch-
land seit 2003 nahezu durchgingig zuriickging und auch in
anderen OECD-Lindern ein Riickgang erwartet werde,?"”
wire eine Stagnierung eher negativ zu sehen. Die Wissen-
schaftler nehmen an, dass der Mindestlohn und die hoheren
Sozialversicherungsbeitrige die Schattenwirtschaft um 1,5
Mrd. Euro erh$he.?®® Das methodische Vorgehen der Studie
wird jedoch angezweifelt. So liege der Studie ein Modell
zugrunde, wonach hohere Lohnkosten stets zu mehr
Schwarzarbeit fithrten.2 Letztlich ist festzuhalten, dass sich
verldssliche Angaben tiber die Hohe der Schwarzarbeit der
Natur der Sache nach nicht serios ermitteln lassen. Die Aus-
wirkungen des Mindestlohns auf die Schattenwirtschaft
diirften aber ohnehin nur marginal sein.?!

V. Fazit

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass das MiLoG seinem
Anspruch, einen flichendeckenden Mindestlohn zu schaf-
fen, aufgrund der Ausnahmen nicht ginzlich gerecht wird.

R SR 1m 2016
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Es bietet jedoch einer Vielzahl von Arbeitnehmern einen
angemesseneren Lohn und hat zugleich allenfalls geringe
Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt. Hervorzuheben ist
hier jedoch der Riickgang an Minijobs. Dieser ist gerade
vor dem Hintergrund der gleichzeitigen Zunahme sozial-
versicherungspflichtiger Beschiftigungsverhiltnisse in
Niedriglohnbereichen nicht negativ zu bewerten. In Anbe-
tracht der gesamtgesellschaftlichen Vorteile, die mit dem
MiLoG einhergehen (u.a. auch die Entlastung der Sozial-
systeme), kann der Mindestlohn bislang insgesamt als
erfolgreich beurteilt werden. Im Ubrigen genief3t er auch
einen groflen Riickhalt in der breiten Bevolkerung. So ergab
eine im Februar 2015 durchgefiihrte Umfrage, dass 86 %
der Deutschen den Mindestlohn befiirworten.?!!

Fiir die tatsdchliche Durchsetzung des Mindestlohnan-
spruchs stehen verschiedene Mechanismen zur Verfiigung.
Insbesondere die Unternehmerhaftung und drohende Buf3-
gelder setzen hier sinnvoll an. Gleichwohl bieten noch
bestehende Rechtsunsicherheiten Tiiren fiir Umgehungs-
strategien, die von der Rechtsprechung zu schlieflen sein
werden. Insbesondere wire eine Klarstellung wiinschens-
wert, dass der Unternehmerbegriff nach § 13 MiLoG iVm.
§ 14 AEntG weiter reicht, als es in der fritheren Rechtspre-
chung des BAG zum AEntG der Fall war.

203 BA, Monatsbericht Juni 2015, S. 10; ebenso Deutsche Bundesbank, Monats-
bericht August 2015, S. 55.

204 BA, Monatsbericht September 2015, S. 10.

205 Vgl. BMAS, Der Mindestlohn wirkt, Juni 2015, S. 1 f, unter http://www.bmas.
de/DE/Service/Presse/Meldungen/der-mindestlohn-wirkt.html (12.1.2016).

206 Schneider/Boockmann, Die Grole der Schattenwirtschaft — Methodik und
Berechnungen fiir das Jahr 2015, S. 21.

207 Schneider/Boockmann (Fn. 206), S. 23.
208 Schneider/Boockmann (Fn. 206), S. 25.

209 Ver.di Wirtschaftspolitik, Mindestlohn-Schwarzarbeit?, unter http://wipo.ver-
di.de/portal/wipo/publikationen/++co++3d8b0118-adfd-11e4-962f-52540059119e
(12.1.2016).

210 Ebenso Ver.di Wirtschaftspolitik, Mindestlohn-Schwarzarbeit? (Fn. 209).

211 Erstellt im Auftrag des DGB: Infratest dimap, Bewertung des gesetzlichen
Mindestlohns, unter http://www.infratest-dimap.de/umfragen-analysen/bundes-
weit/umfragen/aktuell/86-prozent-der-deutschen-haelt-einfuehrung-des-gesetzlichen-
mindestlohn-fuer-richtig/ (12.1.2016).
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Rezensionsaufsatze

Grundlagen und Herausforderungen
des Sozialstaats — Denkschrift 60 Jahre
Bundessozialgericht Band 1 - Eigen-
heiten und Zukunft von Sozialpolitik

und Sozialrecht

Herausgegeben von Peter Masuch/Wolfgang Spellbrink/
Ulrich Becker/Stephan Leibfried, 2014, Erich Schmidt Verlag,
Berlin, 823 S. (ISBN 978-3-503-15669-6), 168 €

»Grundlagen und Herausforderungen des Sozialstaats« ist
ein zweibdndiges Werk mit zusammen 1636 Seiten und
70 Beitrdgen aus Rechtswissenschaft, Geschichtswissen-
schaft, Politikwissenschaften, Soziologie, Okonomie, Sozi-
alphilosophie, Gesundheits- und Pflegewissenschaften. Hier
wird der 2014 erschienene Band 1 »Denkschrift 60 Jahre
Bundessozialgericht — Eigenheiten und Zukunft von Sozi-
alpolitik und Sozialrecht« besprochen. Band 2 »Bundesso-
zialgericht und Sozialstaatsforschung — Richterliche Wis-
sensgewinnung und Wissenschaft« ist 2015 erschienen.
Herausgeber sind Peter Masuch, Prasident des Bundessozi-
algerichts (BSG), Wolfgang Spellbrink, Richter am BSG und
Honorarprofessor der Universitit Kassel, Ulrich Becker,
Direktor am Max-Planck-Institut fiir Sozialrecht und Sozi-
alpolitik und Honorarprofessor der Universitit Miinchen
und Stephan Leibfried, SOCIUM Bremen und Sprecher des
DFG-Sonderforschungsbereichs »Staatlichkeit im Wandel«.

Anspruch des Gesamtwerks ist, so die Herausgeber im
Vorwort, »eine breite Bilanz zu unserem Sozialstaat und
seiner rechtsstaatlichen Sicherung (...), (...) die zudem
rechtlich, sozialpolitisch, 6konomisch und historisch weit
ausgreift«. Die Relevanz wird untermauert durch den Hin-
weis, dass in Deutschland fiir Sozialpolitik bald ein Drittel
des Bruttoinlandsprodukts umgesetzt und mehr als die
Hailfte des gesamtstaatlichen Haushalts eingesetzt wird.
Fast alle zentralen sozialpolitischen Konflikte, so die Her-
ausgeber, erreichen immer wieder das BSG, so dass die
Sozialgerichtsbarkeit ein Interesse an der Analyse nicht nur
der rechtlichen Konflikte, sondern auch ihrer sozialen
Natur, ihrer Reichweite und ihrer Folgen haben muss. Dem
stellen sie gegeniiber, dass dem deutschen Wissenschafts-
system die Selbstverstindlichkeit, sich mit »dem Sozialen«
und seinen institutionellen Ausformungen zu befassen,
verloren gegangen ist. Sie konstatieren einen Riickzug der
Forschung zu Sozialstaat und Sozialrecht in Volkswirt-
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schaft, Historik, Rechtswissenschaft, Soziologie, Politik-
wissenschaft und Sozialethik.

Aufbau und Inhalt

Die Denkschrift hat drei Hauptteile. »Sozialpolitische und
historische Grundlagen: das Besondere des deutschen Sozi-
alstaats« (1—309) setzt ein mit drei einfithrenden Beitrigen
(3-71), gefolgt von neun Beitragen zu geschichtlichen Grun-
dentscheidungen (72—201) und historischen Querschnitten
(202-263). Drei weitere Beitridge behandeln dann spezifisch
Sozialgerichtsbarkeit und Verrechtlichung des Sozialstaats
(264—311). Der zweite Hauptteil »Sozialrechtliche Grund-
lagen: Das Besondere der rechtlichen Ausformung des Sozi-
alstaats« (312—497) umfasst acht rechtswissenschaftliche
Beitrige zu Grundsatz- und Querschnittfragen des Sozial-
rechts. Im dritten Hauptteil »Herausforderungen des Sozi-
alstaats« (498—775) befassen sich drei Beitrige mit »Inter-
nationalisierung und Europiisierung« (498—557), vier mit
»Familie, Gender und Zivilgesellschaft« (558 —629), vier mit
»Bildung, Migration und Arbeitsmarkt — soziale Polarisie-
rung« (630—709) und drei mit »Demographische Entwick-
lung und zukiinftige Finanzierung« (710—775).

Der zweite Band erginzt die sozialwissenschaftlichen
und rechtswissenschaftlichen Grundsatzbeitrige der Denk-
schrift mit einer Gliederung nach sozialen Risiken und
Problemlagen (Alterssicherung und Erwerbsminderung,
Pflege, Gesundheit, Arbeitsmarktpolitik, Armut und
Unterversorgung, Unterhaltsverband, Behinderung und
Rehabilitation, Strukturprobleme der Finanzierung sozia-
ler Sicherheit).

Im Gesamtensemble ldsst sich das BSG mit 27 rechtswis-
senschaftlichen Beitrdgen und 43 Beitragen der Nachbar-
wissenschaften feiern. Das ist bemerkenswert, wenn man
die sonst iiblichen monodiszipliniren Festschriften kennt.

Historische Grundlagen

Kaufmann (21—-45) zieht die Linie von Hegel, Lorenz von
Stein und Laverne-Peguilhen im 19. Jahrhundert tiber Heller
und Heimann in der Weimarer Republik bis in die Bundes-
republik zu Miiller-Armack und Zacher und liefert damit
einen unverzichtbaren ideengeschichtlichen Einstieg. Flori-
an Tennstedt (Universitit Kassel) beleuchtet die erste Aus-
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formung der Sozialgesetzgebung in der Bismarckzeit
(72-92) und zeigt differenziert die unterschiedlichen Wur-
zeln der drei klassischen Sozialversicherungszweige auf, die
keineswegs aus einem Guss sind. Ulrike Haerendel (Ev. Aka-
demie Tutzing) betrachtet die Weiterentwicklung des Sozi-
alstaats im Kaiserreich und in der Weimarer Republik
(93-117) mit der Entwicklung zur RVO und dariiber hin-
aus, dem Schutz der Arbeiterinnen und Arbeiter, der Ent-
wicklung der Fiirsorge vor allem in der Weimarer Republik
und schlieSlich der Arbeitslosenversicherung. Marc von
Migquel (Dokumentations- und Forschungsstelle der Sozi-
alversicherungstrager Bochum) beschreibt den »volkischen«
Wohlfahrtsstaat in der NS-Zeit (119—138), mit wohl begriin-
deter begrifflicher Differenzierung. Er zeigt die Breite nati-
onalsozialistischer Eingriffe in Form und Inhalt der sozialen
Sicherung und schligt den Bogen bis zu den jiingsten Kon-
flikten in Gesetzgebung, Verwaltung und Rechtsprechung
um die Wiedergutmachung nationalsozialistischen Unrechts
in der Rentenversicherung (136—138).

Hans-Giinter Hockerts (Universitit Miinchen) themati-
siert die sozialstaatlichen Grundentscheidungen in der frii-
hen Bundesrepublik (139—-159). Er diskutiert den Sozialstaat
als rechtlichen und politischen Leitbegriff (142 f.), der die
arbeitsrechtliche Regulierung ausdriicklich einschlief3t, wih-
rend Definitionen des »welfare state« das Arbeitsrecht eher
ausgeklammert haben. Hier gerit die 1954 eingefiihrte Sozi-
algerichtsbarkeit in den Blick (150—152), bei deren Entste-
hung auch eine gemeinsame Arbeits- und Sozialgerichts-
barkeit zur Diskussion gestanden hatte. Christiane Kuller
(Universitit Erfurt) und Wilfried Siif8 (Zentrum fiir zeithis-
torische Forschung Potsdam) fassen in einem Beitrag den
»entfalteten Sozialstaat« (ab 1966) und die Wiedervereini-
gung zusammen (161—179). Hier werden die Verbindungs-
linien zu Arbeitsrecht und Arbeitsbeziehungen vor allem im
Hinblick auf Arbeitsmarkt und Tarifbindung in den frithen
1990er Jahren ausgefiihrt (178). Ein eigener Beitrag zu den
Eigenheiten der sozialen Sicherung in der DDR und ihrer
Transformation ist in der Denkschrift nicht vorhanden,
entsprechend riicken der spezifische Beitrag der Sozialge-
richtsbarkeit zur Bewiltigung des Ubergangs nach 1990,
insbesondere in ihrem Aufbau in den neuen Lindern und
im Rentenrecht, nicht in den Blick.

Gabriele Metzler (Humboldt Universitit Berlin) betrach-
tet die lange Geschichte der wissenschaftlichen Politikbe-
ratung in der Sozialpolitik von Machiavelli bis Hartz und
Riirup und setzt sie in Verbindung zum Konzept der Wis-
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sensgesellschaft (203—-219). Geschildert werden die »gro-
Ben« Beirdte und Kommissionen, weniger die tibergreifen-
den Strukturen und »epistemischen Gemeinschaften«, wie
sie Britta Rehder fiir das Arbeitsrecht erforscht hat'.

Wolfgang Ayaf$ (Universitit Kassel) stellt als Wege zur
Sozialgerichtsbarkeit Schiedsgerichte und Reichsversiche-
rungsamt bis 1945 vor (265—282). Dabei wird wiederum
die Vielfalt der anfinglichen Entwicklungen deutlich, die
spiter in der Sozialgerichtsbarkeit zusammengefiihrt wur-
den, ein Prozess, den Ayaf§ im Wesentlichen mit der RVO
vollzogen sieht (276—278). Ayaf8 beleuchtet detailliert Ver-
fahrensordnungen, zeigt rechtssoziologische Beobachtungen
ebenso wie Einzelfille aus der frithen Rechtsprechung und
stellt handelnde Personen vor. Andreas Vofskuhle und Johan-
nes Gerberding untersuchen das Bundessozialgericht unter
dem Grundgesetz (283—295). Sie schildern dazu die Entste-
hung von Art. 95 Abs. 1 GG und die Kontroversen um eine
Zusammenfassung oder Trennung von Arbeits- und Sozi-
algerichtsbarkeit (289 f.), die verfassungsrechtliche Garantie
des BSG und die Offenheit des Grundgesetzes fiir die Gestal-
tung des Instanzenzuges und des Unterbaus der Gerichts-
barkeit.

Sozialpolitikforschung

Die mit der Denkschrift zu férdernde Anschlussfihigkeit
beginnt in der Terminologie. Im Vorwort wird ausgefiihrt,
dass beim »Sozialstaat« —im Gegensatz zum angloamerika-
nischen »Wohlfahrtsstaat« (»welfare state«) — der Rechtsstaat
und »das Soziale« zusammengedacht werden (X), Kaufmann
expliziert dies (781). Leibfried bestitigt im Beitrag »Der
Wohlfahrtsstaat: Urspriinge, Entwicklungen, Herausforde-
rungen.« (3—20) die Differenzierung (7), benutzt die Ter-
mini dann im Weiteren aber tiberwiegend synonym, um in
die vergleichende Sozialstaatsforschung, vor allem im
Anschluss an Esping-Andersen, einzufithren und einige
Reformtrends zu benennen. Herbert Obinger (Universitit
Bremen) zeigt Deutschland im Vergleich zentraler Sozial-
staatsindikatoren (47—70), zu denen hier Sozialausgaben
und Finanzierung, Lohnersatzraten, Regulierungsdichte,
Einkommensungleichheit und Arbeitsmarktfaktoren geho-

1 Rehder, Rechtsprechung als Politik — Der Beitrag des Bundesarbeitsgerichts zur
Entwicklung der Arbeitsbeziehungen in Deutschland, Frankfurt a. M. 2011.
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ren. Im Ergebnis sieht er den »mittleren Weg« Deutschlands
durch die Daten bestitigt.

Die Sozialstaatsentwicklung im vereinten Deutschland
von 1990 bis 2014 wird von Frank Nullmeier (Universitit
Bremen) politikwissenschaftlich behandelt und periodisiert
(181-199). Bei der Beschreibung der »Agendapolitik« von
1999 bis 2007 werden die Hartz-Gesetze behandelt
(185-189). Deren spezifische Herausforderung der sozi-
alen Rechtsstaatlichkeit, wie sie in der Klageflut bei den
Sozialgerichten zum SGB II seit 2005 und den BVerfG-
Entscheidungen zu den Arbeitsgemeinschaften (2007) und
zum Existenzminimum (2010) zum Ausdruck kam, wird
nicht vertieft. Ein Blick auf Leistungen und Limitationen
ausgeprigten Rechtsschutzes bei der Bewiltigung von
Reformen wire fiir Geschichts- und Politikwissenschaften
gleichermaflen interessant. Ein Zusammenhang mit dem
Arbeitsrecht leuchtet in der jiingsten Vergangenheit auf,
wo Nullmeier aufzeigt, dass der Mindestlohn sowohl als
Stopp weiterer Flexibilisierungsbestrebungen am Arbeits-
markt wie auch als zwingendes Element einer konsequent
zu Ende gefiihrten Agendapolitik gedeutet werden kann
(199).

Eine weitere Deutung zur jiingeren Vergangenheit der
deutschen Sozialpolitik gibt Manfred G. Schmidt (Universi-
tit Heidelberg) mit der Leitfrage, ob sich das Land noch
immer auf dem »mittleren Weg« befinde (221-240). Er sieht
seit den 1990er Jahren insgesamt groflere Spannungen zwi-
schen Wirtschafts- und Sozialpolitik (228), fragmentiertere
Arbeitsbeziehungen (232) und eine groflere Bandbreite
sozialpolitischer Pfade (233). Im internationalen Vergleich
der Entwicklungen und Daten sieht Schmidt ein liberaleres
Schweden, eine sozialere USA — und in der Mitte: Deutsch-
land (234-240). Peter Starke (Syddansk Universitet Oden-
se) untersucht den Beitrag des deutschen Sozialstaats zu
Krisen und Krisenbewiltigung (241-262) an Hand von
Olkrise, Wiedervereinigung, Finanz- und Eurokrise, insbe-
sondere das Verhiltnis von aktiver Arbeitsmarktpolitik,
Konjunkturstabilisierung und Sparmafinahmen. Fiir die
letzte Finanzkrise wird insbesondere der Beitrag der Kurz-
arbeit zur Krisenbewiltigung hervorgehoben (257-259).

Ebenfalls mit dem »mittleren Weg« befasst sich Olaf
Groh-Samberg (Universitit Bremen), der die wachsenden
nationalen sozialen Ungleichheiten im internationalen Ver-
gleich behandelt (683—709). Er relativiert diese an Hand
von Daten, die zeigen, dass die Einkommensungleichheit in
Deutschland zwar im internationalen Vergleich moderat
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geblieben, aber besonders stark angestiegen ist (692 f.). Als
sehr problematisch sieht er die Verfestigung von Armutsla-
gen (697 ff.) und die niedrige und noch weiter sinkende
soziale Mobilitit in Deutschland an (705). Groh-Samberg
schlielt mit der beunruhigenden Feststellung, dass in
Deutschland heute zunehmende Marktungleichheiten kom-
patibel sind mit quasi-stindischen Schliefungsmechanis-
men (707). Sind das Gefahren und Not fiir den oder durch
den beschworenen »mittleren Weg«? Die Beitrige zu Armut
und Unterversorgung im zweiten Band (Lenze, Hauser,
Hanesch, Knickrehm) sind dazu in Bezug zu setzen.

Den Arbeitsmarkt betrachten Bernhard Ebbinghaus und
Timo Weishaupt (Universitit Mannheim). Sie stellen die
deutsche Aktivierungspolitik, vor allem durch die Hartz-
Gesetze, in den internationalen Vergleich und sehen auch
deren problematische Effekte durch Prekarisierung, die nicht
zwingende Begleiterscheinung eines hohen Beschiftigungs-
niveaus sein muss, wie Nachbarlidnder zeigen (678). Ausbau-
fahige Fortschritte sehen sie beim aktiven Altern, der Ver-
einbarkeit von Familie und Beruf, Nachholbedarf bei sozial
ausgerichteten Bildungsinvestitionen (681 f). Marius R.
Busemeyer (Universitit Konstanz) versucht den Ansatz vom
»Sozialinvestitionsstaat« zu operationalisieren (631—649).
Ob man dabei wirklich zwischen »alten« und »neuen,
»investiven« und »konsumtiven« Ausgaben mit den erhoff-
ten Effekten differenzieren kann, bedarf weiterer Diskussion,
bei der etwa die Wirklichkeit der Leistungen nach SGB II
und SGB III genauer angesehen werden muss. Hierzu sind
die Beitrige zur Arbeitsmarktpolitik im zweiten Band (Hiin-
lein, Sell, Ludwig-Mayerhofer, Roos) ein guter Ankniipfungs-
punkt.

Zusammen mit dem Arbeitsmarkt ist der Familienver-
band die gesellschaftliche Struktur, auf der und an der Sozi-
alrecht und Sozialpolitik ansetzen. Elisabeth Beck-Gernsheim
(Universitit Miinchen) befasst sich mit der Vielfalt und
Konkurrenz der Familienformen, Leitbilder und Anspriiche
(559-577). Sie beklagt die Komplexitit des familienbezo-
genen Unterhalts-, Sozial- und Steuerrechts und fordert
wirksame Hilfe, fiir die Familien sowie einen familienbezo-
genen Umbau der Arbeitswelt (577). Gdsta Esping-Andersen
(Universitat Pompeu Fabra Barcelona) fragt »Will strong
families return?« und kommt durch internationalen Ver-
gleich ebenfalls zur Kritik am deutschen Sonderweg der
Familienférderung und zur Bedeutung von »mother-friend-
ly labor market policies« (592). Ilona Ostner (Universitit
Gottingen) vertieft diese Uberlegungen im Hinblick auf
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Grenzen der Individualisierung und neuere Entwicklungen
in der sozialen Sicherung von Frauen (597—-614). Sie erkennt
eine Konvergenz der Familienpolitiken in der EU (602) und
betrachtet die Widerspriiche im Hinblick auf Individuali-
sierung der Arbeitsmarktbeteiligung und Familialisierung
der haushaltsbezogenen Fiirsorge, in Deutschland gerade
durch das SGB II (607 ff.). Hier kniipfen die Beitrdge zum
Unterhaltsverband im zweiten Band (Schuler-Harms, Meier-
Griwe, Huinink, Peter Becker) an.

Sozialrecht und Sozialpolitik im
europaischen und internationalen Kontext

Thorsten Kingreen (Universitit Regensburg) behandelt Epo-
chen der Europiisierung des Sozialrechts (313-331). Er
sieht seit 1957 die Sozialpolitik zunéchst als Annex des Bin-
nenmarkts, seit 1992, vor allem durch die Rechtsprechung
des EuGH zur Unionsbiirgerschaft, die Entwicklung sozia-
ler Biirgerrechte. Dieser verfolge aber keine sozialpolitische,
sondern eine integrationspolitische Agenda (326), bei der
soziales Recht im Zweifel zuriicktrete. Seit 2008 sieht
Kingreen eine Europdisierung der Sozialstaatlichkeit und
hilt einen europdischen New Deal fiir angezeigt. Die Union
werde nicht umhin kommen, sich vom Binnenmarktpara-
digma zu l6sen und zu einer teileuropiischen Sozialpolitik
zukommen (330f.). Eberhard Eichenhofer (Universitit Jena)
(516-538) betont noch stirker die Angewiesenheit des Bin-
nenmarktes auf Sozialpolitik (524), sieht die aktivierende
Sozialpolitik schon als Vorschein der EU-Sozialpolitik
(526 f.) und behandelt mit Blick auf EU und ILO das Ver-
hiltnis von Wirtschafts- und Sozialpolitik. Wirtschaftsre-
gulierung und Sozialgestaltung, so Eichenhofer, seien nur
begrifflich, nicht in der Sache zu trennen (532). Entspre-
chend sieht er die deutschen Diskussionen tiber den Norm-
vorrang an der Wirklichkeit scheitern (533).

Florian Rodl (Universitit Frankfurt am Main) betrach-
tet die dialektische Entwicklung des Sozialen im Prozess
der europdischen Integration dezidiert unter Einschluss
der kollektiven Arbeitsbeziehungen (539-556). Rddl
reflektiert unterschiedliche Blickwinkel der Sozialrechts-
und der Arbeitsrechtswissenschaft und stellt der Fort-
schrittsgeschichte vom sozialen Europa skeptische Analy-
sen vor allem aus den Sozialwissenschaften gegeniiber. Fiir
die kollektiven Arbeitsbeziehungen sieht er eine Verfalls-
geschichte, die mit kompetitiver Deregulierung fiir den
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Binnenmarkt beginnt und sich mit dem Einfluss der Euro-
Krisenpolitik auf die Lohnfindung von Mitgliedstaaten zu
Lasten der mitgliedstaatlichen Tarifsysteme fortsetzt. Inso-
weit zeigen die Beitrige von Kingreen, Eichenhofer und Rodl
divergente Einschitzungen auch fiir die Zukunft des Sozi-
alen in Deutschland.

In diesem Kontext steht auch der einzige sozialphiloso-
phische Beitrag der Denkschrift, in dem sich Stefan Gosepath
(Freie Universitit Berlin) und Christian Schemmel (Univer-
sity of Manchester) damit befassen, ob der Anspruch auf
Gerechtigkeit transnationalisierbar ist (499—515). Sie stellen
zunichst partikularistische und kosmopolitische Gerechtig-
keitskonzeptionen gegentiber und schlagen dann als vermit-
telnden Ansatz den Bezug auf soziale Menschenrechte vor.
Der Beitrag bezieht sich zwar mit dem Sozialpakt auf eine
Rechtsnorm, vertieft jedoch nicht die neueren rechtswissen-
schaftlichen Diskussionen zu seiner Bedeutung?. Echo der
traditionellen Abstinenz ist allerdings die Aussage, »aus
juristischer Sicht« besiflen die sozialen Menschenrechte
nicht denselben volkerrechtlichen Rang wie liberale Frei-
heitsrechte und politische Teilnahmerechte (512).

Ulrich Becker stellt das deutsche Sozialrecht und seine
Sozialrechtswissenschaft in den internationalen Vergleich
(463—495). Er betont die grundsitzliche Verortung im
offentlichen Recht, zugleich aber den positiven Effekt der
Einbindung zugleich in die privatrechtliche und offentlich-
rechtliche Forschung und Lehre (465 f.). Damit ergibt sich
eine internationale Sonderstellung, da das Sozialrecht in
anderen Wissenschaftskulturen entweder strikter dem
Arbeitsrecht verbunden oder aber kaum eigenstindig sicht-
bar ist (467 ff.). Mit den giingigen Rastern der Sozialpolitik-
forschung ist der Vergleich der Sozialrechtsordnungen nur
bedingt kompatibel (482 f.). Becker stellt den Bezug zwischen
der im internationalen Vergleich besonderen eigenstindigen
deutschen Sozialgerichtsbarkeit und der Auspragung der
Sozialrechtswissenschaft her (485 ff.) und zeigt, dass das Sozi-
alrecht in Deutschland besonders eng mit Verwaltungs- und
Verfassungsrecht verschrinkt ist (489). Ubergreifende Ansit-
ze sieht er in der wachsenden Bedeutung des Européischen
Unionsrechts und der sozialen Rechte, namentlich der ILO-
Konventionen, in der Rechtsvergleichung und in der inter-
disziplindren Forschung, fiir die es organisatorischer Grund-
lagen bedarf (494).

2 Eichenhofer, Soziale Menschenrechte im Volker-, europdischen und deut-
schen Recht, Tiibingen 2012. Banafsche/Platzer (Hrsg.), Soziale Menschen-
rechte und Arbeit, Baden-Baden 2015.
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Steffen Mau (Universitidt Bremen) behandelt Migration
und Wohlfahrtsstaat (651 —665). Dabei wird zunichst die
Einbeziehung von Biirgerinnen und Biirgern der EU the-
matisiert, ohne aber auf das Unionsrecht oder die Recht-
sprechung von EuGH oder BSG niher einzugehen. Die
Forderung nach Ubertragbarkeit von Anspriichen, die
durch Beitrige in nationale Sozialversicherungssysteme
entstanden sind (657), rennt dabei seit langem gedffnete
Tiren ein. Richtig beobachtet wird die mehrfache Abstu-
fung der Inklusion Zugewanderter. Deutschland wird im
internationalen Vergleich als restriktivim Zugang zur sozi-
alen Sicherung eingeordnet (659). Zu Recht wird auf die
Probleme des Vergleichs von Lindern mit sehr unter-
schiedlicher Migrationsgeschichte und Migrationsbevol-
kerung hingewiesen (660). Wire die Denkschrift heute
konzipiert worden, so hitte es wohl einen korrespondie-
renden rechtswissenschaftlichen Beitrag gegeben®.

Sozialrecht und Sozialpolitik im Kontext
von Rechtsordnung und Okonomie

Auf den Sozialstaat als Verfassungsbegriff bezieht sich der
Beitrag »Grundgesetzliche Vorgaben fiir das Sozialrecht und
ihre verfassungstheoretische Reflexion« von Hans Michael
Heinig (Universitit Gottingen) (333—350). Er bekennt sich
zu einem »pragmatischen Sozialstaatsverstindnis«, das
zusammengefasst den Staat zu sozialer Aktivitit verpflichte,
vom Gesetzgeber auszufiillen sei und daher nur modifizie-
render Posten im Rahmen von Abwigung und Auslegung sei
(336). Bei der Suche nach einer inhaltlichen Bestimmung
stellt sich Heinig mit Forsthoff gegen Abendroth und auch
gegen Zacher (340). Er lehnt jede Form des Egalitarismus ab
(342 f.). Schliefilich gelangt er zu einer Konkretisierung des
Verfassungsgebotes sozialer Staatlichkeit tiber die Grundrech-
te (345). Dies sollen jedoch nur »freiheitsfunktionale soziale
Minimac sein (346). Die sozialstaatliche Interpretation der
Grundrechte wird also eingeschrinkt, der allgemeine Gleich-
heitssatz, die besonderen Gleichheitssitze oder das Bekennt-
nis zu den Menschenrechten (Art. 1 Abs. 2 GG), das die sozi-
alen Menschenrechte einschlief3t, werden nicht als relevante
grundgesetzliche Vorgaben fiir das Sozialrecht angenommen.
Heinig behauptet die Verfassungswidrigkeit des Gemeinsa-
men Bundesausschusses, der als Nicht-Sozialversicherung
nicht unter Art. 87 Abs. 2 GG falle (348), ohne auf die Recht-
sprechung des BSG und die Funktionen des G-BA einzugehen.
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Schlief3lich wird ein stirkerer grundrechtlicher Schutz vor
Sozialversicherungsbeitrigen gefordert (350).

Mit der auch von Eichenhofer und Kingreen im Kontext
des Europiischen Verfassungsverbundes und von Gosepath
und Schemmel sozialphilosophisch vertretenen Aufwertung
der sozialen Grund- und Menschenrechte stimmt dieser
Ansatz nicht tiberein. Wihrend das Europarecht in drei
Beitragen behandelt werden konnte, war nur ein Beitrag
fir das Verfassungsrecht etwas knapp kalkuliert, zumal
sich gerade in der Rechtswissenschaft die Erkenntnis oft
erst aus der Kontroverse ergibt.

Christian Rolfs (Universitit K6ln) behandelt »Sozialrecht
und Privatrecht« (405—421). Zunichst sieht er, im Ansatz
dhnlich wie Heinig, einen Vorrang privatrechtlicher Risiko-
tragung und damit Schranken der Sozialversicherung, die
er auch auf die Biirgerversicherung bezieht (407 -409). Kri-
tisch setzt sich Rolfs aber mit Ideen zur Umstellung der
Alterssicherung auf Kapitaldeckung auseinander (413—416)
und zeigt somit eine legitime Funktion der umlagefinan-
zierten Sozialversicherung. Abstimmungsprobleme zwi-
schen Sozialrecht und Privatrecht zeigt er am Beispiel der
Schnittstelle zwischen privatem Schadensersatz und Sozial-
versicherung (§ 116 SGB X) (416—421). Rolfs konstatiert,
Sozialrecht und Privatrecht hitten sich entfremdet (421).
Potenziale der sozialstaatlich gebotenen Wiederannidherung,
etwa durch die soziale Indienstnahme der Privatversiche-
rung?, das Verbraucherschutzrecht® und die noch nicht
abgerissene Verbindung zum Arbeitsrecht®, hitten durchaus
Gegenstand eines weiteren Beitrags sein konnen.

Die 6konomischen Beitrage befassen sich mit der Finan-
zierung der sozialen Sicherung. Axel Borsch-Supan (Max-
Planck-Institut ftr Sozialrecht und Sozialpolitik) unter-
sucht den Reformprozess der Altersvorsorge (711-728).
Er hilt die den Rentenanstieg dimpfenden Faktoren noch
fiir unzureichend (718). Der Gefahr der Altersarmut solle
nicht in der Rentenversicherung, sondern durch Vermei-
dung von Unterqualifikation begegnet werden. Das Ren-
teneintrittsalter solle dynamisiert angehoben und flexibi-
lisiert werden (723). Die Riester-Rente bewertet er insgesamt

Vgl. Janda, Migranten im Sozialstaat, Tiibingen 2012.
Vgl. Wallrabenstein, Versicherung im Sozialstaat, Tiibingen 2009.
Vgl. Igl (Hrsg.), Verbraucherschutz im Sozialrecht, Miinster 2011.

Vgl. Kocher/Groskreutz/Nassibi/Paschke/Schulz/Welti/Wenckebach/Zimmer,
Das Recht auf eine selbstbestimmte Erwerbsbiographie — Arbeits- und Sozi-
alrechtliche Regulierung fiir Ubergiinge im Lebenslauf, Baden-Baden 2013.
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positiv, Schwichen durch bessere Information ausgleichbar
(727). Ergianzende und zum Teil dezidiert widersprechen-
de Positionen finden sich in den Beitrdgen des zweiten
Bandes zu Alterssicherung und Erwerbsminderung (Butzer,
Schmdhl, Bode, Oppermann).

Zur Finanzierung von Pflege und Gesundheit schreibt
Friedrich Breyer (Universitit Konstanz), der die Ausgaben-
entwicklung vor allem unter demografischen Gesichtspunk-
ten betrachtet (729-749). Er sieht weder in Biirgerversiche-
rung noch in Kopfpauschale eine nachhaltige Losung (743 £.)
und befiirwortet auch nicht die Privatisierung der Kranken-
kassen (745). Kostenddmpfung sieht er nur durch einen
Kassenwettbewerb mit hoheren Zusatzbeitrdgen und expli-
ziter Rationierung, wobei er die »Nikolaus«-Rechtsprechung
des BVerfG fiir iiberzogen restriktiv hilt (746). Eine private
Pflege-Zusatzversicherung hilt er nur fiir sinnvoll, wenn sie
obligatorisch ist (748). Die Diskussion wird im zweiten Band
durch die Beitrige zu Pflege (Igl, Rothgang, Gorres, Schiitze)
und Gesundheit (Huster, Wasem/Staudt, Badura, Hauck)
kontrovers fortgesetzt.

Schlief3lich fragen Wolfgang Buchholz und Wolfgang Wie-
gard (Universitdt Regensburg) insgesamt nach der Finan-
zierung des deutschen Sozialstaats in der Zukunft (751-774).
Sie fihren aus, dass in Deutschland die Steuerfinanzierung
in den letzten Jahren zugenommen und die Beitragsfinan-
zierung abgenommen habe. Dieser Trend spiegle ein hohe-
res Gewicht der Umverteilung und fithre dazu, dass sich
sozialstaatliche Aktivitdten auf Grundsicherung verlagerten,
wihrend sich das Aquivalenzprinzip auf Privatvorsorge ver-
lagere (761). Um die Akzeptanz des Alterssicherungssystems
zu erhalten, schlagen sie eine mischfinanzierte Basisrente
vor (769 f.). Die Biirgerversicherung lehnen sie ab, da sie
nicht hinreichend zwischen allokativen und distributiven
Zielen unterscheide (771), so dass sie einen stirkeren Sozi-
alausgleich durch Steuermittel befiirworten. Wie zuvor Rolfs
konzedieren Buchholz/ Wiegard schliefilich einen Vertrau-
ensverlust in kapitalgedeckte Systeme durch die Finanzkri-
se und niedrige Zinsen, aus dem eine wachsende Bereitschaft
zur Finanzierung umlagefinanzierter Sozialversicherung
folgen konnte. Zum Verhiltnis der Belastung von Arbeits-
einkommen und Kapitaleinkommen und zum Grundein-
kommen als moglicher Alternative sind die Beitrdge des
zweiten Bandes zur Finanzierung sozialer Sicherheit (Axer,
Opielka, Wagner, Mecke) heranzuziehen.

Alle funf zuletzt referierten Beitrage duflern sich skep-
tisch oder ablehnend zu einem Ausbau vorrangigen sozi-
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alen Schutzes in einer Biirgerversicherung. Das korrespon-
diert mit eher deskriptiven Aussagen, die im Ausbau von
Grundsicherungsfunktionen einen bestimmenden Trend
sehen. Damit muss man sich auseinandersetzen, auch wenn
man diese Entwicklung verfassungsrechtlich und 6kono-
misch nicht geboten und politisch nicht wiinschenswert
findet. Band 2 differenziert das Meinungsspektrum aus
(Schmiihl, Bode, Axer, Wagner), fiir weitere Positionen bie-
tet die Denkschrift Material und Reibungsfliche”.

Soziales Verwaltungs- und
Verfahrensrecht

Mehrere Beitrage verkniipfen das Sozialrecht mit dem ver-
waltungsrechtlichen Diskurs. Stephan Rixen (Universitit
Bayreuth) verbindet Sozialrecht mit allgemeinem Verwal-
tungsrecht (351-367). Dabei geht er auch intensiv auf die
Rechtsprechung des BSG und auf Quellen anderer Diszip-
linen, vor allem aus der Verwaltungswissenschaft, ein. Zu
seinen zentralen Themen gehort an Hand der Reflexion tiber
den Verwaltungsakt, Verwaltungsrechtsverhaltnis und Ver-
waltungsvertrag die Kommunikation zwischen Staat und
Biirgerinnen und Biirgern im Verfahren (355—360). Rixen
reflektiert zudem tiber das Verhiltnis von Rechtsprechung,
Rechtswissenschaft und Sozialwissenschaften (360 ft.), pla-
diert dabei fiir ein selbstbewussteres Auftreten der Wissen-
schaft, ohne jedoch deren rechtsdogmatischen Anspruch
aufzugeben, konkrete Problemlsungen zu bieten. Hartmut
Bauer (Universitit Potsdam) und Kai-Holmger Kretschmer
befassen sich vertieft mit sozialrechtlichen Vereinbarungen,
vor allem im SGB II. Die Eingliederungsvereinbarungen mit
den Leistungsberechtigten und die Zielvereinbarungen mit
den Jobcentern werden unter breiter Einbeziehung von Lite-
ratur und Rechtsprechung analysiert, wobei auch Differen-
zierungen in der Rechtsprechung aufgegriffen werden (382
ff.,402). Friedhelm Hase (Universitit Bremen) schreibt tiber
das Sozialrecht und die Integration gesellschaftlichen Wis-
sens (423—436). Hier geht es um den sozialen Bezugsrahmen
des bei der Entscheidungsfindung benétigten Erfahrungs-
wissens. Hase zeigt auf, dass viele Begriffe des Sozialrechts
an Wissensgrundlagen und Gerechtigkeitsvorstellungen des
Erwerbsarbeitssektors ankniipfen (428). Fiir die Verweise

7 Vgl. auch Bieback, Sozial- und verfassungsrechtliche Aspekte der Biirgerver-
sicherung, 2. Aufl., Baden-Baden 2014, dazu Welti, SR 2014, 121 ff.
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auf medizinische Standards wird der Bezug zur Evidenz
basierten Medizin erldutert (429—-434). Hier wird auch die
Bedeutung des Gemeinsamen Bundesausschusses als Inst-
rument des Managements von Sachwissen fiir die Sozialver-
sicherung verdeutlicht (434). Insgesamt bieten gerade diese
drei Beitrdge guten Einblick in zentrale relevante »Baustel-
len« des modernen Sozialrechts. Es ist schade, dass ihnen
keine Beitrage aus der Organisations-, Wissens- und Medi-
zinsoziologie des Sozialstaats korrespondieren.

Nur Helmut K. Anheier (Hertie School of Governance/
Universitit Heidelberg) fragt, welche Rolle die Zivilgesell-
schaft fiir die Sozialpolitik spielen kann (615—628). Er defi-
niert sie als Sphire zwischen Markt und Staat (618 f.) und
benennt Selbstverwaltung, Gemeinwirtschaft und Subsidi-
aritit als Strukturprinzipien der Zivilgesellschaft und kommt
dann auf die Rolle der freien Wohlfahrtspflege zu sprechen
(623 f). Deren neuere Entwicklung zwischen Verstaatlichung
und Sozialwirtschaft wird jedoch mit dem Stichwort des
»New Public Management Szenario« nur angedeutet.

Peter Masuch und Wolfgang Spellbrink schreiben tiber
Stand und Perspektiven des Gerichtsverfahrens nach dem
Sozialgerichtsgesetz (437—461). Sie stellen die Sozialgerichts-
barkeit als »soziales und politisches Faktum mit einem eige-
nen spezifischen Gewicht« (438) und einer spezifischen
Rechtskultur (439) vor. Zu dieser gehoren insbesondere die
Nichtformlichkeit des Verfahrens, das geringe Kostenrisiko
durch Gerichtskostenfreiheit, Prozesskostenhilfe und die
Moglichkeit der Verbands- und Selbstvertretung, die Amts-
ermittlung mit dem spezifischen Instrument des kldgerseitig
angeregten Gutachtens (§ 109 SGG), die Beteiligung ehren-
amtlicher Richterinnen und Richter und das Wiederaufgrei-
fen des Verfahrens (§ 44 SGB X). Kritisch setzen sie sich mit
Reformen und Vorschldgen wie einer sozialrechtlichen Ver-
bandsklage (448), der Priklusion (§ 106a SGG) (451) und
der Mediation (457) auseinander und stellen ihnen tradier-
te Instrumente gleicher Zielrichtung gegeniiber. Masuch und
Spellbrink beziehen sich auf Ergebnisse der Rechtssoziologie
und regen zugleich neue Forschung an.

Die Briicke zwischen Sozialstaatsforschung und Rechts-
soziologie schligt Berthold Vogel (SOFI Gottingen/Universitt
Kassel), der die Bedeutung eines verrechtlichten Sozialsystems
fiir die gesellschaftliche Entwicklung der Bundesrepublik
reflektiert (297 —309). Vogel konstatiert, dass das Sozialsystem
ein Ort der Mobilititsermoglichung und politischer und
rechtlicher Konflikte ist, die eine prekire Balance der Befrie-
digung und Enttiuschung gesellschaftlicher Erwartungen
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herstellen, welche in der sozialwissenschaftlichen Literatur
nur eine untergeordnete Rolle spielt. Entsprechend miisse
Forschung stirker die Verwaltungs- und Regierungskunst
und die Personen und Akteuren, die Sozialsysteme mit Leben
fiillen, beachten (303). Der Zuwachs an rechtlicher Regulie-
rung, an Gesetzgebung und Gerichtsverfahren sorgt, so Vogel,
nicht fiir soziale Erstarrung, sondern bringt Bewegung ins
soziale Geschehen. Die Fragen nach der Rechtsverwirklichung,
nach den Orten der Kommunalitit und der Gewéhrleistung
offentlicher Giiter sind zentrale Ankniipfungspunkte einer
gesellschaftstheoretisch informierten und empirisch aussage-
fahigen Sozialstaatsforschung (308). Sozialrecht und Sozial-
gerichtsbarkeit werden eine entscheidende Rolle bei der
Bewiltigung gesellschaftlicher Zukunftsfragen spielen, zu ihrer
Unterstiitzung bediirfen sie des Zusammenspiels von Recht
und Soziologie (309). Kaufmann kniipft am Ende der Denk-
schrift an Vogel und Hase an und unterstiitzt die Forderung
nach einer konflikttheoretischen und wissenssoziologischen
Perspektive auf Sozialpolitik und Sozialrecht und die stérke-
re Berticksichtigung der handelnden Akteure.

Was fehlt?

Auch das stirkste Grundlagenwerk muss noch zwischen
zwei Buchdeckel passen. Herausgeber miissen eine Auswahl
treffen. Vieles erginzt der zweite Band. Gleichwohl soll
noch auf vier Bereiche hingewiesen werden:

1. Ankniipfend an Vogel bedarf es einer stirkeren Untersu-
chung der Personen und Akteure in den konkreten Interak-
tionen des Sozialrechts und der Sozialpolitik. Das beginnt
mit den Sozialbiirgerinnen und Sozialbiirgern in ihren Rol-
len als Nutzer sozialer Dienste, Versicherte, Kliger, als Steu-
er-und Beitragszahler, setzt sich fort bei den Diensten, Ein-
richtungen und Beh6rden und ihren Beschiftigten und reicht
zu den Gerichten, ihrem Personal und den zu Rechtsvertre-
tung und Rechtsberatung berufenen Personen. Sozialpolitik
und Sozialrecht agieren mit einer Vielzahl von Annahmen
iiber Personen und Institutionen. Um diese nicht allzu welt-
fremd zu konstruieren — vom homo oeconomicus bis zur
stets rechtstreuen Behorde — bedarf es empirischer Evidenz.

2. Wenn der Sozialstaat aus Arbeit finanziert wird und auf
regulierten Arbeitsbeziehungen aufbaut und wenn Sozial-
und Arbeitsrecht noch gemeinsame Wurzeln und Gegen-
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stinde haben, dann muss auch die Sozialstaatsforschung
darauf eingehen. Wandelt sich die Arbeitswelt, wandeln
sich auch die inhaltlichen und organisatorischen Anforde-
rungen an soziale Sicherheit. Auch die internationale Ein-
bettung, sei es durch EU-Recht, soziale Menschenrechte
oder ILO-Normen, spricht dafiir, iiber das enge Verstiand-
nis des »welfare state« hinauszugehen.®

3. Sozialpolitik und Sozialrecht haben iiberragende Bedeu-
tung fiir die Gestaltung des Gesundheitswesens und den
Umgang mit Krankheit, Pflegebediirftigkeit und Behinde-
rung. Erst Band 2 bringt dazu zwolf Beitrige in den Abtei-
lungen Pflege, Gesundheit sowie Behinderung und Rehabi-
litation (Welti, Wacker, Grefs, Coseriu). Dort kommen auch
die Gesundheitswissenschaften (Badura) und Pflegewissen-
schaften (Gdrres) zu Wort sowie eine Gesundheitsokonomie,
der es nicht nur um die Kosten, sondern auch um den Nut-
zen von sozialer Gesundheitsversorgung geht (Grefs).

4. Sozialpolitik und Sozialrecht regulieren in Deutschland
einen nicht unerheblichen Wirtschaftssektor, die Gesund-
heits- und Sozialwirtschaft, der Arztpraxen, Krankenhiuser,
Pflegeheime und -dienste, Kindertagesstitten, Werkstitten,
Assistenzdienste, Kindertageseinrichtungen, Berufsbildungs-
werke und vieles mehr umfasst. Das Sozialrecht ist, mit dem
Wort von Rixen, das 6ffentliche Wirtschaftsrecht — zugleich
ein erheblicher Teil des Berufsrechts — dieses Sektors.

Wie geht es weiter?

Die forschungspolitische Initiative der Denkschrift ist
inzwischen weitergefithrt worden. Die Berlin-Brandenbur-
gische Akademie der Wissenschaften (BBAW) hat am
26.11.2015 ein Papier herausgegeben: »Zur Entwicklung
von Forschung und Lehre zur Sozialpolitik an Universita-
ten in der Bundesrepublik «.

Es nimmt Bezug auf die in den Vorworten zur Denk-
schrift und zu Band 2 ausgefiihrte Zustandsbeschreibung
und vertieft sie. Es konstatiert das Fehlen unabhingiger
grofer sozialpolitischer Forschungsinstitute, die das Thema
in seiner ganzen Breite und Tiefe erfassen. Die Ausbildung
an den Universitdten fiir das Leitungspersonal des Sozial-
staats wird als defizitir beschrieben. Als Folge wird eine
»Sozialpolitik im Blindflug« befiirchtet, bei der sich die am
Sozialstaat Beteiligten auf Forschungen zu Teilbereichen

R SR 1m 2016
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und Instrumenten beschrinken, die Wechselwirkungen,
gesellschaftlichen Auswirkungen und historischen Trends
ausblenden, so dass in der Offentlichkeit und jenseits der
Fachpolitiken zuviel Unverstindnis iiber den Sozialstaat
besteht. Die deutsche Anschlussfahigkeit an die internatio-
nale Forschung sei nur noch punktuell gegeben. So wird
gefragt: »Konnen und wollen wir uns einen solchen Verfall
sozialpolitischen Wissens in Deutschland weiter leisten?«

Hier wird auf Art. 91b Abs. 1 S. 1 und 2 GG verwiesen,
die seit Ende 2014 lauten: »Bund und Linder kénnen auf
Grund von Vereinbarungen in Fillen iiberregionaler
Bedeutung bei der Férderung von Wissenschaft, Forschung
und Lehre zusammenwirken. Vereinbarungen, die im
Schwerpunkt Hochschulen betreffen, bediirfen der Zustim-
mung aller Lander.«

Konkret wird angeraten die bereits bestehenden Kerne
der sozialpolitischen Forschung als regionale Forschungs-
verbiinde auszubauen. Das Papier nennt hier Berlin, Siid-
deutschland, Nordrhein-Westfalen, Bremen und Kassel.
Weiterhin werden vorgeschlagen die Forderung von min-
destens 20 Stiftungsprofessuren, ein Grundlagenforschungs-
Forderschwerpunkt zum Sozialstaat beim BMBF und damit
verbunden mehr forschungsfundierte Master-Studienginge.

Mahnend — aber wohl nicht tibertrieben — schliefdt das
Papier: »Das Zeitfenster fiir diese Option wird sich in etwa
zehn Jahren schlieflen, weil dann die innerdeutschen Nach-
wuchsquellen fiir Professuren quer durch die fiinf zentra-
len Disziplinen zur Génze versiegt sein diirften. Ist der
Generationsfaden erst einmal gerissen, wird es mindestens
zwei Generationen dauern, eine entsprechende For-
schungseinbettung neu zu schaffen.«

Schluss

Mit der Denkschrift und dem zweiten Band »Bundessozial-
gericht und Sozialstaatsforschung« wurde ein Gerichtsjubi-
ldum zum Anlass fiir die interdisziplinire Bestandsaufnah-
me und Begegnung in einem relevanten Forschungsgebiet
auf hohem Niveau. Zugleich sind die beiden Binde ein
Manifest fiir eine stabile Verankerung dieser fur die Gesell-
schaft und fiir die Gesetzgebung, Regierung, Verwaltung
und Rechtsprechung notwendigen Forschung.

8  Vgl. auch Bieback, VSSR 2015, 107 f.
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Zusammenfassungen (Abstracts)/Vorschau

Ganz aktuell sollte die Denkschrift den Weg zum Einstieg
in den jeweiligen Forschungsstand der Nachbardisziplinen
verkiirzen und die Aufmerksamkeit fiir deren Erkenntnisse
wieder stirker zum fachlichen Standard machen.

Wiirden einzelne Beitrige der Denkschrift keinen Wider-
spruch oder den Wunsch nach Erganzung hervorrufen, wére

Zusammenfassungen

Janda: Die Durchsetzung der Rechte entsandter
Arbeitnehmer

R sr 1/2016,p.1-17
Fast zwanzig Jahre nach der Entsenderichtlinie reagiert die
Europiische Union mit der Durchsetzungsrichtlinie auf die
Erkenntnis, dass die das Entsenderecht Anreize zur Umge-
hung des Arbeitnehmerschutzes bietet. Der Beitrag gibt einen
Uberblick iiber die aktuelle Rechtslage unter Einschluss der
Rechtsprechung und hinterfragt, ob die Durchsetzungsricht-
linie zur Vermeidung von Sozialdumping taugt.

Hlava: Der gesetzliche Mindestlohn — Reichweite,
Durchsetzung und Auswirkungen

R srR 172016, p. 17-35
Nach gut einem Jahr der Geltung des gesetzlichen Min-
destlohns gibt der Verfasser einen Uberblick zu den grund-
sdtzlichen Rechtsfragen und aktuellen Praxisproblemen.
Ein Schwerpunkt liegt dabei auf den Durchsetzungsme-
chanismen. Finbezogen werden erste empirische Erkennt-
nisse zu den Auswirkungen auf Arbeitsmarkt, Lohnent-
wicklung und sozialrechtliche Folgen.

Vorschau

Abhandlungen
B Markus Roth: Geldpolitik und Betriebsrentenrecht

M Reingard Zimmer: Sozialstandards und CETA/TTIP

W Felipe Temming: Systemverschiebungen durch den
unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff
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es kein wissenschaftliches Werk in einer (noch) lebendigen
Fachgemeinschaft. Und man kann hoffen, dass die Dialektik
der Wissenschaft auch in diesem Fall unwiderstehlich ist:
Was man an Erkenntnissen findet, macht neugierig auf mehr.
Und was fehlt, belegt den Bedarf nach weiterer Forschung.
Prof. Dr. Felix Welti, Universitat Kassel

Abstracts

Janda: Enforcement of the rights of posted workers

R sr1/2016,p.1-17
Almost twenty years after the entering into force of the
Posted Workers Directive, the EU reacted on incentives
from the legal regime to circumvent the standards for pro-
tecting employees’ rights. The article gives an overview on
the existing legal framework, including the case law, and
scrutinises the concept of the Enforcement Directive regar-
ding the prevention of social dumping.

Hlava: The law on minimum wage - Scope,
enforcement and consequences

R srR 172016, p. 17-35
The author gives an overview on the general questions and
the current practical legal aspects of the minimum wage
law in Germany after one year of application. He focuses
particularly on enforcement problems. He further deals
with some initial empirical research on the consequences
of the introduction of the minimum wage on the labour
market, on the development of wages and on the conse-
quences in the field of social law.

In einer der nachsten Ausgaben von »Soziales Recht« werden Sie voraussichtlich lesen:

Rezensionsaufsatze

W Gabriele Buchholtz, Streiken im europdischen
Grundrechtsgefiige (Ulrike Wendeling-Schréder)

M Marcus Bieder, Kompensatorische Vertragsgestaltung im
Arbeits- und Wirtschaftsrecht (Martina Benecke)
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