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10.06.2020

im Rahmen der 6ffentlichen Anhérung des Bundestagsausschusses fiir Arbeit und Soziales

am 15. Juni 2020, 10-11.30 Uhr

zum Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2018/957

Vorbemerkung:

Es sollte grundsatzlich davon Abstand genommen werden, die vom Unionsgesetzgeber verab-

schiedete Richtlinie (EU) 2018/957 (im Folgenden: Anderungs-Richtlinie) als groe Wendung in

der Struktur des Rechts der Arbeitnehmerentsendung innerhalb der Union darzustellen. Die An-

derungen sind — mit Ausnahme der Eréffnung einer Ruickkehr zur vergaberechtlichen Tariftreue,

die aber im Rahmen der Umsetzung der Richtlinie zurecht nicht Gegenstand ist — schon rechtlich

und erst recht in ihrer praktischen Bedeutung marginal.

Davon abgesehen ist das Prinzip ,gleicher Lohn fur gleiche Arbeit am gleichen Ort* als eigentlich

gebotener sozialer Grundpfeiler eines politisch fragmentierten Binnenmarktes auch nach diesen

Anderungen lange nicht verwirklicht. Das liegt einerseits daran, dass die Belastung abhangiger

Beschéaftigung durch Sozialkosten von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat sehr unterschiedlich ausfallt.



Es liegt weiterhin daran, dass die 6konomisch maRgeblichen Regelungen der Arbeitsbeziehun-
gen in vielen Mitgliedstaaten wesentlich tarifautonom gestaltet werden. Genau diese Regelun-
gen, denen eine foérmliche Allgemeinverbindlichkeit fehlt und doch die Arbeitsbedingungen im
Mitgliedstaat insgesamt pragen, sind aber nicht Gegenstand der Entsende-Richtlinie, und das ist
unter dem geltenden Primarrecht nach dem Stand der Dinge nicht anders méglich. Es liegt
schliellich an dramatischen Kontroll- und Vollzugsdefiziten.

Insofern kommt es im Zuge der Umsetzung der Anderungs-Richtlinie darauf an, wenigstens alle
moglichen und erst recht alle gebotenen Méglichkeiten zur Eindammung transnationaler Lohn-
konkurrenz zu nutzen. Denn transnationale Lohnkonkurrenz ist nicht nur unter dem Aspekt des
Wetthewerbs leistungsfeindlich, er belastet zudem die soziale Legitimation des Binnenmarktes
und damit die der Union insgesamt.

Im Lichte dessen beschrankt sich die Stellungnahme auf drei wesentliche Punkte:
1. § 5 Satz 1 Nummer 1 AEntG-E

Der Gesetzentwurf sieht vor, dass die Tarifvertragsparteien eines Tarifvertrags, dessen Alige-
meinverbindlicherklarung (§ 5 TVG) durch § 3 S. 1 AEntG international zwingende Wirkung ver-
liehen wird, nach Art der Tatigkeit und Qualifikation lediglich drei Stufen vorsehen durfen.

Die bisherige Praxis beschrankte sich in der Regel auf zwei Stufen. Dahinter stand lange Zeit

auch Zweifel an der unionsrechtlichen Zulassigkeit einer weiter ausgreifenden Differenzierung.

Fur diese neue Beschrankung auf drei Stufen gibt es sachlich keinen Grund. Es steht dem Ge-

setzgeber nicht gut an, die Moéglichkeiten zur Einddmmung transnationaler Lohnkonkurrenz in
dieser Weise abzuschneiden. Die Frage, wie breit die international zwingend einzuhaltenden
Lohngitter ausfallen sollen, liegt richtig allein in den Handen der Tarifvertragsparteien.

Das Unionsrecht verlangt diese Beschrankung nicht. Im Gegenteil: Der Européische Gerichtshof
hatin der Entscheidung Séhkdéalojen ammattiliitto (Urt. v. 12.2.2015 — C-396/13) klargestellt, dass

die Entsenderichtlinie schon in ihrer damaligen Fassung die Erstreckung ganzer Tarifgitter er-

laubte. Die in der Gesetzesbegrindung angesprochene Einigkeit (S. 25), die prazise dahinging,
dass die Erstreckung ganzer Lohngitter unionsrechtlich ausgeschlossen ware, ist seitdem recht-
lich tiberholt. Insofern der Gesetzgeber nunmehr eine Beschrankung fixiert, setzt er ganz auto-
nom den an sich bestehenden rechtssicheren Méglichkeiten neue Grenzen.

Die Beschrankung ist wegen Verletzung der Tarifautonomie (Art. 9 Abs. 3 GG) verfassungswid-

rig. Auf Basis der geplanten Gesetzesanderung kdnnte die Allgemeinverbindlicherklérung (§ 5
TVG) eines Tarifvertrags mit einem umfangreicheren Lohngitter nicht mehr erfolgen. Denn die
allgemeinverbindlichen Regelungen hatten nach § 3 S. 1 AEntG international zwingende Wir-
kung, die aber gem. § 56 S. 1 Nr. 1 AEntG-E bei einem Tarifvertrag mit mehr als drei Stufen

ausgeschiossen ist (tiber die handwerkliche Qualitét des Arbeitnehmerentsendegesetzes schon



seit seiner Verabschiedung ist an dieser Stelle nicht zu reden). Um die Allgemeinverbindlichkeit
iberhaupt zu erreichen (es ist nicht méglich, einen Antrag auf die intern zwingende Wirkung zu
beschrénken), werden es darum die Tarifvertragsparteien bei drei Stufen belassen missen. Die
Regelung in § 5 S. 1 Nr. 1 AEntG-E setzt mithin eine mittelbare Tarifzensur ins Werk. Die Anfor-
derungen an die verfassungsrechtliche Rechtfertigung eines solchen Eingriffs in den Kernbereich
des Gewsahrleistungsgehalts des Grundrechts sind enorm hoch. Hier ist keine relevante Recht-
fertigung ersichtlich.

Entsprechendes qilt for 8§ 7. 7a AEntG, welche nach der vorliegenden Gesetzesfassung die
Restriktion von § 5 S. 1 Nr. 1 AEntG-E (in sich folgerichtig) tbernimmt.

In diesem Zusammenhang sei zuséatzlich die Beflrchtung ausgeraumt, die Erméchtigung zur
Verordnung eines umfangreicheren Lohngitters verstiele gegen Artikel 80 GG. In seiner insoweit
mafgeblichen Entscheidung aus dem Jahr 2000 (Beschl. v. 18. Juli 2000 — 1 BvR 948/00) hat das
Bundesverfassungsgericht unterstelit, dass nicht nur unterste Entgeltgruppen Gegenstand einer
entsprechenden Verordnung werden kénnen. Es ist vielmehr ganz allgemein und ohne inhaltliche
Abstriche von ,Entgeltregelungen” ausgegangen. Die ldee von ,Mindestentgelten* taucht in der
Entscheidung nicht einmal als Vokabel auf,

2.§3 S.1 AEntG-E

Der Gesetzentwurf sieht nicht vor, das Erfordernis eines bundesweiten Geltungsbereichs eines
allgemeinverbindiichen Tarifvertrags (bzw. eines Aquivalents gem. § 3 S. 2) zu streichen. Das ist
nicht verstandlich.

Fur dieses zusatzliche Erfordernis gibt es keinen guten Grund. Es steht dem Gesetzgeber nicht

gut an, die autonomen Entscheidungen der Tarifvertragsparteien ber die raumliche Strukturie-
rung der Tarifvertragsbeziehungen im Zusammenhang mit der Arbeitnehmerentsendung nicht zu
respektieren. Wiederum gilt, dass der Gesetzgeber hiermit eine Mdéglichkeit zur Einddmmung

transnationaler Lohnkonkurrenz ausschlie3t, die doch so dringend geboten ist.

Ein bundesweiter Geltungsbereich ist keine Anforderung des Unionsrechts. Vielmehr ergibt sich

aus der Formulierung in Art. 3 Abs. 8 UAbs. 2 1. Anstrich der Entsenderichtlinie eindeutig, dass
sich der Geltungsbereich der allgemeinverbindlichen Tarifvertrage gerade nicht tiber den gesam-
ten Mitgliedstaat erstrecken missen. Denn die Rede ist dort anstelle vom ,mitgliedstaatlichen
Territorium” vom ,jeweiligen geographischen Bereich®.

Zu gewartigen ist freilich im Hinblick auf Art. 3 Abs. 8 UAbs. 3 der Entsenderichtlinie, dass die
international zwingende Anwendbarkeit eines allgemeinverbindlichen Tarifvertrags mit lediglich
regionalem Geltungsbereich nicht zu Ungleichbehandlungen mit inléndischen Unternehmen




fuhrt. Doch das ist ausgeschlossen: Sofern der Tarifvertrag seinen raumlichen Geltungsbereich
an den Betriebssitz knupft, mussen ihn weder Unternehmen mit Sitz aulerhalb des regionalen
Geltungsbereichs, noch Unternehmen mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat einhalten. Sofern
der Tarifvertrag seinen raumlichen Geltungsbereich oder die Entlohnung an den Arbeitsort kntipft
(in der Baubranche: ,Lohn der Baustelle"), miissen ihn Unternehmen beider Arten einhalten.

Nach alledem ist es tatsachlich umgekehrt: Die Aussparung regionaler Tarifvertrdge stellt einen

Verstol} gegen die Entsenderichtlinie dar und ist damit unionsrechtswidrig. Denn Art. 3 Abs. 1

der Entsenderichtlinie stellt dem Mitgliedstaat die Verleihung international zwingender Wirkung
fur allgemeinverbindliche Tarifvertrage nicht frei, sondern er verpflichtet ihn dazu. Was genau als
allgemeinverbindlicher Tarifvertrag zahlt und damit auf Entsendearbeit zu erstrecken ist, ist in
Art. 3 Abs. 8 der Entsenderichtlinie bestimmt. Jener Vorschrift aber ist, wie eben bereits ausge-

fuhrt, eine Beschrankung auf bundesweite Tarifvertrédge nicht zu entnehmen.

3.8§7S.2,7a Abs. 1 S. 2 AEntG-E

Nach dem Gesetzentwurf bleibt der mégliche Regelungsbereich einer kraft Rechtsverordnung
verbindlichen Tarifnorm hinter dem méglichen Regelungsbereich einer allgemeinverbindlichen
Tarifnorm zuriick: Zusatzliche Entgeltbestandteile im Sinne von § 2 Abs. 1 Nr. 1iVm § 2a AEntG-
E sollen nicht zum Gegenstand einer Rechtsverordnung werden kénnen.

Fir diese Einschrankung gibt es keinen sachlichen Grund. Die Verordnungsméglichkeit in §§ 7,

7a AEntG liefern ein strukturelles Aquivalent zur Allgemeinverbindlicherklarung. Obgleich am
Ende formelles Gesetz liefern den Inhalt der verordneten Normen die Tarifvertragsparteien, de-
ren Antrag auf Allgemeinverbindlicherklarung im Tarifausschuss (§ 5 Abs. 1 S. 1 TVG) jedoch
blockiert wird. Dieser Unterschied in der Prozedur und in der Position in der Normenhierarchie
liefert keine sachliche Rechtfertigung, die Méglichkeiten der Tarifvertragsparteien zu beschnei-

den, fur eigene Normen international zwingende Anwendung zu erreichen.

Nach der Gesetzesbegriindung (S. 27) soll die Rechtfertigung in der Schonung der Betatigungs-
freiheit konkurrierender Koalitionen liegen. Verfassungsrechtlich geboten ist dies Schonung si-
cherlich nicht. Zudem ist ein praktisches Bedurfnis mangels ernsthafter Gewerkschaftskonkur-
renz in den maRgeblichen Bereichen kaum ersichtlich. Stattdessen wird wiederum eine Moglich-
keit nicht vollstandig ausgenutzt, um transnationale Lohnkonkurrenz einzuddmmen, in der es —

vielleicht sollte das abschlieRend noch einmal betont werden — tatsachlich um jeden Euro geht.
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