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Erster Teil: Einleitung

§ 1 Problemaufriss

Das AEntG schafft einen Rechtsrahmen, um tarifvertragliche Mindestarbeitsbe-
dingungen fiir alle Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen in bestimmten Bran-
chen verbindlich zu machen, unabhingig davon, ob der Arbeitgeber seinen Sitz
im In- oder Ausland hat. Wihrend es zunéchst nur fiir die Baubranche Anwen-
dung fand,! wurden 2007 das Gebdudereinigerhandwerk? und das Briefdienst-
leistungsgewerbe® aufgenommen. Das neu konzipierte AEntG ist am 23.4.2009
in Kraft getreten* und wurde durch die Aufnahme sechs weiterer Branchen in
seinem Anwendungsbereich noch einmal erheblich erweitert (vgl. § 4 AEntG).
Nun koénnen Mindestarbeitsbedingungen auch im Bereich von Sicherheits-
dienstleistungen, Bergbauspezialarbeiten auf Steinkohlebergwerken, Wischerei-
dienstleistungen im Objektkundengeschift, Aus- und Weiterbildungsleistungen
nach dem Zweiten und Dritten Buch des Sozialgesetzbuchs, der Abfallwirtschaft
und der Pflegedienstbranche festgesetzt werden.

Die Festsetzung erfolgt in der Regel durch das BMAS,’ entweder durch All-
gemeinverbindlicherkldrung gem. § 5 TVG oder tiber die Erstreckungsverord-
nung gem. § 7 AEntG.® Durch diese Instrumente kann die Geltung von Min-
destarbeitsbedingungen, die in einem Tarifvertrag geregelt sind und zunichst
gem. § 4 Abs. 1 TVG nur fiir die Tarifvertragsparteien unmittelbar gelten, auf
die anderen Arbeitgeber und Arbeitnehmer einer Branche erstreckt werden. So-
wohl die Allgemeinverbindlicherkldrung als auch die Erstreckungsverordnung
erschopfen sich in der personellen Normerstreckung. Die Normen des Tarifver-

1 BGBL 11996, S. 227 ff.

2 Erstes Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes v. 25.4.2007, BGBI. 1 2007,
S. 576 f.

3 Zweites Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes v. 21.12.2007, BGBL. 12007,
S. 3140.

4 Gesetz liber zwingende Arbeitsbedingungen fiir grenziiberschreitend entsandte und fiir regelma-
Big im Inland beschéftigte Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen v. 23.04.2009, BGBI. 1 2009,
799 ff.

5 Nur fiir den in § 7 Abs. 5 S. 3 AEntG beschriebenen Fall ist ausnahmsweise die Bundesregie-
rung zustindig.

6  Fir die Pflegebranche gilt ein eigenes Festsetzungsverfahren, vgl. §§ 10 ff. AEntG.
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trags werden durch die Geltungserstreckung weder sachlich erweitert noch abge-
andert.

Gegenstand eines gem. § 7 AEntG erstreckten Tarifvertrags kénnen Min-
destentgeltsitze einschlieBlich der Uberstundensitze (nachfolgend: Mindestloh-
ne), die Dauer des Erholungsurlaubs, das Urlaubsentgelt oder ein zusitzliches
Urlaubsgeld und die mit den Urlaubsanspriichen im Zusammenhang stehende
Einziehung von Beitrdgen sowie die Gew#dhrung von Leistungen durch gemein-
same Einrichtungen sein. Gegenstand einer Allgemeinverbindlicherklarung kon-
nen ebenfalls die genannten Mindestarbeitsbedingungen sein. Dariiber hinaus
konnen die in § 2 Nr. 3 bis 7 AEntG genannten Mindestarbeitsbedingungen gem.
§ 5 TVG fiir allgemeinverbindlich erkldrt werden. Fiir diese bestehen allerdings
bereits gesetzliche Mindeststandards.” Im Anwendungsbereich des AEntG geht
es daher vornehmlich um die Geltungserstreckung tariflicher Mindestentgeltséitze
(Mindestlohntarifvertrige) und urlaubsspezifischer Mindestarbeitsbedingungen,
die mit dem Urlaubskassenverfahren der Baubranche zusammenhingen (Urlaub-
starifvertrige im Baugewerbe).® Sie war bereits friih Gegenstand verfassungs-
rechtlicher Diskussionen. Im Fokus stand zunéchst die formelle Verfassungsmai-
Bigkeit (Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG) der Ermichtigungsgrundlage der Erstreckungs-
verordnung (§ 7 AEntG, damals geregelt in § 1 Abs. 3a AEntG).” Nachdem das
BVerfG diese in einem Nichtannahmebeschluss bejahte,'® schien die Verfas-
sungsmiBigkeit des AEntG fiir die Rechtspraxis geklért. Dies dnderte sich durch
einen Beschluss des 10. Senats des BAG vom 13.5.2004,'" der die Auflésung
von Tarifvertragskollisionen im Anwendungsbereich des AEntG betraf. Die
Geltungserstreckung tarifvertraglicher Mindestarbeitsbedingungen kann zu einer
Tarifvertragskollision fiihren, das heilit, dass zwei Tarifvertrige — der geltungs-
erstreckte Tarifvertrag!?> und ein anderer Tarifvertrag — auf einen Betrieb An-

7 Vgl hierzu Thiising, in: Thiising, AEntG/MiArbG, § 2 AEntG Rn. 9 ff.

8  Gemeint sind die das Urlaubskassenverfahren im Baugewerbe betreffenden Tarifvertriage. Das
sind der Bundesrahmentarifvertrag Bau (BRTV-Bau), der Tarifvertrag iiber das Sozialkassen-
verfahren im Baugewerbe (Verfahrenstarifvertrag — VTV-Bau), und der Tarifvertrag tiber Ur-
laubsregelungen fiir die gewerblichen Arbeitnehmer in Bayern (TV-Bau Bayern). Genau ge-
nommen ist die Bezeichnung ,,Urlaubstarifvertriage nicht ganz zutreffend, weil die Tarifvertré-
ge neben urlaubsspezifischen Bestimmungen auch andere Regelungen enthalten. Dennoch wird
im Folgenden von ,,Urlaubstarifvertrigen des Baugewerbes* gesprochen, weil nur die urlaubs-
spezifischen Bestimmungen fiir das AEntG relevant sind.

9 Vgl Lakies, in: Daubler, Anhang 2 zu § 5 TVG, § 1 AEntG Rn. 54 m. w. N.

10 BVerfG v. 18.7.2000 — 1 BvR 948/00, AP Nr. 4 zu § 1 AEntG = NZA 2000, 948 (949).

11 BAGv. 13.5.2004 — 10 AS 6/04.

12 Die Bezeichnung ,,geltungserstreckter Tarifvertrag™ erfasst sowohl den nach § 7 AEntG er-
streckten Tarifvertrag als auch den gem. § 5 TVG fiir allgemeinverbindlich erklarten Tarifver-
trag.
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wendung finden. Bei diesem anderen Tarifvertrag kann es sich entweder um ei-
nen Firmentarifvertrag handeln, den der Arbeitgeber selbst mit einer Gewerk-
schaft geschlossen hat, oder um einen Verbandstarifvertrag, den ein Arbeitge-
berverband mit einer Gewerkschaft geschlossen hat und an den der jeweilige Ar-
beitgeber kraft Verbandsmitgliedschaft unmittelbar gebunden ist. Wegen der
freien Entscheidung zur unmittelbaren Tarifbindung wird dieser andere Tarif-
vertrag auch als ,,freier Tarifvertrag® bezeichnet.'* Fiir die Auflosung dieser
Kollisionen hatte die Rechtsprechung zunichst das Spezialititsprinzip ange-
wandt. Danach sollte der Tarifvertrag Anwendung finden, der dem Betrieb
rdumlich, betrieblich, fachlich und personlich am néchsten steht und deshalb den
Erfordernissen und Eigenarten des Betriebs und der darin titigen Arbeitnehmer
am ehesten gerecht wird."* Dies fiihrte regelmifBig dazu, dass im Ergebnis der
freie Tarifvertrag zur Anwendung kam, weil er gegeniiber dem allgemeinver-
bindlichen Tarifvertrag der speziellere war."> Diese Rechtsprechung gab der 10.
Senat des BAG fiir den Bereich der ,,Urlaubstarifvertrige des Baugewerbes* mit
dem genannten Beschluss auf.'® Die Urlaubstarifvertrige des Baugewerbes soll-
ten nun zwingend gelten, es sei denn, dass der freie Tarifvertrag glinstigere Min-
destarbeitsbedingungen fiir die Arbeitnehmer vorsieht.!” Es war nun nicht mehr
maBgeblich, welcher Tarifvertrag spezieller auf den jeweiligen Betrieb passte,
sondern welcher Tarifvertrag die giinstigeren Bedingungen enthielt. Da es hier-
durch zur Verdringung ungiinstigerer freier Tarifvertrige kommen konnte, 16ste
die Rechtsprechungsidnderung hinsichtlich der im Grundgesetz verankerten
Koalitionsfreiheit (Art. 9 Abs. 3 GG) erneut eine verfassungsrechtliche Diskus-
sion aus. Die verfassungsrechtliche Kritik war allerdings verhéltnismifig mil-
de,'® was wohl auch darauf zuriickzufiihren war, dass sich das BAG ,,nur* auf die

13 Vgl. Giesen, ZfA 2008, 355 (357).

14 BAG v. 24.1.2001 — 4 AZR 655/99, AP Nr. 173 zu § 1 TVG Tarifvertrage: Metallindustrie =
NZA 2001, 788 (790) = SAE 2001, mit Anm. Bartel; BAG v. 14.6.1989 — 4 AZR 200/89, AP
Nr. 16 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz; BAG v. 22.2.1957 — 1 AZR 536/55 = AP Nr. 2 zu § 4
TVG Tarifkonkurrenz; Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, Bd. 1, S. 750 ff.

15 BAG v. 4.12.2002 — 10 AZR 113/02, AP Nr. 28 zu § 4 TVG; BAG v. 25.7.2001 — 10 AZR
599/00, AP Nr. 242 zu § 1 TVG Tarifvertrage: Bau; BAG v. 26.1.1994 — 10 AZR 611/92, AP
Nr. 22 zu § 4 TVG Taritkonkurrenz; BAG v. 14.6.1989 — 4 AZR 471/74, AP Nr. 11 zu § 4 TVG
Tarifkonkurrenz; anders aber BAG v. 25.7.2001, 10 AZR 599/00, AP Nr. 242 zu § 1 TVG Ta-
rifvertrige: Bau.

16 BAGv.13.5.2004 — 10 AS 6/04.

17 BAGv. 18.10.2006 — 10 AZR 576/05, AP Nr. 287 zu § 1 TVG Tarifvertrige: Bau = NZA 2007,
1111 (1116).

18 Fir die Verfassungskonformitit: Preis/Temming, Die Urlaubs- und Lohnausgleichskasse im
Kontext des Gemeinschaftsrechts, S. 182; Hanau, NZA 2003, 128 (131); Wank/Bérgmann,
NZA 2001, 177 (182); zuriickhaltend Bayreuther, BB 2002, 627 f.; Bayreuther, EuZW 2001,
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