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Mindestlohne im Baugewerbe

A. Uberblick

Im Folgenden werden zun&chst die Abschluss- und Veroffentlichungsdaten der Mindestlohn-
tarifvertrdge und Rechtsverordnungen des Bauhaupt- und Ausbaugewerbes, die derzeit nach
dem Gesetz Uber zwingende Arbeitsbedingungen fir grenziiberschreitend entsandte und fir
regelmanig im Inland beschatftigte Arbeithehmer und Arbeitnehmerinnen (Arbeithehmer-Ent-
sendegesetz - AEntG) relevant sind, aufgefthrt.

l. Mindestlohntarifvertrage und Rechtsverordnungen Bauhauptgewerbe und Aus-

baugewerbe

a) Bauhauptgewerbe (bis 31.12.2020)
Tarifvertrag zur Regelung der Mindestléhne im Baugewerbe im Gebiet der Bundesrepublik Deutschland (TV Min-
destlohn) vom 17.01.2020; die Erstreckung wurde beantragt

b) Dachdeckerhandwerk (bis 31.12.2021)
Tarifvertrag zur Regelung eines Mindestlohns im Dachdeckerhandwerk - Dach-, Wand- und Abdichtungstechnik -
im Gebiet der Bundesrepublik Deutschland vom 14.08.2019 (TV Mindestlohn); die Erstreckung wurde beantragt

c) Elektrohandwerke (bis 31.12.2024)

Tarifvertrag Uber ein Mindestentgelt in den Elektrohandwerken vom 17.01.2019

Allgemeinverbindlicherklarung eines Tarifvertrages fir die Elektrohandwerke vom 05.12.2019 (Bundesanzeiger AT
11.12.2019 B1) - die Allgemeinverbindlicherklarung trat am 01.01.2020 in Kraft und tritt mit Ablauf des 31.12.2024
auf3er Kraft

d) Gerustbauerhandwerk (bis 31.07.2020)

Tarifvertrag zur Regelung eines Mindestlohns im Gerlstbauer-Handwerk im Gebiet der Bundesrepublik Deutsch-
land vom 25.01.2019 (TV Mindestlohn)

Funfte Verordnung Uber zwingende Arbeitsbedingungen im Geriistbauerhandwerk vom 26.06.2019 (Bundesanzei-
ger AT 28.06.2019 V1) - die Verordnung trat am 01.07.2019 in Kraft und tritt mit Ablauf des 31.07.2020 auRer Kraft

e) Maler- und Lackiererhandwerk (bis 30.04.2021)

Tarifvertrag zur Regelung eines Mindestlohns fir gewerbliche Arbeitnehmer im Maler- und Lackiererhandwerk (TV
Mindestlohn) vom 09.12.2016

Neunte Verordnung Uber zwingende Arbeitsbedingungen im Maler- und Lackiererhandwerk vom 25.04.2017 (Bun-
desanzeiger AT 28.04.2017 V1) - die Verordnung trat am 01.05.2017 in Kraft und tritt mit Ablauf des 30.04.2021
auRler Kraft

f) Steinmetz- und Steinbildhauerhandwerk (bis 30.04.2021)
Tarifvertrags zur Regelung eines Mindestlohns im Steinmetz- und Steinbildhauerhandwerk vom 25.02.2019 (TV
Mindestlohn)



Dritte Verordnung uber zwingende Arbeitsbedingungen im Steinmetz- und Steinbildhauerhandwerk vom
29.08.2019 (Bundesanzeiger AT 30.08.2019 V1) - die Verordnung trat am 01.09.2019 in Kraft und tritt mit Ablauf
des 30.04.2021 aufer Kraft

1. Hohe der Mindestlohne i.S.v. 8 5 Nr. 1 AEntG

Bauhauptgewerbe* 01.01.17-31.12.17 01.03.18-28.02.19 01.03.19 - 31.12.19 | 01.04.20 - 31.12.20
ML 1 West 11,30 € 11,75 € 12,20 € 12,65€

ML 2 West 14,70 € 14,95 € 15,20 € 15,40 €

ML 1 Berlin 11,30 € 11,75 € 12,20 € 12,65€

ML 2 Berlin 14,55 € 14,80 € 15,05 € 1525€

ML 1 Ost 11,30 € 11,75 € 12,20 € 12,65 €

ML 2 Ost A A A. A.

Dachdeckerhandwerk** 01.03.18 - 31.12.18 01.01.19-31.12.19 | 01.01.20-31.12.20 01.01.21-31.12.21
ML 1 12,20 € 12,20 € 12,40 € 12,60 €
ML 2 12,90 € 13,20 € 13,60 € 14,10 €

Elektrohandwerke***

01.01.18 - 31.12.18

01.01.19-31.12.19 01.01.20 - 31.12.20 ‘ 01.01.21 - 31.12.21

ML

10,95 €

11,40 €

11,90 €

12,40 €

Gerlistbauerhandwerk

01.07.18 - 31.05.19

01.07.19 - 31.07.20

ML

11,35€

11,88 €

Maler / Lackierer

01.05.17 - 30.04.18

01.05.18 - 30.04.19 | 01.05.19 - 30.04.20 ‘ 01.05.20 - 30.04.21

ML 1 bundesweit 10,35 € 10,60 € 10,85 € 11,10 €
ML 2 West u. Berlin 13,10 € 13,30 € 13,30 € 13,50 €
ML 2 Ost 11,85 € 12,40 € 12,95 € 13,50 €

Steinmetzhandwerk

01.05.18 - 30.04.19

01.09.19 - 30.04.20 | 01.05.20 - 30.04.21

ML

11,40 €

11,85 €

12,20 €

* Die am 31.12.2019 geltenden Werte sind bei beiderseitiger Tarifbindung bzw. arbeitsvertraglicher Inbezugnahme bis zum
31.01.2020 anzuwenden. Die danach geltenden, kursiv dargestellten Werte bedirfen noch der Erstreckung nach dem Arbeitneh-
mer-Entsendegesetz.

** Die kursiv dargestellten Werte bedurfen noch der Erstreckung nach dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz.

*** weitere Mindestldhne betragen: ab 01.01.2022 12,90 €, ab 01.01.2023 13,40 €, ab 01.01.2024 - 31.12.2024 13,95 €

B. Regelungen im Baugewerbe

Die folgenden Ausfihrungen beziehen sich auf den Tarifvertrag zur Regelung der Mindest-
[6hne im Baugewerbe im Gebiet der Bundesrepublik Deutschland vom 17.01.2020 (im Folgen-
den: TV Mindestlohn) und die zu erwartende 11. Verordnung Uber zwingende Arbeitsbedin-

gungen im Baugewerbe.



. Betrieblicher Geltungsbereich TV Mindestlohn

Alle Betriebe, die unter den Geltungsbereich des Bundesrahmentarifvertrags fir das Bauge-
werbe (BRTV) in der jeweils geltenden Fassung fallen, werden von dem TV Mindestlohn er-
fasst, 8 1 Abs. 2 TV Mindestlohn. Die Rechtsnormen des Tarifvertrags gelten auch fir Arbeit-
geber mit Sitz im Ausland und ihre im Geltungsbereich der MindestlohnVO beschaftigten Ar-
beitnehmer (8 1 S. 2 MindestlohnVO, § 3 S. 1 AENntG).

1. Hinweise zum Geltungsbereich des BRTV

Unter den betrieblichen Geltungsbereich des BRTV fallen nach § 1 Abs. 2 S. 1 BRTV Betriebe
des Baugewerbes. Es kommt dabei entscheidend darauf an, ob die Arbeithehmer eines Be-
triebes arbeitszeitlich Gberwiegend Bauleistungen erbringen.

Der BRTV enthalt keine eigenstandige Definition zum Betriebsbegriff, so dass von dem allge-
meinen Betriebsbegriff auszugehen ist (siehe z.B. Koberski/Asshoff/Eustrup/Winkler, 3. Aufl.
2011, § 6 Arbeitnehnmer-Entsendegesetz Rn. 6). Bereits eine selbstandige Betriebsabtei-
lung gilt als Betrieb im Sinne des BRTV (8 1 Abs. 2 Abschn. VI Abs. 1 S. 2) und als solche gilt
auch eine Gesamtheit von Arbeitnehmern, die auerhalb der stationéaren Betriebsstatte bau-
gewerbliche Arbeiten ausfuhrt (§ 1 Abs. 2 Abschn. VI Abs. 1 S. 3 BRTV).

Baugewerbliche Tatigkeiten im Sinne des BRTV werden abschlieRend in § 1 Abs. 2 Abschn.
| bis IV definiert. In Abschn. V befindet sich ein nicht abschlieRender Katalog baugewerblicher
Tatigkeiten und in Abschn. VIl werden bestimmte baugewerbliche Tatigkeiten (Uberwiegend

Ausbaugewerbe) aus dem Geltungsbereich wieder ausgenommen.

Bei der Geltungsbereichsprifung kann von dem Positivkatalog in 8 1 Abs. 2 Abschn. V
BRTV ausgegangen werden. Die dort aufgefihrten Arbeiten sind baugewerbliche Tatigkeiten,
so dass jede weitere Prifung entfallt. FUhrt die Prifung dieses Positivkatalogs zu keinem Er-
gebnis, sind die Spezial- und Hilfstatigkeiten des Katalogs von Abschn. IV durchzugehen.
Findet sich die zu prifende Tatigkeit weder in Abschn. V noch in Abschn. IV, sind die allge-
meinen Tatbestdnde der Abschn. | bis Il heranzuziehen. Bei negativem Ergebnis ist der
betriebliche Geltungsbereich des BRTV nicht betroffen. Bei positivem Ergebnis muss noch der
Negativkatalog des Abschn. VII durchgegangen werden. Liegt insoweit keine Aushahme vor,
ist der betriebliche Geltungsbereich des BRTV gegeben.

Fur Einzelfragen wird auf die umfangreiche Rechtsprechung zum betrieblichen Geltungsbe-
reich sowie auf die Kommentierung bei Biedermann/Moéller, BRTV-Kommentar, 9. Aufl. 2015,

S. 81 ff., verwiesen.

Der BRTV erfasst nur solche Betriebe, deren Giberwiegende Tatigkeit die Erbringung gewerb-
licher Bauarbeiten im oben dargestellten Sinne ist. Nach der Rechtsprechung des Bundesar-

beitsgerichts (BAG) ist dies dann der Fall, wenn der Anteil der betrieblichen Gesamtarbeitszeit



der Arbeitnehmer an den mafR3geblichen Tatigkeiten mehr als 50 % betragt. Solche Mischbe-
triebe fallen dann als Ganzes unter die Bautarifvertrage, 8 1 Abschn. VI Abs. 1 S. 1 BRTV.

2. Einschrankungen durch die MindestlohnVO

Fur Arbeitgeber, die unter den betrieblichen Geltungsbereich des BRTV fallen, gelten die Min-
destléhne ausnahmsweise dann nicht, wenn eine der Einschréankungen in der MindestlohnvVO
greift. Zusammengefasst bestehen in folgenden Bereichen Einschrdnkungen, die ggf. an-
hand der MindestlohnVO sowie deren Anlagen zu prifen sind:

= holz- und kunststoffverarbeitende Industrie A
= S&geindustrie und Ubrige Holzbearbeitung

= Steine- und Erdenindustrie > § 2 Abs. 1, Abs. 2, Anlage 2
= Transportbeton

= Mortelindustrie

= chemische oder kunststoffverarbeitende Industrie /
= Metall- und Elektroindustrie § 2 Abs. 2 a), Anlage 3
= Fertigbauarbeiten (seit mind. einem Jahr) § 2 Abs. 3
= Maler- und Lackiererhandwerk § 2 Abs. 4 Nr. 1, Anlage 4
= Spreng-, Abbruch- und Enttrimmerungsarbeiten 8§ 2 Abs. 4 Nr. 2
= Garten- Landschafts- und Sportplatzbau § 2 Abs. 4 Nr. 3
Griinanteil von mind. 20 v.H. der betrieblichen Gesamtarbeitszeit beachten
= Drainieren landwirtschaftlicher Flachen 8§ 2 Abs. 4 Nr. 4
= holz- und kunststoffverarbeitendes Handwerk 8§ 2 Abs. 4 Nr. 5, Anlage 4

= Metallbauerhandwerk
= Installateur-, Heizungsbauer u.a. (Handwerk)

_ § 2 Abs. 4 Nr. 6, Anlage 4
= Ofen- und Luftheizungsbauerhandwerk

= Elektrohandwerk

Fur Arbeitgeber mit Sitz im Inland kommt es hinsichtlich dieser Ausnahmebereiche also auf
die Anwendbarkeit des anderweitigen Tarifvertrags und/oder auf die mittelbare oder unmittel-
bare Mitgliedschaft bei dem entsprechenden Arbeitgeberverband, die in den meisten Fallen

an einem bestimmten Stichtag bestanden haben muss, an.

Die Kriterien fir die Einschrankung der Allgemeinverbindlicherklarung sind also Fachlichkeit,

Mitgliedschaft und ggf. die Einhaltung eines Stichtags.

Fur Mitglieder des Bundesverbands Holz und Kunststoff, des Bundesverbands Metall - Verei-
nigung Deutscher Metallhandwerke, des Zentralverbands Sanitéar-Heizung-Klima oder des

Zentralverbands der Deutschen Elektro- und Informationstechnischen Handwerke kommt es



zusétzlich auf die Frage an, ob die jeweiligen Tarifvertrdge gegentiber den Rahmen- und
Sozialkassentarifvertrdgen des Baugewerbes spezieller sind (8 2 Abs. 4 Nr. 5 und Nr. 6
MindestlohnVO). Die fur die Beurteilung mafRgebliche Zusammenfassung der fachlichen Gel-
tungsbereiche ist in Anlage 4 der MindestlohnVO abgedruckt.

Fur Arbeitgeber mit Sitz im Ausland ist gemaf 8§ 2 Abs. 5 MindestlohnVO allein entschei-
dend, ob sie arbeitszeitlich Gberwiegend Tatigkeiten austiben, die in § 2 MindestlohnVO auf-
gefuhrt sind. Ist dies der Fall, gilt fiir sie der TV Mindestlohn nicht.

Il. Personlicher Geltungsbereich

Waéhrend bisher die tarifvertraglichen Geltungsbereichsausnahmen dem Arbeitgeber ermdg-
lichten, die Vergutung ohne eine konkret bezifferte Untergrenze zu vereinbaren, muss seit
01.01.2015 fur diejenigen Arbeitnehmer, die nicht unter den personlichen Geltungsbereich des
TV Mindestlohn fallen (dazu sogleich unter Nr. 1), die Geltung des gesetzlichen Mindestlohns
von 9,35 € (seit 01.01.2020) und somit v.a. der personliche Anwendungsbereich gemaf § 22
Mindestlohngesetz (MiLoG) geprift werden (dazu unter Nr. 2).

1. TV Mindestlohn

Vom personlichen Geltungsbereich gemaf § 1 Abs. 3 TV Mindestlohn werden alle gewerbli-
chen Arbeitnehmer erfasst, unabhangig davon, ob es sich um sozialversicherungspflichtige
Beschaftigungsverhaltnisse oder geringfiigig Beschaftigte (,Mini-Jobs®, ,Midi-Jobs*) handelt.
Aus der Formulierung in 8 1 Abs. 3 S. 1 TV Mindestlohn ,Gewerbliche Arbeitnehmer (Arbeiter),
die eine nach den Vorschriften des Sechsten Buches Sozialgesetzbuch - Gesetzliche Renten-
versicherung - (SGB VI) versicherungspflichtige Tatigkeit austiben.” ist nicht zu folgern, dass
tatsachlich bei dem einzelnen Arbeitnehmer Rentenversicherungspflicht vorliegen muss. Das
BAG hat zu der gleichlautenden Formulierung in 8 1 Abs. 3 BRTV entschieden, dass die kon-
krete Versicherungspflichtigkeit im Einzelfall unerheblich fiir den persénlichen Geltungsbe-
reich ist (BAG Urt. v. 28.09.1988 - 4 AZR 350/88 - NZA 1989, S. 144).

Exkurs:

Bei geringfugiger Beschéaftigung hat die Geltung eines Mindestlohns nach dem AEntG zur
Folge, dass flr den vereinbarten Betrag nur eine maximale Stundenanzahl gearbeitet werden
darf. Insbesondere wenn beabsichtigt ist, einen sog. ,Mini-Job* fiir 450 € monatlich zu verein-
baren, ist folgendes zu beachten: Ergibt sich aus den gearbeiteten Stunden und den Mindest-
lohnanspriichen sowie ggf. weiteren tarifvertraglichen Anspriichen (Urlaubsentgelt und zu-
satzliches Urlaubsgeld, vermdgenswirksame Leistungen, 13. Monatseinkommen) ein héheres
Entgelt, kommt es zur Sozialversicherungspflicht in der ,Gleitzone* (450,01 € bis 1.300,00 €)
und insbesondere die fehlerhafte Weiterzahlung des vereinbarten Entgelts fiihrt zu einer Min-
destlohnunterschreitung.

Boten, Kiichenhilfen, Wachter und Warter (Hilfskrafte) geman der friiheren Berufsgruppe VIl
des Anhangs zu dem BRTV vom 03.02.1981 i. d. F. vom 04.07.2002 waren nur bis zum 31.
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08.2002 nicht erfasst, seit 01.09.2002 werden diese Hilfskrafte von dem Geltungsbereich des
TV Mindestlohn erfasst.

Nicht erfasst werden Schiler an allgemeinbildenden Schulen (z. B. Grund- und Hauptschu-
len, Realschulen, Gymnasien, Integrierte Gesamtschulen, Forderschulen) mit Ausnahme der
Schiler an Abendschulen und -kollegs. Ebenfalls nicht erfasst werden Schulabganger, die
innerhalb von 12 Monaten nach Beendigung ihrer Schulausbildung bis zu einer Gesamtdauer
von 50 Arbeitstagen beschaftigt werden (vgl. 8 8 Abs. 1 Nr. 2 SGB 1V). Nach gemeinsamer
Auslegung der Tarifvertragsparteien sind dabei Beschéaftigungszeiten bei verschiedenen Bau-
betrieben zusammenzurechnen, so dass sich Arbeitgebern dringend eine Erkundigung nach
etwaigen Vorbeschéaftigungen in anderen Baubetrieben empfiehlt. Die Tarifvertragsparteien
gehen Ubereinstimmend davon aus, dass insoweit Vorbeschaftigungen in Nicht-Baubetrieben
unerheblich sind. Nicht erfasst werden weiterhin Arbeitnehmer, soweit sie aul3erhalb ihrer
Arbeitszeit Beforderungsleistungen nach 8 5 Nr. 4.4 BRTV Ubernehmen, und gewerbli-
ches Reinigungspersonal, das fur Reinigungsarbeiten in Verwaltungs- und Sozialrdumen
des Betriebes beschéftigt wird. Die Anpassungen im personlichen Geltungsbereich entspre-

chen den Vorgaben des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes.

SchliefZlich werden Praktikanten nicht erfasst, welche fir die Zulassung zum Studium oder
zu ihrem Beruf oder fur eine Prifung oder zu anderen Zwecken ein Praktikum benétigen. Fur
die Abgrenzung zwischen einem Arbeitsverhaltnis und einem Praktikum ist darauf abzustellen,
ob entweder der Erwerbszweck (dann Arbeitsverhéltnis) oder der Ausbildungszweck (dann
Praktikumsverhaltnis) Gberwiegt (LAG Baden-Wirttemberg, Urt. v. 08.02.2008 - 5 Sa 45/07).

erfasst nicht erfasst

gewerbliche Arbeitnehmer | gewerbliches Reinigungspersonal
geringfuigig Beschaftigte Praktikanten

Hilfskréafte Schiler an allgemeinbildenden
Schulen mit Ausnahme der Schuler
an Abendschulen und -kollegs

Schulabgéanger, die innerhalb von
12 Monaten nach Beendigung ihrer
Schulausbildung bis zu einer Ge-
samtdauer von 50 Arbeitstagen be-
schaftigt werden

Arbeitnehmer, soweit sie aul3erhalb
ihrer Arbeitszeit Beftrderungsleis-
tungen nach § 5 Nr. 4.4 BRTV uber-
nehmen

Angestellte, Poliere




2. Abgrenzung zum Mindestlohngesetz (MiLoG)

Gilt der Mindestlohn nach dem AENtG, findet das MiLoG keine Anwendung (8 1 Abs. 3 MiLoG).
Soweit der rAumliche und betriebliche Geltungsbereich des TV Mindestlohn erdffnet ist, ist wie

folgt weiter zu prifen:

(8 1 Abs. 3) vor?

[Le

1. Liegt eine Ausnahme von dem personlichen Geltungsbereich des TV Mindestlohn

nein ——————»  Es gilt der Mindestlohn nach dem AEntG/TV Mindestlohn.

2. Liegt eine Ausnahme von dem persénlichen Anwendungsbereich des MiLoG (8 22) vor?

nein —— »  Es gilt der gesetzliche Mindestlohn (2020: 9,35 € pro Stunde).

ja |——»  Der gesetzliche Mindestlohn ist (ebenfalls) nicht einschlagig.

Die nachfolgende Checkliste soll die inhaltliche Priifung, ob eine Ausnahme von dem person-

lichen Geltungsbereich des TV Mindestlohn und - falls ja - ggf. auch von dem personlichen

Anwendungsbereich des MiLoG vorliegt, erleichtern.

1. Ausnahme
TV Mindestlohn?

hier ankreuzen

Praktikanten
§ 111l 1 TV Mindestlohn

Schuler
§ 1111 2 Nr. 1 TV Mindestlohn

Schulabgéanger binnen 12
Mo., max. 50 Arbeitstage
§ 1111 2 Nr. 2 TV Mindestlohn

Angestellte, Poliere
§ 111l 1 TV Mindestlohn

gewerbliches
Reinigungspersonal
8§ 1111 2 Nr. 4 TV Mindestlohn

Befdrderungs-
dienstleistungen
§ 111l Nr. 3 TV Mindestlohn

Auszubildende
§ 111l 1 TV Mindestlohn

Links: Kreuz(e) = rechts weiter pru-
fen

Sofern wenigstens eine Ausnahme
von dem personlichen Geltungsbe-
reich des TV Mindestlohn vorliegt
(links), ist weiter zu prufen (rechts),
ob ggf. auch eine Anwendungsaus-
nahme des MiLoG gegeben ist.

Keine Kreuze: es gilt der tarifvertragliche Mindestlohn
Nur links ein/mehrere Kreuz(e): es gilt der gesetzliche Mindestlohn
Links und rechts Kreuze: es gelten weder der tarifvertragliche, noch der gesetzliche Mindestlohn

2. Ausnahme MiLoG?

hier ankreuzen

Pflichtpraktikum
§2212Nr. 1 MiLoG

Orientierungspraktikum
bis 3 Monate
§22 12 Nr. 2 MiLoG

begleitendes Praktikum
bis 3 Monate
§2212 Nr. 3 MiLoG

EQ/Berufsausbildungs-
vorbereitung
§2212Nr. 4 MiLoG

unter 18 Jahre ohne abge-
schl. Berufsausbildung
§ 22 Il MiLoG

Langzeitarbeitslose
binnen 6 Monaten
§ 22 Il MiLoG

Auszubildende oder
ehrenamtlich Tatige
§ 22 IV MiLoG
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Fir Praktikanten, Schuler und Schulabganger empfiehlt sich eine genauere Einzelfallpru-
fung. Praktikanten sind von dem personlichen Geltungsbereich des TV Mindestlohn ausge-
nommen, da sie nicht als Arbeitnehmer anzusehen sind. Das MiLoG bezieht Praktikanten al-
lerdings ausdriicklich in die Arbeitnehmerdefinition ein (8 22 Abs. 1 S. 2 MiLoG). Deshalb mus-
sen bei Praktikanten die genauen Vorgaben von 8 22 Abs. 1 S. 2 Nrn. 1 bis 4 MiLoG gepruft
werden. Fur Schiler und Schulabgénger sind die Voraussetzungen von 8§ 1 Abs. 3 Satz 2 Nrn.
1 und 2 TV Mindestlohn genau zu prifen. In den anderen Ausnahmen diirfte die Einzelfallpri-
fung in der Praxis keine Schwierigkeiten bereiten.

Zusammengefasst empfiehlt sich, fir Praktikanten (auch wenn diese zugleich Schi-

ler/Schulabganger sind) genauer zu priufen, ob der gesetzliche Mindestlohn gilt.

Die nachfolgende Kurziibersicht zu den Ausnahmen von dem persénlichen Anwendungsbe-
reich des MiLoG soll die Einzelfallpriifung erleichtern. Fir eine detailliertere Darstellung ist auf

die einschlagige Fachliteratur zum MiLoG zu verweisen.

Praktika § 22 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 MiLoG:
Praktika, welche aufgrund einer schulrechtlichen Bestimmung, einer Ausbildungsord-
nung, einer hochschulrechtlichen Bestimmung oder im Rahmen einer Ausbildung an
einer gesetzlich geregelten Berufsakademie geleistet werden miissen; erfasst werden:
e schul-, aushildungs- und studienbegleitende Praktika
e Praktika, die als Voraussetzung zur Aufnahme einer bestimmten Ausbildung
oder eines bestimmten Studiums verpflichtend vorgeschrieben sind
e je nach formaler Gestaltung des dualen Studiengangs Praktika im Rahmen
von dualen Studiengangen
§ 22 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 MiLoG:
Praktika von bis zu drei Monaten zur Orientierung fur eine Berufsausbildung oder fir
die Aufnahme eines Studiums; Voraussetzung ist ein inhaltlicher Bezug zu Ausbildung
oder Studium
§ 22 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 MiLoG:
Praktika von bis zu drei Monaten begleitend zu einer Berufs- oder Hochschulausbil-
dung, wenn nicht zuvor ein solches Praktikumsverhaltnis mit demselben Auszubilden-
den bestanden hat; Voraussetzung ist ein inhaltlicher Bezug zu Ausbildung oder Stu-
dium
§ 22 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 MiLoG:
Teilnahme an einer Einstiegsqualifizierung nach § 54a SGB Ill oder an einer
Berufsausbildungsvorbereitung nach 88 68 bis 70 BBiG; dazu z&éhlen Praktika im Rah-
men von Berufsstart Bau

Jugendliche § 22 Abs. 2 MiLoG:
Kinder und Jugendliche unter 18 Jahren ohne abgeschlossene Berufsausbildung
i. S.d. §2 Abs. 1 und 2 JArbSchG




Auszubildende § 22 Abs. 3 MiLoG:
Auszubildende i. S. d. BBiGs; je nach formaler Gestaltung des dualen Studiengangs
auch ausbildungsintegrierte Studiengénge, bei denen neben dem Studienabschluss

auch ein Abschluss in einem anerkannten Ausbildungsberuf erlangt wird

Ehrenamtliche § 22 Abs. 3 MiLoG:

Ehrenamtlicher ist, wer ein 6ffentliches Amt bekleidet, Amtstrager einer privaten, meist
gemeinnitzigen Organisation ist, im Gesundheitswesen oder in der Wohlfahrtspflege
tatig wird oder sonst eine Téatigkeit Ubernommen hat, die nach ihrem Gesamteindruck
Ausdruck eines birgerschaftlichen Engagements ist (8 73 SGB VIII, § 2 Abs. 1 Nr. 9,
Nr. 10 SGB VI, §6 S. 1 Nr. 3 SGB VII)

Langzeitarbeitslose § 22 Abs. 4 MiLoG:
Voraussetzung ist mindestens einjahrige Arbeitslosigkeit (§ 18 Abs.1 SGB IlI)

II. Geltender Mindestlohn

1. Mindestlohn als zwingende Arbeitsbedingung

Tarifvertraglich vereinbarte Lohne werden nicht bereits durch den Tarifvertragsabschluss zu
zwingend einzuhaltenden, bul3geldbewahrten Arbeitsbedingungen. Die Lohne erhalten ihren
Charakter als ,,Mindestentgeltsatze* (8 2 Nr. 1 AEntG) erst mit der Erstreckung auf alle
unter den Branchentarifvertrag fallenden Arbeitsverhéltnisse. Diese Erstreckung erfolgt auf
Antrag der Tarifvertragsparteien durch eine Rechtsverordnung (8 7 AEntG) des Bundesmi-
nisteriums fur Arbeit und Soziales (BMAS), die im Bundesanzeiger bekanntgemacht wird

(siehe zu den Fundstellen oben, S. 1 f.).

Kommt es nach einem Tarifvertragsabschluss zu einer Licke zwischen dem Inkrafttreten

des Mindestlohn-Tarifvertrags und Geltung der Rechtsverordnung, gilt folgendes:

= Ab Inkrafttreten des Mindestlohn-Tarifvertrags gelten die dort geregelten Léhne ar-
beitsvertraglich (beiderseitige Tarifbindung oder arbeitsvertragliche Inbezugnahme).
Strafrechtlich muss der gesetzliche Mindestlohn (2020: 9,35 €) eingehalten werden.

= Erst ab Inkrafttreten der Rechtsverordnung zur Erstreckung des Mindestlohn-Tarifver-
trags gelten die tarifvertraglichen Mindestl6hne als ,,Mindestentgeltsatze“ im Sinne von
8 2 Nr. 1 AEntG und der jeweils malRgebliche Wert (zeitlich, 6rtlich, gemaf der Eingrup-

pierung) ist mindestens pro Stunde einzuhalten.

Je nach Tarifergebnis und Dauer des Verfahrens bei dem BMAS kénnen die wichtigen Zeit-
punkte — Inkrafttreten des Tarifvertrags und Erstreckung — zusammenfallen oder relativ weit
auseinander liegen. Die Rechtsverordnung, die den (zunéchst rein tariflichen) ,Mindestlohn®
erst zum bufRgeldbewahrten ,Mindestentgeltsatz“ macht, gilt stets erst nach der Bekanntgabe
im Bundesanzeiger zu dem dort angegebenen zukinftigen Datum; sie tritt niemals ,,ruckwir-
kend“ in Kraft.



Hinweis: Hier besteht ein Unterschied zu der Allgemeinverbindlicherklarung z.B. des BRTV
nach § 5 Tarifvertragsgesetz, welche auf den Zeitpunkt des Inkrafttretens des Tarifvertrags
zuruickwirken kann (BAG, Beschl. v. 21.03.2018, 10 ABR 62/16, Rn. 99 f.); in der Praxis sieht
das BMAS bisher das Veréffentlichungsdatum der Ankindigung im Bundesanzeiger als frii-
hestmaogliches Datum an.

Fur den TV Mindestlohn vom 17.01.2020 folgt daraus: Seit 01.02.2020 (Inkrafttreten des Ta-
rifvertrags) gelten die dort ausgewiesenen Lohne der Lohngruppe 2 (Tarifgebiet West und
Berlin) und der Lohn der Lohngruppe 1 arbeitsrechtlich. Strafrechtlich muss der gesetzliche
Mindestlohn von 9,35 € eingehalten werden. Die Rechtsverordnung zur Erstreckung wurde
beantragt; sie ist voraussichtlich zum 01.04.2020 zu erwarten. Ab Bekanntgabe und Inkraft-
treten der 11. MindestlohnVO werden aus den tariflichen Lohnen der Lohngruppe 1 und 2
»Zwingende Arbeitsbedingungen® (Branchenmindestldhne), die dann strafrechtlich min-
destens einzuhalten sind; im Folgenden werden sie wie Ublich als ,Mindestlohn® oder ,Min-

destlohne” bezeichnet.

2. Bestandteile des Mindestlohns

Der Mindestlohn ist der Gesamttarifstundenlohn (brutto). Lediglich fir Leistungslohn-Mehr-
stunden (Plus-Stunden, Uberschussstunden im Akkord) ist der Bauzuschlag nicht zu zahlen,
§ 2 Abs. 1 S. 4 TV Mindestlohn; dies erklart sich daraus, dass es sich bei solchen Stunden
nicht um gearbeitete Stunden sondern einen gebuchten Wert handelt (Unterschreiten der Leis-
tungslohnvorgabewerte, 8§ 6 Abs. 4 Rahmentarifvertrag fur Leistungslohn im Baugewerbe). So
genannte stationar beschéftigte Arbeithehmer haben Anspruch auf die Zahlung des Bauzu-
schlags, sofern ansonsten der Mindestlohn unterschritten wirde (vgl. § 3 Abs. 1S.1a. E. TV
Lohn/West). Bei der Berechnung des Mindestlohns sind Arbeitgeberanteile zur Sozialversi-

cherung nicht zu berticksichtigen.

Fur die Frage, ob der Mindestlohn eingehalten wird oder aber eine ordnungswidrige
Unterschreitung des Mindestlohns vorliegt, ist - bestatigt durch die Wertungen des Euro-
paischen Gerichtshofs in den Urteilen vom 14.04.2005 (Rechtssache C-341/02) und vom
07.11.2013 (Rechtssache C-522/12) - von dem Folgenden auszugehen:

Zahlt der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer einen Gesamtbetrag, in dem Betrage enthalten sind,
mit denen der Arbeitnehmer seine Aufwendungen fiir Unterkunft und/oder Verpflegung selbst
bestreiten soll, so sind von dem Gesamtbetrag die nach der Sozialversicherungsentgeltver-
ordnung (SVEV) jeweiligen Betrage der niedrigsten Stufe flr Unterkunfts- und/oder Verpfle-
gungsleistungen abzuziehen. Gewahrt der Arbeitgeber zusatzlich zum Lohn geldwerte Sach-

leistungen, so wird deren Geldwert nicht als Lohnbestandteil bertcksichtigt. Zahlt der
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Arbeitgeber den Lohn nur abziiglich der Kosten fir arbeitgeberseitige Leistungen aus, so ist

lediglich dieser tatsachlich ausgezahlte Betrag zu berticksichtigen.

Vom Arbeitgeber gezahlte Zulagen oder Zuschlage werden als Bestandteile des Mindest-

lohns beriicksichtigt, wenn ihre Zahlung nicht an die Voraussetzung geknupft ist, dass der

Arbeitnehmer eine von der im Tarifvertrag vorgesehenen Normalleistung abweichende Ar-

beitsleistung erbringt.

Eine Anrechnung erfolgt damitinsbesondere nicht, wenn die Zahlung des Zuschlags / der

Zulage

= mehr Arbeit pro Zeiteinheit (Akkordpramien)

= Uberdurchschnittliche qualitative Arbeitsergebnisse (Qualitatspramien)

= Arbeit zu besonderen Zeiten (z.B. Uberstunden, Sonn- oder Feiertagsarbeit, Nachtarbeit)

= Arbeit unter erschwerten oder geféahrlichen Bedingungen (z.B. Schmutzzulagen, Gefah-
renzulagen)

voraussetzt. Entsendezulagen werden nicht berticksichtigt, soweit sie der Erstattung tatsach-

lich angefallener Entsendungskosten des Arbeitnehmers (z.B. Unterkunft, Verpflegung, Rei-

sekosten) dienen.

Anzurechnen sind Zulagen von auslandischen Arbeitgebern, die im Arbeitsvertrag als Diffe-
renz zwischen dem heimischen Lohn und dem nach § 8 Abs. 1 AEntG geschuldeten Lohn
ausgewiesen sind. Leistungen wie ein 13. Monatseinkommen (,Weihnachtsgeld®) oder ein zu-
satzliches Urlaubsgeld werden dann als Bestandteil des Mindestlohns gewertet, wenn es sich
um vorbehaltlos und unwiderruflich geleistete Sonderzahlungen mit Entgeltcharakter handelt
(BAG Urt. v. 25.05.2016 - 5 AZR 135/16) und wenn der Arbeitnehmer den auf die Entsendezeit
entfallenden anteiligen Betrag jeweils zu dem fur den Mindestlohn maf3geblichen Falligkeits-

datum tatsachlich und unwiderruflich ausbezahlt erhalt.

Unbedingt zu beachten ist, dass mit der Frage, ob nach den dargestellten Grundsatzen
eine Mindestlohnunterschreitung zu verzeichnen ist oder nicht, keine Aussage zu den
Ubrigen Ansprichen der Arbeitnehmer getroffen ist. Wenn z.B. ein Gesamtbetrag gezahlt
wird (Lohn und Aufwendungsersatz flr Unterkunft und Verpflegung), so mag unter Beriick-
sichtigung von Abzligen nach der SVEV der Mindestlohn eingehalten sein. Trotzdem kann der
Arbeitnehmer noch einen (Teil-) Anspruch auf z.B. Auslésung gemaf 8 7 Nr. 4 BRTV gegen
den Arbeitgeber haben. Gleiches gilt fir das 13. Monatseinkommen: Wird es (vor Falligkeit)
monatlich anteilig gezahlt, kdnnte es bei der Prifung einer Mindestlohnunterschreitung wie
oben dargestellt zu beriicksichtigen sein. Wenn diese Zahlungen aber den Mindestlohnan-
spruch des Arbeitnehmers ,aufflillen®, kommt es hierdurch nicht zu der Erfiillung eines evtl.

Anspruchs gemalR 82 Abs. 1 der Tarifvertrage Uber die Gewdhrung eines 13.
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Monatseinkommens im Baugewerbe (vgl. auch 8 2 Abs. 2 S. 2 TV Mindestlohn). Dieser An-

spruch kann dann vom Arbeitnehmer weiterhin geltend gemacht werden.

3. Arbeitsortsprinzip - Mindestlohn West oder Ost

Gemal 8§ 3 TV Mindestlohn gilt der Lohn der Arbeitsstelle, es sei denn, der Lohn des Einstel-
lungsortes des Arbeithnehmers ist héher. Werden Arbeitnehmer auf Arbeitsstellen in Ost und
West eingesetzt, fir welche der Mindestlohn in unterschiedlicher Hoéhe zu zahlen ist, muss
die Arbeitszeit getrennt nach diesen Arbeitsstellen monatsbezogen aufgezeichnet wer-
den, 8 2 Abs. 4 S. 3 TV Mindestlohn (siehe Muster Anhang 3, S. 37).

4. Abgrenzung Lohngruppe 1/ Lohngruppe 2

Da eine falsche Eingruppierung in die Lohngruppe 1 eine Mindestlohnunterschreitung zur
Folge hat, ist die Abgrenzung sorgfaltig zu treffen. Im Gebiet der neuen Bundeslander erfolgt
keine Abgrenzung des Mindestlohns 1 und 2, da seit Inkrafttreten der Siebten MindestlohnvVO
zum 01.09.2009 im Gebiet der neuen Bundeslander nur noch der Mindestlohn 1
allgemeinverbindlich ist.

Fur die Priafung, ob der Mindestlohn fiir die Lohngruppe 1 (Mindestlohn 1) oder der Mindest-
lohn fir die Lohngruppe 2 (Mindestlohn 2) zu zahlen ist, kann von den Eingruppierungskri-
terien des 8 5 Nr. 2 und Nr. 3 BRTV ausgegangen werden.

Obwonhl die Eingruppierungskriterien

= Ausbildung

= Fertigkeiten und Kenntnisse sowie

= die auszuiibende Tatigkeit

in 85 Nr. 2.2 BRTV gleichwertig nebeneinanderstehen, kommt es fir die Abgrenzung ent-
scheidend auf die Uberwiegend ausgelibte Tatigkeit an. Denn ein Arbeithehmer, der z.B.
die baugewerbliche Stufenausbildung der ersten Stufe abgeschlossen hat, aber nur mit dem
Mischen von Mortel und Beton sowie mit Aufraumarbeiten beschéftigt ist, kann trotz Erfillung
der Regelqualifikation der Lohngruppe 2 nur den Lohn der Lohngruppe 1 beanspruchen. Dem-
gegenlber ware ein Arbeitnehmer, der zwar keine Ausbildung vorweisen kann, jedoch z.B.
Werkzeuge lagert, bereithalt und wartet sowie Bestandslisten flhrt, in die Lohngruppe 2 ein-
zugruppieren, da typischerweise von anderweitig erworbenen gleichwertigen Fertigkeiten aus-
zugehen ware. Die ausgelbte Tatigkeit setzt sich in beiden Beispielen gegeniber der Ausbil-
dung durch und lasst ggf. auf die notwendigen Fertigkeiten und Kenntnisse schlie3en. Diese
Beurteilung wird z.B. von dem Arbeitsgericht Magdeburg geteilt (Urt. v. 04.06.2004 - 11 Ca
829/04 - rechtskraftig), wo es in Leitsatz 2 heifdt: ,Allein ein Facharbeiterabschluss als Maurer
rechtfertigt nicht die Eingruppierung in die Lohngruppe 2 des Mindestlohn-Tarifvertrages. Zwar
ist die Ausbildung des Arbeitnehmers ein Kriterium, unverzichtbar ist aber das Abstellen auf

die konkret ausgelibte Tatigkeit.”
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Zu beachten ist ferner, dass eine fur den Arbeitnehmer vorteilhafte arbeitsvertragliche
Vereinbarung, aus der die Eingruppierung mindestens in die Lohngruppe 2 zu folgern ist, von
den Arbeitsgerichten als allein maf3geblich angesehen werden kann. Das Landesarbeitsge-
richt Sachsen-Anhalt hat mit Urteil vom 06.02.2008 (Az. 5 Sa 366/07) den Mindestlohn der
Lohngruppe 2 allein aufgrund der Bezeichnung ,,Bauarbeiter im Arbeitsvertrag zuer-
kannt. Nach Auffassung des Gerichts entspreche die Bezeichnung ,Bauarbeiter® eher den An-
forderungen der héheren Lohngruppe. Ob der Arbeithehmer tatsachlich Tatigkeiten der Lohn-
gruppe 2 oder doch geringwertigere Arbeiten ausgeulbt hat, blieb offen. Daher ist zu empfeh-
len, im Arbeitsvertrag die jeweilige Lohngruppenbezeichnung zu verwenden (Lohngruppe 1:
Werker, Maschinenwerker; Lohngruppe 2: Fachwerker, Maschinisten, Kraftfahrer).

Grundsatzlich ist die Eingruppierung und somit die Abgrenzung der Lohngruppen 1 und 2 an-
hand der arbeitszeitlich Gberwiegend auszutibenden Tatigkeit des Arbeitnehmers wie folgt vor-
zunehmen: 1. sind die Tatigkeitsbeispiele der Lohngruppe 1 zu prifen, ggf. ist 2. zu fragen, ob
es sich um sonstige vergleichbare einfache Bau- und Montagearbeiten nach Anweisung han-
delt. Fuhrt dies zu keinem Ergebnis, missen 3. die Tatigkeitsbeispiele der Lohngruppe 2 her-
angezogen werden. Liegt auch von diesen 19 Tatigkeitsbeispielen keines vor, sind zuletzt 4.
andere vergleichbare fachlich begrenzte Arbeiten (Teilleistungen eines Berufsbildes oder an-
gelernte Spezialtatigkeiten) nach Anweisung oder Téatigkeiten einer héheren Lohngruppe in
Betracht zu ziehen. Je einfacher die Téatigkeit ist, umso eher wird man im Rahmen dieser Ab-
grenzung die Lohngruppe 1 annehmen missen. Je schwieriger hingegen die Tatigkeit ist,

umso eher wird man von der Lohngruppe 2 auszugehen haben.

Kann nach sorgfaltiger Prufung keine Zuordnung zu der Lohngruppe 1 oder 2 vorgenommen
werden, ist fur die strafrechtliche Frage, ob eine Ordnungswidrigkeit wegen Unterschreitung
des Mindestlohns vorliegt, von einer Zuordnung zu der Lohngruppe 1 auszugehen (in dubio

pro reo).

Fur die Abgrenzung bietet sich folgendes Prifschema an:
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1. Tatigkeitsbeispiele der LG 1*

LG1
¢ Nein

2. sonstige einfache Bau- und Montagearbeiten nach Anweisung, die den Tatigkeits-
beispielen der LG 1 vergleichbar sind

LG1
¢ Nein

3. Téatigkeitsbeispiele der LG 2**

LG?2
¢ Nein

4. Tatigkeiten, die fachlich begrenzte Arbeiten darstellen (Teilleistungen eines Berufs-
bildes oder angelernte Spezialtatigkeiten) nach Anweisung oder Tatigkeiten einer
héheren Lohngruppe (Lohngruppe 2a bis 6)

LG 2
LG1

* Vgl. Tatigkeitsbeispiele von 8 5 Nr. 3 Lohngruppe 1 BRTV (Anhang 1, S. 34).
**\/gl. Tatigkeitsbeispiele von § 5 Nr. 3 Lohngruppe 2 BRTV (Anhang 2, S. 35f.).

5. Falligkeit, Auszahlung und besondere Verfallfrist

Bei Betrieben, in denen keine Arbeitszeitflexibilisierung gemaf § 3 Nr. 1.4 BRTV durchgefihrt
wird, ist der Anspruch auf den Mindestlohn spéatestens am 15. des Monats fallig, der auf den
Monat folgt, fir den Lohn zu zahlen ist, 8 2 Abs. 4 S. 1 TV Mindestlohn.

Grundsatzlich muss der jeweils geltende Mindestlohn vollstandig zur Auszahlung kommen.
Die Ausnahmeregelung hinsichtlich der Falligkeit des Mindestlohns gilt nur, wenn eine be-
triebliche Arbeitszeitflexibilisierung nach 8 3 Nr. 1.4 BRTV durchgefihrt wird (vgl. im Ein-
zelnen: Biedermann/Moller, BRTV Kommentar, 9. Aufl. 2015, S. 342 ff.).

Die Nichtauszahlung des Mindestlohns wird im Falle der reguléaren Durchfiihrung von Alters-
teilzeit oder Familienpflegezeit von den Behorden der Zollverwaltung nicht als formalrechtli-
cher Verstol? gegen das AEntG bewertet, wenn in einem Monat der flr die geleistete Arbeits-
zeit erarbeitete Mindestlohn aufgrund der tarifvertraglichen und gesetzlichen Intentionen bei

der Altersteilzeit und Familienpflegezeit zunachst nicht in vollem Umfang ausgezahlt wird.

Zu beachten ist, dass bei der Tariflichen Zusatzrente gemal § 2 Abs. 6 des Tarifvertrags
Uber eine Zusatzrente im Baugewerbe (TV TZR) die Umwandlung des Mindestlohns ausge-
schlossen ist. Wirde die Entgeltumwandlung zu einer Unterschreitung des Mindestlohns fih-

ren, so besteht der Anspruch auf Anlage des Arbeitgeberanteils zur Finanzierung der
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Altersvorsorgeleistungen ohne eine Eigenleistung des Arbeitnehmers, 8 2 Abs. 6 S. 2 TV TZR.
Damit soll sichergestellt werden, dass der Mindestlohn tatsachlich zur Auszahlung gelangt und
Zahlungen, die niedriger sind als der geltende Mindestlohn, nicht legal sind.

Abweichend von § 14 BRTV verfallen Anspriiche auf den Mindestlohn von Arbeitnehmern in
den Lohngruppen 1 und 2 sechs Monate nach ihrer Falligkeit, 8 2 Abs. 5 TV Mindestlohn.
Fir die Geltendmachung des Mindestlohns, welcher nicht ausgezahlt worden ist, weil er dem
Ausgleichskonto (8§ 3 Nr. 1.43 BRTV) gutzuschreiben war, gilt § 14 BRTV nicht, 8 2 Abs. 6 TV
Mindestlohn; stattdessen greift nur die regelméafige Verjahrungsfrist von drei Jahren geman
§ 195 Birgerliches Gesetzbuch (BGB). Seit dem TV Mindestlohn vom 23.05.2009 ist die be-
sondere tarifvertragliche Ausschlussfrist ohne eine Verweisung auf § 14 BRTV abschlieRend
geregelt: Um den Verfall des Anspruchs zu vermeiden, missen Arbeitnehmer Mindestlohnan-
spriche binnen 6 Monaten nach ihrer Falligkeit gerichtlich geltend

machen.

C. Auftraggeberhaftung

Nach § 14 AEntG kann ein Unternehmer verschuldensunabhangig wie ein selbstschuldne-
rischer Birge in Anspruch genommen werden, wenn der von ihm beauftragte Unternehmer,
ein Nachunternehmer oder ein vom Unternehmer oder vom Nachunternehmer beauftragter
Verleiher der Verpflichtung zur Zahlung des Mindestentgelts und zur Abfiihrung der Urlaubs-
beitrdge nicht nachkommt (Garantiehaftung des Unternehmers). In der Fassung vom

11. August 2014 hat die Haftungsnorm folgenden Wortlaut:

§ 14 AEntG
Haftung des Auftraggebers

1Ein Unternehmer, der einen anderen Unternehmer mit der Erbringung von Werk- oder Dienstleis-
tungen beauftragt, haftet fiir die Verpflichtungen dieses Unternehmers, eines Nachunternehmers
oder eines von dem Unternehmer oder einem Nachunternehmer beauftragten Verleihers zur Zah-
lung des Mindestentgelts an Arbeitnehmer oder Arbeitnehmerinnen oder zur Zahlung von Beitrdgen
an eine gemeinsame Einrichtung der Tarifvertragsparteien nach § 8 wie ein Burge, der auf die Ein-
rede der Vorausklage verzichtet hat. ?2Das Mindestentgelt im Sinne des Satzes 1 umfasst nur den
Betrag, der nach Abzug der Steuern und der Beitrage zur Sozialversicherung und zur Arbeitsfor-
derung oder entsprechender Aufwendungen zur sozialen Sicherung an Arbeitnehmer oder Arbeit-
nehmerinnen auszuzahlen ist (Nettoentgelt).

Trotz vielfach geduRerter rechtlicher Bedenken gegen das AEntG halt die héchstrichterliche
Rechtsprechung die entscheidenden Normen des AENtG (friihere Fassung) flir europarechts-
konform (EuGH Urt. v. 24.012002 (Portugaia) - Rechtssache C-164/99) und sieht die Haftung
als wirksam (EuGH Urt. v. 12.10.2004 - Rechtssache C-60/03) und mit dem Grundgesetz
vereinbar an (BVerfG Beschl. v. 20.03.2007 - 1 BVE 1047/05).
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Fir den seit 01.01.2015 geltenden gesetzlichen Mindestlohn gilt wegen des Verweises in § 13
MiLoG die gleiche Haftung wie fir den branchenspezifischen Mindestlohn nach § 14 AEntG.
Die damit verbundene Ausweitung der Auftraggeberhaftung ist in der Bauwirtschaft insbeson-
dere im Bereich der Angestellten und im Bereich baunaher Branchen ohne Mindestlohn nach
dem AENtG relevant.

l. Haftungsadressat

Dem Wortlaut nach ist von der Haftung nach 8§ 14 AEntG jeder Unternehmer betroffen, der
einen anderen Unternehmer mit der Erbringung von Werk- oder Dienstleistungen beauftragt,
fur die ein Mindestlohn nach dem AENtG gilt oder Beitrédge an eine gemeinsame Einrichtung
abzufihren sind. § 4 AEntG nennt die hierfir infrage kommenden Branchen.

Das BAG stellte in seiner Entscheidung vom 16.10.2019 (5 AZR 241/18) in Fortfihrung seiner
friheren Rechtsprechung zu einer dlteren Fassung des AEntG (Beschl. v. 06.11.2002 (5 AZR
617/01 (A) - AP Nr. 1 zu § 1a AENtG), Urt. v. 12.01.2005 (5 AZR 617/01 - AP Nr. 2 zu § 1a
AENtG), Urt. v. 28.03.2007 (10 AZR 76/06 - AP Nr. 27 zu 8 1 AEntG)) klar, dass diese Birgen-
haftung nicht Unternehmer betrifft, die eine Bauleistung als Bauherren in Auftrag geben. Nach
dieser Rechtsprechung greift die Haftung nur, wenn der Unternehmer zur Erfullung eigener
Pflichten gegentber Dritten Nachunternehmer einsetzt, statt die Leistung mit eigenen Arbeit-

nehmern zu erbringen.

Mindestlohne i.S.d. AEntG sind mit ihrem Geltungszeitraum oben unter A. Il. (S. 1 ff)
dargestellt. Urlaubskassen im Sinne des AEntG bestehen ausschlieBlich im

Bauhauptgewerbe.

Die Haftung trifft nicht:
= die unmittelbare Staatsverwaltung (Bund, Lander und Gemeinden)
= private Bauherren

= direkte Auftragnehmer von Werk- oder Dienstleistungen ohne Weitervergabe

Il Gegenstand und Reichweite der Haftung

Der Unternehmer haftet fir die Verpflichtung
= zur Zahlung des Mindestentgelts an Arbeitnehmer
und

= zur Zahlung von Beitragen an eine gemeinsame Einrichtung der Tarifvertragsparteien.
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Mindestentgelt:
§ 14 S. 2 AENntG stellt klar, dass sich die Haftung nur auf das an Arbeithehmer auszuzahlende
Nettoentgelt bezieht.

Nettoentgelt ist der Betrag, der nach Abzug der Steuern und Sozialversicherungsbeitrédge an
den Arbeitnehmer auszuzahlen ist. In Entsendeféllen sind die nach auslandischem Recht ab-
zuziehenden Steuern und Sozialversicherungsabgaben zu berticksichtigen (BAG, Urt. v. 17.
08.2011, Az. 5 AZR 490/10; Koberski/Asshoff/Eustrup/Winkler, 3. Aufl. 2011, § 14 Arbeitneh-
mer-Entsendegesetz Rn. 27).

Urlaubsbeitrag:

Aus 8 5 Nr. 3 AEntG ergibt sich, dass die Haftung nur die Verpflichtung zur Zahlung der
Beitrage fur das Urlaubsverfahren umfasst. Der Beitragsanteil fuir das Urlaubsverfahren, der
fur alle Betriebe des Bauhauptgewerbes von der Zusatzversorgungskasse des Baugewerbes
(ZVvK) fur die Urlaubs- und Lohnausgleichskasse (ULAK) eingezogen wird, betragt derzeit
15,4 Prozent der Bruttolohnsumme (8 15 Abs. 1 bis 3 VTV).

§ 14 AEntG beschrankt die Haftung eines Unternehmers nicht auf die Mindestentgelt- und
Urlaubsbeitragsverpflichtung seines unmittelbaren Vertragspartners. Nach dem Wortlaut des
Gesetzes haftet er dartber hinaus fur die Verpflichtungen jedes Nachunternehmers. Erfasst
werden damit auch sogenannte Nachunternehmerketten, mit der Folge, dass ein Unterneh-
mer als Blrge nicht nur von den Arbeitnehmern des von ihm beauftragten Unternehmers in
Anspruch genommen werden kann, sondern auch von den Arbeitnehmern der eingesetzten

weiteren Nachunternehmer.

Zudem besteht bei wirksamer Arbeitnehmeriberlassung i.S.d. Arbeitnehmeriberlassungs-
gesetzes seitens des Nachunternehmers auch eine Haftung des Hauptunternehmers fur die
Verpflichtung eines vom Nachunternehmer eingesetzten Verleihers zur Zahlung des Mindes-
tentgelts und der Urlaubsbeitrédge. Keine Haftung nach 8§ 14 AEntG besteht in dem Verhalt-

nis zwischen Verleiher und Entleiher.

Entrichtet der Arbeitgeber den Mindestlohn oder die Urlaubsbeitrage nicht, kbnnen Arbeitneh-
mer den unmittelbaren Auftraggeber sowie - in Nachunternehmerketten - weitere Auftrag-

geber aus 8§ 14 AENtG in Anspruch nehmen.

Bei Insolvenz des Lohnschuldners besteht keine Haftung des Hauptunternehmers ge-
gentber der Bundesagentur fur Arbeit. Zwar kam es im Zeitraum 2008 bis 2010 vielfach zu
einer Inanspruchnahme von Hauptunternehmern durch die Bundesagentur fir Arbeit, nach-

dem Insolvenzgeld anstelle des Arbeitsentgelts (Mindestlohn) geleistet wurde. Das BAG
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entschied jedoch mit vier Urteilen vom 08.12.2010 (Az. 5 AZR 814/09, 5 AZR 95/10, 5 AZR
111/10 und 5 AZR 263/10), dass bei Insolvenz des Nachunternehmers keine Haftung gegen-
Uber der Bundesagentur fur Arbeit besteht. Damit folgte das BAG im Wesentlichen der Argu-
mentation von Prof. Dr. Steinmeyer, der in seinem im Auftrag der BAUINDUSTRIE erstellten
Gutachten vom 11.03.2009 (tibersandt mit Rundbrief vom 20.03.2009) Uiberzeugend dargelegt
hat, dass ein Rickgriff beim Hauptunternehmer nach gezahltem Insolvenzgeld systemfremd
ist und es zu keinem Ubergang von Mindestlohnanspriichen nach § 183 SGB IlI, §8 401, 412
BGB auf die Bundesagentur fur Arbeit kommen kann (siehe auch: Steinmeyer, Betriebs-Bera-
ter 2010, S. 2.301 ff.). Infolge dessen werden an die Bundesagentur fir Arbeit in dieser
Konstellation geleistete Zahlungen rlickerstattet, sofern kein Vergleich oder rechtskraf-
tiges Urteil Uber den gezahlten Betrag vorliegt.

. Selbstschuldnerische Burgschaft

Nach § 14 AEntG haftet ein Unternehmer wie ein Blirge, der auf die Einrede der Vorausklage
(8 771 BGB) verzichtet hat. Dies bedeutet, dass der betroffene Unternehmer die Arbeitnehmer
und die Sozialkassen nicht darauf verweisen kann, die ausstehenden Betrage missten zu-
nachst beim Arbeitgeber bzw. beim Beitragspflichtigen eingeklagt werden. Arbeitnehmer und
Sozialkassen kénnen sich vielmehr direkt an den von der Blrgenhaftung betroffenen Unter-

nehmer wenden.

V. Verjahrung der Anspriiche

Die Inanspruchnahme aus 8§ 14 AENtG ist streng akzessorisch mit dem Bestand und der

Durchsetzbarkeit des zu sichernden Anspruchs verbunden. Dies bedeutet:

Einer Haftung aus 8§ 14 AENtG sollte vorsorglich die Einrede der Verjahrung und ein

Hinweis auf die tarifvertraglichen Verfallfristen entgegengehalten werden.

Bei Verjahrung und Verfall ist wie folgt zu differenzieren:
= Hinsichtlich der Anspriiche der Sozialkassen gilt die Verfallfrist des Tarifvertrags tber das
Sozialkassenverfahren im Baugewerbe (VTV). Gemal § 21 Abs. 1 S. 1 VTV betragt die

Frist vier Jahre seit Falligkeit.

= Bezlglich der Mindestlohnanspriiche der Arbeithehmer im Bauhauptgewerbe gegen ihre
inlandischen und auslandischen Arbeitgeber auf die Zahlung von Mindestentgelt gilt die
sechsmonatige Verfallfrist gemaf § 2 Abs. 5 TV Mindestlohn.
Seit 01.09.2009 verfallen Mindestlohnanspriche nach § 2 Abs. 5 TV Mindestlohn, wenn
sie nicht binnen sechs Monaten nach Falligkeit gerichtlich geltend gemacht worden

sind.
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Fir die Geltendmachung des Mindestlohns, welcher nicht ausgezahlt worden ist, sondern
dem Ausgleichskonto (8 3 Nr. 1.43 BRTV) gutzuschreiben war, gilt die gesetzliche
regelméaRige Verjahrungsfrist, 8 2 Abs. 6 TV Mindestlohn. GemaR § 195 BGB betragt
diese 3 Jahre, beginnend mit dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch entstanden
ist und der Glaubiger (d.h. der Arbeitnehmer) von den anspruchsbegriindenden Umstan-
den und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fahrlassigkeit er-
langen musste (8 199 Abs. 1 BGB).

D. Aufzeichnungs-, Melde- und Mitfihrungspflichten

Um eine Kontrolle insbesondere der Einhaltung der Pflichten nach § 8 AEntG zu ermdglichen,
bestehen vielféltige Aufzeichnungs-, Melde- und Mitfihrungspflichten. Diese aus unterschied-
lichen Gesetzen folgenden Pflichten zeigen auch, welche Daten z.B. der Zoll bei einer Min-

destlohnkontrolle (siehe dazu nachfolgend Kapitel E., S. 23 ff.) heranziehen kann.

l. Aufzeichnungspflichten

Arbeitgeber sind bei Geltung von Mindestlohnen in ihrer Branche nach dem AEntG verpflich-
tet, Beginn, Ende und Dauer der taglichen Arbeitszeit des Arbeitnehmers aufzuzeichnen
und diese Aufzeichnungen mindestens zwei Jahre aufzubewahren, § 19 Abs. 1 S. 1 AEntG
(siehe zur Aufbewahrungsfrist auch 8§ 16 Abs. 2 S. 2 Arbeitszeitgesetz). Mit dem Tarifautono-
miestarkungsgesetz neu geregelt wurde, dass die Aufzeichnungen dariber hinaus spates-
tens am 7. Tag des auf die Arbeitsleistung folgenden Tages vorliegen missen (z.B. muss
die Aufzeichnung fiir den 1. am 8. des Monats vorgelegt werden kénnen). Die Aufzeichnungs-
pflicht ist buRgeldbewahrt - bei Nichtbeachtung droht eine GeldbulRe bis zu 30.000 € (8§ 23
Abs. 1 Nr. 8, Abs. 3 AENntG). Werden Arbeithehmer auf Arbeitsstellen in den alten und neuen
Bundeslandern eingesetzt, muss nach § 2 Abs. 4 S. 3 TV Mindestlohn die Arbeitszeit zudem
getrennt nach diesen Arbeitsstellen aufgezeichnet werden. Anhang 3 (S. 37) enthélt ein Ta-
bellenmuster fiir die Umsetzung der nach § 19 Abs. 1 S. 1 AEntG und ggf. nach § 2 Abs. 4
S. 3 TV Mindestlohn erforderlichen Aufzeichnungen. Eine besondere Form der erforderlichen
Aufzeichnungen ist jedoch nicht vorgeschrieben. Ferner ist keine persodnliche Erfassung
durch die Arbeithnehmer oder Gegenzeichnung bzw. Unterzeichnung der erstellten Arbeitslis-
ten durch die Arbeithnehmer erforderlich. Die Arbeitszeiterfassung kann auch ausschlief3lich

elektronisch erfolgen, sofern die 0.g. Daten gespeichert werden.

Die Dienstvorschrift der Finanzkontrolle Schwarzarbeit sieht dazu u.a. vor:
,Praxis im Baugewerbe ist, dass diese Arbeitszeitaufzeichnung in der Regel durch Eintragung
des Vorgesetzten, z.B. Poliers oder Vorarbeiters, in eine Liste erstellt wird und dass zeitnah

(regelméfig spatestens nach Abschluss der Schicht) die entsprechenden Einzeldaten
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entsprechend dem tatsachlichen Tagesverlauf gesondert eingetragen werden. Ein solches
Verfahren bietet auch im Interesse des Arbeitgebers die Chance, eine inhaltlich zutreffende
Abbildung der Realitat auf der Baustelle zu liefemn. [...]

§ 2 Abs. 2a AEntG schreibt keine besondere Form fir die Stundenaufzeichnungen vor. Mit der
Verweisung des § 2 Abs. 2 AEntG auf § 5 Schwarzarbeitsgesetz tragt der Gesetzgeber der
Tatsache Rechnung, dass fur den Betrieb bedeutsame Daten heute Ublicherweise in Daten-
verarbeitungsanlagen gespeichert werden.

Nach 8 5 Abs. 3 Schwarzarbeitsgesetz haben Arbeitgeber die in Datenverarbeitungsanlagen
gespeicherten Daten auf Verlangen der Zollverwaltung auf automatisiert verarbeitbaren Da-
tentréagern oder in Listen zu Ubermitteln. In Anbetracht dessen bestehen keine Bedenken da-
gegen, dass Arbeitszeitnachweise in elektronischer Form gefuhrt werden. Dadurch wird der
Nachweis von Mindestlohnverstéen nicht erschwert.

Wenn die Stundenaufzeichnungen elektronisch mit einem Fingerprint-Scanner gefuhrt wer-

den, kdnnen die Aufzeichnungen sogar einen hoheren Beweiswert haben als handschriftliche.

Im Rahmen des seit dem 01.01.2015 geltenden MiLoG bestehen dartber hinaus
Aufzeichnungspflichten auch fir diejenigen Arbeithnehmer, die dem Geltungsbereich des TV
Mindestlohn nicht unterfallen, aber vom Geltungsbereich des MiLoG erfasst sind (siehe dazu
Kapitel B. Il. 2., S. 7 ff.). Die Aufzeichnungspflicht nach § 17 Abs. 1 MiLoG entspricht
derjenigen nach § 19 Abs. 1 AEntG fur die gewerblichen Arbeitnehmer in der Bauwirtschaft
(siehe oben). Das in Anhang 3 beigefligte Muster ist zur Erfillung der Aufzeichnungspflichten

nach dem MiLoG ebenfalls verwendbar.

Grundsatzlich greift die Aufzeichnungspflicht aufgrund des gesetzlichen Mindestlohns nach
dem MiLoG seit 01.01.2015 auch fur alle Angestellten und Poliere der Bauwirtschaft. Es
konnte jedoch erreicht werden, dass das Bundesministerium fur Arbeit und Soziales zunachst
mit Wirkung zum 01.01.2015 und darauffolgend mit Wirkung zum 01.08.2015 je eine

Verordnung erlassen hat, die Ausnahmen zulasst.

Ausnahmen zu den Aufzeichnungspflichten nach dem Mindestlohngesetz:

Fir Arbeitsverhaltnisse im Zeitraum 01.01.2015 bis 31.07.2015, fir die nicht der TV Min-
destlohn gilt, inshesondere Angestellte und Poliere, findet die ,Verordnung zu den Doku-
mentationspflichten nach den 88 16 und 17 des Mindestlohngesetzes in Bezug auf bestimmte
Arbeitnehmergruppen (Mindestlohndokumentationspflichten-Verordnung - MiLoDokV)“ vom
18.12.2014 (BAnz AT 29.12.2014 V1) Anwendung. Nach deren § 1 Abs. 1 Satz 1 entfallt die
Aufzeichnungspflicht fiir Arbeitsverhaltnisse, in denen das regelméaRige verstetigte Monats-
entgelt (siehe dazu § 1 Abs. 1 Satz 2 MiLoDokV) mehr als 2.958 € brutto betragt und wenn
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der Arbeitgeber die nach § 16 Abs. 2 Arbeitszeitgesetz bestehenden Pflichten (Erfassung
derjenigen Arbeitsstunden, die werktaglich Giber 8 Stunden hinausgehen) einhalt.

Fur Arbeitsverhaltnisse seit 01.08.2015, fur die nicht der TV Mindestlohn gilt, gilt die ,Ver-
ordnung zu den Dokumentationspflichten nach den 88 16 und 17 des Mindestlohngesetzes
und den 88 18 und 19 des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes in Bezug auf bestimmte Arbeit-
nehmergruppen (Mindestlohndokumentationspflichtenverordnung - MiLoDokV)“ vom
29.07.2015 (BAnz AT 31.07.2015 V1). Nach § 1 Abs. 1 Satz 1 MiLoDokV entféllt die Aufzeich-
nungspflicht far Arbeitsverhaltnisse, in denen das regelmafige verstetigte Monatsentgelt
(siehe dazu § 1 Abs. 1 Satz 2 MiLoDokV) mehr als 2.958 € brutto betragt.

Daruber hinaus entfallt die Aufzeichnungspflicht nach 8§ 1 Abs. 1 Satz 3 MiLoDokV fir Arbeits-
verhaltnisse, fur die nicht der TV Mindestlohn gilt, insbesondere Angestellte und Poliere, in
denen das regelmafige verstetigte Monatsentgelt mehr als 2.000 € brutto betragt und der
Arbeitgeber dieses Entgelt nachweislich fir die letzten vollen zw6lf Monate gezahlt hat,
wobei Zeiten ohne Anspruch auf Arbeitsentgelt bei der Berechnung des Jahreszeitraums un-

bertcksichtigt bleiben.

Ausnahmen zu den Aufzeichnungspflichten nach dem Mindestlohngesetz und nach
dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz:

8§ 1 Abs. 2 MiLoDokV sieht ferner Ausnahmen fir mitarbeitende Ehegatten/Lebens-
partner/Kinder/Eltern des Arbeitgebers bzw. des vertretungsberechtigten Organs, eines
Mitglieds eines solchen Organs oder eines vertretungsberechtigten Gesellschafters bei
juristischen Personen oder rechtsféahigen Personengesellschaften vor. Fir diese Falle
regelt die MiLoDokV Ausnahmen insbesondere von den Verpflichtungen sowohl nach § 17
Abs. 1 und 2 MiLoG als auch nach § 19 Abs. 1 und 2 AENntG.

Il. Meldepflichten

Aus verschiedenen Meldepflichten des Arbeitgebers ergeben sich weitere Ankntpfungspunkte

auch fur eine Mindestlohnkontrolle:

= Arbeitgebermeldung zur Sozialversicherung gemafld § 28a Abs. 4 SGB IV: Sofortmel-
dung!

= Baustellenanmeldung bei der Berufsgenossenschaft der Bauwirtschaft (BG BAU)

= Baubeginnanzeige nach der jeweiligen Landesbauordnung gegeniiber dem Landesbau-
amt

= Meldung der Bruttoléhne und zugrunde liegenden Stunden gemald § 6 VTV gegenlber
SOKA-BAU
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= Anmeldung des Baubeginns fir Arbeitgeber mit Betriebssitz im Ausland gemaf § 18
AENtG gegeniber der zustédndigen Behorde der Zollverwaltung (gilt ebenfalls fiir den ge-
setzlichen Mindestlohn, § 16 MiLoG)

Die Arbeitgebermeldung nach § 28a Abs. 4 SGB |V hat seit dem 01.01.2009 u.a. fur die
Baubranche bei Beschaftigungsaufnahme als Sofortmeldung spatestens am Tag des Be-
schéaftigungsbeginns zu erfolgen (friher: zusammen mit der ersten Entgeltabrechnung). In der
Praxis hat sich gezeigt, dass es nach einer Kontrolle haufiger zu ,Nachmeldungen“ kam, so
dass sich ein Nachweis illegaler Beschéaftigung nur bei weitergehenden Erkenntnissen fihren
lie3. Nach der Neufassung kann eine unterbliebene Sofortmeldung als Indiz fur Schwarzarbeit
zu sehen sein und mit einem BulRgeld von bis zu 25.000 € geahndet werden (8§ 111 Abs. 1
S. 1 Nr. 2, Abs. 4 SGB V).

[l. Mitfuhrungspflichten

Alle im Baugewerbe Beschatftigten, d.h. alle gewerblichen Arbeithehmer, Poliere und Ange-
stellten, sind verpflichtet, bei Austibung ihrer Tatigkeit ein Personaldokument mitzufihren,
§ 2a Abs. 1 Schwarzarbeitsbekéampfungsgesetz (SchwarzArbG). Als Personaldokument kom-
men v.a. der Personalausweis oder ein Pass in Frage, Ausweisersatzdokument wére z.B. ein
Notreisepass. Der Arbeitgeber ist verpflichtet, die Arbeitnehmer hierauf nachweislich und
schriftlich hinzuweisen. Er hat diesen schriftlichen Hinweis fur die Dauer der Erbringung der

Dienst- oder Werkleistung aufzubewahren und auf Verlangen vorzulegen.

Folgende Formulierung kann verwendet werden:

LHiermit weisen wir darauf hin, dass Sie gemaf 8§ 2a Abs. 1 Schwarzarbeitsbekdmpfungsge-
setz dazu verpflichtet sind, wahrend der Arbeitszeit Inren Personalausweis, Pass oder ggf. ein
Ausweisersatzdokument mitzufiihren und den Behdrden der Zollverwaltung auf Verlangen vor-
zulegen. Versto3e gegen diese gesetzliche Verpflichtung kénnen durch die Behdérden der Zoll-

verwaltung mit einem Buf3geld von bis zu 5.000 € geahndet werden.*

Der Hinweis kann im Arbeitsvertrag enthalten sein; bei bestehenden Arbeitsverhéltnissen kann
der schriftliche Hinweis z.B. mit einer Entgeltabrechnung verbunden werden. Verst63e des
Arbeitgebers gegen diese Pflichten kénnen als Ordnungswidrigkeit mit einem Bul3geld von
bis zu 1.000 € (§ 8 Abs. 2 Nr. 2i.V.m. § 8 Abs. 3 SchwarzArbG), VersttRRe der Arbeitnehmer
gegen die Mitfihrungspflicht mit einem BuB3geld von bis zu 5.000 € (§ 8 Abs. 2 Nr. 1 i.V.m.
8 8 Abs. 3 SchwarzArbG) geahndet werden.

Gleichzeitig ist die frihere Verpflichtung zur Mitfiihrung des Sozialversicherungsausweises
(8 18h Abs. 6 S. 1 SGB IV a.F.) entfallen.
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E. Kontrolle der Einhaltung der Arbeitsbedingungen

l. Kontrollbehdrden

Seit dem 01.01.2004 sind die primar zustandigen Kontrollbehdrden fur die Einhaltung der
Arbeitsbedingungen nach dem AEntG die Behérden der Zollverwaltung, 8 2 Abs. 1 Nr. 5
SchwarzArbG, § 16 AEntG. Unterstitzt werden sie u. a. von der zuvor ebenfalls zustéandigen
Bundesagentur fur Arbeit, 8 2 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 SchwarzArbG. Die Tatigkeit der Hauptzollamter
und der Datenaustausch sowie die Zusammenarbeit mit anderen Behtrden werden von der
Bundesfinanzdirektion West bundesweit koordiniert. Seit 01.01.2004 besteht dort die Abtei-
lung ,,Finanzkontrolle Schwarzarbeit" (FKS), die ca. 6.700 Z6lIner bundesweit an tber 100

Standorten einsetzt.

Die Kontrolle des gesetzlichen Mindestlohns erfolgt wie die Kontrolle der
Arbeitsbedingungen nach dem AEntG (8§ 14, 15 MiLoG).

Il. AuBBenprifung

Rechtsgrundlage fur die Durchfuhrung von AuRenprifungen nach dem AEntG ist 8 17 AEntG
i.V.m. 88 3 bis 5 SchwarzArbG. Geprift wird insbesondere die Einhaltung der Mindestlohne
und die Erfullung der Meldepflicht ausléandischer Arbeitgeber gemal § 18 AEntG. MalRgeblich
sind die Abgabenordnung (AO) sowie die Finanzgerichtsordnung (FGO), § 22 SchwarzArbG.

Bei der Prufung des Mindestlohns geht es um die Gewahrung des zutreffenden Mindest-
lohns und bei auslandischen Arbeitgebern insbesondere auch um den Abzug nicht berlck-
sichtigungsfahiger Lohnbestandteile (siehe oben S. 10 f.).

Nicht geprift wird die Einhaltung tarifvertraglicher Regelungen oberhalb der Mindestléhne.
Die Prifer haben keine Befugnis, bei VerstoRen gegen tarifvertragliche Bestimmungen be-

troffene Arbeitnehmer bei der Durchsetzung etwaiger Anspriiche zu unterstitzen.

Die Kontrollen erfolgen durch AuRenprifungen auf der Baustelle und/oder im Betrieb - meist
ohne Vorankiindigung und auch auf3erhalb Ublicher Arbeitszeiten. Sie kbnnen ohne Anfangs-
verdacht durchgefiihrt werden. Die Prifer dirfen Grundstiicke und Geschéaftsrdume des Ar-
beitgebers betreten, in Lohn-, Melde- und andere Geschaftsunterlagen einsehen, auch in sol-
che, aus denen Umfang, Art und Dauer von Beschéftigungsverhaltnissen abgeleitet werden
kénnen. Des Weiteren sind sie zur Uberpriifung der Personalien dort tatiger Personen berech-
tigt, 8 3 Abs. 3 SchwarzArbG. Ein gegen Durchfihrungsmaflnahmen der Aul3enpriifung ein-
gelegter Einspruch (8 347 AO) hat keine aufschiebende Wirkung (8§ 361 AO).
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Die Beamten der Zollverwaltung sind bei der Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten oder Straf-
taten in unmittelbarem Zusammenhang mit 8 2 Abs. 1 SchwarzArbG Ermittlungspersonen
der Staatsanwaltschaft, 8 14 Abs. 1 S. 2 SchwarzArbG.

Bei der Prifung werden alle angetroffenen Arbeitnehmer befragt nach Personendaten, Arbeit-
geber, Tatigkeitsdauer, Hohe des Lohnes, Arbeitserlaubnis usw. - vgl. 8 17 S. 1 Nr. 1 AEntG.
AuRerdem erfolgt regelmaRig die Uberpriifung der Geschaftsunterlagen.

Arbeitgeber, Arbeitnehmer und Dritte, die bei der Prifung angetroffen werden, haben die Pri-
fung zu dulden und missen auf Verlangen Auskunft tber relevante Tatsachen geben, § 3
Abs. 1 SchwarzArbG. Auslandische Arbeitnehmer sind verpflichtet, Pass und Aufenthaltsge-
nehmigung oder Duldung auf Verlangen vorzulegen, auszuhandigen oder ggf. zu Giberlassen.
Arbeitgeber haben in automatisierten Dateien gespeicherte Daten zur Verfiigung zu stellen,
8 5 Abs. 1 S. 4 bis 8 SchwarzArbG.
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Checkliste Baustellenkontrollen

Was kontrolliert der Zoll?
- Meldepflichten der Arbeitgeber
- Sozialleistungsbezug
- Angaben des Arbeitgebers, die fiir Sozialleistungen erheblich sind
- bei auslandischen Arbeitnehmern die erforderlichen Aufenthaltstitel und ob die Arbeitsbedingun-
gen nicht ungunstiger als fur vergleichbare inlandische Arbeitnehmer sind
- Einhaltung der Arbeitsbedingungen, insbesondere nach dem AEntG und dem MiLoG
- steuerrechtliche Pflichten (z.B. Entrichtung der Lohnsteuer und Umsatzsteuer)
Unterlagen, die vorgelegt bzw. bereitgehalten werden missen

Arbeitnehmer und Selbsténdige: giltiges Ausweisdokument (z.B. Personalausweis); bei Auslan-
dern zusatzlich: gultiger Aufenthaltstitel/Duldung/Aufenthaltsgestattung

Arbeitgeber

- Lohn- und Meldeunterlagen, Biucher und andere Geschaftsunterlagen, aus denen sich Umfang,
Art oder Dauer von Beschéftigungsverhéaltnissen oder Tatigkeiten ergeben kénnen, z.B.
o Nachweise Uber Meldungen zur Sozialversicherung im Inland und Ausland
o Lohnabrechnungen
o Nachweise Uber erfolgte Lohnzahlungen einschlie3lich Auslésungen und Urlaubskassenbei-

trage (Quittungen, Lohnzettel)
o Arbeitsvertrage bzw. Dokumente, die dem Arbeitsvertrag nach den Regelungen des Heimat-
landes entsprechen

o Arbeitszeitnachweise (z.B. Stundenzettel, Anwesenheitslisten, Urlaubslisten etc.)
o Nachweise Uber steuerfreie Zuschlage
o Konten, Buchungsbelege
o ggf. Vertrage mit Subunternehmen
o Werkvertrag mit Leistungsverzeichnis

- Arbeitszeitnachweise: Arbeitgeber sind verpflichtet, Beginn, Ende und Dauer der taglichen Ar-
beitszeit sowie Pausen der Arbeitnehmer aufzuzeichnen und diese Aufzeichnungen mindestens
zwei Jahre aufzubewahren

- Nachweis des schriftlichen Hinweises auf die Mitfiihrungspflicht eines glltigen Ausweisdoku-
ments

Erganzende Unterlagen, die die Priifung beschleunigen

Arbeitnehmer:

- Arbeitsgenehmigung EU

- Nebeneinkommensbescheinigung

- Entsendebescheinigung Al (ehemals E 101)
Arbeitgeber:

- Namensliste der eingesetzten Arbeitnehmer
- Kopien der Meldungen nach dem AEntG

- Bautagebuicher

- Betonlieferscheine

Ausfuhrende Unternehmer:

- Unterlagen, die Aufschluss Uiber das Vertragsverhaltnis zum Auftraggeber geben
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V. BuRRgelder und Ausschluss von dffentlichen Auftragen

Verstol3e gegen das AEntG oder das MiLoG konnen als Ordnungswidrigkeit mit Geldbuf3en
bis zu 500.000 € geahndet werden. Zuséatzlich kann sich u.U. eine Strafbarkeit wegen Wu-
chers sowie wegen Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt, 8 266a StGB, er-
geben. Dieser Tatbestand kommt in den Fallen der Unterschreitung des Mindestlohns in Be-
tracht, da zugleich geringere Beitrdge zur Sozialversicherung abgefiihrt worden sind (vgl. OLG
Dresden, Beschl. v. 12.08.2014, Az. 1 OLG 13 Ss 191/14).

Zusatzlich zu einer Geldbuf3e kann eine Gewinnabschdpfung in unbegrenzter Héhe erfol-
gen.

Auslandischen Arbeitgebern, die ihren Melde- oder Aufzeichnungspflichten nicht voll-
standig oder nicht rechtzeitig nachkommen, drohen Buf3gelder bis zu 30.000 €.

Wegen Unzuverlassigkeit konnen Bewerber um o6ffentliche Auftrage fir eine angemessene
Zeit von der Vergabe ausgeschlossen werden, wenn sie wegen eines Verstol3es gegen
das AEntG oder das MiLoG mit einer Geldbuf3e von wenigstens 2.500 € belegt worden sind
(8 21 AENtG, 8 19 MiL0oG). Die Ausschlussdauer ist unbestimmt; der Nachweis fur die Wieder-
erlangung der ,Zuverlassigkeit® obliegt dem Arbeitgeber. Zustandig fir den Ausschluss sind
die Vergabestellen, die jederzeit von den Bu3geldbehdrden Auskiinfte einholen kdnnen. Wei-

tere Rechtsgrundlage fiir einen Ausschluss von 6ffentlichen Auftragen ist § 21 SchwarzArbG.

Ab einer GeldbuBe von 200 € erfolgt die Eintragung in das Gewerbezentralregister
(8 149 Abs. 2 Nr. 3 Gewerbeordnung, § 20 Abs. 3 AENtG).

F. Moglichkeiten zur Absicherung der Haftungsrisiken

. Vorbemerkung

Grundsatzlich empfiehlt sich, dem Haftungsrisiko bereits bei der Auswahl des Nachunter-

nehmers und bei der Vertragsgestaltung Rechnung zu tragen.

Il Einsatz praqualifizierter Nachunternehmer

In Anlehnung an § 28e Abs. 3a ff. SGB IV und § 150 Abs. 3 SGB VIl (Hauptunternehmerhaf-
tung fUr Sozialversicherungsbeitrdge von Nachunternehmern) haften Hauptunternehmer nicht
nach 8 14 AEntG fir Urlaubskassenbeitrage ihrer praqualifizierten Nachunternehmer.
Voraussetzung ist eine Praqualifikation nach § 6 Abs. 3 VOB/A i. V. m. der Leitlinie des Bun-
desministeriums fur Verkehr, Bau und Stadtentwicklung fir die Durchftihrung eines Praquali-
fizierungsverfahrens vom 25.04.2005 in der Fassung vom 25.10.2012, die auf einer SOKA-
BAU-Enthaftungsbescheinigung basiert. Die Praqualifizierung kann in der im Internet ver-

offentlichten ,PQ-Liste” Uberprift werden (www.pg-verein.de). Auf dieser Homepage finden
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sich auch weitere Informationen Uber die vergaberechtlichen Zusammenhénge und die mal3-

geblichen Vorschriften.

Durch den Einsatz praqualifizierter Nachunternehmer lassen sich seit 01.10.2009 die
Haftungsrisiken fir Sozialversicherungsbeitrdge und Urlaubskassenbeitrage minimie-
ren - sie bleiben dann auf Missbrauchskonstellationen und auf das davon unabhangige
Mindestlohnhaftungsrisiko begrenzt.

Alternativ dazu stellt SOKA-BAU auftragsbezogene Bescheinigungen Uber die ordnungs-
gemale Teilnahme am Sozialkassenverfahren aus (SOKA-BAU-
Enthaftungsbescheinigung). Fir die entsprechenden Nachunternehmer erfolgt innerhalb der
Geltungsdauer dieser Bescheinigungen - auftragsbezogen - ebenfalls grundsétzlich keine In-
anspruchnahme des Hauptunternehmers fir Urlaubskassenbeitrdge nach § 14 AEntG. Aus-
nahmsweise bleibt es in Missbrauchsfallen oder Konstellationen, die missbrauchsanfallig sind,

bei der Hauptunternehmerhaftung.

[I. Frihwarnsystem

Bereits im Jahr 2005 haben die Tarifvertragsparteien bezogen auf die Haftung fir Urlaubskas-
senbeitrage auf Anregung des Hauptverbandes gemeinsam mit der SOKA-BAU ein ,,Frih-
warnsystem® geschaffen, mit welchem eine drohende Haftungssituation fur Urlaubskassen-

beitrage so frih wie mdglich erkannt werden kann.

Zu diesem Zweck wurde fiir den Einsatz von Nachunternehmern ein ,,Vollmachtsformular
(siehe Anhang 4 und 5, S. 38 ff.) entwickelt, mit dem der Nachunternehmer den Auftraggeber
bevollmachtigt, baustellenbezogene Auskiinfte flr die konkret eingesetzten Arbeitneh-

mer inklusive der gemeldeten Bruttolohnsummen monatlich einzuholen.

Gegen Vorlage dieser Vollmacht teilt SOKA-BAU dem Auftraggeber von Baubetrieben monat-
lich mit, ob die Meldung und Zahlung der Sozialkassenbeitrage erfolgt ist oder ob und in wel-
cher Hohe Beitragsriickstande bestehen. Die Einhaltung der entsprechenden Beitragsver-

pflichtungen soll so friihzeitig wie méglich abgesichert werden.

Das ,Fruhwarnsystem® bewirkt, dass der Hauptunternehmer eine nachtragliche Inanspruch-
nahme auf der Grundlage des § 14 AEntG weitgehend vermeiden kann. Dartiber hinaus pro-
fitiert SOKA-BAU von diesem System, da das Risiko von Beitragsausfallen im Hinblick auf

Nachunternehmer vermindert wird.
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Fir Auskiunfte Gber inlandische Nachunternehmer ist das Kunden-Service-Center bei SOKA-
BAU, fur Auskinfte Gber auslandische Nachunternehmer die Hauptabteilung Europa zustan-
dig. Die jeweiligen Vollmachts-Formulare sind als Anhang 4 (Inland) und Anhang 5 (Ausland)
abgedruckt (S. 38 ff.).

V. Mindestlohnbescheinigungen

Eine Exkulpation von der Haftung fur die Zahlung des Mindestlohnes ist nach § 14 AEntG nicht
vorgesehen. Soweit Arbeitnehmer den Erhalt des Mindestlohnes (mindestens) fiir bestimmte
Arbeitsstunden in einem bestimmten Zeitraum (in der Vergangenheit) in Mindestlohnbe-
scheinigungen bestéatigen, kommt keine Hauptunternehmerhaftung in Betracht, denn diese
Lohnanspriiche der betreffenden Arbeitnehmer wurden erflllt. Entsprechende Bescheinigun-
gen sind auf die Angabe des Zeitraums, die ausgewiesenen konkreten Arbeitsstunden und die
richtige Hohe des Mindestlohns zu prifen. Zur sicheren inhaltlichen Beurteilung sollte eine
Lohnabrechnung bereits erfolgt sein. Neben der Risikominimierung fur die Vergangenheit be-
steht der Nutzen der Mindestlohnbescheinigungen auch in der Vermeidung des Vorwurfs
einer Ordnungswidrigkeit wegen Beauftragung eines ,mindestlohnunzuverldssigen® Auftrag-
nehmers gemaf § 23 Abs. 1 Nr. AEntG und im Zusammenspiel mit anderen Vertragsgestal-

tungen wie einer Vertragsstrafenvereinbarung oder einem Sonderkindigungsrecht.

In dem seit dem 01.02.2020 geltenden TV Mindestlohn wurde in § 2 Abs. 7 eine neue Rege-
lung aufgenommen, um die Weitergabe von Mindestlohnbescheinigungen und Baustellenlis-
ten an Auftraggeber datenschutzrechtlich zu adressieren. Die Neuregelung besagt, dass Ar-
beitgeber berechtigt sind, ihren Auftraggebern von Werkleistungen geeignete Nachweise zur
Kontrolle der Einhaltung der tarifvertraglichen Mindestldhne unter Beachtung der datenschutz-
rechtlichen Bestimmungen zur Verfiigung zu stellen (insbesondere Mindestlohnbescheinigun-

gen und baustellenbezogene Mitarbeiterlisten).

V. Vertragsgestaltung - Checkliste

Es sind verschiedene Sicherungskonzepte zum Schutz des Hauptunternehmers gegen das
Haftungsrisiko moéglich, wobei im Hinblick auf die AGB-Festigkeit einzelner Klauseln Rechts-

unsicherheiten bestehen bleiben.

Vor der Gestaltung des Vertragsverhaltnisses im Einzelfall ist jeweils zu erwagen, in welchem
Umfang die einzelnen Bestimmungen Gegenstand des Nachunternehmervertrages werden
sollen. Dies hangt im Wesentlichen davon ab, wie die Gesetzestreue und die finanzielle Leis-

tungsfahigkeit des Nachunternehmers zu beurteilen ist.
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Erganzend zu der nachfolgenden - auf das AEntG bezogenen - Checkliste fir die Vertragsge-
staltung ist auf die ,,Checklisten Nachunternehmereinsatz“, 2. Auflage 01/2016, herausge-
geben vom Hauptverband der Deutschen Bauindustrie e.V., hinzuweisen.

Checkliste fur die Vertragsgestaltung:

= Verlangen von Sicherheiten
Einbehalt von der Nettoauftragssumme zur Sicherung der Regressanspriiche (mit Abldse-
méglichkeit durch selbstschuldnerische Biirgschaft oder Hinterlegung) oder Ubergabe einer
selbstschuldnerischen Burgschaft vereinbaren. Dabei notwendig:
- Umschreibung des Sicherungszwecks
- Sicherungsdauer: Verjahrung und Verfallfristen berticksichtigen (Mindestlohn 6 Monate,
bei Gutschrift auf dem Ausgleichskonto regelméRige gesetzliche Verjahrung von drei
Jahren (s. 0. Seite 18 f.), Beitrage fur das Urlaubsverfahren der Bauwirtschaft vier
Jahre zum Jahresende)
- Hohe der Sicherheit muss angemessen sein und ausdricklich vereinbart werden (un-
terliegt der Kontrolle nach dem AGB-Recht)
- Reduzierung der Sicherheiten bestimmen, soweit sich Haftungsrisiko vermindert

» bei Praqualifikation des Nachunternehmers

- unverzugliche Mitteilungspflicht iber den Fortfall einer Praqualifikation

- Zugangsdaten (Nutzername, Kennwort) fir PQ-Liste von Nachunternehmer

= ohne Praqualifikation des NU: auftragsbezogene SOKA-BAU-Enthaftungs-
bescheinigung oder ggf. Volimacht zum ,,Biirgenfriihwarnsystem* verlangen

= Vorlage von Mindestlohnbescheinigungen vereinbaren

= Benennung der zum Einsatz kommenden Arbeitnehmer vereinbaren (auch Anderungen)
= Verpflichtungserklarung hinsichtlich der Einhaltung der Pflichten aus § 14 AEntG

= Freistellungsvereinbarung hinsichtlich der Anspriiche gegen den HU aus § 14 AEntG

= Weitervergabe des NU an andere NU nur bei Einwilligung des HU zulassen oder ggf. auf
Einsatz praqualifizierter NU beschréanken (Mindestlohn-Haftungsrisiko bleibt), mit Verpflich-
tung des NU zur unverziiglichen Mitteilung im Falle des Fortfalls der Praqualifikation

= Vertragsstrafenvereinbarung bei schuldhaftem Verstol3 gegen die Pflicht zur Mindest-
lohnzahlung und Abfuhrung der Urlaubskassenbeitrage, bei vertragswidriger Weitervergabe
oder Nicht-Benennung der eingesetzten Arbeitnehmer

» Sonderkindigungsrechte bei illegaler Beschaftigung, Schwarzarbeit, Nichtzahlung des
Mindestlohns und/oder der Urlaubs- und Sozialversicherungsbeitrége vereinbaren (um sich
schnell von unzuverlassigen Unternehmern trennen zu kénnen und damit auch nach auf3en
eigene Seriositat zu dokumentieren)

» Ermaéachtigung zur Einholung von Auskuinften bei den Arbeithehmern (Mindestlohn)

= Kontrollrechte auf der Baustelle (Personalien) vereinbaren
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V1. Ergadnzende Hinweise

1. Absicherung durch Blrgschaft

a) Erfordernis einer Sicherungsabrede

Der Unternehmer kann eventuelle Regressanspriiche nach 8 14 AEntG sowie die Erfullung
einer vertraglich vereinbarten Freistellungsvereinbarung durch Stellung einer selbstschuldne-
rischen Burgschaft absichern, wenn die Pflicht zur Stellung einer solchen Blrgschaft aus-
dricklich im Bauvertrag vereinbart wurde.

Es ist bisher noch nicht hochstrichterlich entschieden, ob Regressanspriiche aus § 14 AEntG
in Vertrags- und/oder Gewéahrleistungsburgschaften mit abgesichert werden kdénnen.

Sollte diese Form der Absicherung gewiinscht werden, muss dringend das sog. Transparenz-
gebot beachtet werden. Im Hinblick auf die rechtskréftige Entscheidung des OLG Stuttgart
(siehe OLG Stuttgart Urt. v. 28.09.2002 - 2 U 218/00 - BauR 2002, S. 1.093 ff.; IBR 2002, S.
194) bedeutet dies, dass auf jeden Fall eine inhaltlich klare und optisch hervorgehobene
Aufzéhlung der abzusichernden Anspriiche im Bauvertrag und in der Birgschaftsurkunde -
z.B. in einem eigenen Absatz oder ganz gesondert - notwendig sind. Dem Auftragnehmer
muss die Ausdehnung der beiden Birgschaften auf 8 14 AEntG bewusst sein, sozusagen ,ins

Auge springen®.

b) Umschreibung des Sicherungszwecks

Im Bauvertrag muss auch festgelegt werden, welche Anspriiche durch die Birgschaft abgesi-
chert werden sollen, d.h. der Sicherungszweck (z.B. Freistellungs- und Regressanspriiche aus
§ 14 AENtG) ist moglichst genau zu umschreiben. Allerdings sind auch hier die Einzelheiten
bisher hochstrichterlich ungeklart. Auf jeden Fall sollte die Burgschaft der Absicherung der
gesetzlichen Regressanspriiche und der mit der Verpflichtungs- und Freistellungserklarung

eingegangenen vertraglichen Verpflichtung des Nachunternehmers dienen.

) Dauer

o Gesplittete Burgschaften:

Die Dauer der Sicherheitsgestellung richtet sich nicht nach der Bauabwicklung, sondern
nach der Verjahrungsfrist fur die Verpflichtung zur Zahlung des Mindestentgelts und der Ur-
laubsbeitrage. Erst mit Ablauf der Verjahrungs- bzw. Verfallfrist endet das Haftungsrisiko aus
8 14 AENtG. Diese betragt fir die Lohnanspriiche von Arbeitnehmern inlandischer und aus-
landischer Arbeitgeber 6 Monate (§ 2 Abs. 5 TV Mindestlohn, bei Gutschrift auf dem Aus-
gleichskonto gemaf 8§ 3 Nr. 1.43 BRTV regelméafiiige gesetzliche Verjahrung von drei Jahren),
fur die Urlaubskassenbeitrage vier Jahre ab Falligkeit (§ 21 Abs. 1 VTV).

¢ Eine Birgschaft:
Alternativ zu den gesplitteten Birgschaften kann auch nur eine - nicht so hohe - Blrgschaft

verlangt werden.
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d) Hbohe der Sicherheiten

Auch die Hohe etwaiger Sicherheiten muss ausdricklich vereinbart werden und angemes-
sen sein. Sie ist hinsichtlich der Zahlung von Mindestlohn abh&angig von der Anzahl der vom
Auftragnehmer oder eines Nachunternehmers eingesetzten Beschéaftigten und der von diesen
auf der Baustelle geleisteten Stunden, beztglich der Urlaubsbeitrdge auch von der Bruttolohn-
summe und damit - mangels konkreter Kenntnisse aus dem Bereich des Nachunternehmers -

schwer konkret berechenbar.

Haufig wird die Sicherungshdhe deswegen prozentual zur Nettoabrechnungssumme festge-
legt. Dabei ist zu beachten, dass die in vorformulierten Vertragsklauseln festgelegte Hohe der
Kontrolle nach dem AGB-Recht unterliegt. Um eine Unwirksamkeit der Klausel zu verhindern,
darf die Hohe nicht unangemessen hoch sein. Eine zu hohe Birgschatft ist unwirksam, da die
Rechtsprechung dann von einer unbilligen Benachteiligung des Nachunternehmers ausgeht
und die Klausel ,kassiert".

Bei der Bemessung der Hohe sollte deswegen gegebenenfalls eine Unterscheidung hinsicht-
lich besonders lohnintensiver und weniger lohnintensiver Nachunternehmerleistungen erfol-

gen, da der Haftungsumfang entscheidend vom Anteil der Lohnkosten abhangt.

Anhaltspunkte in der Rechtsprechung fiir eine ,angemessene Hohe" sind bisher nicht bekannt;
gleichermal3en nicht, ob eine Erhéhung der bisher schon tblichen und zulédssigen Sicherungs-
hohen von Vertragserfilllungs- und/oder Mangelsicherheiten zulassig ist. Es hat sich noch
keine AGB-rechtlich zulassige ,,iibliche Hohe“, wie 5 % fir Gewahrleistungsbirgschaften
oder 10 % fur Vertragserfullungsbirgschaften, herausgebildet.

Da fur Vertragserfullungsburgschaften in der Regel 10 % als angemessen angesehen werden,
vertritt Weise (NZBau 2000, S. 229, S. 232) die Auffassung, dass in Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen fur Regressanspriiche aus § 14 AEntG allenfalls 1 bis 3 % angesetzt werden
durfen, wobei diese Ziffer im Hinblick auf das doch recht hohe Haftungsrisiko etwas niedrig
erscheint. Grauvogl setzt in seinem Vertragsmuster im ,Handbuch zur Vertragsgestaltung,
Vertragsabwicklung und Prozessfihrung im privaten und offentlichen Baurecht” (Herausgeber
Wirth, Erstes Buch, Privates Baurecht, S. 805) 10 % der Netto-Angebotssumme an, was aus

AGB-Gesichtspunkten als sehr hoch erscheint.

Die Hohe sollte sich unserer Auffassung nach ,sozusagen individuell“ am Umfang des jeweils
geschlossenen Nachunternehmervertrags, der Lohnintensitat der Arbeiten und dem befiirch-
teten Haftungsrisiko orientieren. Dann kann im Falle des Einwandes der ,Unangemessenheit®
auch am einfachsten der Nachweis gefiihrt werden, wie sich die Hohe zusammensetzt und
dass keine unangemessene Benachteiligung, sondern eine zulassige Absicherung der gesetz-

lichen Risiken erfolgt.
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e) Reduzierung der Sicherheiten

Zudem sind vertragliche Bestimmungen fir die Ablosung des Einbehalts bzw. Riuckgabe
der Sicherheiten zu treffen. Grundsétzlich sind die vereinbarten Sicherheiten dem verminder-
ten Haftungsrisiko anzupassen.

Dies bedeutet:

Weist der Nachunternehmer gegentiber dem Generalunternehmer nach, dass die Verpflich-
tungen zur Zahlung des Mindestentgeltes und zur Zahlung der Urlaubsbeitrdge sowohl von
ihm als auch von einem beauftragten Unternehmen erfillt worden sind, so ist die H6he der
Sicherheit entsprechend zu reduzieren, weil in diesem Umfang kein Haftungsfall mehr eintre-

ten kann.

Als Nachweis kommen in Betracht:
= Eine Bescheinigung der Sozialkassen tber die Erflillung der Leistungspflicht, d.h. des tat-

séchlich gezahlten Urlaubsbeitrages.

= Die dem Auftraggeber vertraglich eingerdumte Moglichkeit (s.u.), bei den Sozialkassen

Uber die Erfullung der Beitragspflicht Auskinfte einzuholen.

= Eine Erklarung der Arbeitnehmer, dass ihnen das Mindestentgelt ausbezahlt worden ist.
Diese Erklarung ist aus datenschutzrechtlichen Griinden mit dem Einverstandnis zu ver-
binden, dass der Arbeitgeber berechtigt ist, diese Erklarung zum Nachweis der Verpflich-
tung aus dem AENtG seinem Auftraggeber vorzulegen. Die Erklarung sollte monatlich ver-

langt werden. Ein Muster findet sich in Anhang 6 (S. 41).

2. Kindigung

Es ist ratsam, sich bei einem schuldhaften Verstol3 des Nachunternehmers gegen vereinbarte
Verpflichtungen (wie z.B. die Benennung der eingesetzten Arbeitnehmer, Verstol3 gegen die
Verpflichtungserklarung) das Recht zur Kiindigung aus wichtigem Grund vorzubehalten. Prob-
lematisch ist jedoch, ob eine solche Klausel in Allgemeinen Geschaftsbedingungen zuléssig
ist. Grundsatzlich wird man auch bei einer Kiindigung aus wichtigem Grund - auf3er in Aus-
nahmefallen - eine vorherige Fristsetzung mit Kindigungsandrohung verlangen missen, wenn
der andere Vertragspartner den wichtigen Grund abstellen kann (8 4 Nr. 8 Abs. 1 S. 3 VOB/B;
Ingenstau/Korbion, Kommentar zur VOB/B, 20. Aufl.,, Rn. 21 zu § 8 Abs. 3 VOB/B; ahnlich
auch § 314 Abs. 2 BGB).
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3. Vertragsstrafe

Eine Vertragsstrafenklausel dient der Sanktion bei verschuldeten Verstdfden gegen verein-
barte Verpflichtungen. Im Hinblick auf die Entscheidung des Kammergerichts Berlin vom
13.03.2001 (siehe KG Urt. v. 13.03.2001 - 4 U 2902/00 - BauR 2001, S. 1.101), das die Ver-
einbarung einer verschuldensunabhé&ngigen Vertragsstrafe fir den ungenehmigten Einsatz ei-
nes Nachunternehmers bzw. eines von diesem wiederum beauftragten Nachunternehmers in
Hohe von 3 % des Gesamtauftrages - u.a. wegen der Hohe der Vertragsstrafe und der Ver-
schuldensunabhangigkeit - als unwirksam ansah, ist unbedingt darauf zu achten, dass eine
solche Klausel verschuldensabhangig formuliert wird, ein angemessener Betrag/Pro-
zent- bzw. Promillesatz je Verstol3 und eine angemessene Hochstgrenze zugrunde gelegt
werden. Leider fehlt auch hierzu weiterhin eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs (BGH).
Der BGH hat bisher nur fiir die Vertragsstrafe wegen Verzuges mit der Bauausfiihrung eine
Obergrenze von 5 % der Auftragssumme festgelegt.

Hinzuweisen ist auch auf die Entscheidung des OLG Brandenburg (siehe OLG Brandenburg,
Urt. v. 08.11.2006 - 4 U 54/06 - IBR 2007, S. 7), wonach eine Vertragsstrafe in AGB, nach der
der Auftragnehmer bei Einsatz von Schwarzarbeitern pro Mann und Tag 5.000 € Vertrags-

strafe zu bezahlen hatte, mangels Obergrenze unwirksam ist.

© Hauptverband der Deutschen Bauindustrie e.V., Berlin
02/2020

33



Anhang 1

Tétigkeitsbeispiele von § 5 Nr. 3 Lohngruppe 1 BRTV

=  Sortieren und Lagern von Bau- und Bauhilfsstoffen auf der Baustelle
= Pflege und Instandhaltung von Arbeitsmitteln

= Reinigungs- und AufrAumarbeiten

= Helfen beim Auf- und Abristen von Baugerusten und Schalungen

= Mischen von Mdrtel und Beton

= Bedienen von einfachen Geréten, z. B. Kompressor, handgefihrte Bohr- und Schlaghammer, Verdichtungs-
maschinen (Ruttler), Presslufthammer, einschlie3lich einfacher Wartungs- und Pflegearbeiten

= Anbringen von zugeschnittenen Gipskarton- und Faserplatten, einschlie3lich einfacher Unterkonstruktionen
und Dammmaterial, das Anbringen von Dammplatten (Warmedammverbundsystem) einschlie3lich Auftragen
von einfachem Armierungsputz mit Einlegung des Armierungsgewebes

= Helfen beim Einrichten, Sichern und Raumen von Baustellen
= einfache Wartungs- und Pflegearbeiten an Baumaschinen und Geraten
= manuelle Erdarbeiten

= manuelles Graben von Rohr- und Kabelgraben
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Anhang 2

Tétigkeitsbeispiele von § 5 Nr. 3 Lohngruppe 2 BRTV

1. Asphaltierer (Asphaltabdichter, Asphalteur):
= Vorbereiten des Untergrundes
= Erhitzen und Herstellen von Asphalten
= Aufbringen und Verteilen der Asphaltmasse

2. Baustellen-Magaziner:
= Lagern von Bau- und Werkstoffen, Werkzeugen und Geréaten
= Bereithalten und Warten der Werkzeuge und Gerate und Schutzausristungen
= Fihren von Bestandslisten

3. Betonstahlbieger und Betonstahlflechter (Eisenbieger und Eisenflechter):
= Lesen von Biege- und Bewehrungsplénen
= Messen, Anrei3en, Schneiden und Biegen
= Bindeln und Einteilen der Stéhle nach Zeichnung
= Einteilen und Einbauen von Stahlbetonbewehrungen

4. Fertigteilbauer:
= Herstellen, Abbau und Wartung von Form- und Rahmenkonstruktionen fur Fertigteile
= Einlegen oder Einbauen von Bewehrungen oder Einbauteilen
= Herstellen von Verbundbauteilen
= Fertigstellen und Nachbehandeln von Fertigteilen

5. Fuger, Verfuger:
= Herstellen von Fugenmortel aller Art
= Vorbereiten des Baukdrpers zum Verfugen
= Ausfuhren von Fugarbeiten - auch mit dauerelastischen Fugenmassen - und der erforderlichen Reini-
gungsarbeiten; Auf- und Abbauen der erforderlichen Arbeits- und Schutzgeriste

6. Gleiswerker:
= Herstellen des Unterbaus
= Verlegen von Schwellen und Schienen

7. Mineur:
= Ausfiihren von einfachen Verbauarbeiten durch Vortrieb und Verbau im Tunnel-, Schacht- und Stollen-
bau
= Ausflihren einfacher Beton- und Maurerarbeiten

8. Putzer (Fassadenputzer, Verputzer):
= Vorbereiten des Untergrundes
= Herstellen und Aufbereiten der gebrauchlichsten Mértel
= Zurichten und Befestigen von Putztragern
= Herstellen und Aufbringen von Putzen
= Oberflachenbearbeitung von Putzen; Auf- und Abbauen der erforderlichen Arbeits- und Schutzgeriiste

9. Rabitzer:

= Herstellen der Unterkonstruktionen
= Anbringen der Putztrager; Auf- und Abbauen der erforderlichen Arbeits- und Schutzgeriste
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

Rammer (Pfahlrammer):
= Vorbereiten, Aufstellen, Ansetzen und Abbauen von Rammgeraten
= Ansetzen, Rammen und Ziehen der Pfahle und Wande

Rohrleger:

= Herstellen von Rohrgréaben und Rohrgrabenverkleidungen sowie Verlegen von Rohren
= Abdichten von Rohrverbindungen

= Ausfuhren von einfachen Dichtigkeitsprifungen

Schalungsbauer (Einschaler):

= Zurichten von Schalungsmaterial und Bearbeiten durch S&gen und Hobeln

= Herstellen von Schalplatten

= Zusammenbauen und Aufstellen von Schalungen nach Schalungsplanen sowie Ausschalen

Schwarzdeckenbauer:

= Vorbereiten des Untergrundes

= Erhitzen von Bindemitteln und Herstellen von Mischgut
= Einbauen und Verdichten des Mischgutes

= Oberflachenbehandlung von Schwarzdecken

Betonstralenwerker:
= Ausfuhren der gebrduchlichsten Betonstral3enbauarbeiten
= Herstellen von Betonstral3endecken

SchweilRer (Gasschweil3er, LichtbogenschweilRer):
= Grundfertigkeiten der Metallbearbeitung, insbesondere Sagen, Feilen und Bohren
= Ausfuhren einfacher Schweil3arbeiten, autogen und elektrisch

Terrazzoleger:

= Herstellen von Terrazzomischungen

= Vorbereiten des Untergrundes und Aufteilen der Flache

= Einbringen, Verdichten, Schleifen, Polieren und Nachbehandeln von Terrazzo

Wasser- und Landschaftsbauer:

= Herstellen von Uferbefestigungen

= Herstellen einfacher Dranagen und Wasserfihrungen

= Ausfiihren einfacher Mauer-, Beton- und Pflasterarbeiten

Maschinisten:
= Aufstellen, Einrichten, Bedienen und Warten von kleineren Baumaschinen und Geréten

Kraftfahrer:
= Fihren von Kraftfahrzeugen
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Aufzeichnung! der taglichen Arbeitszeit
gemal 8§ 19 Abs. 1 Arbeitnehmer-Entsendegesetz, § 17 Abs. 1 Mindestlohngesetz
- fir jeden Arbeitnehmer individuell zu fahren -

IAufbewahrung: mind. 2 Jahre||

Arbeitgeber i

ArDEITNENMEE e irraneees

Anhang 3

Monat/Jahr

Kalendertag

Beginn
Uhrzeit

Ende
Uhrzeit

Dauer?

Stunden, Minuten

West/Ost/Berlin®
W /O /B eintragen
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©
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w
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! Diese muss spatestens bis zum Ablauf des 7. auf den Tag der Arbeitsleistung folgenden Kalendertages vorliegen.

2 Abziiglich der Pausenzeiten.

3 Nur fiir die Aufzeichnungspflicht nach § 19 AEntG erforderlich, nicht firr die Aufzeichnungspflicht nach § 17 MiLoG.
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1)

(2)

(3)

(4)

(5)

Anhang 4

SOKA-BAU
- Kundenservice -
65047 Wiesbaden

Vollmacht zur Einholung von Auskinften bei SOKA-BAU (ULAK)

iber die Baustelle:

Anderungen zu Arbeitnehmern bitte monatlich priifen und aktualisieren

Wir, die Firma

- Auftragnehmer/Nachunternehmer -

bevollméachtigen hiermit die Firma

- Auftraggeber/Hauptunternehmer -

bei SOKA-BAU, Urlaubs- und Lohnausgleichskasse der Bauwirtschaft, Wettinerstrafie 7,
65189 Wiesbaden, fir die in der Anlage genannten Arbeitnehmer, die beim Auftragge-
ber/Hauptunternehmer in den Monaten:

eingesetzt werden, folgende tber unser Unternehmen vorhandenen Auskiinfte, welche dort
unter der Betriebskontonummer (BKN) ............cooieiiinnt. gespeichert sind, einzuholen:

1. Bestatigung, dass fur die in der Anlage aufgefiihrten Arbeitnehmer die Bruttoldhne in den
an die ULAK und an die ZVK-Bau gemeldeten Bruttolohnsummen enthalten sind
2. Hohe der Beitragsriickstande fiir die Sozialkassenverfahren pro Monat

Diese Auskinfte sollen fir den oben angegebenen Zeitraum fur die umseitig aufgefihrten Ar-
beitnehmer monatlich erteilt werden. Sofern eine Aktualisierung der Liste der flr den oben
genannten Auftraggeber eingesetzten Arbeithehmer notwendig wird, werden wir diese vor-
nehmen.

Mit dieser Vollmacht wird zugleich die Einwilligung Uber die Weitergabe dieser bei
SOKA-BAU gespeicherten Daten an den in dieser Vollmacht genannten Auftragge-
ber/Hauptunternehmer gemaf Art. 6 Absatz 1 Satz 1 Buchstabe a, Art.7 Datenschutz-
Grundverordnung erteilt.

Die Angaben dienen der Information unseres Auftraggebers/Hauptunternehmers tber das
Teilnahmeverhalten unseres Unternehmens am Urlaubsverfahren der deutschen Bauwirt-
schaft zur Vermeidung der Haftung des Auftraggebers/Hauptunternehmers gemaf § 14 Ar-
beitnehmer-Entsendegesetz (Biirgenhaftung).

Die Vollmacht behalt ihre Gultigkeit bis zum voraussichtlichen Ende unseres Auftrages. Endet
der Auftrag vor dem in (1) genannten Zeitpunkt, so behalten wir uns das Recht des Widerrufs
zu diesem Zeitpunkt vor.

Datum, Firmenstempel, Unterschrift - Auftragnehmer/Nachunternehmer
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ANLAGE

BKN:
Baustelle:
Monat/Jahr:

Fur den oben genannten Auftraggeber/Hauptunternehmer wurden im angegebenen Monat fol-

gende gewerbliche Arbeitnehmer eingesetzt:

Name

Vorname

Geburtsdatum

Bruttolohn
(wird von SOKA-BAU
eingetragen)

Anderungen zu den Arbeitnehmern dieser Baustelle teilen Sie uns bitte umgehend mit.

Datum, Firmenstempel, Unterschrift - Auftragnehmer/Nachunternehmer
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1)

(2)

(3)

(4)

Anhang 5

SOKA-BAU

- Hauptabteilung Europa -
Postfach 57 11

65047 Wiesbaden

Vollmacht zur Einholung von Auskinften bei SOKA-BAU (ULAK)

iber die Baustelle PLZ.................. PR 0 ] O , StraBe....eveeeereeeeecencnneas

Wir, die Firma

- Auftragnehmer/Nachunternehmer -

bevoliméachtigen hiermit die Firma

- Auftraggeber/Hauptunternehmer -

bei SOKA-BAU, Urlaubs- und Lohnausgleichskasse der Bauwirtschaft, Hauptabteilung Europa,
WettinerstraBe 7, 65189 Wiesbaden, fir die Arbeithehmer, die beim Auftraggeber in den
Monaten:

eingesetzt werden, folgende tber unser Unternehmen vorhandenen Auskiinfte, welche dort
unter der Kundennummer 77 .......cccoovviiinnnn.. gespeichert sind, einzuholen:

1. Name der gemeldeten Arbeitnehmer

2. gemeldete lohnzahlungspflichtige Stunden und Bruttoldhne der unter 1. genannten
Arbeitnehmer

3. Hohe der Beitragsrickstande fiir das Sozialkassenverfahren pro Monat.

Mit dieser Vollmacht wird zugleich die Einwilligung Uber die Weitergabe der bei SOKA-
BAU gespeicherten Daten an den in dieser Vollmacht genannten Auftraggeber gemafn
Art. 6 Absatz 1 Satz 1 Buchstabe a, Art. 7 Datenschutz-Grundverordnung erteilt.

Die Angaben dienen der Information unseres Auftraggebers Uber das Teilnahmeverhalten un-
seres Unternehmens am Urlaubskassenverfahren der deutschen Bauwirtschaft zur Vermei-
dung der Haftung des Auftraggebers gemal 8§ 14 Arbeithehmer-Entsendegesetz (Burgenhaf-
tung).

Die Vollmacht behalt ihre Gultigkeit bis zum voraussichtlichen Ende unseres Auftrages. Endet

der Auftrag vor dem in (1) genannten Zeitpunkt, so behalten wir uns das Recht des Widerrufs
zu diesem Zeitpunkt vor.

Datum, Firmenstempel, Unterschrift
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Anhang 6
Arbeitnehmer-Erklarung
zum Mindestentgelt

Bauvorhaben
Bauauftraggeber .o Bauvertragsnummer ..................
Mein Arbeitgeber ... ..o, hat mich Uber § 14 des

deutschen Arbeitnehmer-Entsendegesetzes (AEntG) unterrichtet. Nach dieser Vorschrift haf-
ten Unternehmer, die Bauauftrage vergeben, fur die Verpflichtungen des Auftragnehmers
und weiterer Nachunternehmer und beauftragter Verleiher auf Zahlung des Mindestentgeltes

an deren Arbeitnehmer nach dem AEntG. Die Vorschrift lautet:

1Ein Unternehmer, der einen anderen Unternehmer mit der Erbringung von Werk- oder Dienstleistungen beauf-
tragt, haftet fr die Verpflichtungen dieses Unternehmers, eines Nachunternehmers oder eines von dem Unter-
nehmer oder einem Nachunternehmer beauftragten Verleihers zur Zahlung des Mindestentgelts an Arbeitnehmer
oder Arbeitnehmerinnen oder zur Zahlung von Beitrdgen an eine gemeinsame Einrichtung der Tarifvertragspar-
teien nach § 8 wie ein Blrge, der auf die Einrede der Vorausklage verzichtet hat. 2Das Mindestentgelt im Sinne
des Satzes 1 umfasst nur den Betrag, der nach Abzug der Steuern und der Beitrdge zur Sozialversicherung und

zur Arbeitsforderung oder entsprechender Aufwendungen zur sozialen Sicherung an Arbeitnehmer oder Arbeit-
nehmerinnen auszuzahlen ist (Nettoentgelt).

Zur Ablésung der zur Abdeckung des Haftungsrisikos gegebenen Sicherheiten ist regelma-
Big nachzuweisen, dass der Arbeitgeber seinen Verpflichtungen zur Zahlung des Mindes-
tentgelts nachgekommen ist.

Vor diesem Hintergrund bestétige ich,

dass meine Vergutung fir jede tatsachlich geleistete Arbeitsstunde
mindestens € .........ceevnenen. brutto
betragt und ich unter Abzug von Steuern und Sozialversicherung den Nettobetrag daraus fir

den Zeitraum ......cccvveeiiiiann, ,indemich ................... Arbeitsstunden geleistet
habe, ausgezahlt bekommen habe.

Ich versichere ausdriicklich, dass neben den gesetzlichen Abzligen keine weiteren Abziige

von meinem Bruttolohn erfolgt sind.
Ich bin damit einverstanden, dass diese Erklarung den Auftraggebern vorgelegt wird.

Ort, Datum Unterschrift des Arbeithehmers
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