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Dr. Matthias Kihn, LL.M., RA, und Astrid Reich, RAin/FAInArbR

Haftung fiir die Zahlung des Mindestlohns
an fremde Arbeitnehmer/-innen

Durch das Gesetz zur Starkung der Tarifautonomie wird zum 1.1.2015
ein flichendeckender Mindestlohn von 8,50 Euro/Stunde (brutto) in der
Bundesrepublik eingefiihrt. Auch Unternehmen, die selbst Léhne iiber
dem gesetzlichen Mindestlohnniveau zahlen, sollten sich auf Anderun-
gen einstellen. Denn kiinftig bestehen Haftungsrisiken fiir Unterneh-
men, die ein anderes Unternehmen mit der Erbringung von Werk- oder
Dienstleistungen beauftragen. Der Gesetzgeber hat in § 13 MiLoG eine
Haftung des Auftraggebers fiir die Zahlung des Mindestlohns an die
Arbeitnehmer der Auftragnehmer eingefiihrt. Der folgende Beitrag be-
fasst sich mit der Frage, inwiefern § 13 MiLoG verfassungsgemaR ist,
wer vom Anwendungsbereich der Norm erfasst ist, in welchem Umfang
gehaftet wird und mit weiteren Rechtsfolgen der gesetzlichen Haftungs-
anordnung. ‘

. Gesetzliche Regelung

§ 13 MiLoG trigt die amtliche Uberschrift ,Haftung des Auftraggebers®
und verweist auf'§ 14 AEntG. § 14 AEntG hat folgenden Wortlaut:

»Ein Unternehmer, der einen anderen Unternehmer mit dgr Erbringung
von Werk- oder Dienstleistungen beauftragt hat, haftet fiir die Verpflich-
tungen dieses Unternehmers, eines Nachunternehmers oder eines von
dem Unternehmer oder einem Nachunternehmer beauftragten Verleihers
zur Zahlung des Mindestentgelts an Arbeitnehmer oder Arbeitnehmerin-
nen oder zur Zahlung von Beitriigen an eine gemeinsame Einrichtung
der Tarifvertragsparteien nach § 8 wie ein Biirge, der auf die Einrede
der Vorausklage verzichtet hat. Das Mindestentgelt im Sinne des Satzes
1 umfasst nur den Betrag, der nach Abzug der Steuern und Beitrige zur
Sozialversicherung und zur Arbeitsforderung oder entsprechender Auf-
wendungen zur sozialen Sicherung an Arbeitnehmer oder Arbeitnehme-
rinnen auszuzahlen ist (Nettoentgelt).“

II.  Inwiefern ist § 13 MiLoG verfassungsgeméaf?

1. Grundsitzliche Zweifel an der Vereinbarkeit

mit der Berufsausiibungsfreiheit k
Die Auftraggeberhaftung greift in die durch Art. 12 Abs. 1 GG ge-
schiitzte Berufsausiibungsfreiheit ein.' Fiir die Baubranche sahen das
Bundesverfassungsgericht und das BAG einen vergleichbaren Eingriff
durch das AEntG als gerechtfertigt an.> Im Wesentlichen erkennen
die Entscheidungen die Ziele des AEntG-Gesetzgebers an, in der Bau-
branche Schwarzarbeit und Verdrangungswettbewerb iiber Lohnkos-
ten zu vermeiden und so die Arbeitslosigkeit im Bausektor zu be-

limpfen. Insbesondere richtet sich dieses Ziel im AEntG auch gegen ,

die Praxis von Niedriglohnangeboten auslindischer (Bau-)Unterneh-
men.’
Es muss bezweifelt werden, ob der Gesetzgeber des MiLoG alle Unter-

nehmen bundesweit demselben ,,Generalverdacht® unterwerfen darf,
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welcher die Auftraggeberhaftung fiir die Baubranche rechtfertigen
konnte. Der Gesetzgeber des MiLoG hat jedenfalls nicht ausdriicklich
festgestellt, dass branchenunabhangig eine vergleichbar problemati-
sche Praxis besteht.* Auch die Durchsetzungsrisiken fiir betroffene
Arbeitnehmer bestehen im Anwendungsbereich des MiLoG nicht in
der gleichen Form wie in einer Entsendesituation.”

Dennoch hat der Gesetzgeber die Haftung des AEntG unverindert
auf alle Wirtschaftszweige erstreckt. Diese Erstreckung ist verfassungs-
rechtlich problematisch.

Die Entscheidung iiber die VerfassungsmiRigkeit der Norm erfordert
nimlich eine Abwigung zwischen dem Nutzen fiir das Gemeinwohl
und den belastenden Vorkehrungen. Erforderlich ist ein hinreichend
spezifischer Bezug zwischen der gesetzlichen Mafnahme und dem ge-
schiitzten Gemeinschaftsgut. Steht die grundrechtliche Beschrankung
nur in einem entfernten Zusammenhang zum Gemeinschaftsgut, so
kann dieses nicht generell Vorrang vor der Berufsausiibungsfreiheit
beanspruchen.® Es ist zweifelhaft, ob der nach der Rechtsprechung ge-
botene spezifische Bezug zwischen Mafinahmeziel und Grundrechts-
eingriff hier noch bejaht werden kann. Die Ziele der Auftraggeberhaf-
tung im MiLoG sind namlich blo8 mittelbarer Art.

Fiir das vom Gesetzgeber verfolgte Ziel, die ,, Wirksamkeit* des Min-
destlohns zu ,verstirken®’ bedient sich der Gesetzgeber mit FEinfiih-
rung der Haftung zunichst eines Mittels, welches die auferstaatliche
Kontrolle der Wirtschaftsunternehmen untereinander bewirkt. Um
diese gegenseitige Kontrolle der Unternehmen zu erreichen, wire es
allerdings bereits ausreichend gewesen, eine verschuldensabhingige
Haftung einzurichten. Die Beschrinkung auf eine Haftung fiir ein
Auswahlverschulden war zunichst vorgesehen,® fand aber keinen Ein-
gang in das Gesetz. Unter Wirksamkeitsaspekten ist fiir die jetzt giilti-
ge, verschuldensunabhingige Haftungsregelung insbesondere kenn-
zeichnend, dass sie betroffenen Arbeitnehmern weitere Anspruchsgeg-
ner zur Verfiigung stellt, selbst wenn diese alle Vorkehrungen getrof-
fen haben, dass den Arbeitnehmern in der Subunternehmerkette der
Mindestlohn zukommt. Mit derartigen Haftungssubjektien wird also
nicht die Beachtung des MiLoG durch die Arbeitgeber sichergestellt,
sondern es wird die Chance der Arbeitnehmer auf den Erhalt von
Geld erhoht. Ein hinreichend spezifischer Bezug gerade zur Sicherung
eines Mindestniveaus an Entlohnung innerhalb des Arbeitsverhltnis-
ses ist darin nicht klar zu erkennen.

1 BVerfG, Beschl. v. 20.3.2007 - 1 BvR 1047/05; BAG, Urt. v. 12.1.2005 — 5 AZR 617/01.
BVerfG, Beschl. v. 20.3.2007 - 1 BvR 1047/05; BAG, Urt. v. 12.1.2005 - 5 AZR 617/01.
Kritisch z.B. Mohr, in: Thiising, AEntG, 2010, § 14 Rn. 11 ff,

BT-Drucks. 13/2414, 7; BAG, Urt. v. 12.1.2005 — 5 AZR 617/01.

vgl. BT-Drucks. 18/1558, 2.

Thiising, Schriftliche Stellungnahme zur ffentlichen Anhérurig am 30.6.2014 in Berlin,
Ausschussdrucksache 18(11)148, S. 57.

[N}

[C, I ~¥Y}

6 BVerfG, Beschl. v. 11,2.2003 - 1 BvR 1972/00.
7 BT-Drucks. 18/1558, 40.
8 BT-Drucks. 18/1558, 11. Zur Systemwidrigkeit auch einer solchen Norm s. Thiising (Fn. 5),

S.57.
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2. Einschrankende Anwendung bei Zahlungs-
unféhigkeit verfassungsrechtlich geboten

Verfassungswidrig diirfte es jedenfalls sein, die Auftraggeberhaftung
als Insolvenzhaftung anzuwenden. Das Bundesverfassungsgericht
und das Bundesarbeitsgericht haben diese Frage fir das AEntG aus-
driicklich offengelassen.” Es ist davon auszugehen, dass eine Insol-
venzhaftung zur Erreichung der anerkennenswerten Ziele nicht er-
forderlich und auch im Ubrigen unangemessen wire. Die Wahl eines
moglichst solventen Kooperationspartners hat nimlich keinen hin-
reichenden Bezug zur Sicherstellung des Mindestlohnniveaus im Ar-
beitsverhaltnis. Ausreichend fiir die gegenseitige Kontrolle ist eine

Haftung fiir ,Leistungsunwilligkeit*,'°

Die Insolvenzhaftung eines je-
den Auftraggebers fiir den Mindestlohn der Arbeitnehmer von Sub-
unternehmern ist daher nicht erforderlich. Ferner ist zu bedenken,
dass das MiLoG nicht fiir mdglicherweise besonders gefihrdete
Branchen gilt, sondern allgemein. Das Risiko eines Zahlungsausfalls
kann aber gerade nicht allgemein angenommen werden. Folge der
gebotenen verfassungskonformen Auslegung des § 13 MiLoG wiire,
dass der Auftraggeber unter dem MiLoG bei ,Leistungsunwilligkeit*
der Auftragnehmer haftet, nicht aber bei ,Leistungsunfihigkeit. Dies
muss sich so auswirken, dass die Haftung fiir die Differenz zwischen
dem Mindestlohnniveau und dem tatsichlich vom Arbeitgeber ge-
zahlten Lohn jedenfalls nicht mehr ab Eingang eines Antrags auf Er-
offnung des Insolvenzverfahrens (§ 13 InsO) beim zustindigen Ge-
richt giltl. Die Kooperation und Arbeitsteilung in der Wirtschaft wire
sonst nachhaltig gefihrdet.'! Nicht zuletzt wiirde die Betriebsfortfiih-
rung eines Insolvenzschuldners bei einer Ausgestaltung des § 13 Mi-
LoG als Liquiditdtshaftung oftmals stark erschwert, wenn nicht un-
moglich. Es wird sich ndmlich kaum ein Aufiraggeber finden, der
bereit wire, das Risiko in Kauf zu nehmen, fiir Lohne seines illiqui-
den Auftragnehmers bis zur Hohe des Mindestlohns einzustehen;
eine Insolvenzgeldvorfinanzierung schiitzt davor allenfalls zeitlich be-
grenzt.

lll. Auftraggeberhaftung oder
Generalunternehmerhaftung?

Das Verstandnis der Haftungsregelung wird durch die vom Gesetzge-
ber des MiLoG und des AEntG verwendeten Begrifflichkeiten er-
schwert. In § 13 MiLoG wird die ,,Auftraggeberhaftung® beschrieben,
wihrend gem. §14 AEntG die Haftung den ,,Unternehmer® trifft, der
Werk— oder Dienstleistungen beauftragt hat. Die Auslegung des Un-
ternehmerbegriffs hat weitreichende Folgen. Handelt es sich tatsich-

lich um eine echte Auftraggeberhaftung, so trifft sie jeden, der einen.

Werk- oder Dienstvertrag in Auftrag gibt. Soll sie hingegen eine Haf-
tung des Generalunternehmers sein,'” trifft sie gerade nicht den Auf-
traggeber, sondern alle Auftragnehmer, beginnend mit dem General-
unternehmer, der seinen Nachunternehmern gegentiber als Auftrag-
geber auftritt. Zur Beantwortung dieser Frage werden im Folgenden
Wortlaut, Systematik und Entstehungsgeschichte der Norm betrach-
tet.

1. Wortlaut und Systematik

§ 13 MiLoG trigt die amtliche Uberschrift ,Auftraggeberhaftung
Dem Wortlaut von § 13 MiLoG ist keine weitergehende begriffliche
Kldrung zu entnehmen, denn er beschrinkt sich auf die Verweisung
auf § 14 AEntG.
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§ 14 Satz 1 AEntG enthilt den Begriff des ,,Auftraggebers® nicht. Die
Norm spricht stattdessen davon, dass ,ein Unternehmer, der einen
anderen Unternehmer mit der Erbringung von Werk- oder Dienstleis-
tungen beauftragt“ fiir die ,Verpflichtungen dieses Unternehmers®
haftet. Das konnte so zu verstehen sein, dass die Haftung eines Auf-
traggebers auch schon dann gilt, wenn gar keine Nachunternehmer
eingesetzt werden. Der Wortlaut der Norm kénnte folglich fiir einen
weiten Anwendungsbereich und nicht fiir eine alleinige Haftung des
Generalunternehmers bzw. der Unternehmer innerhalb der Nachun-
ternehmerkette herangezogen werden.

Mafigeblich fiir das Verstindnis von’$§ 14 AEntG ist somit der Begriff
des ,Unternehmers“. Weder das MiLoG noch das AEntG bestimmen
naher, wer ,Unternehmer® ist. Jedenfalls haftet nicht die Privatper-
son, und wohl auch nicht die éffentliche Hand."? Allerdings gibt es
bereits gesetzliche Definitionen, die den Unternehmerbegriff geprigt
haben, zum Beispiel in § 14 BGB, §2 Abs.1 UStG, §84 Abs.1
HGB." Das derart historisch vorgeprigte Begriffsverstindnis allein
legt keine Haftungseinschrinkung auf Generalunternehmer nahe.

2.  Entstehungsgeschichte und Gesetzeszweck

Die Entstehungsgeschichte des MiLoG ist zwar ebenfalls nicht frei
von Widerspriichen, enthilt aber tiberwiegende Anhaltspunkte gegen
die — nach Wortlaut und Systematik naheliegende — weite Interpreta-
tion. Im Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 28.5.2014"° fand
sich noch eine eigenstindige Formulierung der Auftraggeberhaftung
fir das MiLoG. Diese Regelung entsprach im Wesentlichen § 14
AEntG, gab dem Auftraggeber aber eine Exkulpationsmdglichkeit. Er
sollte von der Haftung frei werden, wenn er nachweist, dass er weder
positive Kenntnis noch grob fahrlissige Unkenntnis davon hatte, dass
der Arbeitgeber seiner Verpflichtung zur Zahlung des Mindestlohns
nicht nachkommt.

Zur Begriindung wurde angefithrt'® die Vorschrift ziele darauf ab, die
tatsichliche Wirksamkeit des Mindestlohns zu verstirken. Dabei solle
»insbesondere ein sogenannter Generalunternehmer haften. Die Ver-
wendung des Wortes ,insbesondere® kénnte den Schluss zulassen,
dass neben dem Generalunternehmer jeder Auftraggeber haften soll.
Dazu womdglich im Widerspruch zielt das Gesetz aber darauf ab,
dass der Auftraggeber im cigenen Interesse darauf achten soll, dass
die Arbeitnehmer, die bei ,von ihm beauftragten Sub- und Nachun-
ternchmern® beschiftigt sind, den Mindestlohn erhalten.!” Das wie-
derum konnte so verstanden werden, dass nicht jeder Auftraggeber
haften soll, sondern nur der Generalunternehmer und seine Nachun-
ternehmer, sofern letztere Auftragsteile weitervergeben.

Gegen die Haftung des Auftraggebers konnte auch sprechen, dass der
Gesetzgeber ausweislich der Gesetzesbegriindung'® mit der Strei-
chung der Exkulpationsmdglichkeit eine Angleichung an die Rechts-
lage zum AEntG beabsichtigt. Denn das BAG hat zur Auftraggeber-
haftung nach dem AEntG mehrfach entschieden, dass sich die Haf-

9 BVerfG, Beschl. v. 20.3.2007 - 1 BvR 1047/05; BAG, Urt. v. 8.12.2010 - 5 AZR 95/10.

10 A.A. fiir den Anwendungsbereich des AEntG LAG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 18.1.2010
-4 Sa 14/09.

11 Vgl. Thiising (Fn. 5), S. 56: ,Werkvertragsverhinderungsgesetz”.

12 Vgl. zum Beispiel BT-Drucks. 18/1558, 40; BAG, Urt. v. 28.3.2007 - 10 AZR 76/06.

13 Siehe Mohr, in: Thising, AEntG, 2010, § 14 Rn. 16,

14 Zu weiteren Verwendungen des Begriffs z.B. Staudinger/Habermann, BGB, 2013, § 14
BGB Rn. 30ff.

15 BT-Drucks. 18/1558, 11 § 13.

16 BT-Drucks. 18/1558, 40 § 13.

17 BT-Drucks. 18/1558, 40 § 13.

18 BT-Drucks. 18/2010 (neu), 23 f.
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tung gem. § 1a AEntG (der auf die Baubranche beschrinkten Vorgin-
gerreglung zu § 14 AEntG) allein auf den Generalunternehmer er-
streckt.'” Zur Begriindung fithrt das BAG aus, dass der Gesetzgeber
nicht jeden Unternehmer in den Geltungsbereich des § 1a AEntG ha-
be einbezichen wollen. Ziel des Gesetzes sei es vielmehr, dass Bauun-
ternehmer, die sich verpflichtet haben, ein Bauwerk zu errichten und
dies nicht mit eigenen Arbeitskriften erledigen, sondern sich zur Er-
filllung dieser Verpflichtung eines oder mehrerer Subunternehmer be-
dienen, als Biirgen haften sollen. Sie wiren diejenigen, die den wirt-
schaftlichen Vorteil aus der Beauftragung von weiteren Unternechmen
ziehen wiirden und sollten dann auch fir die Lohnforderungen der
dort beschiftigten Arbeitnehmer cinstehen.?’

Wenn dem Gesetzgeber — wie hier ~ eine hochstrichterliche Recht-
sprechung zu einer Norm bekannt ist und er sich auf dieselbe Norm
uneingeschrinkt bezieht, spricht dies dafiir, dass aus seiner Sicht kein
Klarstellungsbedarf besteht und die Rechtsprechung vielmehr akzep-
tiert wird.

Mit der Fassung von § 13 MiLoG und dem ausdriicklichen Verweis
auf die bewiahrte Rechtsprechung zum AEntG hat der Gesetzgeber
diese Rechtslage also bestitigt.

3.  Zwischenergebnis

Den Verweis auf die bewihrte Rechtsprechung des BAG hat der Ge-
setzgeber in einem Zug mit der Streichung der urspriinglich vorgese-
henen Exkulpationsméglichkeit vorgenommen, so dass in diesem
Verweis ein notwendiges Regulativ der Haftung zu sehen ist. Es
spricht also viel dafiir, dass die Haftung gem. § 13 MiLoG entgegen
dem Wortlaut nur den Generalunternechmer trifft.>!

IV. Art und Umfang der Haftung

1.  Biirgenhaftung

Der Unternehmer haftet fiir die Zahlung des Mindestlohns gem. § 14
AEntG wie ein Biirge. Auf diese gesetzlich angeordnete Biirgenhaf-
tung finden die §§ 765ff. BGB Anwendung. Durch die Akzessorietit
der Biirgenhaftung richten sich Anspruchshohe (bis zur Hohe des
Mindestlohns), Filligkeit und Verjihrung nach dem Hauptschuldver-
hiltnis, also nach dem Arbeitsvertrag.22

Wird der Unternehmer von einem Arbeitnehmer seines Auftragneh-
mers in Anspruch genommen, ist er zum Ausgleich des Lohnan-
spruchs verpflichtet. Da die Einrede der Vorausklage (§ 771 BGB)
gem. $ 14 S. 1 AEntG ausdriicklich ausgeschlossen ist, kann der Un-
ternechmer den Arbeitnehmer nicht darauf verweisen, den Anspruch
zundchst beim Arbeitgeber geltend zu machen, einzuklagen und die
Zwangsvollstreckung zu betreiben.?

Begleicht der in Anspruch genommene Unternehmer die riickstindi-
gen Lohnanspriiche, ge':ht die streitgegenstindliche Forderung kraft
Gesetzes auf ihn tber (§ 774 Abs. 1 BGB).

Nach verbreiteter Auffassung soll der Inanspruchgenommene im In-
nenverhiltnis die weiteren beteiligten Unternehmen der Nachunter-
nehmerkette in Anspruch nehmen kénnen (entsprechend §$ 769, 774
Abs. 2, 426 BGB).24 Dabei ist umstritten, ob die beteiligten Unterneh-
men im Innenverhdlinis nur anteilig haften,” ob der Unternehmer
den jeweils von ihm beauftragten Subunternehmer in vollem Umfang
in Anspruch nehmen kann®® oder ob allein derjenige zu haften hat,
den das Auswahlverschulden hinsichtlich des Nachunternehmers
trifft, der nicht zahlt.””
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2. Haftung bei Tétigkeit des Arbeitnehmers

fiir mehrere Auftraggeber
Weder das MiLoG noch § 14 AEntG regeln, in welchem Verhaltnis
mehrere Auftraggeber cines gemeinsamen Nachunternehmers haften.
Gleichzeitig diirften viele Unternehmen fiir eine Reihe von Auftragge-
bern tatig sein. Es wire unverhdltnisméBig, wenn ein Auftraggeber
mit einem verhiltnisméRigen kleinen Auftragsvolumen fiir den voll-
standigen Lohn eines Arbeitnehmers seines Nachunternchmers ein-
stehen sollte.
Auch die Entstehungsgeschichte von § 14 AEntG zeigt, dass die Haf-
tung nur fiir die jeweils auftragsbezogenen Titigkeiten des Arbeitneh-
mers eines Subunternehmers gelten soll. Die Haftungsregelung in
§ 14 AEntG hat ihren Ursprung ndmlich in § 1a AEntG, der eine Haf-
tung ausschlieBlich fiir Unternehmen des Baugewerbes festschrieb.?
Die Haftung des Unternehmers fiir Lohne seiner Subunternehmer
wurde damals eingefithrt, um die Umgehung des Mindestlohns fiir
entsendete Arbeiter auf Baustellen einzudimmen.
Wie auch im Baubereich kann der Unternehmer nur im Rahmen der
von ihm selbst in Auftrag gegebenen Werk- oder Dienstleistungen die
Einhaltung des MiLoG kontrollieren und entsprechende Sicherungs-
mafinahmen erwirken.”® Die Ubertragung der Unternehmerhaftung
aus dem Baubereich auf alle Branchen bedeutet daher nicht, dass nun
auftragsunabhingig gehaftet wird.”!
Stattdessen ist im Einzelfall zu priifen, welchen Anteil ein in An-
spruch genommener Auftraggeber an der Titigkeit seines Subunter-
nehmers hatte. Auf diesen Anteil ist seine Haftung beschrinkt.

3. Haftungsgegenstand

Nach dem Gesetzeswortlaut ist die Haftung beschrinkt auf die Zah-
lung des Nettoentgelts. Weitere Regelungen zum Haftungsumfang
enthilt das Gesetz nicht.

Der ausdriickliche Verweis in der Gesetzesbegriindung zu § 13 MiLoG
auf die bisherige Rechtsprechung zu § 14 AEntG hilft nur einge-
schrankt weiter. Wie gezeigt, ist nach wie vor nicht hochstrichterlich
geklért, ob der Auftraggeber im Fall der Insolvenz des Subunterneh-
mers fiir ausstehenden Lohn haftet.*?

Geklart ist allerdings, dass im Fall der Insolvenz des Subunternehmers
der Anspruch des Arbeitnehmers gegen einen Auftraggeber der Nach-
unternehmerkette nicht auf die Bundesagentur fiir Arbeit tibergeht,
sollte diese an den Arbeitnehmer Insolvenzgeld gezahlt haben.*® In
diesem Fall trégt allein die Bundesagentur fiir Arbeit das Ausfallrisiko.

19 BAG, Beschl. v. 6.11.2002 - 5 AZR 617/01; Urt. v. 12.1.2005 - 5 AZR 617/01; Urt. v.
28.3.2007 - 10 AZR 76/06.

20 Diese Rechtsprechung ist in der Literatur umstritten: zustimmend Mohr, in: Thising,
AEntG, 2010, § 14 Rn.16; Himmerich u.a., Nomos-Kommentar Arbeitsrecht, 2. Aufl,
§14 AEMG, Rn.4; a.A. Koberski u.a., AEntG, 3.Aufl, §14 Rn.17ff, Erfk/Schiachter,
14. Aufl, § 14 AEntG Rn. 3, i

21 So im Ergebnis auch Bayreuther, NZA 2014, 865, 871.

22 Mohr, in: Thising, AEntG, 2010, § 14 Rn. 20.

23 Koberski u. a., AEntG, 3. Aufl, § 14 Rn. 34,

24 Koberski u.a., AEntG, 3. Aufl,, § 14 Rn. 35; Hiimmerich u.a., Nomos-Kommentar Arbeits-
recht, 2. Aufl, § 14 AEntG Rn. 11.

25 Koberski u.a., AENtG, 3. Aufl,, § 14 Rn. 35; ErfK/Schiachter, 14. Aufl., § 14 AEntG Rn. 6.

26 Mohr, in: Thiising, AEntG, 2010, § 14 Rn. 21,

27 Hdmmerich u.a., Nomos-Kommentar Arbeitsrecht, 2, Aufl, § 14 AEntG Rn, 11.

28 §1a Arbeitnehmer-Entsendegesetz vom 1.3.1996, BGBI. | 1996, 227, in der Fassung vom
1.1.1999 (BGBI. | 1999, 3843), zul. gednd. durch Art. 11 Nr. 2 des Gesetzes v. 24.4.2006,
BGBI. | 2006, 926.

29 Koberski u.a., AEntG, 2. Aufl,, § 1a Rn. 1.

30 Koberski u.a., AEntG, 3. Aufl, § 14 Rn. 33.

31 So fiir § 14 AEntG Koberski u. a., AEntG, 3. Aufl, § 14 Rn. 33.

32 Was nach hier vertretener Auffassung nicht der Fall ist.

33 BAG, Urt. v. 8,12.2010 — 5 AZR 95/10.
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Nach der Rechtsprechung des BAG soll der Biirge nach der damaligen
Haftungsregelung des § 1a AEntG a.F. nicht fiir Annahmeverzugsloh-
nanspriiche des Arbeitnehmers gem. § 615 BGB, sondern nur fiir die
tatsichlich erbrachte Arbeitsleistung haften.** Die Literatur zieht aus
dieser Entscheidung den Schluss, dass fiir Zeiten der Arbeitsunfihig-
keit und der Feiertage (8§ 2, 3 EFZG) kein Mindestlohn zu zahlen
ist.*® Da die Biirgschaft akzessorisch ist, wiirde danach auch der Biir-
ge fiir diese Zeiten nicht auf Zahlung des Mindestlohns haften.

Ob diese Annahme durch die Rechtsprechung bestitigt und die
Rechtsprechung zu § 14 AEntG auf § 13 MiLoG iibertragen wird,
bleibt abzuwarten.

Sofern der Subunternehmer Arbeitnehmer beschiftigt, die auslandi-
schem Sozialversicherungsrecht unterliegen, hat das BAG klargestellt,
dass zur Berechnung des Nettoentgelts die vom Arbeitnehmer zu tra-
genden Anteile zur ausldndischen Sozialversicherung, nicht aber die
fiktiven Beitrige zur deutschen Sozialversicherung in Abzug zu brin-
gen sind.?®

V. Buf3geld, Auswirkungen auf
Vergabeverfahren

Gemidfl §21 Abs.2 MiLoG handelt ordnungswidrig, wer in erheb-
lichem Umfang Werk- oder Dienstleistungen von einem Nachunter-
nehmer ausfithren lasst, von dem er weif3 oder fahrlissig nicht weif3,
dass dieser den Mindestlohn nicht oder nicht rechtzeitig zahlt. Glei-
ches soll gelten, wenn der Auftraggeber einen Nachunternehmer ein-
setzt oder es zulisst, dass ein Nachunternehmer tétig wird, der den
Mindestlohn nicht oder nicht rechtzeitig zahlt.

Fin solcher Verstofl kann mit einer Geldbufle bis zu 500000,00 Euro
geahndet werden. Fiir Unternehmen, die sich an der Vergabe 6ffentlicher
Auftrage beteiligen, hat die Verhingung eines Bufigeldes von wenigstens
2500,00 Euro weitreichende Folgen, da sie gem. § 19 MiLoG fiir eine an-
gemessene Zeit bis zur Wiederherstellung ihrer Zuverldssigkeit von der
Vergabe 6ffentlicher Auftrige ausgeschlossen werden sollen.

In Anbetracht dieser weitreichenden Konsequenzen darf das weitge-
hend unbestimmte Tatbestandsmerkmal des ,erheblichen Umfangs®
im Zweifel nicht zu Lasten der betroffenen Unternehmen ausgelegt
oder pauschal angewendet werden. Geboten ist vielmehr eine Abwi-
gung aller Umstinde des Einzelfalls. Ein fahrldssiges Handeln wird
man in der Regel annehmen konnen, sofern der jeweilige Auftragge-
ber bei Abschluss des Vertrages klare Anhaltspunkte hatte, dass sein
Auftragnehmer zu den angebotenen Konditionen den Auftrag nicht
gesetzeskonform erbringen kann.”” Dann wire es Sache des Auftrag-

gebers sich nachweislich bei dem Auftragnehmer zu erkundigen, wie

er die Zahlung des Mindestlohnes sicherstellt.

VI. Begrenzung des Haftungsrisikos

Da der Arbeitgeber die Haftung gem. § 13 MiLoG vertraglich nicht
ausschliefen kann, sollten Unternehmen Vorsorge tragen, um die Ri-
siken aus einer Inanspruchnahme zu begrenzen. Gemifl § 14 AEntG,
§ 774 Abs. 1 BGB hat der Inanspruchgenommene einen Ausgleichs-
anspruch gegen denjenigen Arbeitgeber, fiir dessen Lohne die Inan-
spruchnahme erfolgte. Sofern die Inanspruchnahme durch Arbeit-
nehmer eines Nach-Nachunternehmers erfolgt, kann der eigene Ver-
tragspartner dabei nach der gesetzlichen Regelung allenfalls anteilig
zam Ausgleich herangezogen werden.®® Ein Auftraggeber trigt ohne
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vertragliche Regressregelung also ein Durchsetzungsrisiko fiir die sei-
nem Vertragspartner nachgeschalteten Nachunternehmer. Helfen
kann eine vertragliche Regelung, nach der der Nachunternehmer den
Auftraggeber von der Haftung freistellt, sollten Arbeitnehmer von
Nachunternehmern des Nachunternehmers den Auftraggeber auf
Zahlung des Mindestlohns in Anspruch nehmen. Vorsorglich sollte
sich ein Auftraggeber ferner von der anteiligen Inanspruchnahme
(entsprechend §§ 774 Abs. 2, 426 BGB) durch andere Unternehmen
der Nachunternehmerkette vertraglich freistellen lassen. Hilfreich
konnen auch vertraglich vereinbarte Informations-, Kontroll- und
Kiindigungsrechte sein. Wo dies praktikabel ist, konnen ferner Sicher-
heiten fiir den Fall der Haftungsinanspruchnahme gestellt werden,
z.B. in Form einer Bankbiirgschaft.

VIl. Zusammenfassung

Die verschuldensunabhingige Haftung der Auftraggeber fiir den Min-
destlohn ihrer Nachunternehmer zwingt auch solche Unternehmen
zur Vorsicht, die selbst durchweg mehr als Euro 8,50/Stunde bezahlen
und daher woméglich glaubten, vom MiLoG nicht betroffen zu sein.
Es spricht einiges dafiir, dass die Haftung nicht jeden Auftraggeber,
sondern nur sog. Generalunternchmer erfassen kann. Inwiefern die
brancheniibergreifende Haftung ohne Exkulpationsmoglichkeit ver-
fassungsgemif ist, bleibt abzuwarten. Jedenfalls bestehen durchgrei-
fende grundrechtliche Bedenken, Auftraggeber auch bei insolvenzbe-
dingter Leistungsunfihigkeit ihrer Auftragnehmer zur Mindestlohn-
zahlung heranzuziehen. Denn ab Insolvenzreife erledigt sich der
Zweck der Haftungsnorm, durch gegenseitige Kontrolle der Unter-
nehmen untereinander die Wirksamkeit des gesetzlichen Mindest-
lohns zu steigern. Wird ein Auftragnehmer fiir mehrere Auftraggeber
gleichzeitig titig, ist der Haftungsumfang wohl richtiger Weise auf
den jeweiligen Titigkeitsanteil zu beschridnken. Generalunternehmer
sind gut beraten, durch Freistellungsregeln sowie Informations- und
Kiindigungsrechte das Risiko einer Inanspruchnahme zu begrenzen.
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