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Gasteditorial

Gesetzlicher Mindestlohn - in Deutschland und Europa

Der gesetzliche Mindestlohn regelt eine zentrale Kernar-
beitsbedingung. Er zielt auf die Verwirklichung des Rechts
auf angemessene Vergiitung (Art. 4 Nr. 1 RESC) und steht
in einem Spannungsverhdltnis zur Tarifautonomie, die
den Sozialpartnern gerade die autonome Gestaltung der
Arbeitsbedingungen garantiert. Nachdem in Deutschland
2014 durch das Mindestlohngesetz ein moderater Min-
destlohn eingefiihrt wurde, der ca. 3 % der Tarifvertrage
tibertraf, hat der Gesetzgeber anstelle der Mindestlohn-
kommission eine Erhéhung des gesetzlichen Mindest-
lohns zum 1. Oktober 2022 auf 12 € beschlossen. Damit
werden 12 - 18 % der Mindestvergiitungen in Tarifvertrd-
gen nach oben korrigiert. Diese Anpassung kann man mit
Blick auf die hohe Inflation fiir notwendig halten, doch
tibergeht sie das Konzept des Mindestlohngesetzes, das
einen der Tarifentwicklung nachlaufenden Mindestlohn
vorsieht. Ubergangsregelungen enthilt das Gesetz nicht,
so dass die Sozialpartner — anders als bei der Einfithrung
des Gesetzes — keine Zeit hatten, ihre Tarifpolitik an die
sich dandernden Rahmenbedingungen anzupassen.

Dariiber hinaus setzt die Europdische Union nun Min-
destvorgaben durch die am 15. Dezember 2022 in Kraft
getretene Mindestlohnrichtlinie'. Diese nimmt zwar auf
die Kollektivautonomie Riicksicht und sieht sogar deren
Forderung vor, enthélt aber auch einen Rechtsrahmen fiir
die Festsetzung der gesetzlichen Mindestentgelte ein-
schliefllich einer Reihe von Angemessenheitskriterien.
Nicht nur die Zustandigkeit der Européischen Union fiir
den Mindestlohn wirft Fragen auf. Auch die Vorgaben der
Richtlinie, die die Festsetzung des Mindestlohns betreften,
sind auf ihren Umsetzungsbedarf zu priifen.

Diese Rechtsentwicklung hat die gemeinsame Tagung
der Universitit Hamburg und der Bucerius Law School
am 14. Oktober 2022 aufgegriffen. Vor dem Hintergrund
einer dkonomischen Analyse der Mindestlohnentwick-
lung waren die verfassungsrechtlichen und europarecht-
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lichen Aspekte des neuen Mindestlohnrechts Gegen-
stand. Vor diesem Hintergrund wurde auch erortert,
welchen konzeptionellen Weg das deutsche Mindest-
lohnrecht einschlagen soll. Die Tagungsreferate sind in
diesem Heft publiziert.

Der 6konomische Beitrag von Dr. Hagen Lesch (Institut
der deutschen Wirtschaft, Kln) prasentiert die Ergebnisse
einer Reihe neuer Studien zur Mindestlohnentwicklung seit
2014. Der Aufsatz von Prof. Dr. Frank Bayreuther (Univer-
sitat Passau) riickt die verfassungsrechtliche Beurteilung
der Anderung des MiLoG in den Mittelpunkt. Er wider-
spricht der Uberlegung, dass der Gesetzgeber den Grund-
satz des Vertrauensschutzes als Teil des Rechtsstaatsprin-
zips verletzt haben konnte, sieht aber in der mangelnden
Ubergangsfrist einen unverhiltnismafligen Eingriff in die
Koalitionsfreiheit. Der Beitrag von ao. Prof. PD Dr. Erika
Kovdcs (Wirtschaftsuniversitat Wien) widmet sich der Min-
destlohnrichtlinie. Die Autorin verneint die Kompetenz der
Européischen Union, analysiert und identifiziert aber auch
Umsetzungsbedarfe fiir den deutschen Gesetzgeber. Der
abschlieflende Beitrag von Prof. Dr. Stefan Greiner (Rheini-
sche Friedrich-Wilhelms-Universitit Bonn) riickt die kon-
zeptionelle Frage in den Mittelpunkt, wie die Festlegung
von Mindestlohn erfolgen sollte: Ankniipfend an die Tarif-
vertrage durch eine Erweiterung der Allgemeinverbindlich-
keit, durch eine Ergédnzung der sektoralen Mindestlohnvor-
gaben (wie in der Pflege) oder durch einen allgemeinen
gesetzlichen Mindestlohn.

Prof. Dr. Matthias Jacobs, Bucerius Law School, Hamburg
Prof. Dr. Claudia Schubert, Universitit Hamburg

1 Richtlinie (EU) 2022/2041 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
19.10.2022 iiber angemessene Mindestlohne in der Europidischen Union,
ABI. 2022, L 275/33.

www.soziales-recht.eu | 41



Abhandlungen

Bayreuther | Mindestlohnerh6hung per Gesetz und Tarifautonomie

Mindestlohnerhéhung per Gesetz und Tarifautonomie®

I. Verfassungskonformitat des MiLoG
im Spiegel der Rechtsprechung

Um die Verfassungskonformitit des gesetzlichen Mindest-
lohns ist es nach dessen Einfiihrung durch das Tarifautono-
miestdrkungsgesetz im August 2014 bzw. dessen Wirksam-
werden im Januar 2015 erstaunlich still geblieben.

Groflere verfassungsrechtliche Streitigkeiten blieben
aus. Dem BVerfG lagen lediglich drei Verfassungsbe-
schwerden zum gesetzlichen Mindestlohn vor. Diese hat
das Gericht allerdings unter Verweis auf eine nicht erfolg-
te Erschopfung des Rechtswegs als unzulissig verworfen.'
Wenngleich den Verfahren recht spezielle Sachverhalte zu
Grunde lagen (Speditionsfahrten von im Ausland anséssi-
gen Logistikdienstleistern, Ubergangsvorschrift fiir Zei-
tungszusteller [§ 24 Abs. 2 MiLoG], Herausnahme von
Jugendlichen unter 18 Jahren aus dem Anwendungsbe-
reich des Gesetzes [§ 22 Abs. 2 MiLoG]), mag man — im
Hinblick auf die Bedeutung des Mindestlohns - schon
hinterfragen, ob man den Beschwerden in verfassungs-
prozessrechtlicher Hinsicht nicht hitte anders begegnen
konnen. Das dndert freilich nichts daran, dass es bis heute
eben an einer Entscheidung des BVerfG zur Verfassungs-
konformitat des MiLoG fehlt.

Immerhin liegen zwei fachgerichtliche Entscheidun-
gen vor, die sich mit der Verfassungskonformitit des
Mindestlohns auseinandersetzen. Hierzu duflert sich,
wenngleich nur knapp, zunichst der BEH2. Dieser sah
sich mit abgabenrechtlichen Verfahrensfragen kon-
frontiert (namentlich: Zustdndigkeit und Durchset-
zungskompetenzen der Zollverwaltung). In diesem
Kontext geht der BFH mehr oder wenig selbstverstand-
lich von der Verfassungskonformitit des MiLoG aus.
(Etwas) intensiver in die Materie dringt dagegen der 5.
Senat des BAG ein.’ In einer Vergiitungsstreitigkeit
stellte sich die Frage, ob es mit Art. 9 Abs. 3 GG verein-
bar ist, dass § 3 S. 1 MiLoG auch eine tarifliche Aus-
schlussfrist insoweit fiir unwirksam befindet, als sie
sich (auch) auf den gesetzlichen Mindestlohn erstre-
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Prof. Dr. Frank Bayreuther, Universitat Passau

cken wiirde. Inzident diskutiert er dabei die Verfas-
sungskonformitdt des MiLoG, an der er keine Beden-
ken hegt. Zur Begriindung stellt er darauf ab, dass Art.
9 Abs. 3 GG den Tarifvertragsparteien zwar ein Norm-
setzungsrecht, aber kein Normsetzungsmonopol ein-
raumt. Zudem merkt er an, dass der Mindestlohn
Beschiftigte vor den Folgen einer unangemessenen
niedrigen Vergiitung schiitzt. Am Ende nehmen sich
die einschldgigen Ausfithrungen des BAG dann doch
eher recht kurz aus und auch dieses erweckt den Ein-
druck, dass ihm die Annahme, dass das MiLoG verfas-
sungswidrig sein konnte, eher fernliegend erscheint.

Il. Wiederaufflammen der Diskussion

Umso iiberraschender erscheint, dass die Verfassungs-
konformitit des Gesetzes nun plotzlich wieder so stark in
den Mittelpunkt der Diskussion geraten ist. Dies hat im
Wesentlichen zwei Griinde: Zum einen hat der auf3eror-
dentlich starke Sprung des Mindestlohns von zuletzt
10,45 € auf nunmehr 12 € viel Aufmerksamkeit auf sich
gezogen. Zum anderen entziindet sich die Diskussion
daran, dass die Anhebung des Mindestlohns nicht im
Wege des § 9 MiLoG erfolgt ist — also nicht auf Vorschlag
der Mindestlohnkommission samt nachfolgender Verord-
nung der Bundesregierung — sondern durch den Gesetz-
geber selbst, der § 1 Abs. 2 MiLoG entsprechend neuge-

*  Der Beitrag befasst sich mit der Verfassungskonformitat des gesetzlichen
Mindestlohns nach dessen Erhéhung durch das zum 1. Oktober 2022 novel-
lierte MiLoG (Gesetz zur Erhéhung des Schutzes durch den gesetzlichen
Mindestlohn v. 28.6.2022, BGBI. 2022 1, S. 969). Die Darstellung basiert auf
einem Vortrag, den der Verfasser anlésslich der Tagung »Gesetzlicher Min-
destlohn - in Deutschland und Europa« der Universitit Hamburg und der
Bucerius Law School gehalten hat. Die Vortragsform ist tiberwiegend un-
verandert beibehalten.

1 BVerfG, 25.6.2015 -1 BvR 20/15, 1 BvR 37/15, 1 BVvR 555/15 - BeckRS 2015,
47764.

2 BFH, 18.8.2020 - VII R12/19 - BeckRS 2020, 46054.
3 BAG,20.6.2018 - 5 AZR 377/17 - NZA 2018, 1494, Rn. 26.
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fasst hat. Damit gilt es hier im Grunde drei Fragen zu
beleuchten. Zunichst: Ist der Mindestlohn — an sich - ver-
fassungskonform, wenn ja, dndert sich daran etwas
dadurch, dass der Gesetzgeber ihn selbst zum 1. Oktober
2022 angepasst und schliefilich, dass er ihn auf 12 € ange-
hoben hat?

lll. Eingriff in die Koalitionsfreiheit

1. Eingriff in den Schutzbereich

Die Vorgabe eines gesetzlichen Mindestlohns tangiert
nicht nur die durch Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzte Tarifau-
tonomie, sondern vielmehr auch die Vertrags- und ggf.
die Berufsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien. Letzterer
Aspekt soll hier allerdings ausgeblendet bleiben. Zum
einen fokussiert sich die Tagung alleine auf das Verhalt-
nis des staatlichen Mindestlohnrechts zur Tarifautono-
mie. Zum anderen erlangt der Eingriff in die Vertrags-
freiheit eher nur im Hinblick auf den Arbeitgeber
Bedeutung, weil die Mindestlohnanhebung fiir den
Arbeitnehmer ja nur von Vorteil ist (einzig konnte argu-
mentiert werden, dass Beschiftigte in den unteren Lohn-
sektoren durch eine gesetzlich erzwungene »Verteue-
rung« ihrer Arbeit Gefahr laufen, den Arbeitsplatz zu
verlieren). So oder so lie3e sich eine etwaige Rechtferti-
gung des mit dem MiLoG verbundenen Eingriffs in die
Tarifautonomie aber weithin auch auf die Rechtfertigung
eines Eingriffs in die Vertragsfreiheit der Normunter-
worfenen iibertragen.

Dass der Mindestlohn dabei in das Koalitionsgrundrecht
des Art. 9 Abs. 3 GG eingreift, diirfte weithin aufler Frage
stehen und soll hier nicht naher nachgewiesen werden.

2. Schwere und Gewicht des Eingriffs

Was Schwere und Gewicht des Eingriffs betrifft, zeigt sich
die verfassungsrechtliche Diskussion hdufig durch Zitate
aus Urteilen des BVerfG geprigt, die die Sache aber nicht
wirklich weiterbringen. Es heiflt, dass den Koalitionen
garantiert ist, » Arbeitsbedingungen, insbesondere Lohne in
eigener Verantwortung und ohne staatliche Einflussnahme
zu ordnen.«* Jedoch findet sich umgekehrt, meist noch im
gleichen Atemzug, die Einschrinkung, wonach den Koa-
litionen zwar ein » Normsetzungsrecht« bzw. eine »Norm-
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setzungsprirogative«, aber kein >>Normsetzungsm0nopol«5
verliehen ist. Auch liest sich, dass der staatliche Gesetzge-
ber »weiterhin subsididr fiir die Ordnung des Arbeitsle-
bens«® zustindig ist und die Formel, wonach die Tarifpart-
ner Arbeitsbedingungen ohne staatliche Einflussnahme
ordnen diirfen, wird gerne mit der Einschrankung »im
Wesentlichen«” versehen. So ldsst sich unter Bezug auf die
einschlidgigen Urteile des BVerfG sowohl ein mehr oder
weniger ausschlieSliches Lohnfestsetzungsprivileg der
Tarifvertragsparteien begriinden, genauso gut aber auch
ein Mandat des Gesetzgebers fiir den Erlass eines gesetz-
lichen Mindestlohns.

Ganz eindeutig ist aber, dass die Wirkkraft des Koaliti-
onsgrundrechts in dem Mafle zunimmt, in dem die zur
Diskussion stehende Materie aus Sachgriinden am besten
von den Tarifvertragsparteien geregelt werden kann. Das
wiederum ist dort in besonderem Mafle der Fall, wo es um
die Regelung der essentialia des gegenseitigen Austausch-
verhaltnisses geht, sprich um die Bestimmung der Lohn-
héhe in allen ihren Auspragungen, die Dauer der Arbeits-
zeit und das Verhiltnis dieser beiden Eckdaten zueinander.
Beschrankt der Staat durch eigene Gesetzgebung hier das
Rechtsetzungsmandat der Tarifpartner, miissen die Griin-
de, die dies rechtfertigen sollen, einiges Gewicht haben.
Daran dndert auch das Urteil des BVerfG zur Verfassungs-
konformitit des § 4a TVG (Tarifeinheit)® nichts. Dies
wird zuweilen so wiedergegeben, als sei den Koalitionen
fortan nur noch ein reiner Aushohlungsschutz gewahrt.
Das indes trifft nicht zu, jedenfalls nicht, was die Norm-
setzungsprarogative der Tarifvertragsparteien gegeniiber
dem Staat angeht.

Besonders deutlich tritt die Normsetzungsprarogative
der Tarifvertragsparteien im Entgeltbereich im Beschluss
des BVerfG® zur Anderung des BUrlG durch das Beschifti-
gungsforderungsgesetz 1996 hervor. Dort heift es: »Zu den

4 BVerfG, 11.7.2017 - 1 BvR 1571/15, 1 BvR 1588/15, 1 BvR 2883/15, 1 BvR
1043/16, 1 BvR 1477/16 — NZA 2017, 915, Rn. 155; BVerfG, 4.7.1995 - 1
BVF 2/86, 1 BvF 1/87, 1 BvF 2/87, 1 BvF 3/87, 1 BvF 4/87 und 1 BvR 1421/86
- NZA 1995, 754, 756.

5  BVerfG, 24.4.1996 - 1 BvR 712/86 - NZA 1996, 1157, 1158; BVerfG,
3.4.2001 - 1 BvL 32/97 - NZA 2001, 777, 779; BVerfG, 29.12.2004 - 1 BvR
2582/03, 1 BvR 2283/03, 1 BvR 2504/03 - NZA 2005, 153, 154; BVerfG,
19.6.2020 - 1 BvR 842/17 - NZA 2020, 1186, Rn. 24.

6  BVerfG, 24.5.1977 - 2 BvL 11/74 - NJW 1977, 2255, 2256.

7 Ebd.

8  BVerfG, 11.7.2017 - 1 BvR 1571/15, 1 BvR 1588/15, 1 BvR 2883/15, 1 BVR
1043/16, 1 BVR 1477/16 - NZA 2017, 915.

9  BVerfG, 3.4.2001 - 1 BvL 32/97 - NZA 2001, 777, 778.
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der Regelungsbefugnis der Koalitionen iiberlassenen Materi-
en gehoren insbesondere das Arbeitsentgelt und die anderen
materiellen Arbeitsbedingungen, wie etwa die Dauer von
Arbeit und Urlaub.« Wie aber schon gesagt: Kein dahinge-
hender Lehrsatz des Gerichts ohne Einschriankung. So wird
diese Formel — was bei ihrer Wiedergabe in Gutachten
manchmal zu knapp kommt - gleich wieder dahingehend
eingeschriankt, dass diese Materie den Koalitionen »zum
grofien Teil« zur Regelung tiberlassen ist.

Nebenbei bemerkt liefle sich in dieser Perspektive
durchaus einmal die grundsétzliche Frage stellen, warum
die arbeitsrechtliche Gesetzgebung im engeren Umfeld des
Arbeitsvertrags ansonsten keine derart kritische Begleitung
erhilt, wie das beim Mindestlohn der Fall ist. So ist bislang
allenfalls am Rande gefragt worden, ob denn das Kiindi-
gungs-, Teilzeit- und Befristungsrecht, das Entgeltfortzah-
lungsgesetz oder das Urlaubsrecht mit Art. 9 Abs. 3 GG
kompatibel sind. Durch diese Gesetze werden immerhin
Grundfragen des Bestands des Arbeitsverhéltnisses geregelt
und das EFZG oder das BUrlG sprechen Fragen von Entgelt
und Arbeitszeit an. Bei ndherem Hinsehen zeigt sich aber
ein wesentlicher Unterschied zum Mindestlohn: Mit dem
KSchG, dem TzBfG, dem EFZG oder dem BUrlG schafft
der Gesetzgeber nur Rahmenbedingen fiir die Leistung
abhdngiger Arbeit. Diese Gesetze beziehen sich indes nicht
auf die Bestimmung der auszutauschenden Leistungen
selbst. Dagegen betreffen Regelungen, mit denen der Staat
auf die Lohnho6he Einfluss nimmt, das Innenleben des
gegenseitigen Austauschverhiltnisses; diese gehen damit
ans »Eingemachte« der Tarifautonomie.

Nun darf die Eingriffsintensitéit aber nicht derart iiber-
zogen formuliert werden, dass man den Anschein erweckt,
dass die Lohnfindung fiir die Tarifvertragsparteien quasi
verloren sei. In dem fiir das Arbeitsleben entscheidenden
Bereich oberhalb des Mindestlohnsockels konnen die
Tarifpartner ja weiterhin autonom verhandeln. Und den-
noch hat der neue Mindestlohn teils »tarifraumende«
Wirkung. Wihrend ein Mindestlohn in Hohe von 8,50 €
(zuletzt waren es freilich schon 10,45 €'°) nur wenige
Arbeitsverhiltnisse betraf, soll ein solcher in Hohe von
12 € ca. 12 bis 18 % der Arbeitsverhiltnisse in Deutsch-
land ansprechen. Dabei liegt der neue Mindestlohn auch
oberhalb der unteren Lohngruppen einiger Tarifvertrége,
zuletzt erreichten noch nicht einmal alle der nach dem
AEntG fiir zwingend erklarten Mindestlohntarifvertrage
diesen Betrag. Was die vom Mindestlohn angesprochenen
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Arbeitnehmer betrifft, wird den Tarifpartnern kaum
anderes iibrigbleiben, als deren Gehélter und in der Folge
auch die darauf aufbauenden Lohngruppen nach oben zu
treiben. Ein ebenfalls rechtfertigungsbediirftiger Seitenef-
fekt ist, dass ein hoher Mindestlohn die Verhandlungspo-
sition der Gewerkschaften zu Lasten der Arbeitgeberseite
starkt. Die Gewerkschaften wissen, dass die Beschaftigten
im untersten Bereich fiir den Fall, dass die Verhandlungen
scheitern, jedenfalls durch den Mindestlohn aufgefangen
werden, vor allem koénnen (und miissen) sie mit ihren
Forderungen im Bereich oberhalb des Mindestlohns
ansetzen.

IV. Verfahrensrechtliche Einwande

Insbesondere Schorkopf! hat in die Diskussion einge-
bracht, dass das MiLoG das Gebot der Folgerichtigkeit im
Rahmen der gesetzgeberischen Systementscheidung aus
dem Jahr 2015 verletze, nachdem die aktuelle Erthhung
nicht durch die Mindestlohnkommission vollzogen
wurde, sondern durch den Gesetzgeber. Das Mindest-
lohnerhohungsgesetz beeintrachtige das Vertrauen der
Koalitionspartner und speziell der Arbeitgeber in die Sys-
tementscheidung des Gesetzgebers fiir eine quasi-tarifau-
tonome Logik der Mindestlohnanpassung. Dieses sei auf
die Einhaltung des institutionellen Rahmens des Mindest-
lohngesetzes und den Schutz vor negativen Riickwir-
kungseffekten einer staatlichen Gesetzgebung auf die Ta-
rifautonomie gerichtet.

Die Beurteilung dieser primir staatsrechtlich veror-
teten Uberlegung diirfte sicherlich eher die Sache des Ver-
fassungsrechts sein und ist weniger in die Hande des Koa-
litions- und Tarifrechtlers gelegt. Dessen ungeachtet
scheint diese These aber auch bei rascher Betrachtung
doch recht hinterfragbar. Die Annahme, dass der Gesetz-
geber sich mit der Einsetzung der Mindestlohnkommissi-
on gewissermaflen selbst gebunden habe, wird mit knap-
pem Verweis auf die Figur der Folgerichtigkeit im
Steuerrecht untermauert. Danach sind, wenn sich der

10 BAnz AT 27.12.2019 V 1.

11 Schorkopf, ZfA 2022, 308, 329. Nicht naher nachgegangen werden soll dem
ebenfalls von Schorkopf, ZfA 2022, 308, 341 ff. erhobenen Einwand, wonach
das Gesetz insoweit verfahrensfehlerhaft zustande gekommen sein soll, als
ein Fall des grundrechtlichen Abwagungsausfalls vorliegen wiirde, da der
Gesetzgeber keine milderen Mittel erwogen und keine Angemessenheits-
priifung durchgefiihrt habe.
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Gesetzgeber bei der Auswahl des Steuergegenstandes und
der Bestimmung des Steuersatzes einmal festgelegt hat,
Abweichungen hiervon rechtfertigungsbediirftig. Ob sich
diese Figur aber {iberhaupt auf andere Sachverhalte iiber-
tragen ldsst, wird nicht gesagt und insbesondere scheint
eine Ubernahme in das Arbeitsrecht (und damit in einen
Teil des Privatrechts) fraglich, zumal dort selbst deutlich
einschneidendere »Richtungswechsel« alleine schon aus
Riicksicht auf das Unionsrecht beinahe tiblich sind. Davon
abgesehen ist die Mindestlohnkommission im Anschluss
an den gesetzgeberischen »Ruck« ja auch wieder zur Ent-
scheidung tiber den Mindestlohn berufen.

Mehr Aufmerksamkeit verdient die Stellungnahme
von Schorkopf aber sicher insoweit, als ergdnzend argu-
mentiert wird, dass die gesetzgeberische Zuweisung der
Entscheidung iiber eine Lohnerhohung an die Mindest-
lohnkommission einen Schutz der Tarifpartner durch
Verfahren bewirke. Dem wiederum liegt die Annahme zu
Grunde, dass die Tarifvertragsparteien durch ihre parita-
tische Beteiligung an der Mindestlohnkommission und
ihren Einfluss auf die Bestellung des Vorsitzenden einen
gleichberechtigten Einfluss auf den Mindestlohn nehmen
konnen. Mithin erweise sich das vom MiLoG vorgesehene
Verfahren als eine quasi-tarifautonome Mindestlohnfin-
dung. Daher enttidusche das MiLoG 2022 nicht nur das
Vertrauen der Tarifpartner, dass weiterhin so verfahren
werde, vielmehr erlitten diese auch materiell gesehen eine
Einbufle in ihrem Grundrechtsschutz, eben weil diesmal
nicht die Kommission zum Zuge gekommen ist, sondern
der Gesetzgeber selbst gehandelt hat.

Bei Licht betrachtet erweist sich die mit der Mindest-
lohnkommission verbundene Riickkoppelung an das
Tarifgeschehen aber als sehr schwach. Bei deren Mitglie-
dern handelt es sich um Personen, die »lediglich« von den
Spitzenorganisationen der Tarifpartner vorgeschlagen
werden, aber nicht um Mitglieder der Tarifvertragspartei-
en, geschweige denn um diese selbst. Alleine aus dem
Umstand, dass die Kommissionsmitglieder durch Spitzen-
organisationen von Tarifvertragsparteien benannt worden
sind, ergibt sich noch keinerlei Legitimation zu einer Art
»tariflichen Ersatznormsetzung«. Insoweit liegen die Din-
ge vollig anders als beim Tarifausschuss des § 5 Abs. 1 S. 1
TVG. Dieser ist zwar dhnlich besetzt, triftt indes keine
eigene Entscheidung tiber Mindestarbeitsbedingungen.
Vielmehr wirkt er nur an der Erstreckung fremden, aber
eben »echten« Tarifrechts auf Auenseiter mit.
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Rechnet man nun noch hinzu, dass der staatliche Gel-
tungsbefehl bei § 9 MiLoG alleine aus einer einfachen
Rechtsverordnung resultiert, diirfte auf der Hand liegen,
dass eine Legitimation des aktuellen Mindestlohns durch
den demokratisch gewidhlten Gesetzgeber von ganz ande-
rem Gewicht ist, als es das beim Rechtsetzungsverfahren
des MiLoG der Fall ist. Daher unterliegt keinen Einwén-
den, dass dieser das Verfahren wieder an sich gezogen hat.

V. Rechtfertigung

1. Kollidierende Grundrechte, volkerrechtliche
Verpflichtungen, Mindestlohnrichtlinie der
Union

Bei Einfithrung des Mindestlohns durch das Tarifautono-
miestdrkungsgesetz verwies der Gesetzgeber auf einen
Straufl an Griinden, die den schon mit dem MiLoG
2014/2015 verbundenen Eingrift in die Tarifautonomie
rechtfertigen sollten.'? Es sind im Grunde immer dieselben,
die in die Runde geworfen werden, wenn es um gesetzgebe-
rische Aktivititen im Bereich des Tarifvertrags-, Entsende-
und Mindestlohnrechts geht. Sie alle gehen im Ausgangs-
punkt auf die Entscheidung des BVerfG zur
Verfassungskonformitit des AEntG 1996/1998 zuriick."
Zu nennen sind: die Schaffung angemessener Mindestar-
beitsbedingungen, die Gewdhrleistung fairer und funktio-
nierender Wettbewerbsbedingungen, die Stirkung der
Sozialversicherung sowie der Ordnungs- und Befriedungs-
funktion der Tarifautonomie.

Insoweit stort, dass die einschldgigen Schlagworte
durch den Gesetzgeber, aber auch seitens des BVerfG
ohne fallspezifische Betrachtung mit einer gewissen Ten-
denz zu einer mehr oder weniger textbausteinartigen
Verwendung genutzt werden. Mit § 1 AEntG sind sie
sogar zu Gesetzestext geworden. Und alle lassen sich
inhaltlich angreifen. Sichert es die Beschiftigung, wenn
ein Lohn bezahlt werden muss, der iiber der Produktivi-
tat des Arbeitsplatzes liegt? Kann es die Tarifautonomie
stirken, wenn der Gesetzgeber an die Stelle der Tarif-

12 BT-Drs. 18/8558, S. 31.

13 BVerfG, 18.7.2000 - 1 BVR 948/00 - NZA 2000, 948; Fortfiihrung und Wei-
terentwicklung durch: BVerfG, 11.7.2006 - BvL 4/00 - NZA 2007, 42 (Ber-
liner Tariftreuegesetz); BVerfG, 11.8.2020 — 1 BvR 2654/17 - NZA 2020,
1338 (SokaSiG-I).
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partner tritt und diese im unteren Lohnsegment tiber-
fliissig werden lasst?!*

Indes sind die Argumente zu diesem Fragenkreis
lingst — und zwar nicht nur einmal - ausgetauscht wor-
den, ohne dass sich aus der Diskussion ein eindeutiges
Ergebnis hatte ziehen lassen. Hier kommt es aber auch gar
nicht darauf an, eine durch wirtschaftswissenschaftliche
Analysen irgendwie untermauerte Sicherheit zu gewin-
nen. Vielmehr liegt die Beurteilung, ob sich diese Annah-
men realisieren lassen, im Einschitzungs- und Prognose-
spielraum des Gesetzgebers. Vor allem aber geht kein Weg
daran vorbei, die sich nunmehr iiber zwei Jahrzehnte her-
auskristallisierende Rechtsprechung des BVerfG als Eck-
daten in die verfassungsrechtliche Priifung einzubuchen,
gleich ob man dieser nun folgen will oder nicht. Blendet
man diese ndmlich einfach als unrichtig aus und baut die
Priifung alleine auf den eigenen Gegenvorstellungen auf,
geht man das Risiko ein, dass sich das so ergebende Resul-
tat nicht mit dem Ergebnis deckt, zu dem das BVerfG
mutmafllich gelangen wird.

Ohnehin mehr Beachtung verdient, dass es dem
Gesetzgeber, und zwar auch in der privatrechtlichen
Arbeitsrechtsbeziehung, erlaubt ist, fiir eine elementare
Austauschgerechtigkeit zwischen den Vertragsparteien zu
sorgen. Die einschldgigen Urteile des BVerfG seien hier
nur stichwortartig in den Raum geworfen: die Biirg-
schafts- und Handelsvertreterentscheidungen'” sowie des-
sen Beschluss zur Angemessenheit der Urhebervergiitung
nach §§ 32, 32a UrhG'.

Allerdings sieht sich der Gesetzgeber in der Literatur
dem Vorhalt ausgesetzt, dass es ihm mit dem MiLoG 2022
gar nicht mehr um die Herstellung einer grundlegenden
Austauschgerechtigkeit geht, sondern vielmehr darum,
dem Arbeitnehmer ein auskommliches Gehalt zu garan-
tieren, das sein soziookonomisches Existenzminimum
absichert.!” In diese Richtung deuten sowohl die Vorstel-
lungen des Gesetzgebers, wie sie in der Gesetzesbegriin-
dung zum Ausdruck kommen,'® als auch das Verhiltnis
zwischen der Hohe des neuen Mindestlohns und dem
aktuellen Lohn-Median in Deutschland."

Ob der Gesetzgeber iiber die Vorgabe eines Mindest-
lohns Arbeitnehmern ein wiirdegerechtes Existenzmini-
mum zusprechen darf, ist naturgemaf} umstritten. Dagegen
wird vorgebracht, dass die Absicherung der soziokulturel-
len Existenz des Arbeitnehmers nicht die Aufgabe des
Arbeitgebers in der einzelnen Arbeitsbeziehung ist, son-
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dern die der Gemeinschaft, mithin die des Staats (pointiert
die Kritik von Giesen®: Verlagerung der Lohnverantwor-
tung auf die politischen Parteien, Verlagerung der Unter-
haltsverantwortung auf den Arbeitgeber). Vollig fern sind
derartige Lohnlenkungsmechanismen der Rechtsordnung
aber gewiss nicht. Das zeigt schon ein Blick in die bayeri-
sche Verfassung (Art. 168 Abs. 1S. 1, 169), noch mehr aber
in Art. 4 Nr. 1 der ESC. Beide Normen erkennen dem
Arbeitnehmer ein Arbeitsentgelt zu, welches ausreicht, um
ihm und seiner Familie einen angemessenen Lebensstan-
dard zu sichern. Und mit (einigen) Einschrankungen zielen
auch die Uberlegungen des BVerfG zur Karenzentschidi-
gung des Handelsvertreters sowie zur Angemessenheit der
Urhebervergiitung”' in diese Richtung.

Auf unionsrechtlicher Ebene kommt die im Oktober
2022 durch den Rat angenommene Mindestlohnrichtlinie
hinzu.?? Deren Art. 5 schreibt vor, dass ein Mitgliedstaat,
der einen gesetzlichen Mindestlohn kennt, verpflichtet ist,
»solide und klare« Kriterien fiir dessen Festlegung und
Aktualisierung festzuschreiben. Diese sollen zumindest die
Kaufkraft der Mindestlohne, das allgemeine Niveau der
Bruttolohne und ihre Verteilung, die Wachstumsrate der
Bruttolohne und die Entwicklung der Arbeitsproduktivitat
umfassen. Zwar spricht einiges dafiir, dass der Union keine
Kompetenz zum Erlass derart weitreichender Regelungen

14  Statt vieler nur: Lobinger, JZ 2014, 810, 815 ff.

15 BVerfG, 19.10.1993 - 1 BvR 567/89 ua. - NJW 1994, 36 (Bﬁrgschaft 1);
BVerfG, 5.8.1994 — 1 BvVR 1402/89 - NJW 1994, 2749 (Biirgschaft II); BVerfG,
7.2.1990 - 1 BvR 26/84 - NJW 1990, 1469 (Handelsvertreter); s. zudem aber
auch: BVerfG, 1.7.1998 - 2 BvR 441-90 ua. - NJW 1998, 3337 (Entlohnung
von Strafgefangenen); BVerfG, 12.11.1958 — 2 BvL 4, 26, 40/56, 1, 7/57 - NJW
1959, 475 (§ 2 PreisG 1948); BAG, 10.6.1964 — 4 AZR 187/63 - NJW 1964,
2269, 22711, (Art. 24 Abs. 2 VerfNRW).

16 BVerfG, 23.10.2013 - 1 BvR 1842/11 - NJW 2014, 46.

17  Giesen, ZfA 2022, 346, 350 ff., 357 ff.; Ch. Picker, NZA Editorial 19/2022;
bereits zum »alten« MiLoG: Lobinger, JZ 2014, 810, 815.

18 BT-Drs. 20/1408, S. 18: »[...] ermdglicht es Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmern typischerweise, iiber das blofle Existenzminimum hinaus am sozia-
len und kulturellen Leben teilzuhaben [... |. Damit wird der Mindestlohn da-
hingehend  weiterentwickelt, ~dass der Aspekt einer angemessenen
gesellschaftlichen Teilhabe der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die
zum Mindestlohn beschdftigt werden, bessere Beriicksichtigung findet. «

19 S. dazu den nachfolgenden Beitrag von H. Lesch, SR 2/2023, 50 ff.; sowie
ders./Schrider, Stellungnahme, Ausschuss fiir Arbeit und Soziales am
16.5.2022.

20 Giesen, ZfA 2022, 346, 349.

21 BVerfG, 7.2.1990 - 1 BvR 26/84 - NJW 1990, 1469, sub. II.2.a.: »Sicherung
der wirtschaftlichen Existenzgrundlage«; BVerfG, 23.10.2013 - 1 BvR
1842/11 - NJW 2014, 46, Rn. 75.

22 Richtlinie (EU) 2022/2041 des Européischen Parlaments und des Rates vom
19.10.2022 iiber angemessene Mindestlohne in der Europdischen Union,
ABL. 2022, L 275/33.

SR 2 m 2023 R



Mindestlohnerh6hung per Gesetz und Tarifautonomie | Bayreuther Abhandlun gen

im Vergiitungsbereich zusteht (vgl. Art. 153 Abs. 5
AEUV).” Dessen ungeachtet diirften sich die Erfolgsaus-
sichten einer beim EuGH gegen die Richtlinie gefiihrten
Nichtigkeitsklage aber als gering erweisen. Wenig erreichen
lief3e sich jedenfalls mit dem Hinweis auf die Koalitionsfrei-
heit des Art. 28 GRCh, da das europiische Verfassungsrecht
bei der Auslotung ihres Schutzbereichs (gleiches gilt iibri-
gens fiir Art. 11 EMRK) der Verhandlungsprérogative der
Tarifpartner entscheidend weniger Aufmerksamkeit
schenkt, als uns dies aus dem deutschen Recht geldufig ist.
Um schlieSlich die Chancen einer vor dem EuGH gefiihr-
ten Klage realistisch zu beurteilen, lohnt eine Betrachtung
des von Ungarn und Polen ohne Erfolg gegen die Entsend-
erichtlinie gefiihrten Verfahrens.**

Nun haben Art. 4 Nr. 1 ESC und erst recht die Richtli-
nie keinen Verfassungsrang. Dennoch werden volker- und
unionsrechtliche Verpflichtungen des Bundesgesetzgebers
sehr wohl in die Abwigung der hier widerstreitenden
Grundrechte einfliefSen und in dieser mitbedacht werden
miissen. So schillernd und ungeklért sich das Verhéltnis
von nationalem Verfassungsrecht und Unionsrecht auch
zeigt, so wiirde man sich doch einigermafen schwer
damit tun, unionsrechtliche Vorgaben bei der Auslotung
des Art. 9 Abs. 3 GG jedenfalls auf die Schnelle mit dem
Argument beiseitezuschieben, dass diese nach nationaler
Lesart verfassungswidrig seien.

Ein letzter Gesichtspunkt kommt aus verfassungs-
rechtlicher Perspektive noch hinzu: Schon grundsatzlich
unterliegen Grundrechte und ihre Auslegung einem ste-
ten Wandel (s. nur den Klimabeschluss des BVerfG). Das
Koalitionsgrundrecht indes erweist sich, noch weit dar-
tiberhinausgehend, als ein in hohem Mafle entwick-
lungsoffenes Grundrecht.?” Deshalb muss in die Beurtei-
lung auch mit einfliefen, dass sich die Sicht auf die
Tarifautonomie in den letzten beiden Jahrzehnten
durchaus auch gewandelt hat (Stichworte nur: AEntG,
Mindestlohn nach AUG, erleichterte Allgemeinverbind-
licherkldrungen nach dem Tarifstarkungsgesetz, Renais-

sance von Tariftreueverlangen®

, equal-pay-Zwang im
Uberlassungsrecht und Abweichungsmaoglichkeit hier-
von durch Tarifvertrag, exklusive Tarifdispositivitats-
klauseln usw.). Man mag diese Entwicklung?’ kritisieren,
dies vielleicht auch pointiert.”® Indes lassen sich aktuelle
arbeitsmarktpolitische Entwicklungen in diesem Bereich
aber eben nicht mit einem unmodifizierten Verweis auf

Lehrsétze aus der verfassungsrechtlichen Judikatur der
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1970er und 1980er Jahre (oder gar aus noch lidnger
zuriickliegenden Zeiten) erfassen.

2. Lohnhohe

Das leitet zu der Frage iiber, wie hoch sich der Mindest-
lohn bestimmen darf bzw. muss, um die zuvor beschrie-
benen Gesetzesziele abzudecken, ohne aber uber diese
hinauszugehen.

Giesen® kritisiert am neuen Mindestlohn, dass dieser
»gegriffen« sei. Gemeint ist damit, dass es sich bei diesem,
wenn man dies so formulieren will, um ein Fantasiepro-
dukt des Gesetzgebers handelt, weil sich die vollzogene
Erhohung nicht an klaren Parametern festgemacht hatte,
namentlich nicht an der Tarifentwicklung. Ganz anders
sieht dagegen § 9 Abs. 2 S. 2 MiLoG vor, dass sich die Min-
destlohnkommission genau daran orientieren soll.

Als wirklich schédlich erweist sich das indes nicht. Es ist
gerade die Aufgabe des demokratisch legitimierten Gesetzge-
bers, Sachverhalte nach eigenen Vorstellungen zu ordnen.
Deshalb trigt auch der Verweis auf § 9 Abs. 2 S. 2 MiLoG
nicht. Die Mindestlohnkommission und die ihr nachfolgen-
de Bundesregierung erhdlt ihre Vorschlags- und Recht-
setzungskompetenz nur auf delegativem Weg. Es ist daher
naheliegend, wenn nicht sogar zwingend, dass beiden dafiir
inhaltliche Rahmenbedingungen vorgegeben werden.

Entscheidend ist nicht, dass der Gesetzgeber meinte,
»freihdndig« agieren zu wollen bzw. zu konnen, sondern
nur, dass das von ihm auf diesem Wege gefundene Resul-
tat den maximal zuldssigen Rahmen fiir eine Mindest-
lohnvorgabe nicht iiberschreitet.

23 Einzelheiten sollen mit Riicksicht auf den nachfolgenden Beitrag von E. Ko-
vacs, SR 2/2023, 70 fF. nicht dargestellt werden. S. im bisherigen Schrifttum,
wie hier: Krebber, RAA 2021, 215; Schubert, FS Sacker, 2021, S. 167, 170;
wohlwollender (aber dennoch nicht ohne Zweifel): Klocke/Hautkappe, ZES-
AR 2021, 63, 67.

24 EuGH, 8.12.2020 - C-620/18 - ECLI:EU:C:2020:1001 (Ungarn/Europai-
sches Parlament, Rat der Europdischen Union); EuGH, 8.12.2020 -
C-626/18 - ECLI:EU:C:2020:1000 (Republik Polen/Europiisches Parla-
ments, Rat der Europdischen Union).

25 Vgl BVerfG, 1.3.1979 - 1 BvR 532, 533/77, 419/78, 1 BvL 21/78 - BVerfGE
50, 290, 366.

26 S.§ 72 Abs. 3a und b SGB XI; Art. 9 Richtlinie (EU) 2022/2041 (Fn. 23);
Tariftreueverlangen der Lander Thiringen, Berlin, Sachsen-Anhalt, Saar-
land.

27 Ubersicht iiber die Entwicklung bei Bayreuther, FS Sicker, 2021, 113 fF.

28 So etwa: Henssler, RAA 2021, 1, 4: »staatliches Zwangssystem«; Rieble, ZfA
2005, 245 ff.: »Staatshilfe fiir Gewerkschaften«; Greiner, SR 2019, 17: Ge-
werkschaften als »Deutsche Umwelthilfe der Arbeitsbeziehungen«.

29 Giesen, ZfA 2022, 369, 371.
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Die Bestimmung, was ein elementar-gerechter Lohn ist,
fallt schon deshalb schwer, weil es dabei gilt, einen generel-
len Betrag festzulegen, der fiir eine Vielzahl von Branchen
und fiir unterschiedlichste Arbeitsverhéltnisse Anwendung
finden wird. Etwas leichter tut man sich dagegen mit der
Zeichnung eines soziodkomisch ausgerichteten Mindest-
lohns. Zumindest insoweit liefle sich durchaus auf die zu
Art. 4 Nr. 1 ESC herausgearbeiteten Grundsitze, aber eben
auch auf die (zugegebener Weise etwas diffus daherkom-
menden) Leitlinien der Mindestlohnrichtlinie zurtickgrei-
fen. In Anlehnung daran wire eine Orientierung am halfti-
gen Durchschnittslohn oder an 60 % des Medianverdienstes
eventuell gangbar,*® jedenfalls aber nicht von vornherein
unstatthaft. Diesem Sockel scheint der aktuelle Mindest-
lohn zu entsprechen.*! Um aber wirklich abzusichern, dass
dies auch so bleibt, muss fiir weitere Erhéhungen wieder an
die Lohn-, besser noch an die Tariflohnentwicklung ange-
kniipft werden. Insoweit spricht in tatsichlicher Hinsicht
auch viel dafiir, die Mindestlohnentwicklung ohne weitere
Zasur wieder in die Hinde der Mindestlohnkommission
zuriickzugeben. Diese verfiigt tiber eine besondere Sach-
kunde, steht dem Tarifgeschehen néher als der Gesetzgeber
und vor allem sieht sie sich, anders als dieser, keinen wahl-
kampftaktischen Uberlegungen ausgesetzt.

3. Fehlende Ubergangsregelungen

Ein nicht von der Hand zu weisender Kritikpunkt am
neuen MiLoG ist das Fehlen jeglicher Ubergangsregelun-
gen fiir bestehende Tarifvertrige, die in den unteren
Lohngruppen ein im Vergleich zum neuen Mindestlohn
geringeres Vergiitungsniveau vorsehen (eine Problematik,
die sich allerdings mit dem Zeitlauf mehr oder weniger
erledigt hat oder erledigen wird). Damit wurde das
berechtigte Vertrauen der Tarifpartner darauf, dass die
schon vor einiger Zeit avisierten Mindestl6hne der Kom-
mission bis zum Auslauf der jeweiligen Rechtsverordnung
Bestand haben werden, in rechtlich mafigeblicher Weise
enttduscht. Im Vergleich dazu war das MiLoG 2014
immerhin noch mit einigen Ubergangsregelungen verse-
hen, wenngleich sich diese auch relativ bescheiden aus-
nahmen (AEntG-Tarifvertrige, Zeitungszusteller).

Das Fehlen jeder Ubergangsregelung fiir Bestandstarif-
vertrige bedarf einer besonderen Rechtfertigung. Zu diesem
Zweck konnte der Gesetzgeber vielleicht darauf verweisen,
dass Offnungsklauseln zu Gunsten von Bestandstarifvertri-
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gen die zollrechtliche Uberwachung des Mindestlohns
erheblich erschweren konnten. Indes konnen reine Praktika-
blitdtserwagungen nicht geeignet sein, um den hier zu disku-
tierenden Eingriff in die Tarifautonomie zu rechtfertigen.
Wesentlich griffiger erweist sich dagegen, dass der Gesetzge-
ber sich moglicherweise besorgt zeigte, dass eine Tarifdispo-
nibilitit des Mindestlohns das mindestlohnrechtliche
Gesamtsystem empfindlich stéren wiirde. Nach der Recht-
sprechung des EuGH miissen einem Entsendeunternehmen
aus dem EU-Ausland nédmlich die gleichen Dispositionsbe-
fugnisse eingeraumt werden, die Inlandsunternehmen genie-
Ben* (weshalb das Mindestlohnrecht grundsitzlich nicht
tarifdispositionsoffen ausgestaltet werden kann und auch
nicht ist, sieche §§ 1, 3 S. 1 MiLoG, 8 Abs. 2 AEntG, 3a Abs. 2
AUG). Indes hitte insoweit nur eine temporire Offnungs-
klausel zur Diskussion gestanden. Damit wiére die volle
Durchsetzbarkeit des Mindestlohns nur fiir einen {iberschau-
baren Ubergangszeitraum eingeschrinkt gewesen.

VI. Zusammenfassung

1. Arbeitsmarkt-
MiLoG-Novelle 2022 durchaus skeptisch gegeniiberste-

und tarifpolitisch mag man der

hen. Ein anderes ist aber, ob die Novelle einer verfas-
sungsrechtlichen Uberpriifung standhilt. Das ist der
Fall und nichts anderes galt bereits fiir das grundstan-
dige MiLoG 2014. Der mit dem Gesetz verbundene Ein-
griff in die Tarifautonomie wiegt zwar schwer, ist aber
rechtfertigbar. Dem Gesetzgeber kommt die Kompetenz
zu, in der Arbeitsrechtsbeziehung fiir eine grundstén-
dige Austauschgerechtigkeit zu sorgen, dahingehend,
dass Arbeitnehmer nicht zu inakzeptablen Loéhnen
beschaftigt werden. Insoweit muss der Mindestlohn sich
nicht auf die Erreichung des absoluten Existenzmini-
mums beschrinken. Vielmehr kann dieser auch so
gestaltet werden, dass er die soziokulturelle Existenz des
Arbeitnehmers in elementarer Weise absichert.

2. Unschddlich ist, dass die Hohe des neuen Mindestlohns
einer »freien« Entscheidung des Gesetzgebers entsprun-
gen ist. Entscheidend ist (in dieser Beziehung) nicht der
Findungsprozess des Gesetzgebers, sondern alleine, dass

30 S. dazu die Uberlegungen von C. Schubert, FS Sicker, 2021, 167, 177 f.
31 S.dazu den nachfolgenden Beitrag von H. Lesch, SR 2/2023, 50 ff.
32 EuGH, 24.1.2002 - C-164/99 - ECLI:EU:C:2002:40 (Portugaia).
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das Resultat nicht den maximal zuldssigen Rahmen fiir
eine Mindestlohnvorgabe tiberschreitet. Bei der Bestim-
mung eines moglichen Mindestlohns kénnen die zu
Art. 4 Nr. 1 ESC herausgebildeten Grundsitze, aber auch
die - in kompetenzrechtlicher Hinsicht allerdings tiber-
schieflende - Mindestlohnrichtlinie der Union grobe
Anhaltspunkte geben. Danach scheint sich der augen-
blickliche Mindestlohn noch in einem verfassungsrecht-
lich vertretbaren Rahmen zu halten. Um dies aber auch
fiir die Zukunft abzusichern, muss die Mindestlohnent-
wicklung einerseits an die (Tarif-)lohnentwicklung
gebunden werden und andererseits wieder zuriick in die
Hénde der Mindestlohnkommission gelegt werden.

3. Weder die Tarif- noch die Arbeitsvertragsparteien
konnten ein schutzwiirdiges Vertrauen darauf haben,
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dass Mindestlohnerhohungen stets durch die Mindest-
lohnkommission vorgenommen werden wiirden bzw.
darauf, dass der Gesetzgeber insoweit nicht an Stelle
der Kommission selbst tatig wird.

. Ein nicht von der Hand zu weisender Kritikpunkt am

neuen MiLoG ist das Fehlen jeglicher Ubergangsrege-
lungen fiir bestehende Tarifvertrige. Ob reine Prakti-
kabilitatserwdgungen (insbesondere: keine effektive
Kontrollierbarkeit durch die Zollverwaltung im Fall
einer Tarifdispositivitit) dieses Manko rechtfertigen
konnen, erscheint fraglich. Allenfalls liefe sich auf die
Vorgabe des Unionsrechts zur Gleichbehandlung von
Entsendeunternehmen verweisen, womit das Mindest-
lohnsystem empfindlich gestort wire, wire dieses auch
nur tempordr tarifdisponibel ausgestaltet.
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Mindestlohn, Mindestlohnanpassung und Tarifautono-
mie: Eine institutionendokonomische Perspektive

Dr. Hagen Lesch, Institut der deutschen Wirtschaft, KéIn

I. Der Mindestlohn als politisches Steue-
rungselement

Das deutsche Lohnfindungssystem war seit Griindung der
Bundesrepublik Deutschland iiber Jahrzehnte hinweg
durch eine hohe Bereitschaft geprigt, Lohne und Arbeits-
bedingungen kollektiv {iber Branchentarifvertriage zu
regeln. Arbeitnehmer schlossen sich dazu in Gewerk-
schaften und Unternehmer in Arbeitgeberverbanden
zusammen. Die im Grundgesetz garantierte Tarifautono-
mie schaftte einen Rahmen, in dem die Tarifvertragspar-
teien weitgehend frei von staatlicher Einflussnahme agie-
ren konnten. Dieser »kollektive Konsens« begann in den
1980er Jahren zu brockeln. In den 1990er Jahren geriet der
Branchentarifvertrag sogar in eine regelrechte Krise.
Manchen galt er als tiberholt, anderen als {iberholungsbe-
diirftig. Der Branchentarifvertrag wurde aber nicht nur
kritisiert. Es wanden sich auch immer mehr Betriebe von
ihm ab, sodass die Taritbindung seit Jahrzehnten kontinu-
ierlich zuriickgeht. Waren Mitte der 1990er Jahre noch
rund 70 % der Beschiftigten tarifgebunden, sind es aktuell
nur noch gut 50 %. Gleichzeitig liefen in immer mehr
Branchen Branchentarifvertrige aus, ohne dass neue
abgeschlossen wurden. Beispiele sind Handwerksbereiche
wie das Friseur- oder Backerhandwerk, die Kinobranche,
aber auch die vielfach wegen schlechter Arbeitsbedingun-
gen in der Kritik stehende Fleischindustrie. Auf diese
Weise entstanden in der Tariflandschaft »weifle Fleckenc.
Diese Entwicklung und eine an Intensitit gewinnende
Diskussion tiber Lohndumping und prekére Arbeitsver-
héltnisse veranlasste die Bundesregierung schlief3lich
dazu, 2015 einen gesetzlichen Mindestlohn einzufiihren.
Dies stellt einen markanten Systembruch in den deut-
schen Arbeitsbeziehungen dar. Nie zuvor griff der Staat
derart steuernd in die Tarifbeziehungen ein. Betroffen
waren nicht allein die tarifungebundenen » Auflenseiter«
und damit die negative Koalitionsfreiheit. Da auch viele
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Tarifentgelte durch den Mindestlohn unwirksam wurden,
griff der Staat erstmals seit 1949 auch direkt in die positive
Koalitionsfreiheit ein (ein Vorgang, der sich durch das
Tarifeinheitsgesetz wiederholen sollte).

Die Tarifautonomie konkurriert mit anderen Zielen
von Verfassungsrang, etwa mit dem Sozialstaatsprinzip.
Dabher ist zu beachten, dass die Tarifvertragsparteien stets
in die »Zielsetzung der Gesamtgesellschaft« eingebunden
sind und sich daraus »bestimmte Aufgabenstellungen«
ableiten’. Tarifautonomie muss sich »legitimieren durch
den Glauben an die Zweckmifigkeit ihrer Existenz«” Die
neue Institutionenékonomie kniipft hieran unmittelbar
an. Sie beschreibt die Beziehung zwischen dem Staat
einerseits und den Tarifvertragsparteien andererseits
durch einen Prinzipal-Agenten-Ansatz.> Der Staat fun-
giert bei der Gewahrung von Tarifautonomie als ein Prin-
zipal, der dem Gemeinwohl verpflichtet ist, wahrend die
Tarifvertragsparteien Agenten sind, die vor allem die Inte-
ressen ihrer Mitglieder vertreten. Der Prinzipal hat eine
Grundsatzentscheidung dariiber zu treffen, ob er die
Arbeitsbedingungen selbst gesetzlich festlegt, die Rege-
lung der Arbeitsbedingungen dem Markt tiberldsst — was
aufgrund der im Arbeitsrecht vertretenen These der struk-
turellen Unterlegenheit von Beschiftigten gegeniiber
ihren Arbeitgebern keine erstbeste Losung darstellt - oder
den Agenten im Wege der Tarifautonomie iiberlsst.*
Entscheidet er sich fiir die Tarifautonomie, kann er mog-
liche Legitimititsrisiken vermeiden, die eine »staatliche

1 Weitbrecht, Effektivitat und Legitimitat der Tarifautonomie. Eine soziologi-
sche Untersuchung am Beispiel der deutschen Metallindustrie, Berlin 1969,
S.162.

2 Weitbrecht (Fn. 1), S. 162.
3 Vgl Lesch, Sozialer Fortschritt 2021, 709 ff.
4 Theoretisch konnte der Prinzipal auch eine Betriebs- oder Unterneh-

mensautonomie rechtlich verankern, wie es beispielsweise in Japan der Fall
ist.
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Lohnpolitik« mit sich bringen kann (Verletzung des Neu-
tralititsgebots).

Diesem Vorteil kann ein Nachteil gegeniiberstehen. Er
entsteht, wenn die Tarifvertragsparteien Gemeinwohlbe-
lange in ihrer Tarifpolitik nicht ausreichend berticksichti-
gen. Zu den Gemeinwohlbelangen gehoren staatliche Ziel-
setzungen wie sie im Stabilitéts- und Wachstumsgesetz von
1967 festgelegt wurden (Preisniveaustabilitit, angemesse-
nes und stetiges Wirtschaftswachstum, hoher Beschafti-
gungsstand und auflenwirtschaftliches Gleichgewicht),
aber auch sozialpolitische Zielsetzungen, die sich im Zeit-
verlauf aufgrund verdnderter 6konomischer Rahmenbe-
dingungen oder durch den Wechsel von Regierungskoaliti-
onen dndern konnen. Aus Sicht des Prinzipals diirfen »die
Folgekosten (Gemeinwohlverluste) der Tarifautonomie
nicht zu grof8 werden«®. Also muss er sicherstellen, dass die
Agenten das Gemeinwohl ausreichend beriicksichtigen und
dabei einen sozialen Ausgleich zwischen Arbeitgebern und
Arbeitnehmern herstellen. Letztlich iiberldsst der Staat den
Tarifvertragsparteien die Tarifautonomie im Tausch gegen
ihre Loyalitdt. Aus Sicht der Tarifvertragsparteien ist ein
solches institutionelles Arrangement nur attraktiv, wenn
die Maximierung von Mitgliederinteressen durch die Loya-
litatsverpflichtung gegeniiber dem Staat nicht zu sehr
behindert wird.

Aufgrund von unvollstindiger Information kann
der Staat nicht genau beobachten, inwieweit die Tarif-
vertragsparteien ihrer Loyalitatsverpflichtung nach-

Abbildung 1: Staatliche Steuerung der Tarifautonomie seit 1918

uerung

° 1918 (TA)  RegelméRige ° 1923 (SVO)
° 1934 Appelle * 1930/32 (NVO)
(Fuhrerprinzip) ¢ 2003 (Drohung: * 1984 (AfG)
e 1949 (TA) gesetzliche e 2014 (TASG;
Offnungsklausel) MiLoG)
e 2015 (TEG)

e 2022 (MiLoEG)

Quelle: eigene Darstellung

kommen. Er koénnte dies kontrollieren, indem er
Kenntnisse {iber die Motive gewinnt, die in den Tarif-
verhandlungskommissionen von Arbeitgebern und
Gewerkschaften eine Rolle spielen. Ein solches Vorge-
hen wire aber mit enormen Aufwand (sog. Suchkos-
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ten) verbunden, zumal es schwierig ist, die tarifpoliti-
schen Einfliisse auf das Gemeinwohl von anderen
Einfliissen zu trennen. Deshalb stellt der Staat die Tarif-
autonomie unter den Vorbehalt staatlicher Einfluss-
nahme. Er greift dann steuernd in die Tarifautonomie
ein, wenn er der Auffassung ist, dass die Tarifvertrags-
parteien einen grofleren Beitrag zum Gemeinwohl leis-
ten sollen. Dies wirkt auf die Tarifvertragsparteien dis-
ziplinierend. Denn wenn die Tarifvertragsparteien das
Risiko von Staatseingriffen minimieren wollen, miis-
sen sie das Gemeinwohl angemessen beriicksichtigen.’
Unterlassen sie das, hat der Staat verschiedene Optio-
nen: er kann semantisch, tripartistisch, gesetzlich oder
politisch steuern.

Ein Riickblick zeigt, dass sich im historischen Kontext
fiir alle Formen Beispiele finden lassen (Abbildung 1).
Die Beispiele wurden danach ausgewdhlt, ob ein Steue-
rungseingriff im Zusammenhang mit einer politischen
oder offentlichen Debatte iiber die Funktionsfahigkeit
der Tarifautonomie stand. Charakteristisch fiir solche
Debatten ist, dass ein Gemeinwohldefizit vorliegt, dessen
Losung eine Mitwirkung der Tarifvertragsparteien oder
eine Anpassung ihres Verhaltens notwendig macht.
Unterbleibt eine solche autonome Anpassung, wird die
Debatte fiir die Regierung zu einer Herausforderung
(challenge), die eine Antwort oder Reaktion (response)
nach sich zieht.?

e 1967 e 1974
(Konz. Aktion) (Monetaristische
° 1996, 1998/2002 Wende)
(BfA) * 2005
* 2008/09 (Agenda 2010)
(Krisengipfel)
e 2022
(Konz. Aktion)

5  Fehmel, in: Andresen/Bitzregio/Mittag (Hrsg.): Nach dem Strukturbruch?
Kontinuitit und Wandel von Arbeitsbeziehungen und Arbeitswelt(en),
Bonn 2011, S. 267, 275; Lesch, Sozialer Fortschritt 2021, 709, 694.

6 Lesch, Sozialer Fortschritt 2021, 709, 694.
7 Vgl Lesch, Sozialer Fortschritt 2021, 709, 695.

8 Vgl Lesch/Schneider/Vogel, in: Gesamtmetall (Hrsg.): Tarifautonomie und
Tarifgeltung. Zur Legitimation und Legitimitat der Tarifautonomie im
Wandel der Zeit, Berlin 2021, S. 179, 188 ff.

www.soziales-recht.eu | 51



Abhandlungen

Als Startpunkt des historischen Riickblicks bietet sich
das Stinnes-Legien-Abkommen vom November 1918 an,
mit dem in Deutschland erstmals die Tarifautonomie ein-
gefithrt wurde.’ Mit dem Novemberabkommen wurde ein
Systemwechsel eingeleitet. Im Deutschen Kaiserreich fehl-
te zuvor nicht nur die rechtliche Grundlage fiir den
Abschluss und die Geltung eines Tarifvertrags; es wurden
auch die Koalitionen selbst (insbesondere die Gewerk-
schaften) durch den Staat bekampft.'® Mit dem Untergang
der Weimarer Republik scheiterte auch die Tarifautono-
mie. Nach ihrer Beseitigung im Zuge der NS-Diktatur
wurde sie im Zuge der Griindung der Bundesrepublik
Deutschland aber erneut — und diesmal mit anhaltender
Lebensdauer - eingefiihrt.

Neben solchen Systemwechseln, die in einem engen
Zusammenhang mit politischen Verdnderungen standen,
gab es eine ganze Reihe weniger intensiver Eingriffe des
Staates in die Tarifautonomie. Bei der semantischen Steu-
erung findet man neben zahlreichen, hier nicht ndher
dokumentierten Appellen von Politikern an die Tarifver-
tragsparteien im Rahmen von Tarifverhandlungen eine
herausstechende Steuerungsepisode: die im Marz 2003
vor dem Deutschen Bundestag an die Tarifvertragspartei-
en gerichtete Drohung von Bundeskanzler Gerhard
Schroder, gesetzliche Offnungsklauseln einzufiihren,
wenn die Tarifvertragsparteien nicht selbst ihre Tarifver-
trage fiir abweichende betriebliche Vereinbarungen 6ft-
nen. Die Drohung musste letztlich nicht umgesetzt wer-
den, weil die Tarifvertragsparteien reagierten. Das gilt vor
allem fir die grofite deutsche Industriebranche, die
Metall- und Elektro-Industrie. Dort einigten sich die
Tarifvertragsparteien im Jahr 2004 auf das »Pforzheimer
Abkommenc. Dieses 6ffnete den Branchentarifvertrag fiir
abweichende Regelungen auf der Unternehmensebene.
Anzumerken ist, dass dieser semantischen Steuerung eini-
ge Jahre zuvor im Rahmen des Biindnisses fiir Arbeit,
Ausbildung und Wettbewerbsfihigkeit ein tripartistischer
Steuerungsversuch vorausgegangen war, dem kein Erfolg
beschieden war.

Tripartistische Steuerungsversuche gab es vor allem
seit Griindung der Bundesrepublik Deutschland. Hierzu
gehoren die Konzertierte Aktion von 1967, das Biindnis
fiir Arbeit, Ausbildung und Wettbewerbsfihigkeit von
1998, der Krisenkorporatismus im Zuge der Wirtschafts-
und Finanzkrise 2008/09 und die im Sommer 2022 initi-
ierte Konzertierte Aktion gegen den Preisdruck.'’ So
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unterschiedlich die politischen Zielsetzungen der ver-
schiedenen tripartistischen Steuerungsversuche auch
waren, so einig waren sich die verschiedenen Bundesre-
gierungen darin, notwendige Veranderungen im sozialen
Konsens zu gestalten. Das ging nur iiber eine Einbindung
der Tarifvertragsparteien. Die Bilanz dieser Strategie fallt
eher gemischt aus. Die Konzertierte Aktion von 1967
scheiterte ebenso wie das Biindnis fiir Arbeit, Ausbildung
und Wettbewerbsfahigkeit 1998, wihrend der Krisenkor-
poratismus 2008/09 half, Massenentlassungen durch die
massive Nutzung von Kurzarbeit zu vermeiden. Inwieweit
die aktuelle Konzertierte Aktion gegen den Preisdruck
erfolgreich sein wird, bleibt abzuwarten.

Als Alternative zu einer formellen Einbindung der
Tarifvertragsparteien in die staatliche Wirtschaftspolitik
gibt es auch informelle Moglichkeiten, die bei der politi-
schen Steuerung genutzt werden. Hierbei wird versucht,
durch eine verdnderte Ausrichtung des Policy-Mixes zwi-
schen Geld-, Fiskal- und Lohnpolitik auf die Anreize von
wirtschaftspolitischen Entscheidungstrigern einzuwir-
ken. Historische Beispiele sind die monetaristische Wende
der Deutschen Bundesbank in den 1970er Jahren, in deren
Kontext die Notenbank ein Geldmengenziel verkiindete,
um die Inflation zu bekdmpfen, und die Agenda 2010, die
das Prinzip der Alimentierung von Arbeitslosigkeit durch
das Prinzip der Aktivierung Arbeitsloser ersetzte und
damit die sozialpolitische Alimentierung der Tarifpolitik
dnderte. Durch die monetaristische Wende »entfiel die
Option, lohnpolitisch induzierte Arbeitslosigkeit durch
eine lockere Geldpolitik aufzufangen«'? und durch die
Agenda 2010 wurde im Zuge der Deregulierung des
Arbeitsmarkts, der Abschaffung der Arbeitslosenhilfe und
der Einfithrung der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende
ein Paradigmenwechsel vollzogen, der das institutionelle
Arrangement zwischen Staat und Tarifvertragsparteien

9  Der vorliegende Beitrag muss sich aus Platzgriinden auf einige Schlaglichter
konzentrieren. Eine ausfiihrliche Analyse historischer Steuerungsepisoden
bieten Lesch/Schneider/Vogel, in: Gesamtmetall (Hrsg.): Tarifautonomie
(Fn. 8), S. 193 ff. an.

10 Hopfner, in: Gesamtmetall (Hrsg.): Tarifautonomie (Fn. 8), S. 51.

11  S.zur weiteren Vertiefung auch: Schroeder, in: Zimmer/Wef3els (Hrsg.): Ver-
bénde und Demokratie in Deutschland, Opladen 2001, S. 29-54; Fickinger,
Der verschenkte Konsens. Das Biindnis fiir Arbeit, Ausbildung und Wettbe-
werbsfahigkeit 1998-2002, Wiesbaden 2005; Lesch/Schneider/Vogel, in: Ge-
samtmetall (Hrsg.): Tarifautonomie (Fn. 8), S. 227 ff.; Eichhorst/ WeifShaupt,
ZSR 2013, 319-335; Weiffhaupt, in: Ebbinghaus/Weishaupt (Hrsg.): The
Role of Social Partners in Managing Europe’s Great Recession: Crisis Cor-
poratism or Corporatism in Crisis?, Abingdon, New York 2022, S. 53-74.

12 Lesch, Sozialer Fortschritt 2021, 703.
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anderte. Da der Staat nicht ldnger die Folgekosten des
lohnpolitischen Verhaltens der Tarifvertragsparteien
tibernahm, lieflen sich die negativen Effekte des Tarifsys-
tems nicht linger externalisieren.'® In beiden Fillen der
politischen Steuerung wurden die Tarifvertragsparteien
zu Verhaltensinderungen im Sinne einer grofleren
Gemeinwohlorientierung gezwungen.

Beispiele fiir rechtliche Steuerungsepisoden lassen sich
bis zuriick in die Weimarer Republik finden.'* Zu nennen
sind die Einfiihrung der staatlichen Zwangsschlichtung
durch die Schlichtungsverordnung von 1923 und die Not-
verordnungen der frithen 1930er Jahre, mit denen die
Reichsregierung auch in die Tarifpolitik eingriff. Nach
dem Zweiten Weltkrieg verzichteten die amtierenden
Bundesregierungen lange Zeit auf rechtliche Steuerungs-
mafinahmen. Die Wirtschaftswunderjahre schufen giins-
tige Rahmenbedingungen, unter denen sich die Tarifauto-
nomie zunehmend etablieren konnte. Die staatliche
Gemeinwohlorientierung wurde nicht durch die Mitglie-
derorientierung der Tarifvertragsparteien gefihrdet. Dies
anderte sich erst mit der ersten groflen Nachkriegsrezes-
sion 1966/67, die zu der bereits erwahnten Konzertierten
Aktion fithrte. Zu rechtlichen Steuerungsmafinahmen
kam es im Kontext des »Streikparagraphen« (§ 116 AFG)
aber erst in den 1980er Jahren. Vorausgegangen waren
grofle Arbeitskimpfe zur Durchsetzung der 35-Stun-
den-Woche in der Druckindustrie und in der Metall- und
Elektro-Industrie. Sie tangierten nicht nur das Gemein-
wohl, sondern warfen auch eine 6ffentliche Debatte darii-
ber auf, ob sich die Bundesanstalt fiir Arbeit im Arbeits-
kampf wirklich neutral verhielt. Weitere rechtliche
Steuerungsepisoden gab es dann erst wieder in jlingerer
Zeit. Dem Tarifautonomiestidrkungsgesetz (TASG) und
dem damit eingefithrten Mindestlohngesetz (MiLoG) von
2014 folgten 2015 das Tarifeinheitsgesetz (TEG) und 2022
das Mindestlohnerhohungsgesetz (MiLoEG). Mit dem
gesetzlichen Mindestlohn griff der Staat erstmals seit 1949
in die positive Koalitionsfreiheit der Tarifvertragsparteien
ein."?

Der kurze historische Uberblick zeigt, dass die Instituti-
on Tarifautonomie »einer fortwdhrenden, systemimma-
nenten Uberpriifung ihrer ZweckmifBigkeit ausgesetzt
ist«'®, Mit der Einfiihrung des gesetzlichen Mindestlohns
reagierte der Staat letztlich auf die mangelnde autonome
Fahigkeit der Tarifvertragsparteien, Niedriglohne wirksam
zu bekdmpfen. Dem Eingrift war eine jahrelange politische
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Diskussion iiber den Niedriglohnsektor vorausgegangen,
die den Staat (auch vor dem Hintergrund des erfolgreichen
Abbaus der hohen Arbeitslosigkeit) zunehmend unter
Druck setzte. Dem haufig vorgetragen ordnungspolitischen
Argument, der Staat greife mit dem gesetzlichen Mindest-
lohn in die Tarifautonomie ein, steht deshalb das institutio-
nendkonomische Argument gegeniiber, nach welchem der
dem Gemeinwohl verpflichtete Staat steuernd in den Lohn-
findungsprozess eingreift, wenn er das Gemeinwohl gefahr-
det sieht und nicht mehr darauf vertraut, dass die Tarifver-
tragsparteien das Problem autonom lésen. Die anhaltende
Debatte iiber eine verteilungspolitische »Schieflage« fithrte
nicht nur zur Einfithrung eines gesetzlichen Mindestlohns,
sondern verursachte auch den politischen Eingriff in die
Mindestlohnanpassung. Die aktuelle rechtspolitische
Debatte tiber eine Stiarkung der Tarifbindung durch politi-
sche Mafinahmen'” ist ebenfalls eine Reaktion auf diese
verteilungspolitische Debatte.

Il. Mindestlohnanpassung: Regelgebun-
den oder diskretionar

Der Mindestlohn greift zweifellos in die Tarifautonomie
ein. Bei der Mindestlohngesetzgebung hat die Bundesre-
gierung aber dennoch versucht, der Tarifautonomie Rech-
nung zu tragen. Nach dem Vorbild der britischen »Low
Pay Commission« wurden Anpassung und Festsetzung
des Mindestlohns einer unabhingigen Mindestlohnkom-
mission (MLK) iibertragen, die paritétisch aus Arbeitge-
ber- und Arbeitnehmervertretern zusammengesetzt ist
und der dariiber hinaus ein neutraler Vorsitzender vor-
steht. Das MiLoG verpflichtet die MLK gemaf3 § 9 Abs. 1
dazu, den Mindestlohn alle zwei Jahre anzupassen. In § 9
Abs. 2 MiLoG heifit es: »Die Mindestlohnkommission priift
im Rahmen einer Gesamtabwdgung, welche Hohe des Min-
destlohns geeignet ist, zu einem angemessenen Mindest-

13 Vgl. Streeck, in: Gesamtmetall (Hrsg.): Die deutschen Arbeitsbeziehungen
am Anfang des 21. Jahrhunderts. Eine Bestandsaufnahme, Kéln 2001, S. 98.

14 Vgl. dazu ausfithrlich Lesch/Schneider/Vogel, in: Gesamtmetall (Hrsg.): Ta-
rifautonomie (Fn. 8), S. 226 ff.

15  Lesch/Schneider/Vogel, in: Gesamtmetall (Hrsg.): Tarifautonomie (Fn. 8), S.
275 ff.

16  Lesch/Schneider/Vogel, in: Gesamtmetall (Hrsg.): Tarifautonomie (Fn. 8), S.
377.

17 Vgl. dazu ausfithrlich Hopfner, in: Gesamtmetall (Hrsg.): Tarifautonomie
(Fn. 8), S. 393-468.
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schutz der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer beizutra-
gen, faire und funktionierende Wettbewerbsbedingungen zu
ermoglichen sowie Beschdftigung nicht zu gefdhrden. Die
Mindestlohnkommission orientiert sich bei der Festsetzung
des Mindestlohns nachlaufend an der Tarifentwicklung«.
Als Turnus schreibt das MiLoG einen Zwei-Jahres-Rhyth-
mus vor. Die 2016, 2018 und 2020 unterbreiteten Vor-
schldge der MLK wurden von der jeweiligen Bundesregie-
rung gepriift und umgesetzt. 2022 wurde das Verfahren
ausgesetzt. Die Bundesregierung beschloss stattdessen,
den Mindestlohn per Gesetz zu erhohen. Ab 2023 soll
dann die MLK wieder iiber eine Anpassung entscheiden.
Die Bundesregierung begriindete ihr Vorgehen damit,
dass rund vier Millionen Menschen von der Einfiihrung
des gesetzlichen Mindestlohns profitiert hatten, ohne dass
dabei negative Beschiftigungseftekte hervorgerufen wur-
den.'® Tm internationalen Vergleich falle der deutsche
Mindestlohn unterdurchschnittlich gering aus. Steigende
Lebenshaltungskosten stellten die Geeignetheit des Min-
destlohns in Frage, auf der Basis einer Vollzeitbeschafti-
gung die Sicherung einer angemessenen Lebensgrundlage
gewihrleisten zu konnen. Auch Altersarmut werde nicht
vermieden. Der Mindestlohn miisse dahingehend weiter-
entwickelt werden, »dass kiinftig der Aspekt der gesell-
schaftlichen Teilhabe bei der Mindestlohnhohe starker
Beriicksichtigung findet«'®. Der Beschluss der Bundesre-
gierung, den Mindestlohn zum 1. Oktober 2022 auf 12 €
je Stunde zu erhdhen, soll diesem Ziel Rechnung tragen.
Mit diesem Eingriff in die bisherige Anpassungspraxis
suspendierte die Bundesregierung nicht nur die Anpas-
sungsbefugnis der MLK. Sie grift auch in laufende Tarif-
vertrage ein.

Die Suspendierung der Anpassungsbefugnis der MLK
wirft nicht nur juristische,®® sondern auch institutio-
nendkonomische Bedenken auf.! Diein § 9 Abs. 2 MiLoG
(nach wie vor) enthaltene gesetzliche Vorgabe kombiniert
Elemente einer regelgebundenen und einer diskretiondren
Anpassung. Eine regelgebundene Anpassung hat ver-
schiedene Vorteile. Sie vermeidet Anreizprobleme und
Ineflizienzen aufgrund eines falschen Timings von Maf3-
nahmen, sie hilft dem Druck von Interessengruppen zu
widerstehen und sie schafft Planungssicherheit fiir die
Akteure. Thr Nachteil liegt darin, weniger flexibel zu sein.
Dadurch besteht die Gefahr, dass auf unvorhersehbare
Schocks zu spit reagiert wird. Es macht daher Sinn, die
beiden Anpassungselemente miteinander zu kombinie-
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ren. In der (inzwischen aufler Kraft gesetzten) Geschifts-
ordnung der MLK wurde das Anpassungsverfahrenin § 3
Abs. 1 prazisiert: »Die MLK |[...] setzt die Anpassung des
Mindestlohns ab dem Jahre 2018 im Regelfall gemdfs der
Entwicklung des Tarifindex des Statistischen Bundesamtes
ohne Sonderzahlungen auf Basis der Stundenverdienste in
den beiden vorhergehenden Kalenderjahren fest. Damit ist
gewdhrleistet, dass jeweils nachlaufend eine Anpassung des
Mindestlohns an die gewichteten durchschnittlichen Tarifer-
hohungen der beiden Vorjahre erfolgt.«*

Eine Analyse der drei Anpassungsschritte zwischen
2016 und 2020 zeigt, dass die MLK im Rahmen ihrer
Gesamtabwigung der Regelbindung (nachlaufende Ori-
entierung an der Tariflohnentwicklung) gefolgt ist, dabei
aber auch ihren diskretioniren Spielraum genutzt hat.”
Das zeigt sich insbesondere beim Anpassungsturnus,
zuletzt aber auch bei der Hohe. Beim ersten Beschluss im
Juni 2016 beschloss die Kommission, den Mindestlohn ab
Januar 2017 von 8,50 € auf 8,84 € je Stunde anzuheben.
Der zweite Beschluss vom Juni 2018 sah eine Anhebung in
zwei Stufen vor. Mit Jahresbeginn 2019 wurden 9,19 € und
mit Jahresbeginn 2020 dann 9,35 € je Stunde vorgesehen.
Beim dritten Anpassungsbeschluss vom Juni 2020 wurden
schlieffllich Mindestlohnanpassungen in vier Stufen
beschlossen: 9,50 € ab Januar 2021, 9,60 € ab Juli 2021,
9,82 € ab Januar 2022 und 10,45 € ab Juli 2022. Bei diesem
dritten Beschluss wird die Nutzung des Spielraums beson-
ders deutlich. Mit Riicksicht auf die Folgen der Coro-
na-Pandemie wurden der Mindestlohn im ersten Schritt
etwas weniger stark angehoben und die sich rein rechne-
risch ergebende Anpassung (auf 9,82 €) um ein Jahr ver-
schoben. Mit der vierten und letzten Stufe trug die MLK
dann schon ganz offensichtlich der politischen Debatte
tiber einen Mindestlohn von 12 € je Stunde Rechnung.
Mit diesem Schritt ging die Kommission auch erstmals
deutlich tiber die nachlaufende Tariflohndynamik hinaus.

18 Entwurf eines Gesetzes zur Erhéhung des Schutzes durch den gesetzlichen
Mindestlohn und zu Anderungen im Bereich der geringfiigigen Beschifti-
gung, BT-Drs. 20/1408, S. 1.

19 BT-Drs. 20/1408, S. 2.
20 Vgl Giesen, ZFA 2022, 346 ff.

21 Vgl. Lesch/Schneider/Schrider, List Forum fiir Wirtschafts- und Finanzpoli-
tik 2021, 193 .

22 Geschiftsordnung (GO) der Mindestlohnkommission vom 27.1.2016, S. 2.

23 Lesch/Schneider/Schrider, List Forum fiir Wirtschafts- und Finanzpolitik
2021, 195 ff.
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Abbildung 2: Dynamik der Mindestlohnanpassung (Index; Januar 2015=100)
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Zur Veranschaulichung der Regelbindung bei den Min-
destlohnanpassungen stellt Abbildung 2 die Tarifentwick-
lung den Mindestlohnanpassungen gegeniiber. Dazu sind
die Entwicklung des Tariflohns ohne Sonderzahlungen (je
Stunde), der gesetzliche Mindestlohn und die Mindest-
lohnentwicklung geméf3 einer strikt regelgebundenen
Anpassung dargestellt. Zur Berechnung der regelgebun-
denen Mindestlohnentwicklung werden bei einer Anpas-
sung zum Januar eines Jahres immer die Tariflohnerho-
hungen der beiden vorausgegangen Jahre zugrunde gelegt.
Die erste Anhebung zum Januar 2017 berticksichtigt dem-
nach alle Verdnderungsraten des Tarifindexes von Januar
2015 bis Dezember 2016.** Der Vergleich zeigt, dass die
Anpassung des Mindestlohns bis Ende 2021 hinter der
Entwicklung der regelgebundenen Anpassung zuriick-
blieb. Anfang 2021 schloss der Mindestlohn dann auf.
Und seit dem Inkrafttreten der letzten Stufe des 2020er
Anpassungsbeschlusses der MLK zum 1. Juli 2022 {iber-
steigt die Dynamik der Mindestlohnanpassung sowohl
den regelgebundenen Anpassungspfad als auch die Dyna-
mik des Tarifindexes. Durch die politisch beschlossene
Erhohung des Mindestlohns zum 1. Oktober 2022 wird
der Abstand noch einmal deutlich héher. Damit ist die
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Regelbindung einem rein diskretiondren Anpassungsmo-
dus gewichen.

lll. Mindestlohn und Tarifverhandlungen

Die Einfiihrung des gesetzlichen Mindestlohns im Jahr
2015 betraf zwar lediglich 3 % aller Tarifvertrige.> Es gab

aber eine Reihe von Branchen, in denen der Mindestlohn

26

das Tarifgeschehen spiirbar beeinflusst hat.”> Befragungen

der verantwortlichen Personen in den Arbeitgeberverban-
den und Gewerkschaften zeigten zwar, dass keine nennens-

24 Wobei der Januarwert durch den Dezemberwert approximiert wird, da sich
der Tariflohnindex immer auf den Monatsultimo bezieht. Der 31.12. liegt
daher néher am 1.1. als der 31.1.

25 Vgl Statistisches Bundesamt, Entwicklung des Tarifgeschehens vor und
nach Einfithrung des gesetzlichen Mindestlohns, Sonderauswertung fiir das

BMAS, 2020.

Vgl. Bispinck/Dribbusch/Kestermann/Lesch/Liibker/Schneider/Schroder/Schul-
ten/Vogel, Entwicklung des Tarifgeschehens vor und nach der Einfiihrung
des gesetzlichen Mindestlohns, BMAS Forschungsbericht Nr. 562, 2020. Im
Einzelnen wurden die Landwirtschaft, die Fleischwirtschaft, das Backer-
handwerk, der Einzelhandel, die Post-, Kurier- und Expressdienste, das
Gastgewerbe, die privaten Wach- und Sicherheitsdienste, die Systemgastro-
nomie und das Friseurhandwerk untersucht.

26
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werten Einfliisse des Mindestlohns auf die Organisationsfa-
higkeit von Gewerkschaften und Arbeitgeberverbanden
oder auf die Tarifbindung festgestellt wurden. In den meis-
ten der untersuchten Branchen wurde jedoch die Tariflohn-
dynamik vor allem in den unteren Entgeltgruppen durch
den Mindestlohn stark beeinflusst, wenn nicht gar vorher-
bestimmt. Trotz einer Ubergangsregelung, die ein tempori-
res Unterschreiten des gesetzlichen Mindestlohns durch
bundesweite tarifliche Branchenmindestléhne erlaubte,
wurden Tarifentgelte zeitweise vom Mindestlohn tiberholt
und entsprechend verdringt. Das wirkte sich auch auf die
Verhandlungen aus. Im Friseurhandwerk und in der Land-
wirtschaft wurden die untersten Entgelte direkt an den
Mindestlohn gekoppelt und damit nicht mehr autonom
verhandelt. Die Gewerkschaften bekamen durch den Min-
destlohn Riickenwind und forderten in den Tarifverhand-
lungen zumeist einen Aufschlag zum gesetzlichen Mini-
mum. Insgesamt wurden die Tarifvertrdge in neun
untersuchten Niedriglohnbrachen zwar aufgewertet, weil
das Lohngitter nach oben geschoben wurde. In einigen
Branchen kam es dabei aber zu Stauchungen der Lohn-
struktur, sodass der Lohnabstand zwischen angelernter
Arbeit und Tétigkeiten, die eine abgeschlossene Berufsaus-
bildung voraussetzen, schrumpfte.

Mit ihrer Entscheidung, den Mindestlohn zum 1.
Oktober 2022 auf 12 € je Stunde anzuheben, griff die Poli-
tik erneut in bestehende Tarifvertrage ein. Nach Auswer-
tungen des Statistischen Bundesamts gab es zum Stichtag
21. November 2022 in 180 von 564 Tarifvertrdgen min-
destens eine Tariflohngruppe mit einem Stundenlohn
unter 12 €.* In den betroffenen Branchen wurden Tarif-
16hne zumindest voriibergehend aufler Kraft gesetzt. Um
dies zu vermeiden, verstindigten sich die Tarifvertrags-
parteien in einigen Branchen darauf, vorgezogene Tarif-
verhandlungen zu fithren.

In der Gebédudereinigung wurde im November 2020 ein
Tarifvertrag geschlossen, dessen Laufzeit eigentlich bis
Ende 2023 reichte. Im Rahmen der Stufenanpassungen soll-
te der tarifliche Branchenmindestlohn in der Lohngruppe
1 ab Januar 2023 auf 12 € je Stunde steigen.”® Als nach der
Bundestagswahl im Herbst 2021 absehbar war, dass die von
SPD und Griinen geforderte Erhdhung des Mindestlohns
auf 12 € je Stunde von der neuen Bundesregierung aus SPD,
Griinen und FDP umgesetzt wird, forderte die IG BAU die
Arbeitgeber schon im November 2021 auf, neue Tarifver-
handlungen aufzunehmen. Im Mai 2022 willigten die
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Arbeitgeber ein. Nach zwei Verhandlungsrunden einigten
sich beide Seiten im Juni 2022 auf einen neuen Tarifvertrag.
Dieser sieht unter anderem vor, die allgemeinverbindlich
erklirte Lohngruppe 1 zum 1. Oktober 2022 auf 13 € je
Stunde zu erhéhen. Dieser auf3erplanmiflige Anpassungs-
schritt entsprach einer Lohnsteigerung von 12,55 %. Der
zweite tarifliche Branchenmindestlohn wurde um 9,39 %
angehoben. Im Januar 2024 folgen weitere Anpassungen in
Héhe von 3,85 % und 3,09 %.*

Auch in der Arbeitnehmeriiberlassung wurden laufen-
de Tarifvereinbarungen auflerplanmifiig gekiindigt und
Tarifverhandlungen vorgezogen. Der eigentlich bis Ende
2022 laufende Tarifvertrag sah zum Zeitpunkt der Min-
destlohnanpassung zum 1. Oktober 2022 in den beiden
untersten Entgeltgruppen (EG 1 und EG 2a) Stundenl6h-
ne von 10,88 und 11,60 € vor. Um deren Verdrangung zu
vermeiden, beschlossen Arbeitgeber und Gewerkschaften
im Juni 2022 fiir die drei untersten Entgeltgruppen, in
denen 70 % der Beschiftigten der Branche eingruppiert
sind, vorzeitige Anpassungen auf 12,43 € (EG 1), 12,63 €
(EG 2a) und 12,93 € (EG 2b).*® Das entspricht in der
untersten Stufe einer Lohnsteigerung von 14,2 % und in
der zweituntersten Stufe einer Steigerung von 8,9 %. Wei-
tere Erhohungen folgen im April 2023 und im Januar
2024. Sie summieren sich auf bis zu 24 %.%!

Im Tarifgebiet Berlin-Brandenburg des Backerhand-
werks gab es ebenfalls vorgezogene Tarifverhandlungen.
Dort wurde im Januar 2021 ein Tarifvertrag ausgehandelt,
der eine Laufzeit bis Ende Februar 2023 hatte. Durch den
Mindestlohn von 12 € je Stunde wiéren zum 1. Oktober
2022 gleich mehrere Entgeltgruppen verdringt worden. In

27 Hierbei handelt es sich um eine inoffizielle Angabe des Statistischen Bun-
desamts im Rahmen eines von der Mindestlohnkommission iiber die Bun-
desanstalt fiir Arbeitsschutz und Arbeitsmedizin in Auftrag gegebenen Gut-
achtens »Auswirkungen des gesetzlichen Mindestlohns auf das
Tarifgeschehen, das vom Institut der deutschen Wirtschaft zusammen mit
dem Wirtschafts- und Sozialwissenschaftlichen Institut in der Hans-Bock-
ler-Stiftung durchgefiihrt wurde.

28 Vgl. Lesch/Winter, Corona-Pandemie dampft Konfliktfreude. Tarifpoliti-
scher Bericht 2. Halbjahr 2020, IW-Report 5/2021, S. 11 https://www.iwkoeln.
de/studien/hagen-lesch-corona-pandemie-daempft-konfliktfreude.html (26.1.2023).

29 Vgl. Lesch, Droht die Lohn-Preis-Spirale. Tarifpolitischer Bericht 1. Halb-
jahr 2022, IW-Report 38/2022, S. 15, https://www.iwkoeln.de/studien/hagen-
lesch-droht-die-lohn-preis-spirale.html (26.1.2023).

30 Vgl IG Metall, Tarifabschluss Leiharbeit: in drei Stufen bis zu 24 % mehr,
Online-Meldung vom 21.6.2022, https://www.igmetall.de/tarif/tarifrunden/leihar-
beit/tarifabschluss-leiharbeit-bis-zu-24-prozent-mehr-geld (26.1.2023).

31 Die iibrigen Entgeltgruppen wurden nicht in die vorgezogenen Verhand-
lungen einbezogen.
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Brandenburg wiren so viele Entgeltgruppen betroffen
gewesen, dass das ganze Tarifgitter zusammengeschoben
worden wire. Um dies zu verhindern, einigten sich die
Tarifvertragsparteien darauf, vorzeitig Tarifverhandlun-
gen aufzunehmen. Im Juli 2022 wurde die gesamte Tarif-
lohnstruktur neu verhandelt und eine Angleichung der
Tarifgebiete Berlin und Brandenburg vereinbart. Ein Ver-
gleich der Entgelttabellen zeigt, dass in einer ganzen Reihe
von Entgeltgruppen Lohnanhebungen im zweistelligen
Bereich vorgenommen wurden.

Diese Beispiele als »Positivbeispiele« zu interpretieren,
die zeigen, dass die Tarifvertragsparteien die mit der Min-
destlohnerhohung  verbundenen  Herausforderungen
gestemmt haben, wire nur die halbe Wahrheit. Zur ganzen
Wahrheit gehort, dass der politische Eingriff tief in die posi-
tive Koalitionsfreiheit hineinwirkt und die durch die Lauf-
zeit eines Tarifvertrags implementierte Planungssicherheit
hinwegfegt. Das entwertet den Tarifvertrag, kostet Vertrau-
en und schadet seiner Akzeptanz. Zur ganzen Wahrheit
gehort auch, dass es neben diesen Positivbeispielen auch
Negativbeispiele gibt. Im Friseurhandwerk der Region
Nordrhein-Westfalen verzichteten die Tarifvertragspartei-
en in ihrem jiingsten Tarifabschluss vom Juni 2022 ganz
darauf, ungelernte und angelernte Titigkeiten zu tarifieren.
Hier weicht die autonome Lohnsetzung einer »staatlichen
Lohnpolitik«. In der Landwirtschaft gibt es derzeit lediglich
eine »Bundesempfehlung, die von den meisten regionalen
Tarifvertragsparteien bis Anfang Februar 2023 noch nicht
umgesetzt wurde. Und in der Floristik des Tarifgebiets Ost
wurden gleich alle fiinf Entgeltgruppen durch den gesetzli-
chen Mindestlohn verdringt. Da die zustandige Gewerk-
schaft einen Aufschlag auf dem Mindestlohn verlangt, wur-
de der Anpassungsdruck noch grofler. Versuche, den
Tarifvertrag anzupassen, scheiterten im Sommer 2022.

Auch in anderen Branchen, in denen keine vorgezogenen
Tarifverhandlungen notwendig wurden, beeinflusste die
politische Debatte die Tariflohndynamik. In der Systemgast-
ronomie hatte die NGG die Forderung nach einem Stunde-
nentgelt von 12 € bereits im Spatherbst 2019 vorweggenom-
men.** Nach einer konfliktreichen Tarifrunde mit vielen
Warnstreiks kam es im Mérz 2020 im Rahmen einer Schlich-
tung zu einem Kompromiss. Danach sollten die Entgelte der
zweituntersten Tariflohngruppe zwischen Juli 2021 und
Dezember 2023 schrittweise von 9,40 € auf 12 € steigen und
die unterste Tariflohngruppe von 9,25 € auf 11,80 €. Das hiit-
te einem Zuwachs von 27,6 % und 26,4 % entsprochen,
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jeweils verteilt auf zweieinhalb Jahre. Dabei blieb es aber
nicht. Aufgrund der langen Laufzeit bis Ende Juni 2024 wur-
de namlich zusétzlich eine » Abstandsklausel« vereinbart. Sie
stellt sicher, dass das unterste Tarifentgelt um 20 Cent iiber
dem gesetzlichen Mindestlohn liegen muss. Deshalb stieg
das Stundenentgelt in den beiden untersten Tariflohngrup-
pen im Zuge der Erhohung des Mindestlohns auf 12 € auto-
matisch auf 12,20 € an. Im Gastgewerbe, wo die Tarifver-
handlungen wiahrend der Pandemie voriibergehend
ausgesetzt wurden, ist eine dhnliche Entwicklung zu beob-
achten. So forderte die NGG im Spatherbst 2021 im Hotel-
und Gaststéttengewerbe Bayern fiir die unterste Entgeltgrup-
pe einen Stundenlohn von 13 €. Im Mérz 2022 einigten sich
die Tarifvertragsparteien nach drei Verhandlungsrunden
darauf, die unterste Tarifgruppe ab April 2022 von 9,90 € auf
12 € je Stunde anzuheben. Das entsprach einer Anhebung
um 21,2 %. Zum Oktober 2022 folgte eine weitere Anhebung
auf 12,15 €, im Januar 2023 auf 12,30 € und im April 2023 auf
12,60 €% Die Laufzeit des Tarifvertrags endet Ende Mirz
2024.

Dieser kurze Uberblick illustriert exemplarisch die Her-
ausforderungen, die mit der Anpassungsdynamik des gesetz-
lichen Mindestlohns verbunden sind. Der Mindestlohn hétte
vermutlich zu mehr Spannungen bei den Tarifverhandlun-
gen gefiihrt, wenn die Tarifvertragsparteien nicht durch die
galoppierende Inflation ohnehin unter einen verstirkten
Anpassungsdruck geraten wéren. Auch der Arbeits- und
Fachkraftemangel zwingt die arbeitsintensiven Niedriglohn-
branchen - unabhingig vom gesetzlichen Mindestlohn -
dazu, Anpassungen der Tarifentgelte vorzunehmen.

IV. Mindestlohn und Living Wage

Die urspriingliche Intention des Mindestlohns bestand
darin, eine Art untere Auffanglinie darzustellen und vor
allem dort zu greifen, wo keine Tarifvertrige gelten. Er
sollte Arbeitnehmer »vor unangemessen niedrigen Loh-
nen« schiitzen®, Nachdem die gesetzlich vorgeschriebene
Mindestlohnevaluation abgeschlossen war, griff Bundes-

32 Vgl. Lesch/Schneider/Schrider, Mindestlohnanpassung und Living Wage.
Was kann Deutschland von Frankreich und dem Vereinigten Konigreich
lernen? IW-Analyse Nr. 145, Koln 2021, S. 20 f.

33 Vgl Lesch (Fn. 29),S. 14 f.

34 Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung der Tarifautonomie, BT-Drs. 18/1558,
S.1und 27.

www.soziales-recht.eu | 57



Abhandlungen

arbeitsminister Hubertus Heil dann Ende 2020 die vor
allem von den Gewerkschaften angestof3ene Debatte iiber
einen Mindestlohn von 12 € je Stunde auf. In einem
gemeinsam mit dem damaligen Bundesfinanzminister
und heutigen Bundeskanzler Olaf Scholz im Mirz 2021
verdffentlichten »Eckpunktepapier« wurde diese Konzep-
tion erweitert: »Fiir uns ist es eine Frage der gesellschaftli-
chen Teilhabe, dass auch Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer, die zum Mindestlohn beschdftigt werden, an der
allgemeinen Wohlstandsentwicklung partizipieren. Den
Mindestlohn wollen wir deshalb in Richtung eines echten,
auf Teilhabe gerichteten >Living Wage« fortentwickeln und
damit der Erwerbsarmut entgegenwirken.«>

Im Gesetzesentwurf zur Erhohung des Mindestlohns
wurde dieser Intention gefolgt und gefordert, dass der Min-
destlohn »die gesellschaftliche Teilhabe« starker bertick-
sichtigt™. Bei Ausiibung einer Vollzeiterwerbstitigkeit soll
der Mindestlohn »bedarfsgerecht« sein und eine »armuts-
vermeidende Altersrente« sichern. Schliefilich sei die Wei-
terentwicklung des gesetzlichen Mindestlohns auch im
Hinblick auf die Initiative fiir einen europaischen Mindest-
lohnrahmen »sozialstaatlich geboten«®”. In der Begriin-
dung des Gesetzes heifdt es weiter: » Die Erhohung des Min-
destlohns wird dem zur Ermittlung eines angemessenen
Mindestlohnniveaus international anerkannten Schwellen-
wert von 60 Prozent des Bruttomedianlohns gerecht. Ein sich
an diesem Wert orientierender Mindestlohn ermaglicht es
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern typischerweise, tiber
das blofe Existenzminimum hinaus am sozialen und kultu-
rellen Leben teilzuhaben und fiir unvorhergesehene Ereignis-
se vorzusorgen.« Damit dndert sich die Intention des Min-
destlohns in Richtung eines Living Wage.*®

Einem Living wage liegt die Vorstellung zugrunde,
»dass alle Beschiftigten ein Recht auf einen Mindestlohn
haben sollen, der iiber das physische Existenzminimum
hinaus eine soziale und kulturelle Teilhabe an der Gesell-
schaft erméglicht«*. Dieses Ziel wird erreicht, wenn ein
Mindestlohn 60 % des Medianlohns erreicht. Der Medi-
anlohn wird in der Regel als Stundenlohn eines Vollzeit-
beschiftigten ermittelt. Von dieser 60 %-Schwelle war das
Mindestlohnniveau in Deutschland zum Zeitpunkt der
Einfithrung des Mindestlohns und in den Jahren danach
deutlich entfernt (Abbildung 3). Im Jahr 2015 lag der
Mindestlohn bei 48,2 % des Medianlohns. Diese auch als
»Kaitz-Index« bezeichnete Quote stieg bis 2021 um knapp
3 Prozentpunkte auf 51,1 % an. Dies ist nicht nur gemes-
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sen am Living Wage ein eher niedriger Wert, sondern
auch im internationalen Vergleich.*

Dies wird deutlich, wenn man als Vergleichsmafistab
Frankreich und das Vereinigte Konigreich heranzieht. Frank-
reich kann auf eine lange Mindestlohntradition zuriickbli-
cken,*! wihrend das Vereinigte Kénigreich erst 1999 einen
gesetzlichen Mindestlohn einfiihrte, diesen aber seit einigen
Jahren zum Living Wage weiterentwickelt.** In Frankreich ist
der Mindestlohn traditionell recht hoch. Er lag meist tiber
der Schwelle von 60 %, zeitweise sogar bei 67 %. Das Verei-
nigte Konigreich kam hingegen zum Zeitpunkt der Mindest-
lohneinfiihrung im Jahr 1999 auf einen »Kaitz-Index« von
lediglich 42,3 %. Der Index stieg nach der Einfithrung aller-
dings stetig und spiirbar an. Zunéchst langsam, seit 2016 —
im Zuge der Umstellung auf einen Living Wage — dann
schneller. Sein Hochstwert wurde mit 57,6 % im Jahr 2020
erreicht. Ein Jahr spéter lag er mit 56,9 % etwas darunter, aber
immer noch deutlich iiber dem deutschen »Kaitz-Index«.

Abbildung 3: Nationale Mindestl6hne in Prozent der Medi-
anlohne (»Kaitz-Index«)
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Auf Stundenbasis je Vollzeitbeschaftigten
Quelle: OECD, https://stats.oecd.org/Index.aspx?DataSetCode=MIN2AVE
(26.1.2023).

35 Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales (BMAS), Eckpunkte zur Wei-
terentwicklung des Mindestlohns und Stirkung der Tarifbindung, Marz
2021, S. 2, https://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/Arbeitsrecht/fairer-min-
destlohn.pdf?__blob=publicationFile&v=2 (26.1.2023)

36 BT-Drs. 20/1408, S. 2.
37 BT-Drs. 20/1408, S. 15.

38 Lesch/Schneider/Schréder, List Forum fiir Wirtschafts- und Finanzpolitik
2021, 194.

39 Schulten/Miiller, WSI-Mitteilungen 2017, 507, 507.

40 Zu einem umfassenden europdischen Vergleich von 37 Landern: Liibker/
Schulten, WSI-Mitteilungen 2022, 148 ff.

41 Vgl. Lesch/Schneider/Schroder (Fn. 32), S. 34 ff.
42 Vgl. Lesch/Schneider/Schroder (Fn. 32), S. 40 fF.
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Mit der Erhohung des Mindestlohns auf 12 € je Stunde
steigt der »Kaitz-Index« aktuell auf etwa 92 % des Living
Wage.*’ Da der Living Wage wiederum 60 % des Median-
lohns ausmacht, entsprechen 96 % des Living Wage gut
55 % des Medianlohns der Vollzeitbeschiftigten. Die poli-
tische Anpassung des Mindestlohns hat also dazu gefiihrt,
den Mindestlohn zu einem Living Wage zu transformie-
ren. Damit wird Deutschland im internationalen Ver-
gleich vom »Nachziigler« zum »Vorreiter« angemessener
Mindestlohne in Europa*. Da die nichste Anpassung des
Mindestlohns durch die Mindestlohnkommission laut § 9
Abs. 1 MiLoG bis zum 30. Juni 2023 mit Wirkung zum 1.
Januar 2024 zu beschlieflen ist, bleibt der Mindestlohn bis
Ende 2023 unverdandert. Da sich der Medianlohn aber
erhohen wird, diirfte der »Kaitz-Index« im Jahr 2023 um
2 Prozentpunkte auf 56 % sinken.*

Da die Geschiftsordnung aus dem Jahr 2016 inzwi-
schen aufler Kraft gesetzt wurde, muss sich die MLK eine
neue Geschiftsordnung geben und iiber den Anpassungs-
mechanismus entscheiden. Um einen neuerlichen Eingriff
der Politik in die Mindestlohnanpassung zu vermeiden,
muss sie den Mindestlohn auf dem Niveau eines Living
Wages halten. Ob dies mit Hilfe der nachlaufenden Orien-
tierung am Tariflohnindex ohne Sonderzahlungen
erreichbar ist, darf bezweifelt werden. Zum einen haben
Sonderzahlungen wie Corona-Primien und die im Rah-
men der Konzertierten Aktion gegen den Preisdruck von
der Bundesregierung angebotenen steuer- und sozialab-
gabenfreien Einmalzahlungen ein grofleres Gewicht
bekommen. Zum anderen sind die tatsdchlich gezahlten
Bruttolohne (Effektivlohne) in den letzten Jahren stiarker
als die Tariflohne gestiegen. Die Effektivlohne werden
nicht nur durch die Tariflohne bestimmt, sondern auch
durch ibertarifliche Zahlungen, Gewinnbeteiligungen
und durch die individuellen Entgeltvereinbarungen in
Betrieben, die keiner Tarifbindung unterliegen. Entspre-
chend kann die Entwicklung der Effektiviohne von der
Entwicklung der Tariflohne abweichen. Steigen die Effek-
tivlohne auch in den néachsten Jahren starker als die Tarif-
16hne - wovon in Zeiten des Arbeits- und Fachkrafteman-
fithrt
Orientierung am Tariflohnindex ohne Sonderzahlungen

gels auszugehen ist -, eine nachlaufende
dazu, dass die Mindestlohndynamik hinter der Median-
lohndynamik zuriickbleibt.*® Dann wiirde der »Kaitz-In-
dex« sinken und die neue, gesetzlich vorgegebene Living
Wage-Funktion des Mindestlohns verfehlt.
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Dennoch sieht das MiLoG in § 9 Abs. 2 MiLoG weiter-
hin vor, dass sich die MLK nachlaufend an der Tarifent-
wicklung orientieren soll. Ein 60 %-Kriterium wurde
nicht aufgenommen. Damit besteht fiir die MLK ein aus-
reichender Spielraum, die bisherige Anpassungspraxis zu
andern und zumindest den Tariflohnindex mit Sonder-
zahlungen heranzuziehen. Ob dies ausreicht, muss abge-
wartet werden. Letztlich hat die Politik mit dem Festhal-
ten an der nachlaufenden Orientierung an der
Tarifentwicklung und dem Verzicht auf eine klare gesetz-
liche Vorgabe zum Living Wage - etwa in Gestalt einer
60 %-Regel — die MLK vor eine schwierige Aufgabe
gestellt. Die Riickkehr von einer diskretionédren zu einer
regelgebundenen Anpassung — mit all ihren Vorteilen -
wird dadurch erschwert.

V. Fazit

Die Tarifautonomie hat in Deutschland Verfassungsrang.
Das institutionelle Arrangement zwischen Staat und
Tarifvertragsparteien muss sich aus Sicht des Staates aller-
dings als zweckmiflig erweisen. Ist dies nicht der Fall,
greift der Staat steuernd ein. Was der gemeinwohlorien-
tierte Staat letztlich als zweckmaf3ig erachtet, bleibt vage.
Hier spielen wechselnde Priferenzen durch Regierungs-
wechsel ebenso eine Rolle wie verdnderte 6konomische
Rahmenbedingungen oder gesellschaftspolitische Debat-
ten. Ein historischer Riickblick zeigt, dass die Tarifautono-
mie in den letzten gut 100 Jahren seit der Verabschiedung
des Stinnes-Legien- Abkommens im November 1918 einer
fortwdhrenden Legitimitétsiiberpriifung unterzogen war,
die »regelmiaflig unregelmaflig« zu Steuerungseingriffen
der verschiedenen Regierungen gefiihrt hat.

Die Einfithrung des gesetzlichen Mindestlohns und die
voriibergehende Suspendierung der Anpassungsbefugnis
der MLK sind recht junge Beispiele fiir solche Eingriffe.
Die mangelnde Zweckméfliigkeit der Tarifautonomie im

43 Bei dieser Schitzung wurde ein Living Wage von 13,00 € zum Zeitpunkt der
Mindestlohnanpassung im Oktober 2022 angenommen.

44 Liibker/Schulten, WSI-Mitteilungen 2022, 148.

45 Bei dieser Schitzung wurde fiir 2023 von einem Living Wage in Hohe von
12,82 € je Stunde ausgegangen. Vgl. Lesch/Schneider/Schrider, List Forum
fiir Wirtschafts- und Finanzpolitik 2021, 199.

46 Voraussetzung ist, dass sich die Lohnstruktur dabei nicht wesentlich veran-
dert.
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Kontext des gesetzlichen Mindestlohns bestand aus Sicht
der jeweils handelnden Bundesregierungen darin, dass die
Tarifbindung immer weiter erodierte und eine poli-
tisch-6ffentliche Debatte {iber den Wert der Arbeit, unan-
standige Lohne und Lohndumping gefiihrt wurde. War es
im Zuge der Agenda 2010 eine ganz bewusst getroffene
Entscheidung der Bundesregierung, einen Niedriglohn-
sektor zu fordern, dnderten sich mit dem erfolgreichen
Abbau der Arbeitslosigkeit auch die politischen Préferen-
zen. Verteilungspolitische Zielsetzungen riickten dabei
mehr und mehr in den Vordergrund.

Um zumindest einen Rest an Tarifautonomie zu
wahren, wurde die Mindestlohnanpassung einer unab-
hiangigen MLK iibertragen, die sich paritdtisch aus
Gewerkschafts- und Arbeitgebervertretern zusammen-
setzt und der ein neutraler Vorsitzender vorsteht.
Anpassungen wurden in den drei Beschliissen der MLK
regelbasiert vorgenommen, indem sich die Mindest-
lohnanpassungen nachlaufend an der Tariflohnent-
wicklung orientierten. Diese regelgebundene Anpas-
sung durch eine autonome Kommission hitte
verhindern konnen, dass der Mindestlohn zum politi-
schen Spielball vor Wahlen wird. Mit der Suspendie-
rung von Anpassungsbefugnis und Regelbindung im
Jahr 2022 und einer politisch verordneten Anhebung
des Mindestlohns ist diese Chance vertan worden. Es

ist zu erwarten, dass die politische Debatte tiber die
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angemessene Hohe des gesetzlichen Mindestlohns auch
in den nédchsten Jahren anhalten und vor Bundestags-
wahlen intensiver wird. Hierzu wird auch beitragen,
dass mit dem MiLoEG ein Paradigmenwechsel beim
Mindestlohn vollzogen wurde: Anstatt einer unteren
Auffanglinie soll der Mindestlohn als Living Wage eine
angemessene Teilhabe sichern, ohne dass die Bundesre-
gierung gesetzlich konkretisiert hat, was darunter
genau zu verstehen ist. Damit sind weitere politische
Interventionen vorprogrammiert.

Der Mindestlohn hat in einigen Niedriglohnbranchen
einen groflen Anpassungsdruck erzeugt, dem die Tarifver-
tragsparteien erfreulicherweise standhalten konnten. Den
Gewerkschaften gibt der Mindestlohn - insbesondere die
jungste Anhebung auf 12 € je Stunde - Riickenwind, kon-
nen sie mit jhren Forderungen doch auf einem hoheren
Niveau aufbauen. Das macht die Verhandlungen mit den
Arbeitgebern aber schwieriger. Schon jetzt sind erste Eros-
ionstendenzen erkennbar. Der Regelungsanspruch fiir
ungelernte Tatigkeit hat sich von den Tarifvertragsparteien
weg und hin zum Staat verlagert. Sollten sich politische Ein-
griffe wiederholen, nehmen Glaubwiirdigkeit und Planbar-
keit des Anpassungsverfahrens und des Tarifvertrags weiter
Schaden. Dann ist nicht auszuschlieflen, dass die Verhand-
lungsbereitschaft auf Arbeitgeberseite brockelt. Dies wiirde
die Tendenz hin zu einer »staatlichen Lohnpolitik« und
einer staatlich gelenkten Tarifautonomie verstérken.
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Vom sektoralen uber den gesetzlichen zum europaischen
(und tarifdispositiven?) Mindestlohn®

Prof. Dr. Stefan Greiner, Rheinische Friedrich-Wilhelms-Universitdét Bonn

Das Mindestlohnrecht war seit Inkrafttreten des MiLoG
zum 1. Januar 2015 relativ statisch. In jlingster Zeit erge-
ben sich allerdings erhebliche Verdnderungen: Zum
einen wurde der allgemeine gesetzliche Mindestlohn
zum 1. Oktober 2022 von 10,45 € auf 12 € angehoben
und damit ein zentrales Wahlversprechen von SPD und
Biindnis90/Griinen eingelost. Die verfassungsrechtliche
Validitit ist — insbesondere mit Blick auf die Tarifauto-
nomie - umstritten und wirft die Frage auf, inwiefern
der Gesetzgeber zur Riicksichtnahme auf bestehende
Tarifvertrige, die Mindestlohnkommission (vgl. §§ 4-12
MiLoG) und den kiinftigen Gestaltungsspielraum der
Sozialpartner verpflichtet ist.

Zum anderen hat der Rat der EU am 4. Oktober 2022
- und damit in bemerkenswerter zeitlicher Nahe zu jenem
Anpassungsschritt — die Verabschiedung einer europii-
schen Mindestlohnrichtlinie beschlossen, die ua. die Mit-
gliedstaaten verpflichtet, ein System »stabiler« und »klar
definierter« Kriterien zur Fortschreibung gesetzlicher
Mindestlohne unter Einbindung der Sozialpartner zu eta-
blieren (Art. 5 Abs. 1 Richtlinie (EU) 2022/2041 [im Fol-
genden: MiLo-RL]). Auch hier wird der Zusammenhang
zwischen Mindestlohn und sozialpartnerschaftlicher
Autonomie beriicksichtigt, indem Art. 4 MiLo-RL die
Mitgliedstaaten verpflichtet, Tarifverhandlungen und
deren Rahmenbedingungen zu »férdern«.

Der Beitrag geht dem spannungsreichen Verhiltnis
von staatlicher und tarifautonomer Gestaltung im Nied-
riglohnbereich nach, indem er zunichst (unter I.) die
grds. denkbaren Modelle vorstellt, dann (unter II.) einen
Blick auf die Genese des sektoralen tarifgestiitzten Min-
destlohns wirft, bevor (unter III.) der gesetzliche Mindest-
lohn betrachtet wird. Hierbei sollen vor allem die jiingsten
Entwicklungen und die mogliche Alternative einer tarifdi-
spositiven Ausgestaltung beleuchtet werden. Erste Uber-
legungen zur europdischen Mindestlohn-Richtlinie run-
den (unter VI.) die Darstellung ab.
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I. Ausgestaltungsmodelle des Mindest-
lohnrechts

Eine rechtliche Rahmensetzung im Niedriglohnbereich ist
in einem Rechts- und Sozialstaat ohne Alternative: Unbe-
grenzte Niedriglohne zu akzeptieren, wiirde weder dem
Anspruch des Sozialstaatsprinzips noch dem Schutzauftrag
gerecht, der bei Verhandlungsungleichgewichten zuguns-
ten der Vertrags- und Berufsfreiheit des Arbeitnehmers
entsteht;* auch das System der Alterssicherung gerit ohne
Rahmensetzung in Schieflagen.?

Noch nicht entschieden ist damit iiber das »Wie«: Der
internationale Vergleich lehrt, dass im Wesentlichen drei
Regelungsmodelle zur Verfiigung stehen:

Im freiheitlichen Idealfall sorgt die gesellschaftliche
Akzeptanz dafiir, dass die Tarifparteien so stark sind, dass
flichendeckend tarifliche Mindestlohne gelten. Das setzt
aber Durchsetzungskraft, Geltungsbreite und Regelungswil-
len der Tarifparteien (beider Seiten) voraus. In Teilen Skan-
dinaviens mag ein solches Modell (noch) realisiert sein.*

Wo das nicht der Fall ist, kann - zweitens — der Staat
fir gesetzliche Mindestlohnregelungen sorgen.

*  Der Beitrag ist eine iiberarbeitete und erginzte Fassung des Vortrags, den
der Verfasser am 14.10.2022 auf der gemeinsamen Tagung von Universitit
Hamburg und Bucerius Law School »Gesetzlicher Mindestlohn - in
Deutschland und Europa« gehalten hat. Er wurde in Heft 12/2022 der juris
Monatszeitschrift (jM) unter dem Titel »Der Mindestlohn - eine aktuelle
Bestandsaufnahme« erstpubliziert.

1 Richtlinie (EU) 2022/2041 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
19.10.2022 iiber angemessene Mindestlohne in der Europidischen Union,
ABL. 2022, L 275/33.

2 Grundlegend BVerfG, 7.2.1990 - 1 BvR 26/84 — BVerfGE 81, 242; BVerfG,
19.10.1993 - 1 BvR 567/89 — AP Nr. 23 zu Art. 2 GG; ausfiihrlich Di Fabio,
in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 97. EL., Januar 2022, Art. 2 Abs. 1 GG
Rn. 105 ff. mwN.

3 Etwa Ddubler, NJW 2014, 1924, 1929; Waltermann, NZS 2017, 247 ff.; Wal-
termann, ZRP 2011, 95.

4 Zur Entwicklung etwa Dieke/Lesch, Gewerkschaftliche Mitgliederstruktu-
ren im europdischen Vergleich — Ergebnisse des European Social Survey,
Koéln 2017, S. 27 Tab. 1.
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Schlieflich bleiben - drittens - Mischmodelle, bei
denen man versucht, die Vorteile beider Modelle zu kom-
binieren: Tarifliche Mindestlohne, die tarifautonom gebil-
det, durch den Staat aber in ihrer Geltung erstreckt wer-
den, wo die Verbandsmacht nicht greift. Je nach
Ausgestaltung drohen dann aber »weifle Flecken«,” iiber
deren Fiillung - etwa durch Referenz- oder Anlehnungs-
modelle - man nachdenken muss.

Bis zur Verabschiedung des MiLoG im Jahre 2014 war
Letzteres das in Deutschland politisch favorisierte Modell.
Man hitte durchaus nach »modellimmanenten« Optimie-
rungsmoglichkeiten suchen kénnen, hat sich dann aber
dem einfachen und verstdndlicheren Modell eines allge-
meinen gesetzlichen Mindestlohns zugewandt. Das
MiLoG rdaumt in § 1 Abs. 3 tarifgestiitzten Branchenmin-
destlohnen nach dem AEntG und dem AUG grds. Vor-
rang ein, sofern sie oberhalb der gesetzlichen Mindest-
lohnschwelle liegen. Bereits das langjahrige Ringen um
diese Grundmodelle zeigt: Das Verhéltnis von Mindest-
lohnrecht und Tarifautonomie ist vielschichtig und kei-
neswegs spannungsfrei. Thm soll im Folgenden detaillier-
ter nachgegangen werden.

Il. Urspriingliche und heutige Relevanz
tarifgestiitzter Mindestlohne

1. Ausgangspunkt: klassische Allgemeinver-
bindlicherklarung

Ausgangspunkt des sektoralen tarifgestiitzten Mindest-
lohns war die Allgemeinverbindlicherklarung (AVE) nach
§ 5 TVG als klassisches Instrument der Tariferstreckung
auf nicht tarifgebundene Arbeitsvertragsparteien.® Die
AVE war dabei - ganz im Sinne praktischer Konkordanz
- so ausgestaltet, dass Spannungen zur (positiven) Koali-
tionsfreiheit minimiert wurden: Durch die erforderliche
Zustimmung des Tarifausschusses war das Einvernehmen
der Spitzenverbinde beider Sozialpartner gewiéhrleistet
und somit dem Anliegen der Tarifautonomie auch im
»Erstreckungsverfahren« Rechnung getragen’ — freilich
unvollkommen, da Spitzenorganisationen auch gegen den
Willen der unmittelbaren Parteien eines Tarifvertrags
operieren konnen.® Auch die 1952° angefiigte Not-

110

standsklausel ® und alle Folgednderungen bis hin zur

grundlegenden Neufassung durch das Tarifautonomie-
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starkungsgesetz 2014 hielten an diesem Prinzip der Sozi-
alpartnerbeteiligung fest: Die Anderungen bezogen sich
allein auf die materiellrechtlichen Voraussetzungen der
AVE, insbesondere die Frage des Quorums, nicht hinge-
gen auf die prozedurale Einbindung des Tarifausschusses.

2. Rechtsverordnungsverfahren

Parallel entwickelte sich seit 1999 das Geltungserstre-
ckungsverfahren durch Rechtsverordnung nach dem
AEntG:!!' Inhaltliches Charakteristikum war, dass es im
Unterschied zur AVE nicht um die Geltungserstreckung
ganzer Tarifvertrige, sondern allein um die punktuelle
Tarifnormerstreckung auf gesetzlich definierten Regelungs-
feldern ging: Mindestentgeltsitze, Uberstundensitze,
Dauer des Erholungsurlaubs, Urlaubsentgelt und Urlaubs-
geld. Um hier im européischen Binnenmarkt ein »level
playing field« zu schaffen, gab der Gesetzgeber der Exeku-
tive (dem BMAS) die Rechtsmacht, mit zwingender inter-
national-privatrechtlicher Wirkung (§ 1 Abs. 1 Satz 1, Abs.
3a AEntG aF) die Tarifnormerstreckung anzuordnen. Das
dargestellte Prinzip der Mitwirkung beider Sozialpartner
wurde bei Schaffung des Tariferstreckungsweges durch
AEntG-Rechtsverordnung partiell aufgegeben: Der Gesetz-
geber gewichtete sein Regelungsanliegen der Wettbewerbs-
steuerung hoher als die entstehenden Spannungen zur Tari-
fautonomie. Die Restriktionen der urspriinglichen
EntsendeRL'? machten dabei einen originir staatlichen
Gestaltungsakt (in Gestalt der Rechtsverordnung) erforder-
lich, da eine international zwingende Wirkung der klassi-
schen AVE dort nur fiir die Baubranche vorgesehen war.
Das unionsrechtliche Prinzip der Nichtdiskriminie-
rung aufgrund der Staatsangehorigkeit bei der grenziiber-

5  Picker, RdA 2014, 25, 33; ebenso Waltermann, NJW 2010, 801 (»mehr oder
weniger weit gekniipftem Flickenteppich«) fithren.

6 Hierzu allgemein Preis/Greiner, Arbeitsrecht - Kollektivarbeitsrecht, 5.
Aufl.,, K6ln 2020, Rn. 630 ff.

7 Instruktiv zu Ratio und Entwicklungsperspektiven des Tarifausschusses Sei-
fert, FS Kempen, 2013, S. 196 ff.

8  Auf »Blockademoglichkeit ohne Rechtskontrolle« weist treffend Walter-
mann, RAA 2018, 137, 145 hin.

9  Erstes Gesetz zur Anderung des TVG v. 11.1.1952, BT-Drs. 1952 I, S. 2396.
10 §5Abs.1S.2TVGaFE

11 Aufgenommen wurde dieses alternative Verfahren mit Wirkung v. 1.1.1999
durch Art. 10 des Gesetzes zu Korrekturen in der Sozialversicherung und
zur Sicherung der Arbeitnehmerrechte v. 19.12.1998 (BGBIL. 1998 I, S.
3843), hierzu BT-Drs. 14/45, S. 25 f.

12 Vgl Art. 3 Abs. 1, 2. Spiegelstrich RL 96/71/EG.
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schreitenden Arbeitnehmerentsendung erforderte dabei
eindeutig eine Inlandswirkung der branchenweiten
Erstreckung derartiger Tarifnormen. Auf diesem Weg
»stolperte« die Politik spétestens mit der Neufassung des
AEntG" 2009'* gewissermaflen »nolens volens« in ein
System auch inldndisch wirkender Branchenmindestloh-
ne hinein. Es folgte ein »Paradigmenwechsel«: Man ent-
deckte, dass man damit einer Mindestlohnregelung schon
sehr nahe kam, und die wettbewerbsregulierende Intenti-
on wich zunehmend dem Anliegen sozialer Schutzverbes-
serungen im Niedriglohnsektor.'> Damals viel beachtetes
Musterbeispiel war die Briefdienstleistungsbranche, in der
- vollstandig unabhingig von der Entsendethematik — das
Modell des tarifgestiitzten Branchenmindestlohns genutzt
wurde, um einen rein inlindischen Lohnwettbewerb in
einer stark entgeltabhdngigen Branche zu unterbinden,
obwohl der Tarifausschuss dies nicht wollte und eine klas-
sische AVE somit nicht méglich war.'®

Um die entstehenden Spannungen zur Tarifautonomie
zu mildern, steuerte der Gesetzgeber allerdings in der Fol-
ge nach und fiihrte - zundchst fiir das AEntG mit dessen
Neufassung zum 20. April 2009'7 - das Erfordernis eines
»gemeinsamen Antrags« der Tarifvertragsparteien auf
AVE ein. Mit der Novellierung des § 5 Abs. 1 S. 1 TVG
durch das Tarifautonomiestirkungsgesetz 2014'® ist dieses
Erfordernis im TVG angekommen - und zwar sowohl bei
Abs. 1 als auch bei Abs. 1a.

3. Gemeinsame staatliche und sozialpartner-
schaftliche Verantwortung

Damit stellt sich das Gesamtbild bei allen Formen der staat-
lichen Geltungserstreckung (TVG, AEntG, § 3a AUG)
heute so dar, dass die Geltungserstreckung nur im Konsens
mit den unmittelbaren Tarifvertragsparteien geschehen
kann. Zusétzlich muss bei der fiir alle normativ geregelten
Tarifinhalte in Betracht kommenden'® und hiufig den gan-
zen normativen Teil eines Tarifvertrags erfassenden®® klas-
sischen AVE nach § 5 Abs. 1 TVG ein Konsens mit den
Spitzenorganisationen beider Seiten erzielt werden. Auf
letzteres Erfordernis wird dort verzichtet, wo dem sozial-
staatlichen  Geltungserstreckungsanliegen  strukturell
besonderes Gewicht beigemessen wird und tarifpolitische
Diskrepanzen zwischen Spitzenorganisationen und Bran-
chensozialpartnern sowie daraus resultierende Blockadesi-

tuationen befiirchtet werden.?! Dies betrifft namentlich die
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Erstreckung von tariflichen Kernarbeitsbedingungen im
Rechtsverordnungsverfahren.

Die Relevanz der unmittelbar am Tarifvertragsschluss
beteiligten Branchen-Sozialpartnerorganisationen ist heu-
te durch das umfassende gemeinsame Antragserfordernis
stirker entfaltet als je zuvor.”? Der Gesetzgeber hat sich
durch das Grundmodell des »gemeinsamen Antrags«
erkennbar um grofitmogliche Riicksichtnahme auf die
Tarifautonomie bemiiht. In diesem Aspekt stimmt die
umstrittene® Gesetzesbezeichnung als » Tarifautonomie-
stirkungsgesetz«** durchaus.

Gerade auch mit Blick auf die geringere Beeintréchti-
gung der Tarifautonomie wurde in der politischen Diskus-
sion das so entstandene Modell branchenbezogener tarif-
gestiitzter Mindestlohne zeitweise als Gegenmodell”® zu
aufkommenden Forderungen nach einem gesetzlichen
Mindestlohn betrachtet, ehe sich dann mit Inkrafttreten
des MiLoG zum 16. August 2014 das Modell eines allge-
meinen gesetzlichen Mindestlohns politisch durchsetzte.
So waren die Unionsparteien noch im Wahlprogramm
2013 entschiedenste Verfechterinnen eines rein sektoralen
Mindestlohnmodells. Die noch im selben Jahr in der Gro-
en Koalition mitgetragene Verabschiedung des MiLoG
konnte man daher durchaus als iiberraschende Kehrtwen-
de wahrnehmen.

13 Zur Weiterentwicklung des AEntG ausfiihrlich Hejma, Deutsche Wege zur
Lohngerechtigkeit, Berlin 2016 (zugl. Hamburg, Univ., Diss. 2013), S. 131 ff.

14  In Kraft getreten zum 24.4.2009, vgl. BT-Drs. 16/10486.
15 Riechert/Nimmerjahn, MiLoG, 2. Aufl., Miinchen 2017, Einf. Rn. 15.

16 BVerwG, 28.1.2010 - 8 C 19/09 - NVwZ 2010, 1300; Preis/Greiner, ZfA
2009, 825 ff.

17 BGBIL. 12009, S. 799; dazu BT-Drs. 16/10486.
18 BGBIL. 12014, S. 1348; dazu BT-Drs. 18/1558.

19  Vgl. Franzen, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kommentar
zum Arbeitsrecht, 22. Aufl.,, Miinchen 2022, § 5 TVG Rn. 6.

20 Zur strittigen Frage der Zuldssigkeit einer partiellen AVE bejahend Seifert,
in: Kempen/Zachert (Hrsg.), TVG, § 5 TVG Rn. 44; verneinend Henssler, in:
Henssler/Willemsen/Kalb (Hrsg.), Arbeitsrecht Kommentar, 10. Aufl., K6ln
2022 (im Folgenden: HWK), § 5 TVG Rn. 8; Wank, in: Wiedemann (Hrsg.),
TVG, 8. Aufl,, Miinchen 2019, § 5 Rn. 95 ff.

21 Waltermann, RdA 2018, 137, 145.
22 Mit ghnlicher Einschitzung Waltermann, RdA 2018, 137, 140.

23 Zugespitzt Henssler, RAA 2015, 43; Forst, RAA 2015, 25, 26 (»Tarifautono-
mieschwéchungsgesetz«).

24 BGBL 20141, S. 1348; dazu BT-Drs. 18/1558.

25 Vgl. das Wahlprogramm der CDU/CSU »Gemeinsam erfolgreich fiir
Deutschland« (2013 - 2017), S. 5, welches sich fiir einen tariflichen Min-
destlohn aussprach und eine Lohnfestsetzung durch die Politik strikt ab-
lehnte. Vgl. weiterhin das Bekenntnis zur Tarifautonomie in dem Koaliti-
onsvertrag der CDU/CSU/FDP von 2009 »Wachstum. Bildung.
Zusammenbhalt.«, S. 21.
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Ill. Gesetzlicher Mindestlohn in Relation
zur Tarifautonomie

1. Genese des allgemeinen gesetzlichen Min-
destlohns

Die Diskussion um die Einfithrung eines gesetzlichen
Mindestlohns kam im Jahr 2005 auf und setzte sich in den
folgenden Legislaturperioden fort. Die SPD zog zunichst
die Einfithrung eines gesetzlichen Mindestlohns nur sub-
sididr fiir den Fall in Betracht, dass die Vereinbarung von
bundeseinheitlichen tariflichen Mindestlohnen innerhalb
der Branchen nicht erfolgt oder nicht erfolgen kann.*® Der
DGB,” seine Mitgliedsgewerkschaften und auch der 68.
Deutsche Juristentag 2010°® sprachen sich fiir einen fli-
chendeckenden allgemeinen Mindestlohn aus. Bereits
2011 wurden einige Gesetzesentwiirfe zur Einfithrung
eines allgemeinen gesetzlichen Mindestlohns vorgelegt.”
Innerhalb der 18. Legislaturperiode vor der Bundestags-
wahl 2013 war der Mindestlohn ein zentrales, umstritte-
nes Wahlkampfthema, bevor seine Einfithrung sodann im
Koalitionsvertrag®® verabredet wurde.

2. Pro und contra

Fiir ein solches Modell spricht zweifellos: De facto funktioniert
die Tarifautonomie im Niedriglohnbereich wegen geringer
Organisationsgrade nicht gut; Bereitschaft und Kraft zur Selb-
storganisation scheinen gerade in diesem Bereich schwach
ausgeprigt.®! Von Gewerkschaftsseite wurde zudem eine fak-
tisch abstiitzende Wirkung des gesetzlichen Mindestlohns
zugunsten der Durchsetzung tarifpolitischer Forderungen
angefiihrt: Ein gesetzlicher Mindestlohn konne als inhaltliche
Stiitzung von Tarifverhandlungen im organisatorisch schwa-
chen Niedriglohnbereich fungieren.*

Dagegen wurden verfassungsrechtliche und systemati-
sche Argumente ins Feld gefiihrt: Der gesetzliche Min-
destlohn schaffe die Tarifautonomie im Niedriglohnbe-
reich praktisch ab,”® der Eingriff in die Tarifautonomie
wiege schwer.* Eine staatliche Entgeltfestsetzung konne
demotivierende Auswirkungen fiir die gewerkschaftliche
Organisation haben.”® Ein branchenbezogener tarifge-
stiitzter Mindestlohn ermégliche sachlich passgenauere
und flexiblere Losungen.*

Das BVerfG hat mehrere Verfassungsbeschwerden
gegen das MiLoG als unzuldssig abgewiesen bzw. nicht zur
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Entscheidung angenommen;” das BVerfG scheint somit
von der Verfassungskonformitit des bisherigen MiLoG
auszugehen. Dies korreliert damit, dass es an anderer Stelle
- insbesondere in seinem viel beachteten Beschluss zum
Tarifeinheitsgesetz®® — den Aspekt der Ausgestaltungsbe-
diirftigkeit des Art. 9 Abs. 3 GG deutlich hervorhebt. Auf
Linie der verfassungsgerichtlichen Judikatur diirfte es
damit liegen, dass mit der gesetzlichen Festsetzung einer
Mindestlohnschwelle der Tarifautonomie lediglich ein sozi-
alpolitischer Rahmen gesetzt wird und damit im Kern
nichts anderes geschieht als zB. durch zwingende arbeits-
schutzrechtliche Vorgaben, etwa zum Arbeitszeitumfang,*
Ein die Verhaltnismafligkeitsbetrachtung zweifellos gradu-
ell beeinflussender Unterschied zu jenen Materien ist aller-
dings, dass die gesetzliche Rahmensetzung beim Mindest-
lohn unmittelbar Fragen der Entgeltgerechtigkeit und
-angemessenheit im Blick hat: Betroffen sind damit Zent-
ralfragen des Austauschverhaltnisses, mithin das tarifauto-
nome »Kerngeschift« der Sozialpartner.

3. Riicksichtsvolle Ausgestaltung zugunsten der
Tarifautonomie

Bei der Ausgestaltung hat der Gesetzgeber diesem Umstand
im Sinne praktischer Konkordanz durch verschiedene Inst-
rumentarien Rechnung getragen, indem er erneut einen
»Rest«an Tarifautonomie in das Verfahren zur Mindestlohn-

26 »Vertrauen in Deutschland«, Wahlmanifest der SPD, 2005, S. 34.

27 19. DGB Bundeskongress v. 15.5.2010 bis 20.5.2010 in Berlin, Beschluss
A001, S. 8 B001.

28 68. Deutscher Juristentag v. 21.9.2010 bis 24.9.2010 in Berlin, Abteilung Ar-
beits- und Sozialrecht, in: Verhandlungen des 68. Deutschen Juristentages
Berlin 2010, Band II/1, M65.

29 BT-Drs. 17/4665; BT-Drs. 17/4435; BT-Drs. 17/8026; BT-Drs. 17/8148.
30 Koalitionsvertrag »Deutschlands Zukunft gestalten« v. 27.11.2013, S. 48.

31 Folge ist ein »Flickenteppich mit sehr unterschiedlichen Lohnstandards und
vielen weiflen Flecken«, Picker, RAA 2014, 25, 33; dhnlich Waltermann,
NJW 2010, 801.

32 Preis, Ausschuss-Drs. 18 (11) 148, 77 ff,; vgl. auch Beschluss B001 des 19.
DGB Bundeskongress v. 15.5.2010 bis 20.5.2010 in Berlin.

33 Henssler, RAA 2015, 43, 44.

34 Pionteck, Starkung der Tarifautonomie, Berlin 2021 (zugl. Gieflen Univ.,
Diss. 2020/2021), S. 227 ff.

35 So Giesen, FS Kempen, 2013, S. 216, 224.
36 Stiebert/Potters, RAA 2013, 101, 107.

37 BVerfG, 25.6.2015 - 1 BVR 20/15 - BeckRS 2015, 47764; BVerfG, 25.6.2015
- 1 BVR 37/15 - NJW 2015, 2242; BVerfG, 25.6.2015 - 1 BVR 555/15 —
NJW 2015, 2242.

38 BVerfG, 11.7.2017 - 1 BvR 1571/15 ua - NZA 2017, 915.
39 Vgl Barczak, RdA 2014, 290, 296 mwN.
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findung integriert hat:** Zum einen hat er die urspriingliche
Mindestlohnhdhe nicht politisch willkiirlich gegriffen, son-
dern sich (neben der Beriicksichtigung der Pfindungsfrei-
grenze des § 850c Abs. 1 S. 1 ZPO) auch an den untersten
Tarifentgelten orientiert.*! Weiterhin hat er eine » Kommissi-
onslosung« gewdhlt und die Fortentwicklung des gesetzli-
chen Mindestlohns institutionell aus der Sphare der Politik
gelost und die Entscheidungskompetenz verbindlich einem
sozialpartnerschaftlich besetzten Gremium, der Mindest-
lohnkommission, anvertraut.** Sowohl inhaltlich als auch
prozedural versuchte der Gesetzgeber des Jahres 2014, den
einmaligen politischen Gestaltungsakt der Festlegung eines
gesetzlichen Mindestlohns mit dem institutionellen Schutz
der Tarifautonomie bestmdéglich in harmonischen Einklang
zu bringen. Erkennbar wird dasselbe ausgleichende Rege-
lungsziel, das auch schon bei der Genese des Systems sekto-
raler Mindestlohne beschrieben wurde (siehe oben 11.3.).
Dieses Ziel haben die damaligen Protagonisten sich auch
recht offensiv auf die Fahnen geschrieben.*?

Hitte der Gesetzgeber auf beide Ankniipfungen an
die tarifliche Ebene auch verzichten diirfen? Im Ergeb-
nis diirften sich die verfassungsrechtlichen Vorgaben
darauf beschranken, dass einerseits die Tarifautonomie
institutionell nicht ausgehohlt werden darf und ande-
rerseits Griindung, Betdtigung und Bestand von Koali-
tionen sowie der Koalitionsbeitritt und das »Fernblei-
ben« Einzelner nicht unverhéltnismaglig beeintrachtigt
werden diirfen.**

Die Rechtsprechung des BVerfG zum Tarifeinheits-
gesetz zeigt deutlich, dass der verfassungsrechtliche
Handlungsrahmen des Gesetzgebers generell weit ist.*®
Die gesetzliche Rahmensetzung darf in die genannten
Schutzgehalte nicht unverhéltnisméaf3ig einschneiden -
freilich stets gemessen an dem vom Gesetzgeber vor
allem politisch zu verantwortenden Regelungszweck.*®
Schon bei der erstmaligen Ansetzung des Mindestlohns
hitte der Gesetzgeber daher auf eine Orientierung an
den untersten Tarifentgelten wohl verzichten und ande-
re Ankniipfungspunkte wiahlen kénnen. Auch hitte der
Anpassungsmechanismus nicht zwingend den Riick-
griff auf ein Kommissionsmodell erfordert, sondern
auch andere Methoden, etwa eine starre Indexierung
im Hinblick auf die Entwicklung bestimmter Tarifent-
gelte, favorisieren konnen.
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IV.Vom gesetzlichen zum politisch er-
héhten Mindestlohn

2022 nun also der néchste Schritt: Der Mindestlohn wird
gesetzlich auf 12 € angehoben. Das Votum der Mindest-
lohnkommission wird damit klar tibergangen - bzw. wird
ihm vorgegriffen, denn 12 € wiren angesichts der gegen-
wirtigen Entwicklung der Lebenshaltungskosten sicher
mit geringer Verzogerung auch im Verfahren der Min-
destlohnkommission erzielt worden. Ist dieser Schritt zur
politischen Mindestlohnfestsetzung verfassungswidrig,

wie manche meinen??

1. Systemwidrigkeit und problematische Wir-
kungen

Jedenfalls erkennbar ist, dass die feinsinnigen Konkor-
danziiberlegungen zur Riicksichtnahme auf Art. 9 Abs. 3
GG, die bislang sowohl bei den sektoralen Mindestlohnen
als auch beim gesetzlichen Mindestlohn leitend waren,
plotzlich keine tragende Rolle mehr spielen. Vergeblich
sucht man in der Gesetzesbegriindung*® ein offensives
Bekenntnis zur Tarifautonomie. Es liegt daher nahe, den
politisch induzierten Erhéhungsschritt fiir einfachrecht-
lich systemwidrig und politisch kurzsichtig zu halten:
Zwar erzielt man einen sozialpolitischen Soforteffekt, der

40 BT-Drs. 18/1558, S. 28 f. betont die Bedeutung des »Sachverstand[es] der
durch Artikel 9 Absatz 3 des Grundgesetzes mit der Regelung der Arbeits-
und Wirtschaftsbedingungen betrauten Tarifpartner«; auch miisse sich die
Mindestlohnkommission »bei ihren Entscheidungen insbesondere an der
Entwicklung der Tariflohne« orientieren.

41 BT-Drs. 18/1558, S.27 f.

42 Vgl BT-Drs. 18/1558, S. 28 f.: »Eine inhaltliche Abidnderung der von der
Mindestlohnkommission vorgeschlagenen Hohe des Mindestlohns durch
den Verordnungsgeber ist nicht méglich.«

43 S. hierzu den Koalitionsvertrag »Deutschlands Zukunft gestalten«
(27.11.2013), welcher schon in der Praambel den Hinweis enthalt: » Tarifau-
tonomie, Tarifeinheit und Mitbestimmung sind fiir uns ein hohes Gut«.

44 Vgl zu den Schutzgehalten von Art. 9 Abs. 3 GG Greiner, Rechtsfragen der
Koalitions-, Tarif- und Arbeitskampfpluralitit, Miinchen 2010, S. 89 ff.
mwN.

45 Vgl insb. BVerfG, 11.7.2017 - 1 BVR 1571/15 ua. - NZA 2017, 915, Rn. 155
ff.

46 Vgl BVerfG, 11.7.2017 - 1 BvR 1571/15 ua. - NZA 2017, 915, Rn. 152 f.

47 Schorkopf, ZFA 2022, 308; Giesen, ZFA 2022, 346, 351 f; kritisch abwéagend
auch Thiising, NZG 2022, 289.

48 BT-Drs. 20/1408.
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die Lebenssituation der Betroffenen positiv verandert und
moglicherweise auch einen kurzfristigen Stabilisierungs-
effekt im Rentensystem bewirkt.

Diese positiven sozialpolitischen Effekte werden aber
durch nachteilige Konsequenzen und Gefahren bei Wei-
tem tiberwogen: Es ist nicht auszuschliefen, dass gerade
die Mindestlohnanhebung zum 1. Oktober 2022 der Infla-
tion einen weiteren Schub versetzen wird (bzw. Preisan-
passungen bereits im Vorfeld vorweggenommen wurden
und sich dies in den Inflationsraten bereits jetzt nieder-
schligt).” Folgt auf Energie- und Inflationskrise eine
Arbeitsmarktkrise, wird sich perspektivisch die Frage
einer Mindestlohnsenkung stellen - die dann ihrerseits
eine politische Krise bzw. eine weiter verschirfte Krise der
Sozialpartnerschaft nach sich ziehen koénnte. Das politi-
sche Versprechen der Mindestlohnanhebung konnte
kiinftig zum Standardrepertoire in Wahlkdmpfen werden
- sofern dem nicht die europdische MiLo-RL kiinftig ent-
gegensteht (siche unten VL.).

2. Keine Verfassungswidrigkeit

Folgt aus mangelnder politischer Weitsicht die Verfas-
sungswidrigkeit? Akzeptiert man die vom BVerfG aner-
kannte weite Ausgestaltungsoffenheit des Art. 9 Abs. 3
GG, spricht mehr dafiir, dass auch der jiingste System-
wechsel nicht per se zur Verfassungswidrigkeit fithrt. Im
Schrifttum wird zwar erwogen, ob bei normgepragten
Grundrechten die spitere Umgestaltung strengeren
Anforderungen unterliegt als der erstmalige Ausgestal-
tungsakt.”® Dies ist aber richtigerweise auf eine Gleich-
heitsbindung und ein daraus folgendes Kohérenzgebot zu
beschrinken. Beide Aspekte werden in der verfassungsge-
richtlichen Rechtsprechung schwach gewichtet: Der
Gesetzgeber ist durch verfassungsgerichtliche Bindungen
nicht daran gehindert, kliiger zu werden (oder jedenfalls
anzunehmen, er sei kliiger geworden).”" Ungleichbehand-
lungen im Zeitablauf sind damit infolge der Neubetati-
gung des Normsetzungswillens hinzunehmen.** Rechts-
staatliche Grenzen liegen dann vor allem im
Vertrauensschutz und im Riickwirkungsverbot.

In seiner Entscheidung zum Tarifeinheitsgesetz™ hat das
BVerfG zwar auf die Notwendigkeit von Ausgleichsmecha-
nismen verwiesen, um entstehende Spannungen zwischen
unterschiedlichen Schutzaspekten des Art. 9 Abs. 3 GG zu

vermeiden. Das bezog sich aber auf die Ungleichbehandlung
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von Grundrechtstragern und damit Beeintrichtigungen der
positiv-kollektiven Koalitionsfreiheit. Hier liegen die nach-
teiligen Wirkungen anders. Die institutionelle Beschrankung
der Tarifautonomie durch einen steigenden Mindestlohn mit
all ihren beschriebenen ambivalenten Wirkungen gilt fiir alle
gleichermaflen, sie schaftt geradezu fiir alle tarifpolitischen
Akteure ein »level playing field«.

Verfassungsrechtlich am problematischsten scheint,
dass eine Ubergangsvorschrift, die den Eingriff in bestehen-
de Tarifvertrdge vermieden hatte, fehlt. Das konnte zur
(voriibergehenden) Unverhidltnismafligkeit der nun
gewihlten Umgestaltung fithren, soweit Tarifentgelte
betroffen sind, die zwischen dem bisherigen Mindestlohn-
niveau von 10,45 € und 12 € liegen.54 Auch dieser Effekt ist
aber an dem gesetzgeberischen Ziel der (sofortigen) »Siche-
rung einer angemessenen Lebensgrundlage«> zu messen.

V. Tarifdispositive Ausgestaltung bei
politisch festgesetztem Mindestlohn?

Nicht auszuschlieflen ist, dass das BVerfG im bekannten
Duktus seiner Tarifeinheitsentscheidung den gesetzgebe-
rischen Ausgestaltungsakt im Grundsatz billigen, aber
zugleich Kompensationsmechanismen zugunsten der ins-
titutionellen Absicherung der Tarifautonomie im Niedrig-
lohnbereich postulieren konnte.

1. Tarifdispositivitat des Mindestlohns

Damit wiirde sich verstarkt die Frage nach einer tarifdis-
positiven Ausgestaltung des gesetzlichen Mindestlohns

49 Wobei die deutsche Inflationsrate gegenwirtig im Vergleich zu anderen eu-
ropéischen Lindern noch unterdurchschnittlich ist, vgl. https:/de.statista.
com/statistik/daten/studie/217052/umfrage/inflationsraten-in-den-laen-
dern-der-eu-monatswerte/ (24.1.2023).

50 Hierzu - jeweils in anderem Kontext — Butzer, RdA 1994, 375, 381; Konzen,
SAE 1996, 216, 219; Ruck, AGR 117, 543, 550 f.; Dieterich, RAA 2002, 12;
Maschmann, Tarifautonomie im Zugriff des Gesetzgebers, Miinchen 2007,
S. 65 ff, 157 ff,, 191 I, der eine »Umgestaltung« daraufhin tiberpriifen will,
ob sie die Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie in gleicher Weise gewéhr-
leistet wie die bisherige Ausgestaltung; Sollner, NZA 2000, Beil. zu Heft 24,
33, 36.

51 Zutreffend Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, 4. Aufl., Miinchen 2017,
Grundlagen Rn. 125.

52 Vgl BVerfG, 11.7.2017 - 1 BvR 1571/15 ua. - NZA 2017, 915, Rn. 149.
53 BVerfG, 11.7.2017 - 1 BvR 1571/15 ua. - NZA 2017, 915, Rn. 204 f.

54 Ahnlich Thiising, NZG 2022, 289.

55 BT-Drs. 20/1408, S. 1.
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stellen:*® Der Gesetzgeber konnte eine Mindestlohnschwelle
festschreiben, zugleich aber — ggf. unter gesetzlich definier-
ten Vorgaben und in gesetzlich vorgegebenen Grenzen - die
Unterschreitung durch Tarifvertrag erméglichen. Etwa die
Niederlande praktizieren ein derartiges Modell;”” im
urspriinglichen Gesetzgebungsverfahren zum MiLoG wurde
es auch fiir Deutschland vorgeschlagen.®® Damit wire in
gewisser Weise eine umgekehrte Wiederanndherung an das
urspriingliche Modell tarifgestiitzter Branchenmindestléhne
erreicht, indem erneut eine branchenbezogene Ausdifteren-
zierung ermdglicht wiirde, sofern die Sozialpartner hieriiber
einen Konsens erzielen. Nur der Ausgangspunkt wire ein
anderer, namlich das gesetzlich festgelegte Schutzniveau. Die
Tarifautonomie hatte wieder mehr Raum, indem Ausdiffe-
renzierungen »nach unten« ermdoglicht wiirden.

2. Ambivalente Wirkungen

Kann ein solches Modell iiberzeugen? Tarifdispositives
Recht ist generell ein ambivalentes Instrument - ich habe
es an anderer Stelle unter der Fragestellung »Tarifdisposi-
tives Recht — Fluch oder Segen fiir die Tarifautonomie«>
einmal beschrieben.

Auf der »Segensseite« stehen dabei: Tarifdispositive
Gestaltungen schaffen zweifellos eine sachgerechte Moglich-
keit zur sozialpartnerschaftlich konsentierten Differenzie-
rung nach Branchen und Regionen. Sie erweitern den tari-
fautonomen Gestaltungsraum und erméglichen Flexibilitat
in Krisenzeiten.®® Schliellich kénnen von tarifdispositivem
Recht positive Anreizwirkungen ausgehen: So werden auf
Arbeitgeberseite Anreize zur Herstellung einer verbandli-
chen Tarifbindung erzeugt, wenn ausschliefllich origindr
tarifgebundenen Unternehmen die Unterschreitung eines
gesetzlichen Standards ermoglicht wird.® Erhebliche Funk-
tionsgefahrdungen des tarifautonomen Systems, die von
tarifdispositiven Gestaltungen in der Vergangenheit ausgin-
gen,” sind infolge der heute deutlich verschirften Tariffahig-
keitsjudikatur des BAG® nicht mehr zu befiirchten.

Andererseits drohen drei gewichtige Negativeftekte,
wenn gerade der gesetzliche Mindestlohn tarifdispositiv
ausgestaltet wiirde. Sie sprechen nach Abwéigung im Ergeb-
nis gegen eine tarifdispositive Ausgestaltung des § 1 MiLoG.

Zum einen besteht die Gefahr missbrauchlicher Kop-
pelungsgeschifte: Bei tarifdispositiven Regelungen, die
nur Teilsegmente des Arbeitsmarktes betreffen, konnten
Arbeitsbedingungen fiir jenes Teilsegment tarifvertraglich
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verschlechtert werden, um Verbesserungen fiir andere
Beschiftigtengruppen zu erzielen.®* Die Zustimmung der
Gewerkschaft zur Abweichung von einem tarifdispositi-
ven Mindestlohn konnte ggf. in einem tarifpolitischen
Kompromisspaket »erkauft« werden, indem die Arbeits-
bedingungen fiir andere Beschiftigtengruppen verbessert
werden. Potenziell nachteilig betroffen sind vor allem die-
jenigen Arbeitsmarktsegmente, in denen der gewerk-
schaftliche Organisationsgrad besonders schwach ist.
Der gesetzliche Mindestlohn erfasst zwar formal den
gesamten Arbeitsmarkt. Das MiLoG ist keine Teilregulie-
rung eines Arbeitsmarktsegments, sondern gilt fiir alle
Arbeitsverhiltnisse. Allerdings ist nicht zu verkennen,
dass es seine wesentliche praktische Schutzwirkung im
Niedriglohnbereich entfaltet. Damit hat es — dhnlich dem
AUG - in seiner praktischen Wirkung ein sehr spezifi-
sches Arbeitsmarktsegment im Blick, das durch eine aus-
gepragte
gekennzeichnet is

Mitgliederschwédche der Gewerkschaften

t.° Angesichts dieser Struktur drohen
dhnlich problematische Koppelungseffekte wie bei tarifdi-

spositiven Ausgestaltungen im AUG:*® Der gesetzliche

56 Dafiir bereits ua. Thiising, in: Wiedemann (Fn. 20), § 1 Rn. 27 f.; Wank, RdA
2015, 88, 93; Henssler, RAA 2015, 43, 46; Picker, RAA 2014, 25, 31, 34; allge-
mein fiir Pflicht zur tarifdispositiven Ausgestaltung, wenn der Gesetzgeber
sein Regelungsziel gleichermaflen durch tarifdispositive Vorschriften errei-
chen kann: Bock, Tarifdispositives Arbeitnehmerschutzrecht und Tarifauto-
nomie, Berlin 2005 (zugl. Jena, Univ., Diss. 2005).

57 Vgl. van Peipje, NZA-Beilage 3/2009, 97.
58 Thiising, Drs. AuS 18 (11) 148, 8. 57 f.
59 Greiner, NZA 2018, 563 ff.

60 Thiising, Drs. AuS 18 (11) 148, S. 58; Henssler, RAA 2015, 43, 46; Picker, RAA
2014, 25, 34; Wank, RdA 2015, 88, 93.

61 Das BAG versucht diesen - an sich sinnvollen - Differenzierungseffekt zwi-
schen tarifgebundenen und nicht tarifgebundenen Unternehmen heute in
erheblichem Mafle durch Auslegung und richterliche Rechtsfortbildung zu
erreichen, vgl. BAG, 20.1.2021 - 4 AZR 283/20 - NZA 2021, 792, was im
Ziel uiberzeugt, methodisch aber Fragen aufwirft, dazu Greiner, ZfA 2022,
270 ff. Der Gesetzgeber konnte mehr.

62 Vgl. Ulber, Tarifdispositives Gesetzesrecht im Spannungsfeld von Tarifauto-
nomie und grundrechtlichen Schutzpflichten, Berlin 2010, (zugl. Kéln,
Univ., Diss. 2010), insbes. S. 466 ff.

63 BAG, 5.10.2010 — 1 ABR 88/09 — NJW 2011, 1386; BAG, 14.12.2010 -
1 ABR 19/10 - NJW-Spezial 2011, 179; tiber das Ziel hinausschieflend nun
BAG, 22.6.2021 - 1 ABR 28/20 — NZA 2022, 575 zur Tarifunfihigkeit des
DHV.

64 Daher gegen eine tarifdispositive Ausgestaltung des Mindestlohns Walter-
mann, RAA 2014, 86, 98 f,; vgl. weiterhin Waltermann, NZA 2013, 1041,
1047; Corzelius, Grundlagen, Wirkungen und Grenzen des tarifdispositiven
Rechts in der Arbeitnehmeriiberlassung, Berlin 2018 (zugl. Bonn, Univ.,
Diss. 2018).

65 Vgl. Kathmann, Gewerkschaftliche Strategien im Niedriglohnsektor: Eine
Analyse ihrer Herausforderungen und Gelingensbedingungen, Bremen
2021, S. 13 f,, 24 mwN.

66 Hierzu Corzelius (Fn. 64).
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Mindestlohn wiirde zur Verhandlungsmasse in Tarifver-
handlungen, was seiner Struktur und Aufgabe kaum
gerecht wiirde.

Nicht zu vernachldssigen ist zweitens auch ein »Wahr-
nehmungseffekt«: Bei Nutzung des tarifdispositiven
Gestaltungsspielraums wiirden die Sozialpartner (beider
Seiten!) nicht mehr als Tréger einer Gewéhrleistung ange-
messener Arbeitsbedingungen erkennbar, sondern viel-
mehr als Akteure, die ein vom Gesetzgeber aus zwingen-
den sozialstaatlichen Erwégungen gesetzlich festgelegtes
Mindestentgelt abbedingen. Fiir die allgemeine Wert-
schiatzung der Sozialpartner, den gewerkschaftlichen
Organisationsgrad im Niedriglohnbereich, die Identifika-
tion mit dem eigenen Arbeitgeber und die Arbeitsmotiva-
tion wire dies kaum forderlich. Den Sozialpartnern wiirde
damit eine Verantwortung zugewiesen, die sie funktional
nicht tragen sollten und die sie iiberfordert.

Drittens schliefllich: Wird die Festsetzung eines gesetz-
lichen Mindestlohns heute vor allem sozialpolitisch mit
Erwigungen der Austauschgerechtigkeit, der Sicherung
des Existenzminimums und einer erforderlichen Starkung
der sozialen Sicherungssysteme begriindet,%” konnte die-
ser Begriindungs- und Rechtfertigungsansatz entfallen,
wenn der Mindestlohn dann doch nicht als absolute
Untergrenze begriffen, sondern dem tarifpolitischen Spiel
ausgesetzt wiirde. Letztlich droht — verfassungsrechtlich
betrachtet — die Konsistenz des Regelungszwecks verloren
zu gehen. Das miisste auch die verfassungsrechtliche Ein-
schitzung verdndern.

VI. Ein kurzer Blick nach Briissel: Mindest-
lohn-Richtlinie

Die soeben beschlossene MiLo-RL erkennt das Zusam-
menwirken beider Elemente, indem sie beide Aspekte ver-
bindet. Wahrend die rechtsvergleichende Empirie zeigt,
dass sich historisch entweder ein flichengreifendes Tarif-
modell ohne Mindestlohn - wie in Schweden - oder aber
ein Mindestlohnmodell ohne flichendeckendes Tarifmo-
dell etabliert hat, méchte die EU dort, wo ein gesetzliches
Mindestlohnmodell bereits besteht, beides kombinieren:*®
Neben gesetzlichen Mindestlohnen mit klar definierten
Fortschreibungskriterien sollen die Mitgliedstaaten die
Rahmenbedingungen fiir Tarifverhandlungen und eine
hohe »tarifvertragliche Abdeckung« verbessern.
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1. Politische Mindestlohnumgestaltung - kiinf-
tig richtlinienwidrig

Fir die Anpassung des gesetzlichen Mindestlohns sollen
nach Art. 5 Abs. 1 MiLo-RL »klar definierte« Parameter
festgelegt werden; zugleich soll der sozialpartnerschaftli-
che Einfluss gewahrleistet werden: Dies spricht klar fiir
eine strenge Tarifindexierung der Mindestlohnerhdhung
und kénnte es erforderlich machen, die materiellrechtli-
chen Vorgaben fiir die Entscheidungsfindung der Min-
destlohnkommission weiter zu konkretisieren.

Bislang kaum beachtet wird, dass die in Art. 5 Abs. 1
MiLo-RL geforderte Festlegung eines verbindlichen Kriteri-
enrahmens der Mindestlohnanpassung politischen Umge-
staltungen — wie der jiingsten Anhebung auf 12 € - kiinftig
im Wege stehen diirfte. Ein freihandiger politischer Zugriff
auf die Mindestlohnhdhe diirfte unter Geltung der MiLo-RL
kiinftig unionsrechtswidrig sein. In dieser hoheren Rationa-
litdt und Verbindlichkeit liegt ein echter inhaltlicher Mehr-
wert der europdischen Mindestlohnregulierung, der vielen
der dargestellten Befiirchtungen entgegenwirken kénnte. Die
européische Regulierung hat auf diese Weise das Potenzial,
die Mindestlohnanpassung dem Parteienstreit in den Mit-
gliedstaaten zu entziehen. Andererseits diirfte sie auch sinn-
volle mitgliedstaatlich verantwortete Korrektureingriffe in
Wirtschafts- und Arbeitsmarktkrisen ausschlieflen.

2. Forderung von Tarifverhandlungen

GrofSes Unbehagen bereiten dagegen die Verpflichtung
der Mitgliedstaaten zur Férderung von Tarifverhandlun-
gen, Art. 4 RL MiLo-RL, und die Zielvorgabe einer » Tarif-
abdeckung« von 80 %, vgl. Art. 4 Abs. MiLo-RL sowie
Erwédgungsgrund 25. Letztere ist zwar ohne klare Rechts-
folgen, und Sozialkommissar Nicolas Schmit verspricht,
dass eine Verfehlung kein Vertragsverletzungsverfahren
nach sich ziehen soll.* Was kiinftig - in der Politik ande-
rer Kommissionsbesetzungen und vor dem EuGH - dar-
aus wird, ist keineswegs ausgemacht.

Der Begriff der »Tarifabdeckung« ist trotz des Definiti-
onsversuchs in Art. 3 Nr. 5 MiLo-RL’® duferst unbe-
67 Zuletzt BT-Drs. 20/1408.

68 Vgl. auch das Regressionsverbot, Art. 16 MiLo-RL (Fn. 1).

69 So seine Auflerung auf dem Deutschen Arbeitgebertag am 13.9.2022 in Ber-
lin.

70 »Tarifvertragliche Abdeckung« bezeichnet demnach »den Anteil der Ar-
beitnehmer auf nationaler Ebene, fiir die ein Tarifvertrag gilt«.
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stimmt und deutungsoffen. Interpretiert man ihn im Sin-
ne einer origindren Tarifbindung, zwinge er zum
tiefgreifenden Systemumbau: Das deutsche Tarifsystem
miisste zu einem System erga-omnes wirkender Tarifver-
trige’! umgeformt werden, es miissten Arbeiterkammern
mit Zwangsmitgliedschaft wie in Osterreich geschaffen
oder massive Beitrittsanreize gesetzt werden, etwa durch
die gesetzliche Ermdglichung harter Spannenklauseln.”
All dies wiren tiefe Einschnitte in unser — aus guten Griin-
den - von der Autonomie des Einzelnen ausgehendes Sys-
tem. Neue Spannungen zwischen Unions- und Verfas-
sungsrecht wiren die Konsequenz.

Interpretiert man die »Tarifabdeckung« dagegen als
blof3e »Tarifgeltung« — was begrifflich wesentlich naher
liegt —, miisste der Gesetzgeber tiber eine deutlich intensi-
vierte Geltungserstreckung ganzer Tarifvertrage durch
AVE oder die Attraktivierung der arbeitsvertraglichen
Bezugnahme nachdenken - beides ebenfalls mit proble-
matischen Riickwirkungen auf unser mitgliedschaftsge-
stiitztes Tarifrechtsmodell.”?

Letztlich belegen diese Verwerfungen die Weisheit der-
jenigen, die einst in Art. 153 Abs. 5 AEUV das Koalitions-
recht und (nach zutreffender Ansicht)’ auch das Tarif-
EU-Rechtssetzung
ausnahmen.”” Es stimmt bedenklich, dass die jiingste

recht von vereinheitlichender
Sekundérrechtsgesetzgebung mit sehr leichter Hand iiber
diese bewusst gesetzten Grenzen hinweggeht.”® Der Ult-
ra-vires-Einwand liegt nahe.””

VII. Fazit

Damit komme ich zu einem etwas erniichterten Fazit:
Das - mit Blick auf die Tarifautonomie — beste Modell
sektoraler, tarifgestiitzter Mindestlohne hat man schon
2014 mit Inkrafttreten des MiLoG aufgegeben und beste-
hende
ungenutzt gelassen. Der verfassungsrechtlich gebotene

»modellimmanente« Optimierungspotenziale
Ausgleich zwischen Koalitionsfreiheit/Tarifautonomie
und den sozialpolitischen Regelungszielen des Mindest-
lohnrechts gelang dennoch mit dem zunichst gefundenen
Losungsmodell des MiLoG recht gut: Die einmalige
gesetzliche Festlegung des Mindestlohns und seine Wei-
terentwicklung in einem Kommissionsmodell sind nach
wie vor vorzugswiirdig. Mit dem soeben erfolgten politi-
schen Eingriff in dieses Modell verfolgt der Gesetzgeber
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zwar nachvollziehbare sozialpolitische Ziele, schwicht
aber die Kohdrenz des Regelungsmodells und nimmt
erhebliche systemische Gefahren in Kauf. Zukunftstaug-
lich ist ein derartiges Vorgehen — auch mit Blick auf den
verlasslichen Kriterienrahmen, den nunmehr die
MiLo-RL verlangt — wohl nicht. Eine tarifdispositive Aus-
gestaltung des gesetzlichen Mindestlohns ist schlieflich
nach Abwiégung aller Argumente wohl keine tragfahige
Alternative: Zu stark wiéren ihre negativen Riickwirkun-
gen im Gesamtsystem.

In scharfem Kontrast zu der am 1. Oktober 2022 voll-
zogenen gesetzlichen Mindestlohnanhebung beschréankt
die am 4. Oktober 2022 verabschiedete MiLo-RL kiinftig
die mitgliedstaatliche Moglichkeit, politisch gestaltend auf
die Fortschreibung der Mindestlohne einzuwirken.
Zugleich erfordert sie moglicherweise grundlegende
Anderungen an dem in Deutschland praktizierten System
von Sozialpartnerschaft und Tarifautonomie. Angesichts
der teils unklaren Begrifflichkeiten der MiLo-RL liegt das
Schicksal unserer Tarifautonomie nunmehr zumindest
partiell in den Hénden des EuGH. Diese Konsequenzen
hétte man vor Abschluss der Briisseler Rechtssetzung im
Detail diskutieren und durchdenken sollen - hinterher ist
es erfahrungsgemaf zu spit.

71 Hierzu umfassend und rechtsvergleichend Kamanabrou (Hrsg.), Erga-Om-
nes-Wirkung von Tarifvertrégen, Tiibingen 2011.

72 Auf Letzteres konnte die Vorgabe durch Art. 4 Abs. 1 lit. a) MiLo-RL (Fn. 1)
hindeuten, der die Mitgliedstaaten verpflichtet, den »Auf- und Ausbau der
Kapazititen der Sozialpartner, Tarifverhandlungen zur Lohnfestsetzung un-
ter anderem auf sektoraler oder branchentibergreifender Ebene zu fithreng,
zu fordern. Der Begriff der »Kapazititen« konnte dabei insbesondere auf
den gewerkschaftlichen Organisationsgrad abzielen. Zur Diskussion iiber
Spannenklauseln in Deutschland siehe ausfiihrlich Pionteck (Fn. 34), mwN.

73 Zu den ambivalenten Wirkungen etwa Greiner, FS Hoyningen-Huene, 2014,
S. 103, 108 ff.

74 Zutreffend Krebber, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUYV, 6. Aufl., Miin-
chen 2022, Art. 153 AEUV Rn. 12; Klumpp, in: Miinchener Kommentar
zum Arbeitsrecht, 4. Aufl., Miinchen 2019, § 227 Rn. 3; aA. Franzen, in:
Franzen/Gallner/Oetker (Hrsg.), Kommentar zum européischen Arbeits-
recht, 4. Aufl,, Miinchen 2022, Art. 153 AEUV Rn. 50; jeweils mwN.

75 Fiir eine - zumindest partielle - Kompetenzwidrigkeit der MiLo-RL (Fn. 1):
Franzen, EuZA 2021, 1 f; Franzen, EuZA 2019, 281 f; Klocke/Hautkappe,
ZESAR 2021, 63, 67 f.; Klumpp, EuZA 2021, 284, 289 ff.; Krebber, RAA 2021,
215, 220; HWK-Sittard (Fn. 20), Vorb. § 1 TVG Rn. 16; Thiising/Hiit-
ter-Brungs, NZA 2021, 170 f; aA. Schmit, SRa 2022, 210, 214; Sagan/Wit-
schen/Schneider, ZESAR 2021, 103, 111.

76  Sehr beschénigend COM (2020) 682 final, S. 7: »Da im Vorschlag keine
Mafinahmen mit unmittelbaren Auswirkungen auf die Hohe des Arbeits-
entgelts enthalten sind, werden die Grenzen, die den Mafinahmen der Uni-
on durch Art. 153 Abs. 5 AEUV gesetzt sind, voll und ganz gewahrt.«

77  So auch Klumpp, EuZA, 2021, 284, 299; HWK-Sittard (Fn. 20), Vorb. § 1
TVG Rn. 16; Thiising/Hiitter-Brungs, NZA 2021, 170; dies gilt tibrigens auch
fiir die inhaltlich {iberzeugendere Rahmensetzung zum gesetzlichen Min-
destlohn.
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Europaische Mindestlohnrichtlinie — Kriterien, Kompe-

tenzen und Umsetzung

Assozierte Prof. PD. Dr. Erika Kovacs, Wirtschaftsuniversitdt Wien

I. Einleitung

Die unterschiedlich hohen Lohne in den Mitgliedstaaten
waren lange Zeit nicht Gegenstand der europaischen Sozial-
und Wirtschaftspolitik. Unter den europdischen Gesetzge-
bern war lange die Auffassung vorherrschend, dass der
Abbau der internen Grenzen und die Verwirklichung des
Binnenmarktes zu einer Annaherung der Sozialstandards
und zu einer gewissen Angleichung der realen Arbeitskosten
fithren wiirden. Die grofien Unterschiede zwischen den mit-
gliedstaatlichen gesetzlichen Mindestlohnen - 363 € in Bul-
garien und 2.257 € in Luxemburg' - stellen klar, dass diese
Erwartung nicht erfiillt wurde. Die Richtlinie setzt als Ziel,
dass der Wettbewerb im Binnenmarkt auf hohen Sozialstan-
dards einschliefSlich eines hohen Arbeitnehmerschutzni-
veaus beruhen sollte.”

Daher hat die Européische Kommission im Oktober 2020
einen Vorschlag fiir eine Richtlinie iiber angemessene Min-
destlohne in der Européischen Union ver6ffentlicht. Im Juni
2022 haben das Europiische Parlament und der Ministerrat
den Vorschlag in wesentlichen Punkten verdndert und {iber
den gednderten Text eine Einigung erzielt. Die Richtlinie
(EU) 2022/2041 iiber angemessene Mindestlohne in der
Européischen Union wurde am 19. Oktober 2022 veréftent-
licht.> Ab diesem Zeitpunkt haben die Mitgliedstaaten zwei
Jahre Zeit, die Regelungen in das nationale Recht umzuset-
zen. Die Richtlinie zielt darauf ab, in den Mitgliedstaaten
angemessene Mindestlohne zu gewéhrleisten und die Rolle
der Sozialpartner im Lohnsetzungsprozess zu starken.

Il. Kriterien
1. Die einzelnen Kriterien

Art. 5 der Richtlinie verpflichtet die Mitgliedstaaten, Kri-
terien fiir die Festlegung und Aktualisierung der gesetzli-
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chen Mindestlohne auszuarbeiten, die zu ihrer Angemes-
senheit beitragen. Als Ziele der Regelung werden in Abs.
1 die Erreichung des angemessenen Lebensstandards, die
Verringerung der trotz Erwerbstitigkeit bestehenden
Armut, die Forderung des sozialen Zusammenhalts und
der sozialen Aufwirtskonvergenz sowie die Verringerung
des geschlechterspezifischen Lohngefilles genannt.

Gemaf3 Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie miissen die natio-
nalen Kriterien zur Festsetzung des Mindestlohns min-
destens vier Aspekte umfassen. Der erste Parameter ist die
Kaufkraft der gesetzlichen Mindestlohne unter Beriick-
sichtigung der Lebenshaltungskosten. Hierbei werden die
absoluten Geldbetrige des Mindestlohns in Kaufkraftpa-
ritaten fiir die Konsumausgaben der privaten Haushalte
umgerechnet. Bei dieser Kennzahl kommen mE. die Ziele,
den Arbeitnehmern angemessene Lebensbedingungen zu
garantieren und Armut zu verringern, am meisten zum
Ausdruck, weil das Einkommen in unmittelbare Relation
zu den Ausgaben gesetzt wird. Nach der Statistik der
Européischen Kommission liegt der nationale Mindest-
lohn in elf Mitgliedstaaten unter (dem Durchschnitt) der
Kaufkraftparitit 1.000.*

Der zweite und dritte Indikator beziehen sich auf das
allgemeine Niveau der Lohne, ihre Verteilung sowie auf
ihre Wachstumsrate. Wahrend in dem Kommissionsvor-
schlag noch Bruttolohne angegeben waren, spricht die

1 Eurofound, Minimum wages in 2022: Annual review, Minimum wages in
the EU series, Publications Office of the European Union, Luxembourg
2022,p.7.

2 Ewg. 7 der Praambel der Richtlinie (EU) 2022/2041.

3 Richtlinie (EU) 2022/2041 des Européischen Parlaments und des Rates vom
19.10.2022 iiber angemessene Mindestlohne in der Europdischen Union,
ABL 2022, L 275/33.

4 Soin Bulgarien, Estland, Griechenland, Kroatien, Lettland, Malta, Portugal,
Ruminien, der Slowakei, Ungarn, und in der Tschechischen Republik, s.
Eurostat, Minimum wage statistics, Figure 2: Minimum wages, July 2022
(PPS per month), https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php?tit-
le=Minimum_wage_statistics (24.1.2023).
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Endfassung iiber »Lohne«. Diese Anderung ist zu begrii-
f3en, da das Heranziehen der Bruttolohne nicht zielfith-
rend ist, weil sich bei den Nettolohnen wegen der unter-
schiedlich hohen Abgaben grofie Unterschiede ergeben
konnen. Abs. 4 konkretisiert, dass die Mitgliedstaaten die
auf internationaler Ebene iiblichen Referenzwerte wie
60 % des Bruttomedianlohns und 50 % des Bruttodurch-
schnittslohns verwenden koénnen. Das ist zwar eine
genaue Vorgabe fir die Untergrenze, allerdings liegt hier
nach dem Wortlaut lediglich eine Empfehlung und keine
zwingende Vorschrift vor. Die Endfassung stellt ausdriick-
lich klar, dass auch andere Referenzwerte eingesetzt wer-
den diirfen. Das Verhiltnis Mindestlohn zu Medianlohn
lag 2018 in sechs Mitgliedstaaten unter 50 %: in der Tsche-
chischen Republik, in Kroatien, Lettland (alle 49 %), Spa-
nien (44 %), Malta (43 %) und Estland (42 %).’

Die ersten drei Kriterien zielen nicht auf die Verhinde-
rung der Ausbeutung geringqualifizierter und daher ver-
handlungsschwacher Arbeitnehmer ab, sondern auf eine
allgemeine Entgeltabsicherung. Wéhrend diese Indikato-
ren auf das Interesse der Arbeitnehmer abstellen,® nimmt
allein der vierte Indikator auf die wirtschaftlichen Zusam-
menhénge Bezug. Als vierte Kennzahl werden die lang-
fristigen nationalen Produktivitdtsniveaus und Produkti-
vititsentwicklungen genannt. Der Zusammenhang
zwischen Mindestlohn und Produktivitét ist wichtig fiir
die Beschiftigungshohe und die Wettbewerbsfihigkeit
einer Volkswirtschaft. Ubersteigt die durchschnittliche
Lohnerhdhung den Produktivititszuwachs, fithrt dies
zum Beschiftigungsriickgang und zum Anstieg der
Arbeitslosigkeit. Die Relation zwischen Lohnkosten und
Produktivitit ist ein wesentlicher Faktor der internationa-
len Wettbewerbsfahigkeit einer Volkswirtschaft.

Die Aufzahlung der Kriterien ist nicht abschlieflend,
sodass es den Mitgliedstaaten freisteht, weitere Parameter
fir die Ermittlung des gesetzlichen Mindestlohns heran-
zuziehen. Die Endfassung stellt explizit klar, dass die Mit-
gliedstaaten auch tiber das relative Gewicht dieser Kriteri-
en entscheiden konnen. Auffillig ist, dass die Kriterien
lediglich Indikatoren sind, die keine Mindestwerte enthal-
ten. Wire die Angemessenheit der gesetzlichen Mindest-
l6hne unionsrechtlich einheitlich auszulegen, konnte die
Gesamtabwiagung der einzelnen Indikatoren nach diesem
Maf3stab konkretisiert werden.

Als »gesetzlicher Mindestlohn« gilt nach Art. 3 Abs. 2
der Richtlinie jeglicher gesetzlich oder durch andere ver-
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bindliche Rechtsvorschriften festgelegte Mindestlohn.
Darunter fallen nicht nur der Mindestlohn nach dem
MiLoG, sondern auch andere, staatlich verbindlich festge-
legte Mindestentgelte. So miissen die vorhin vorgestellten
Kriterien auch bei der Festsetzung eines Mindestlohns in
einer Verordnung nach §$ 7, 7a, 10 f. Arbeitnehmerent-
sendegesetz (AEntG) sowie bei der Bestimmung der Min-
destvergiitung nach dem Berufsbildungsgesetz (gemaf3
§ 17 BBiG) beriicksichtigt werden.” Hingegen sind die
Mindestléhne in Tarifvertriagen, die fir allgemeinver-
bindlich erklédrt werden, nicht erfasst, wenn die die Allge-
meinverbindlichkeit erkldrende Behorde tiber keinen
Ermessensspielraum beziiglich des Inhalts der anwendba-
ren Bestimmungen verfiigt.®

2. Der Begriff der Angemessenheit

Die Angemessenheit der Mindestlohne ist ein unbe-
stimmter und interpretationsbediirftiger Begriff. Ob die-
ser Begrift unionsrechtlich autonom auszulegen oder den
Mitgliedstaaten fiir deren Interpretation zu tiberlassen ist,
ist mE. eine Schliisselfrage fiir das Verstandnis der Richt-
linie. Geht man davon aus, dass die Angemessenheit uni-
onsweit einheitlich zu verstehen ist, dann wiirde dieser
Begriff ein bestimmtes Niveau der gesetzlichen Mindest-
16hne fordern. In diesem Fall miissten die nationalen Kri-
terien und Richtwerte zur Festsetzung der gesetzlichen
Mindestlohne einen einheitlichen Mindestlohnstandard
erreichen, was von dem EuGH tberpriifbar wire.
Franzen und Klumpp argumentierten iiberzeugend —
allerdings noch aufgrund des Richtlinienvorschlags -
dafiir, dass die Angemessenheit unionsrechtlich autonom
ausgelegt werden muss.’ Diese Interpretation beruhte dar-
auf, dass der Richtlinienvorschlag nicht auf die einschligi-
gen mitgliedstaatlichen Regelungen verwies, und stattdes-
sen die Praambel eine Definition dieses Begriffs enthielt.
migure 3: Minimum wages as a proportion of median gross ear-

nings, 2018 (%), https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php?title=-
Minimum_wage_statistics (24.1.2023).

6  Krit. hierzu Thiising/Hiitter-Brungs, NZA 2021, 170, 172; vgl. auch Klumpp,
EuZA 2021, 284, 302.

7 Sagan/Witschen/Schneider, ZESAR 2021, 103, 108.

8  Der Richtlinienvorschlag enthielt diese Klarstellung in der Definition des
gesetzlichen Mindestlohns noch nicht und in der Literatur wurde daher die
Auffassung vertreten, dass darunter auch die in fiir allgemeinverbindlich
erkldrten Tarifvertragen festgelegten Mindestlohne zu verstehen sind, so zB.
Sagan/Witschen/Schneider, ZESAR 2021, 103, 108.

9 Franzen, ZFA 2021, 157, 162; Klumpp, EuZA 2021, 284, 303; aA. Sagan/Wit-
schen/Schneider, ZESAR 2021, 103, 105.
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Nach dem Erwédgungsgrund 21 des Richtlinienvorschlags
gelten die Mindestlohne als angemessen, »wenn sie ange-
sichts der Lohnskala im Land gerecht sind und einen
angemessenen Lebensstandard gewéhrleisten.« Das ist ein
Riickgrift auf Art. 4 Abs. 1 ESC, der ein Recht der Arbeit-
nehmer auf ein gerechtes Arbeitsentgelt deklariert. Dar-
unter wird ein Arbeitsentgelt verstanden, welches aus-
reicht, um den Arbeitnehmern und ihren Familien einen
angemessenen Lebensstandard zu ermdglichen. Nach den
Stellungnahmen des Européischen Ausschusses fiir Sozia-
le Rechte ist ein gesetzlicher Mindestlohn angemessen,
der 60 % des durchschnittlichen nationalen Nettolohns
eines Vollzeitarbeitnehmers nicht unterschreitet. Aller-
dings hilt der Ausschuss auch ein Nettoeinkommen zwi-
schen 50 % und 60 % des durchschnittlichen nationalen
Nettomonatseinkommens eines Vollzeitarbeitnehmers fiir
angemessen, wenn der Vertragsstaat nachweist, dass die-
ses Einkommen fiir die Lebenshaltungskosten ausreicht.'®
Diese Werte fanden Einfluss in den Text der Richtlinie.
Die Endfassung der Richtlinie weicht vom Kommissi-
onsvorschlag ab. Die Definition in der Praambel wurde
zwar beibehalten, aber mit dem Satz ergénzt, dass die
Angemessenheit der gesetzlichen Mindestlohne von
jedem einzelnen Mitgliedstaat selbst bestimmt und
bewertet wird. Weitere Indizien dafiir, dass der europdi-
sche Gesetzgeber das Angemessenheitsniveau nicht har-
monisieren wollte, sind in Art. 5 der Richtlinie zu finden.
Art. 5 Abs. 4 legt fest, dass die Mitgliedstaaten die auf
internationaler Ebene {iblichen Referenzwerte wie 60 %
des Bruttomedianlohns und 50 % des Bruttodurch-
schnittslohns verwenden koénnen. Sie miissen zwar bei
ihrer Bewertung der Angemessenheit der gesetzlichen
Mindestlohne Referenzwerte zugrunde legen, allerdings
sind sie ausdriicklich berechtigt, diese frei auszuwéhlen
und auch ihre nationalen Referenzwerte zu verwenden.'!
Das bedeutet, dass die Mitgliedstaaten die Parameter des
gesetzlichen Mindestlohns frei und damit ohne verbindli-
che europdische Untergrenzen konkretisieren diirfen.
Auflerdem konnen sie iiber das relative Gewicht der ein-
zelnen Kriterien fiir die Bestimmung des gesetzlichen
Mindestlohns entscheiden.'? Diese Vorschriften implizie-
ren mE., dass aus den durch die Richtlinie vorgegebenen
Kriterien kein unionsweit einheitliches Angemessenheits-
niveau der gesetzlichen Mindestlohne herauszulesen ist.
Vielmehr wird die Interpretation der Angemessenheit den
Mitgliedstaaten {iberlassen, was in einen von Staat zu Staat
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unterschiedlich starken Mindestlohnschutz miinden
kann.

3. Der Spielraum des EuGH bei der Beurteilung
der Richtlinienkonformitat

Spannend ist daher die Frage, wie der EuGH die Verpflich-
tung der Mitgliedstaaten aufgrund von Art. 5 beurteilen
wiirde. Thm kann die Aufgabe zukommen, die Richtlinien-
konformitét der mitgliedstaatlichen Festsetzung des Min-
destlohns und der Angemessenheit der Mindestlohnhéhe
zu beurteilen. Eine nationale Mindestlohngesetzgebung
wire jedenfalls dann richtlinienwidrig, wenn einer der in
Art. 5 aufgezdhlten Indikatoren bei der staatlichen Min-
destlohnfindung gar nicht beriicksichtigt wire.'* Der EuGH
konnte die Anforderungen des Art. 5 mE. bereits dann als
erfiillt ansehen, wenn die Mitgliedstaaten die vier Kriterien
- auch nur gering gewichtet — bei der Aktualisierung des
Mindestlohns berticksichtigt haben. Da aber die einzelnen
Indikatoren keine verbindliche Untergrenze vorsehen,
wiirde diese Vorgehensweise den Angemessenheitsbegrift
vollig aushohlen. Auflerdem ergibt sich aus der Aufzahlung
dieser Kriterien, dass sie ein grofleres Gewicht haben soll-
ten als andere Kriterien. Wie Sagan/Witschen/Schneider
zutreffend ausfithren, wiirde es die praktische Wirksamkeit
der RL infrage stellen, wenn andere Kriterien héher gewich-
tet wiren als die in Art. 5 genannten Kennzahlen.'* Nach
dem urspriinglichen Kommissionsvorschlag war die
Gewichtung nicht den Mitgliedstaaten iiberlassen. Dem-
nach hitte der EuGH bei der Uberpriifung der hier aufge-
listeten Kriterien groflere Bedeutung gehabt.

Entgegen dem Wortlaut und der Entstehungsgeschichte
des Art. 5 kann nicht vollig ausgeschlossen werden, dass der
EuGH dem Angemessenheitsbegriff ein unionsrechtliches
Verstindnis verleihen wird. Die Prdambel ist juristisch
nicht verbindlich und die Formulierung des Art. 5 schlief3t
diese Moglichkeit nicht definitiv aus. Allerdings wiirde eine
unionsweite Interpretation der Angemessenheit verlangen,
dass der EuGH sich zumindest bei einzelnen Kennzahlen
10 S. ausfithrlich mit Nachweisen Schubert, in: Franzen/Gallner/Oetker

(Hrsg.), Kommentar zum europiischen Arbeitsrecht, 3. Aufl,, Miinchen
2020 (im Folgenden: EuArbR), Art. 4 ESC Rn. 4 ff.

11 Art. 5 Abs. 4 RL (EU) 2022/2041 (Fn. 3).
12 Art. 5 Abs. 1S. 5 RL (EU) 2022/2041 (Fn. 3).

13 Thiising/Hiitter-Brungs, NZA 2021, 170, 171 mit dem Beispiel von Frank-
reich; ihm folgend auch Klumpp, EuZA 2021, 284, 303.

14 Sagan/Witschen/Schneider, ZESAR 2021, 103, 110.
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auf konkrete Referenzwerte als unionsweit geforderte
Untergrenze stiitzt. Ohne solche Richtwerte kann die Ange-
messenheit nicht mit Inhalt gefiillt werden. Das Heranzie-
hen von 60 % des Bruttomedianlohns oder 50 % des Brut-
todurchschnittslohns wiirde nicht nur deswegen auf der
Hand liegen, weil diese die einzigen konkreten Refe-
renzwerte der Richtlinie sind. Diese Untergrenze wiirde
auch dem Art. 4 ESC und den darauf bezogenen Stellung-
nahmen des Europiischen Ausschusses fiir Soziale Rechte
gerecht werden."

lll. Die Kompetenzfrage

1. Welche Norm ist die Kompetenzgrundlage?

Eng mit den Kriterien verkniipft ist die Frage, ob die Euro-
péische Union tiberhaupt dafiir zustandig ist, eine Richt-
linie iiber den nationalen Mindestlohn mit dem vorlie-
genden Inhalt zu erlassen.

Zwei Artikel der Richtlinie stehen insbesondere im Ver-
dacht eines Kompetenzmangels: die Sicherung angemesse-
ner gesetzlicher Lohne in Art. 5 und die Férderung von
Tarifverhandlungen in Art. 4. Konkret ist es fraglich, ob die
Regelung dieser Themen unter den Begrift der » Arbeitsbe-
dingungen« iSd. Art. 153 Abs. 1 lit. b AEUV subsumiert
werden kann oder unter die Kompetenzgrenze des Art. 153
Abs. 5 AEUV fillt. Die Richtlinie stiitzt sich auf Art. 153
Abs. 11it. b AEUV,'® der die Union ermdéchtigt, hinsichtlich
der »Arbeitsbedingungen« die Tatigkeit der Mitgliedstaa-
ten zu unterstiitzen und zu ergénzen.

Zunichst wird die Kompetenzfrage hinsichtlich der
Regelung des gesetzlichen Mindestlohns in Art. 5 unter-
sucht. Wie bereits dargelegt, enthalt die Richtlinie lediglich
Indikatoren fiir den angemessenen Mindestlohn, schreibt
aber kein einheitliches Mindestlohnniveau vor. Die Mit-
gliedstaaten haben sowohl bei der Bestimmung der Refe-
renzwerte als auch bei der Gewichtung der einzelnen Indi-
katoren einen groflen Gestaltungsspielraum. Dennoch
beeinflussen das Angemessenheitserfordernis und die vor-
geschriebenen Indikatoren die mitgliedstaatliche Festset-
zung des Mindestlohns. Es stellt sich die Frage, ob dieser
Einfluss ausreichend ist, damit Art. 5 der Richtlinie unter
die Kompetenzausnahme féllt. Fiir die Antwort miissen wir
zundchst die bisherigen unionsrechtlichen Vorgaben zum
Entgelt und die einschlidgige EuGH-Judikatur untersuchen.
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2. Entwicklungsgeschichte: Die Vorgaben des
Unionsrechts zum Entgelt

Die Mindestlohnrichtlinie ist nicht die erste unionsrechtli-
che Regelung, die auf das Arbeitsentgelt Bezug nimmt.
Bereits der Vertrag von Rom deklarierte den Grundsatz des
gleichen Entgelts fiir gleiche Arbeit fiir Médnner und Frauen.
Es gibt weitere zahlreiche Normen im Sekundérrecht, die
das Entgelt betreffen. Die Gleichbehandlungsrichtlinien
verbieten jegliche Diskriminierung hinsichtlich des
»Arbeitsentgelts« aufgrund von verschiedenen geschiitzten
Merkmalen. Diese Regelungen beruhen auf einem primér-
rechtlichen Gleichbehandlungsgebot wie Art. 19 oder Art.
157 AEUV. Die hinsichtlich des Arbeitsentgelts wihrend
der Uberlassung geltende Gleichstellungspflicht der Leihar-
beitnehmer mit den Arbeitnehmern des Beschiftigerbe-
triebs hat ebenfalls einen gleichstellungsrechtlichen Ansatz.

Die existierenden unionsrechtlichen Regelungen zum
Arbeitsentgelt teilen gewisse Gemeinsamkeiten. Sie lassen
sich als Gleichbehandlungsvorgaben begreifen, die zwar das
Entgelt ganz konkret beeinflussen, dessen Hohe aber nicht
selbst festlegen. Vielmehr kniipfen sie an das durch nationale
Rechtsvorschriften oder Vereinbarungen festgelegte Entgelt
der Vergleichsgruppe an.'” Somit handelt es sich hier nicht
um eine echte, originelle Entgeltfindung.'® Die Bestimmung
der Hohe des Entgelts war bisher nur dahingehend der uni-
onsrechtlichen Kontrolle unterworfen, ob sie das Gleichbe-
handlungsgebot erfiillt. Das Unionsrecht hat keine Auswir-
kung auf die mitgliedstaatlichen Systeme der Lohnsetzung
entfaltet, sodass die Festlegung des Vergleichslohns in der

nationalen Kompetenz geblieben ist.'®

3. Die EuGH-Judikatur und deren Anwendung
auf Art. 5 der Richtlinie

Der EuGH musste hinsichtlich der Diskriminierungsverbote
bei Teilzeitbeschiftigung und befristeten Arbeitsvertragen zu
diesem Thema Stellung nehmen. Es wurde hinterfragt, ob
Entgeltbestandteile wegen des Kompetenzausschlusses in
Art. 153 Abs. 5 AEUV von dem Begrift »Beschiftigungsbe-

15 S. EuArbR-Schubert (Fn. 10), Art. 4 ESC Rz. 4.

16 Erster Satz der Praambel der RL (EU) 2022/2041 (Fn. 3).
17 Klumpp, EuZA 2021, 284, 292.

18  Schubert, FS Sacker, 2021, S. 167, 172 f. mwN.

19 S.insb. Krebber, RdA 2021, 215, 216.
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dingungen« erfasst sein und daher dem Gleichbehandlungs-
grundsatz unterliegen kénnen.?

Der EuGH betonte, dass nur die unmittelbare Regelung
des Entgelts von der Kompetenz ausgenommen ist. Der Aus-
schluss aller finanziellen Bedingungen vom Begrift »Beschét-
tigungsbedingungen« wiirde den Bereich des Diskriminie-
rungsverbots zweckwidrig einengen. Die Ausnahmeregelung
ist demnach so zu verstehen, dass sie sich auf die Vereinheit-
lichung einzelner oder aller Bestandteile oder der Hohe der
Lohne oder die Einfithrung eines gemeinschaftlichen Min-
destlohns bezieht. Mit solchen Mafinahmen wiirde das Uni-
onsrecht unmittelbar in die Festsetzung der Arbeitsentgelte
innerhalb der Union eingreifen. Der Kompetenzausschluss
lasst sich jedoch nicht auf alle Fragen, die mit dem Arbeits-
entgelt in irgendeinem Zusammenhang stehen, erstrecken.
Ansonsten wiirden einige der in Art. 153 Abs. 1 AEUV auf-
gefiithrten Bereiche grofitenteils ihrer Substanz beraubt.?!

Die Differenzierung des EuGH nach mittelbarer und
unmittelbarer Lohnfestsetzung ist kein belastbares Unter-
scheidungsmerkmal, denn eine dogmatisch klare Trennung
zwischen den beiden Lohnfindungsmethoden anhand des
Kriteriums, inwiefern das Unionsrecht die Festlegung der
Entgelthohe beeinflusst hat, ist nicht moglich. Handfester
ist mE. die Unterscheidung danach, ob die Regelung auf
dem Gleichbehandlungsgrundsatz beruht, oder nicht.

Wenn wir diese Grundsitze des EuGH auf die Richtli-
nie umlegen, kommen wir zu folgenden Schlussfolgerun-
gen: Ein einheitlicher Mindestlohn wird durch die Richt-
linie nicht eingefiihrt. Die Methode der Lohnfindung wird
aber eingeschrankt, da die vorgestellten Kriterien zu
beriicksichtigen sind. Dennoch haben die Mitgliedstaaten
einen groflen Gestaltungsspielraum fiir die Festsetzung
des Mindestlohns. Sie diirfen die vorgegebenen Indikato-
ren konkretisieren, Referenzwerte fiir diese festlegen und
weitere Parameter fiir die Mindestlohnsetzung bestim-
men. Auch eine Untergrenze fiir den angemessenen Min-
destlohn ldsst die Richtlinie vermissen. Daher konnte man
aufgrund der EuGH-Judikatur zu der Schlussfolgerung
kommen, dass die Richtlinie das Entgelt nur mittelbar
beeinflusst und daher nicht unter die Kompetenzaus-
schlussklausel fallt. Ich sehe dies aber anders.

Die Differenzierung des EuGH nach mittelbarer und
unmittelbarer Lohnfestsetzung kann nicht nur als Frage
interpretiert werden, ob eine unionsrechtliche Regelung
einen direkten zwingenden Einfluss auf die Entgelthéhe
nimmt. Die Aussage des EuGH ldsst mE. auch eine solche
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Interpretation zu, dass die Unterscheidung auf das vorrangi-
ge Ziel und den entsprechenden Gegenstand einer Regelung
abstellt.” Die Richtlinie stellt die erste unionsrechtliche
Regelung dar, die bereits von ihrer Zielsetzung her auf die
Regelung des Entgelts ausgerichtet ist. In diesem Sinne betritt
die Union Neuland.” Die Festsetzung des Entgelts ist hier
keine Folge einer origindren Regelung, des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes, sondern steht im Mittelpunkt der Rechts-
setzung. Daher kann der Richtlinie eine unmittelbare Ein-
flussnahme auf das Entgelt nicht abgesprochen werden.

Zusammenfassend konnen folgende Schlussfolgerun-
gen gezogen werden: Das zwingende Vorschreiben gewis-
ser Indikatoren fiir die Festlegung der Hohe des gesetzli-
chen Mindestlohns gibt nur einen Rahmen vor und
konkrete Zielvorgaben dienen lediglich als Orientierungs-
hilfe. Weder die Hohe des Mindestlohns noch die Richt-
werte der einzelnen Indikatoren werden unionsweit ver-
einheitlicht. Dadurch erfolgt keine Harmonisierung der
Mindestlohnfestsetzung. Dennoch steht die Regelung des
Entgelts im Vordergrund der Richtlinie. Sie zielt nicht auf
die Verbesserung der Arbeitsbedingungen, sondern auf
die Verbesserung der Lebenssituation der Geringverdie-
nenden durch die Sicherstellung eines Mindestlohns ab.
Dadurch fillt Art. 5 der Richtlinie unter die Kompetenz-
ausnahme des Art. 153 Abs. 5 AEUV. Mit dieser Richtlinie
tiberschreitet der europdische Gesetzgeber somit seine
sozialpolitische Kompetenzgrenze.

4. Die Chancen einer Nichtigkeitsklage

Im Hinblick auf die bisherige Judikatur des EuGH stehen
dennoch die Erfolgschancen einer Nichtigkeitsklage mE.
nicht gut. Zu erinnern ist in diesem Zusammenhang an
das EuGH-Urteil Ungarn gegen das Europdische Parla-
ment in Bezug auf die Anderung der Entsenderichtlinie.**

20 EuGH, 10.6.2010 - verb. C-395/08 u. C-396/08 - NZA 2010, 753, Rn. 33 fI.
(Bruno und Pettini); EuGH, 13.9.2007 - C-307/05 - NZA 2007, 1223, Rn.
41 (Del Cerro Alonso); EuGH, 15.4.2008 - C-268/06 - NZA 2008, 581, Rn.
105 ff. (Impact).

21 EuGH, 10.6.2010 - verb. C-395/08 u. C-396/08 - NZA 2010, 753, Rn. 33 ff,,
37 (Bruno und Pettini) mit Verweis auf EuGH, 15.4.2008 - C-268/06 - NZA
2008, 581, Rn. 105 ff., 124 (Impact).

22 Nach Rebhahn/Reiner sei der »Schwerpunkt der Regelung« entscheidend, s.
Rebhahn/Reiner, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.), EU-Kommen-
tar, 4. Aufl,, Baden-Baden 2019 (im Folgenden: Schwarze), Art. 153 AEUV
Rz. 64.

23 Den Begriff verwendete bereits Klumpp, EuZA 2021, 284, 285.

24 EuGH, 8.12.2020 - C-620/18 - NZA 2021, 113 (Ungarn gegen Europdisches
Parlament).
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Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ der Entsenderichtlinie? forderte in sei-
ner urspriinglichen Fassung, dass lediglich der im Auf-
nahmestaat geltende Mindestlohn auf entsandte Arbeit-
nehmer anzuwenden ist. Die Erméchtigungsgrundlage
dafiir bildete die Verwirklichung der Dienstleistungsfrei-
heit (Art. 53 Abs. 1 und Art. 62 AEUV). Die Richtlinie
(EU) 2018/957 zur Anderung der Entsenderichtlinie hat
statt Mindestlohn das Entgelt als zwingend anwendbare
Arbeitsbedingung fiir entsandte Arbeitnehmer einge-
fuhrt. Die ungarische Regierung hat darauthin eine Nich-
tigkeitsklage eingereicht und geltend gemacht, dass der
Unionsgesetzgeber, indem er sich auf die Dienstleistungs-
freiheit gestiitzt habe, keine zutreffende Rechtsgrundlage
fiir die angefochtene Richtlinie und insbesondere fiir die
Anderung vom Mindestlohn auf Entgelt gewihlt habe.
Threm Gegenstand und Inhalt nach ziele diese Richtlinie
ausschliefllich oder hauptsiachlich auf den Schutz der
Arbeitnehmer ab, und trage nicht dazu bei, Hindernisse
fir den freien Dienstleistungsverkehr zu beseitigen. Die
Anderungsrichtlinie verstofle daher gegen Art. 153 Abs. 5
AEUV. Die Union habe nur deswegen eine ungeeignete
Rechtsgrundlage gewahlt, damit sie die fehlende Erméch-
tigungsgrundlage verschleiert.?®

Der EuGH fiihrte aus, dass bei zwei Zielsetzungen der
Rechtsakt nur auf eine Rechtsgrundlage zu stiitzen ist,
und zwar auf diejenige, die die hauptsichliche oder tiber-
wiegende Zielsetzung erfordert. Bei der Entsenderichtli-
nie stelle die Dienstleistungsfreiheit das Hauptziel dar,
wihrend der Schutz der entsandten Arbeitnehmer ledig-
lich subsididr sei. Aulerdem stelle die Entsenderichtlinie
keine Harmonisierung dar, da sie sich darauf beschrénkt,
bestimmte Vorschriften des Aufnahmemitgliedstaats fiir
den Fall der Entsendung von Arbeitnehmern verbindlich
zu machen, und dabei die Vielfalt der nationalen Arbeits-
beziehungen achtet. Art. 153 Abs. 1 lit. a AEUV bildet
daher keine Rechtsgrundlage fiir die Anderungsrichtlinie
und Art. 153 Abs. 5 AEUV ist irrelevant.?’

Aus dieser Entscheidung sind mE. zwei Erkenntnisse
fiir die Mindestlohnrichtlinie zu gewinnen. Zum einen
verdeutlicht dieses Urteil, dass die EU berechtigt ist, auf-
grund von anderen Ermichtigungsgrundlagen — wie der
Dienstleistungsfreiheit — solche Regelungen zu treffen, die
unmittelbar Bezug auf das Entgelt nehmen. Zum anderen
bringt das Urteil das gleiche Argument wie die Mindest-
lohnrichtlinie, ndmlich, dass die nationalen Besonderhei-
ten und Gepflogenheiten durch diese Richtlinie vollstdn-

R SR 2 m 2023

Abhandlungen

dig geachtet werden, weil sie weder eine einheitliche Hohe
des Mindestlohns noch einen einheitlichen Mechanismus
fiir die Festsetzung von Mindestlshnen schafft.®

5. Forderung von Lohnverhandlungen

Nicht nur Art. 5 ist aus kompetenzrechtlichen Griinden
bedenklich. Art. 4 Abs. 1 schreibt vor, dass die Mitgliedstaa-
ten den Ausbau der Kapazititen der Sozialpartner foérdern
sollen, damit diese Tarifverhandlungen zur Lohnfestsetzung
fithren kénnen. Auch die Lohnverhandlungen zwischen den
Sozialpartnern sollen unterstiitzt werden. Geméf3 Art. 4 Abs.
2 miissen Mitgliedstaaten, in denen die tarifvertragliche
Abdeckung weniger als 80 % der Arbeitnehmer umfasst,
zusitzlich einen Rahmen vorsehen und einen Aktionsplan
zur Forderung von Tarifverhandlungen erstellen.

Die einschldgige Rechtsetzungsgrundlage fiir Art. 4
wire mE. Art. 153 Abs. 1 lit. f AEUV, der die Zusténdig-
keit der Union fiir die »Vertretung und kollektive Wahr-
nehmung der Arbeitnehmer- und Arbeitgeberinteressen,
vorbehaltlich des Absatzes 5,« vorschreibt. Das Ziel des
Art. 4 ist zwar die Verbesserung der Arbeitsbedingungen.
Das Instrument fiir die Erreichung des Ziels ist jedoch die
Verbesserung der kollektiven Interessenwahrnehmung,
wozu lit. f tatbestandlich nihersteht.” Lit. f ist fiir Rege-
lungen des gesamten kollektiven Arbeitsrechts zustindig
und gegeniiber dem weiteren Verstdndnis des lit. b die
spezielle Rechtsetzungsgrundlage.®® Fiir den Erlass des
Art. 4 wurde somit die falsche Rechtsgrundlage gewihlt,
weil hierfiir lit. f zustdndig wire.

Der Kompetenzausschluss in Art. 153 Abs. 5 AEUV,
der auch das Koalitionsrecht beinhaltet, gilt auch fiir lit. f.
Ob sich diese Kompetenzausnahme auf das ganze Tarif-
vertragsrecht und die gesamte Tarifautonomie erstreckt,
ist in der Lehre umstritten.’' Einige sprechen fiir die Ein-
beziehung des Tarifrechts in die Kompetenzausnahme.

25 Richtlinie 96/71/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
16.12.1996 tber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Er-
bringung von Dienstleistungen, ABL. 1996, L 018/0001.

26 EuGH, 8.12.2020 - C-620/18 - NZA 2021, 113 (Ungarn gegen Europiisches
Parlament), Rn. 71 ff.

27 EuGH, 8.12.2020 - C-620/18 - NZA 2021, 113 (Ungarn gegen Europdisches
Parlament), Rn. 77 ff.

28 Ewg. 19 der Praambel der RL (EU) 2022/2041 (Fn. 3).
29 Franzen, ZFA 2021, 157, 169.

30 Vgl. auch Franzen, ZFA 2021, 157, 170.

31 S.ausfiihrlich mit Verweisen Franzen, ZFA 2021, 172 f.
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Koalitionsrecht und Tarifrecht hingen so eng miteinander
zusammen, dass eine getrennte Erméchtigungsgrundlage
fiir das Tarifrecht undenkbar ist.*? Die Gegenauffassung
stiitzt sich auf den Wortlaut des Abs. 5, der ausdriicklich
nur das Recht der Koalitionen adressiert, sowie auf syste-
matische Argumente.” Auferdem unterscheidet auch das
Unionsrecht zwischen Koalitionsrecht und Kollektivver-
handlungen, so zB. Art. 12 und Art. 28 der Grund-
rechtecharta auf der Ebene der Grundrechte.>

Selbst wenn man zwischen dem Koalitionsrecht und
der Ausgestaltung der Kollektivautonomie differenziert,
ist die Pflicht der Mitgliedstaaten, die Sozialpartner zu
fordern, mE. eher dem Koalitionsrecht zuzuordnen, da
dadurch sowohl die Griindungs- als auch die Betétigungs-
freiheit unterstiitzt wird. Daher beriihrt der Richtlinien-
vorschlag auch die Koalitionsfreiheit. Somit komme ich
zu dem Ergebnis, dass Art. 4 ebenfalls unter den Kompe-
tenzausschluss des Art. 153 Abs. 5 AEUV fallen konnte.*

IV.Umsetzung der Kriterien in Deutsch-
land

1. Vergleich der Kriterien des Richtlinienvor-
schlags mit denjenigen des MiLoG

Die Umsetzung der Mindestlohn-Richtlinie in Deutsch-
land wird mE. mehrere Anderungen im MiLoG erforder-
lich machen, weil das Verfahren, wie die Mindestlohn-
kommission den gesetzlichen Mindestlohn festlegt, die
Anforderungen der Richtlinie mE. nicht erfiillt. Nach der
Anhebung des Mindestlohns zum 1. Oktober 2022 auf
12 € sollen die zukiinftigen zweijdhrigen Anpassungen des
gesetzlichen Mindestlohns ebenso vorgenommen werden,
wie es bereits zwischen 2016 und 2022 passierte.’® Der
Zweijahresrhythmus fiir die Anpassungsbeschliisse erfiillt
die Anforderung der Richtlinie hinsichtlich der Aktuali-
sierung des gesetzlichen Mindestlohns, wobei das MiLoG
zeitlich gestufte Anpassungen nicht ausschlief3t.””

§ 9 Abs. 2 MiLoG schreibt nicht die Indikatoren, son-
dern lediglich die Ziele vor, die die Mindestlohnkommissi-
on beriicksichtigen muss, um die »geeignete« Hohe des
Mindestlohns festzulegen. Diese eher vagen Leitlinien sind:
der angemessene Mindestschutz der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer, die fairen und funktionierenden Wett-
bewerbsbedingungen sowie keine Gefdhrdung der Beschaf-
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tigung. Weiterhin hat sich die Mindestlohnkommission bei
der Festsetzung des Mindestlohns nachlaufend an der Tari-
fentwicklung zu orientieren.

Die Kommission sollte die geeignete Hohe des Mindest-
lohns nach dem Gesetzeswortlaut im Rahmen einer
Gesamtabwigung dieser vier Gesichtspunkte feststellen.*
Dass das MiLoG keine konkreten Indikatoren fiir die
Bestimmung der Hohe des gesetzlichen Mindestlohns vor-
gibt, sondern der Mindestlohnkommission diesbeziiglich
einen weiten Gestaltungsspielraum gewiéhrt, war eine
bewusste Entscheidung des Gesetzgebers — entgegen dem
Willen der Spitzenverbiande - zugunsten der flexiblen Ent-
scheidungsméglichkeit der Mindestlohnkommission.*

Die gelebte Praxis der Festsetzung des Mindestlohns
weicht allerdings von den gesetzlichen Vorgaben ab. Die
Geschiftsordnung der Mindestlohnkommission legt fest,
dass die Anpassung des Mindestlohns im Regelfall gemaf3
der Entwicklung des Tarifindex des Statistischen Bundes-
amtes in den beiden vorhergehenden Kalenderjahren erfol-

gen soll.*’

Von diesem Prinzip kann die Kommission nur
mit Zweidrittelmehrheit der Mitglieder abweichen, wenn
besondere gravierende Umstédnde aufgrund der Konjunk-
tur- oder Arbeitsmarktentwicklung vorliegen. Praktisch
stellen somit die gewichteten durchschnittlichen Tariferho-
hungen der beiden Vorjahre das einzige Kriterium bei der
Aktualisierung der gesetzlichen Mindestlohne dar. Daher
wurde bisher entgegen dem Wortlaut des Gesetzes keine
Gesamtabwigung der vier Kriterien vorgenommen, son-
dern die Kommission hat sich ausschliefllich aufgrund des
durchschnittlichen Tarifindex entschieden.

32 Krebber, RAA 2021, 215, 220 mwN.; Sagan/Witschen/Schneider, ZESAR
2021, 103, 106; Klumpp, EuZA 2021, 284, 297.

33 Vgl Schwarze-Rebhahn/Reiner (Fn. 22), Art. 153 AEUV Rn. 65; Langer, in:
von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Européisches Unionsrecht, 7.
Aufl,, Baden-Baden 2015, Art. 153 AEUV Rn. 47.

34 So Schubert, FS Sacker, 2021, S. 167, 172.
35 Vgl Schubert, FS Sécker, 2021, S. 167, 171 f.

36 Greiner, in: Rolfs/Giesen/Mef3ling/Udsching (Hrsg.), BeckOK Arbeitsrecht,
65. Ed., Stand 1.9.2022 (im Folgenden: BeckOK ArbR), § 9 MiLoG Rn. 1.

37 Vgl Art. 5 Abs. 5 RL (EU) 2022/2041 (Fn. 3); Riechert/Nimmerjahn, Min-
destlohngesetz, 2. Aufl., Miinchen 2017, § 9 Rn. 9.

38 BeckOK ArbR-Greiner (Fn. 36), § 9 MiLoG Rn. 2.
39 S. mit weiteren Verweisen Riechert/Nimmerjahn (Fn. 37), § 9 Rn. 10.

40§ 3 Abs. 1 Geschiftsordnung (GO) der Mindestlohnkommission; Deutscher
Bundestag, Wissenschaftliche Dienste, Die Geschiftsordnung der Mindest-
lohnkommission, Regelung der Beschlussfassung, WD 6 — 3000 - 041/16,
12.4.2016.
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Nicht bei der Determinierung der Hohe des Mindest-
lohns, sondern erst bei der nachtréaglichen Evaluierung
der Auswirkungen des gesetzlichen Mindestlohns sollen
weitere Faktoren, wie der Schutz der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer, die Wettbewerbsbedingungen, die
Beschiftigung in Bezug auf bestimmte Branchen und
Regionen sowie die Produktivitdt beriicksichtigt werden.
Die Umsetzung der Richtlinie wird die grundlegende Uber-
arbeitung der Kriterien fiir die Festsetzung der Lohne erfor-
derlich machen, da die drei Gesichtspunkte im Mindestlohn-
gesetz allein die Anforderungen der Richtlinie nicht erfiillen.
Sie diirfen zwar als Zielsetzungen beibehalten werden, die
vier Mindestindikatoren des Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie miis-
sen jedoch in den Gesetzestext aufgenommen werden.*!

Die Tarifentwicklung in den letzten zwei Jahren kann mE.
als rechtmafiges Kriterium auch in Zukunft beriicksichtigt
werden, sie kann jedoch nicht als einziges Kriterium herange-
zogen werden. Die Richtlinie gibt zwar keine Gewichtung der
Kriterien vor, jedoch konnte die praktische Wirksamkeit der
vorgegebenen Kriterien infrage stehen, wenn die Hohe des
Mindestlohns ausschliefSlich oder tiberwiegend auf der Tarif-
lohnentwicklung beruhen wiirde und die anderen Parameter
des Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie praktisch verdringt wéren.

2. Abweichungen

Die Richtlinie lasst ausdriicklich zu, dass die Mitgliedstaa-
ten fiir bestimmte Arbeitnehmergruppen unterschiedli-
che Sdtze des gesetzlichen Mindestlohns vorsehen. Diese
Abweichungen miissen die Grundsitze der Nichtdiskri-
minierung und Verhaltnismafligkeit einhalten.

Die Richtlinie enthalt keine Angaben, welche Merkma-
le vor Diskriminierung geschiitzt werden sollen. Art. 21
GRC und die Gleichbehandlungsrichtlinien konnten hier-
bei herangezogen werden.*? Unterschiedliche Mindest-
lohnsidtze diirften demnach keine Diskriminierung zB.
aufgrund des Geschlechts, des Alters oder einer Behinde-
rung darstellen. Es kann jedoch auch nicht ausgeschlossen
werden, dass diese Norm einen allgemeinen Gleichbe-
handlungsgrundsatz, der die Rechtfertigung jeglicher
Ungleichbehandlung erfordert, etabliert.

Die Abwesenheit von Diskriminierungen geniigt aller-
dings fiir die Rechtfertigung einer Differenzierung nicht.
Jede personelle Unterscheidung bei dem nationalen Min-
destlohn muss einer Verhéltnismafligkeitspriifung unter-
zogen werden. Die Verfolgung eines legitimen Ziels konn-
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te einen niedrigeren Mindestlohn rechtfertigen, wenn
dieser fiir die Erreichung des Ziels erforderlich, geeignet
und angemessen ist. Die Richtlinie gibt jedoch keinen
Hinweis darauf, welche Ziele legitime Rechtfertigungs-
griinde fiir eine Unterscheidung sind.

Beschiftigungs- und arbeitsmarktpolitische Ziele - zB. die
Forderung der Beschaftigung von Berufseinsteigern oder der
Berufsausbildung - sind mE. als rechtméf3ige Ziele anzusehen.
Allerdings konnte die niedrigere Entlohnung von jungen
Arbeitnehmern eine Altersdiskriminierung darstellen. So hat
der Europaische Ausschuss fiir Soziale Rechte hinsichtlich der
griechischen Regelung betont, dass niedrigere Entlohnung bei
jungen Arbeitnehmern unter 25 eine Diskriminierung auf-
grund des Alters sei. Diese sei auch unter Beachtung der wirt-
schaftlichen Situation unverhéltnismafig, weil sie undifferen-
ziert auf alle jungen Arbeitnehmer zur Anwendung kommt. Es
ist auflerdem denkbar, dass Griinde aufseiten des Arbeitneh-
mers, wie Berufsausbildung oder Berufserfahrung, hohere
Mindestlohne rechtfertigen konnen.

Sozial- oder wirtschaftspolitische Griinde, wie zB. die
Wirtschaftslage in bestimmten Regionen eines Mitglied-
staates, konnten ebenfalls in Erwdgung gezogen werden
und niedrigere Mindestlohne rechtfertigen. Zu erinnern sei
in diesem Zusammenhang an die Sicherheitskrifte an den
Flughéfen, fiir die gemaf der Allgemeinverbindlicherkla-
rung nach § 7 AEntG ab Juni 2021 unterschiedliche Min-
destlohne je nach Bundesland gelten. Wenn wir auf das Ziel
der Richtlinie, die Schaffung eines angemessenen Lebens-
standards am Ort der Tatigkeit abstellen, dann kénnten
regionale Unterschiede gerechtfertigt werden.

Das MiLoG sieht keine Differenzierungen nach Bran-
chen, der Qualifikation oder Berufserfahrungen der Arbeit-
nehmer oder eben nach regionalen Besonderheiten vor.
Das einheitliche Niveau des gesetzlichen Mindestlohns
wird als zwingend angesehen, sodass die Mindestlohnkom-
mission keine gestaffelten Mindestlshne vorgeben kann.*?
Da die Richtlinie jedoch verschiedene Mindestlohne
zulasst, und diese die Unterschiede am Arbeitsmarkt nach
Berufen oder Regionen durchaus besser abbilden kénnten
als ein einheitlicher Wert, wire eine diesbeziigliche Ande-
rung des MiLoG mE. wiinschenswert.

41  Ahnlich Sagan/Witschen/Schneider, ZESAR 2021, 103, 110.
42 So Sagan/Witschen/Schneider, ZESAR 2021, 103, 105 f.

43 Franzen, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kommentar zum
Arbeitsrecht, 23. Aufl., Miinchen 2023, § 9 MiLoG Rn. 1; Riechert/Nimmer-
jahn (Fn. 37),§ 9 Rn. 4.
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V. Personlicher Geltungsbereich

1. Arbeitnehmerbegriff

Eine weitere wichtige Frage ist, fiir welche Personen der
gesetzliche Mindestlohn gelten soll. Die Richtlinie benutzt
die gleiche Formel fiir die Bestimmung des personlichen
Geltungsbereichs, wie die Richtlinie (EU) 2019/1152 iiber
transparente und vorhersehbare Arbeitsbedingungen (Art.
1 Abs. 2) sowie die Richtlinie (EU) 2019/1158 zur Verein-
barkeit von Beruf und Privatleben fiir Eltern und pflegende
Angehorige (Art. 2). Die Richtlinie stellt grundsétzlich auf
den nationalen Arbeitnehmerbegrift ab, gleichzeitig ist
jedoch die Rechtsprechung des EuGH zu berticksichtigen.
Da der unionsrechtliche und der nationale Arbeitnehmer-
begrift nicht deckungsgleich sind, ist es fraglich, wie der
personliche Geltungsbereich der Richtlinie auszulegen ist.
Die Interpretation dieser doppelten Bezugnahme ist zwar
nicht abschlieflend geklart, aufgrund der bisherigen Recht-
sprechung des EuGH kann man aber davon ausgehen, dass
er die Verwendung des autonomen unionsrechtlichen
Arbeitnehmerbegriffs verlangen wird.** Der EuGH hat
selbst bei manchen Richtlinien, die ausdriicklich auf das
nationale Recht verweisen, die Anwendung des autono-
men, unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriffs angeordnet.
So hat er bspw. im Urteil Betriebsrat der Ruhrlandklinik die
europdische Arbeitnehmereigenschaft bei der Leiharbeits-
richtlinie gepriift, obwohl deren Art. 3 Abs. 1 lit. a auf das
nationale Verstandnis der Arbeitnehmer verweist.*”

§22 Abs. 1 S. 1 MiLoG ordnet die Anwendung des Geset-
zes auf Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer an, ohne den
Arbeitnehmerbegriff selbst zu definieren. Laut der Literatur ist
hier der allgemeine Arbeitnehmerbegriff des § 611a BGB ein-
schligig*® Der europiische Arbeitnehmerbegriff reicht jedoch
in mehreren Punkten weiter als der deutsche, daher ist er bei
der Bestimmung des personlichen Anwendungsbereichs der
gesetzlichen Mindestlohnregelungen zu beriicksichtigen.*”

2. Die Ausnahmen

§ 22 Abs. 1 S. 2 MiLoG stellt Praktikanten mit Arbeitneh-
mern gleich, sieht aber gleichzeitig vier Ausnahmen vor.
Diese miissen auf ihre Vereinbarkeit mit der Richtlinie
iiberpriift werden. Der EuGH stuft auch Praktikanten als
Arbeitnehmer ein, sofern sie eine echte und tatsichliche
Titigkeit in einem Unterordnungsverhaltnis verrichten.*®
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Im Urteil Mattern hat er erldutert, dass die Leistung eines
Berufspraktikums auch die Arbeitnehmereigenschaft
begriinden kann, weil ein Vorbereitungsdienst als eine mit
der eigentlichen Ausiibung des Berufes verbundene prak-
tische Vorbereitung angesehen werden kann.** Tm Urteil
Balkaya hat der EuGH erneut bestitigt, dass auch Perso-
nen, die in einem Beruf Ausbildungszeiten absolvieren,
als Arbeitnehmer anzusehen sind, sofern diese Zeiten
unter den Bedingungen einer tatsdchlichen und echten
Tatigkeit im Lohn- oder Gehaltsverhiltnis fiir einen
Arbeitgeber nach dessen Weisung absolviert werden.
Daran dndert auch der Umstand nichts, dass die Produk-
tivitit des Auszubildenden gering ist, er nur eine verrin-
gerte Anzahl von Wochenarbeitsstunden leistet und nur
eine beschrinkte Vergiitung erhilt.>

Im Einklang mit dieser Rechtsprechung betont die Pra-
ambel der Richtlinie, dass Praktikanten und Auszubilden-
de, die die Kriterien der autonomen Arbeitnehmereigen-
schaft erfiillen, in den Anwendungsbereich der Richtlinie
fallen.”! Daher ist der Ausschluss der Praktikanten von
der Mindestlohnpflicht nicht richtlinienkonform. Das
Argument, dass geniigend Plitze fiir Pflichtpraktika zur
Verfiigung stehen sollten, konnte als eine beschaftigungs-
politische Mafinahme héchstens einen niedrigeren Min-
destlohn rechtfertigen, nicht aber einen voélligen Aus-
schluss. ME. kénnten insbesondere die Orientierungs-
praktika und die studienbegleitenden freiwilligen Prakti-
ka als Arbeitsverhéltnis qualifiziert werden. Bei den ande-
ren Praktikumsformen konnte man damit gegen die
Arbeitnehmereigenschaft argumentieren, dass der Ausbil-
dungszweck den Erwerbszweck iiberwiegt und die Prak-
tikanten keine echte und tatsdchliche wirtschaftliche
Titigkeit erbringen.””

Kinder und Jugendliche ohne abgeschlossene Berufs-
ausbildung sowie Auszubildende werden ebenfalls vom

44 Auch so Sagan/Witschen/Schneider, ZESAR 2021, 103, 108.

45 FEuGH, 17.11.2016 - C-216/15 - ECLI:EU:C:2016:883 (Betriebsrat der
Ruhrlandklinik), Rn. 25 ff.

46 BeckOK ArbR-Greiner (Fn. 36), § 22 MiLoG Rn. 1.

47 Klocke/Hautkappe, ZESAR 2021, 63, 65; Klumpp, EuZA 2021, 284, 303; vgl.
Sagan/Witschen/Schneider, ZESAR 2021, 103, 108 f.

48 FEuGH, 30.3.2006 - C-10/05 - NZA 2006, 649 (Mattern); EuGH, 9.7.2015 -
C-229/14 - NZA 2015, 861 (Balkaya).

49 EuGH, 30.3.2006 — C-10/05 - NZA 2006, 649 (Mattern), Rn. 21.
50 EuGH, 9.7.2015 - C-229/14 - NZA 2015, 861 (Balkaya), Rn. 50.
51 Ewg. 21 der Praambel der RL (EU) 2022/2041 (Fn. 3).

52 Vgl. Klumpp, EuZA 2021, 284, 301.
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Geltungsbereich des Gesetzes ausgenommen.” Beide
Gruppen konnen die Voraussetzungen des europiischen
Arbeitnehmerbegriffs erfiillen und miissen folglich in die
Mindestlohngesetzgebung einbezogen werden. Ob fiir
diese Gruppen ein niedrigerer Mindestlohn zuléssig ist,
ist insbesondere unter dem Aspekt einer moglichen Al-
tersdiskriminierung fraglich.

Auch ehrenamtlich titige Personen sind vom Gel-
tungsbereich des MiLoG gemif3 § 22 Abs. 3 MiLoG nicht
erfasst. Wenn sie vergiitet werden, konnten sie die autono-
me Arbeitnehmereigenschaft erfiillen, solange die
Gemeinwohlleistung unter den unionsrechtlichen Begrift
der »wirtschaftlichen Titigkeit« fillt.”* Der EuGH hat in
mehreren Urteilen betont, dass die Verfolgung eines
Erwerbszwecks keine Bedingung der Arbeitnehmereigen-
schaft darstellt und auch gemeinniitzige Tétigkeiten eine
solche begriinden kénnen.”

Die letzte Ausnahme gemaf3 § 22 Abs. 4 MiLoG bilden
die Arbeitnehmer, die unmittelbar vor Beginn ihrer
Beschiftigung langzeitarbeitslos iSd. § 18 Abs. 1 SGB I1I
waren. Fiir sie gilt der gesetzliche Mindestlohn in den ers-
ten sechs Monaten der Beschiftigung nicht. Hier liegt in
der Regel ebenfalls ein Arbeitsverhiltnis vor. Das Ziel die-
ser Ausnahme, Langzeitarbeitslose wieder in den allge-
meinen Arbeitsmarkt zu integrieren und ihre Beschifti-
gungschancen zu erhéhen, ist zwar mE. legitim. Die
Richtlinie ldsst jedoch ihre génzliche Ausnahme vom
Mindestlohn - auch nur auf die ersten sechs Monate der
Beschiftigung begrenzt — nicht zu.”®

Abschlieflend ist zum Thema des personlichen Gel-
tungsbereichs festzustellen, dass die doppelte nationale
und unionsrechtliche Anforderung an die Arbeitnehme-
reigenschaft die Rechtsanwendung erschwert. Das gilt
zum einen fiir den deutschen Arbeitnehmerbegriff, der
sich mit dem europdischen nicht véllig deckt. Zum ande-
ren wecken mehrere Ausnahmen vom Anspruch auf den
gesetzlichen Mindestlohn Zweifel an ihrer Unionsrechts-
konformitdt. Die Umsetzung der Richtlinie bedarf daher
der Reduzierung der Ausnahmen vom MiLoG.
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VI. AbschlieBende Bemerkungen

Die Mindestlohnrichtlinie ist mit vielen Unsicherheiten
behaftet. Insbesondere ist es unklar, welche konkrete
Anforderungen die Kriterien fiir die Mindestlohnfestset-
zung stellen. Der einzige konkrete Parameter des Richt-
linienvorschlags legt eine prozentuale Untergrenze rela-
tiv zum Durchschnitts- oder Medianlohn des jeweiligen
Landes fest. Dass die Kommission die 60 % des Brutto-
medianlohns urspriinglich als konkretes, zwingend ein-
zuhaltendes Ziel setzte, ist auch daran erkennbar, dass
sie bei der Folgenabschétzung der Richtlinie von einem
Anstieg der Mindestlohne auf dieses Niveau abstellte.
Dieser Richtwert ist jedoch nach dem Wortlaut der End-
fassung der Richtlinie nicht zwingend. Auch die Bewer-
tung der Angemessenheit der Lohne wurde den Mit-
gliedstaaten iiberlassen. Dadurch konnte sich dieser
zentrale Begriff in eine leere Hiille verwandeln. Es ist
fraglich, ob eine solche Regelung iiberhaupt einer Richt-
linie wiirdig ist, weil sie auf den Anspruch einer unions-
weit einheitlichen Regelung von Mindeststandards ver-
zichtet. Der Kompetenzmangel der Richtlinie ist dadurch
dennoch nicht geheilt. Dass eine Nichtigkeitsklage gegen
die Richtlinie erfolgreich wire, darf aber angesichts der
bisherigen Judikatur des EuGH - insbesondere im Hin-
blick auf das Urteil Ungarn gegen Europdisches Parla-
ment®” - stark bezweifelt werden.

53§22 Abs. 2 und 3 MiLoG.
54 S. ausfiihrlich Sagan/Witschen/Schneider, ZESAR 2021, 103, 109.

55 FEuGH, 21.2.2018 - C-518/15 - NZA 2018, 293 (Mazak); EuGH, 17.11.2016
- C-216/15 - NZA 2017, 41 (Betriebsrat Ruhrlandklinik).

56 Ebenso Sagan/Witschen/Schneider, ZESAR 2021, 103, 109.

57 EuGH, 8.12.2020 - C-620/18 - NZA 2021, 113 (Ungarn gegen Europaisches
Parlament).
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Bayreuther: Mindestlohnerh6hung per Gesetz
und Tarifautonomie

SR 2/2023, S. 42-49
Bayreuther analysiert die Verfassungsmafligkeit des
MiLoG 2022. Er kommt zu dem Ergebnis, dass dieses
einen starken, aber rechtfertigbaren Eingrift in die Ta-
rifautonomie darstelle und damit verfassungsgemaf? sei.

Lesch: Mindestlohn, Mindestlohnanpassung und
Tarifautonomie: Eine institutionenékonomische
Perspektive

SR 2/2023, S. 50-60
Anhand empirischer Befunde stellt Lesch dar, wie sich der
Mindestlohn seit der Einfithrung des MiLoG 2014 entwi-
ckelt hat und welche Riickwirkungen sich auf die Tarifau-
tonomie ergeben haben.

Greiner: Vom sektoralen liber den gesetzlichen
zum europaischen (und tarifdispositiven?) Min-
destlohn

SR 2/2023, S. 61-69
In welchem rechtlichen Verhaltnis gesetzliche und tarifau-
tonome Mindestlohnausgestaltung stehen, stellt Greiner
in seinem Beitrag dar.

Kovas: Europdische Mindestlohnrichtlinie - Krite-
rien, Kompetenzen und Umsetzung

SR 2/2023, S. 70-79
Kovdcs bespricht die européische Mindestlohnrichtlinie —
die aus ihrer Sicht nicht von der Kompetenz der EU gedeckt
sei — wobei sie die Anforderungen an die Umsetzung durch
den nationalen Gesetzgeber beleuchtet.

Abstracts

Bayreuther: Minimum wage increase by law and
collective bargaining autonomy

SR 2/2023, pp. 42-49
Bayreuther analyses the constitutionality of the MiLoG
2022 and concludes that it represents a strong but justifia-
ble intervention in the autonomy of collective bargaining
and is therefore constitutional.

Lesch: Minimum wage, minimum wage adjust-
ment and collective bargaining autonomy:
An Institutional Economics perspective

SR 2/2023, pp. 50-60
Based on empirical findings, Lesch shows how the mini-
mum wage has developed since the introduction of the
MiLoG in 2014 and what effects have arisen for collective
bargaining autonomy.

Greiner: From the sectoral to the legal to the
EU-wide (and dispositive?) minimum wage

SR 2/2023, pp. 61-69
In his contribution, Greiner describes the legal relation-
ship between statutory and autonomous minimum wage
setting.

Kovas: European Minimum Wage Directive — Cri-
teria, Competences and Implementation

SR 2/2023, pp. 70-79
Kovdcs discusses the European Minimum Wage Direc-
tive — which, in her view, is not covered by the EU's com-
petences — high-lighting the requirements for implemen-
tation by the national legislator.
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