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Vorwort

Seit dem 1. Januar 2015 ist das Mindestlohngesetz (kurz: MiLoG) in Kraft. Die
Einfithrung eines allgemeinen, flichendeckenden, mit nur wenigen Ausnahmen
(5§22 Abs. 2 bis 4 MiLoG) fiir alle Arbeitnehmer und sogar Praktikanten (§ 22
Abs. 1 Satz 2 MiLoG) geltenden Mindestlohns von - urspriinglich brutto € 8,50 -
und heute brutto € 9,19 je Zeitstunde (§ 1 Abs.2 MiLoG) war in der Fachwelt,
aber auch der Allgemeinheit heftig umstritten und eines ,,der” zentralen The-
men im Bundestagswahlkampf 2013. Grund und Anlass genug also, um nach
gut vier Jahren seit Inkrafttreten des Gesetzes in diesem Sammelband ein erstes
Zwischenfazit zu wagen, zugleich aber den Blick iiber den engen (arbeits-)recht-
lichen Tellerrand hinaus zu werfen, um unter Heranziehung verfassungsrecht-
licher, rechtsgeschichtlicher und volkswirtschaftlicher Uberlegungen weiterfiih-
rende Erkenntnisse zu gewinnen.

Auch wenn nach wie vor Raum wie Bediirfnis fiir arbeits- und tarifvertrag-
liche Lohngestaltung besteht, markiert die Schaffung eines allgemeinen Min-
destlohns - jedenfalls fiir den Niedriglohnsektor — doch den vorldufigen (?)
Schlusspunkt eines klaren gesetzgeberischen Paradigmenwechsels weg vom
klassisch liberal-freiheitlichen Modell der Lohnfindung durch die Arbeitsver-
tragsparteien selbst bzw. ihre kollektiven Interessenvertreter hin zu einem staats-
interventionistisch gepriagten Ansatz. Das wirft im Hinblick auf die Tarifauto-
nomie, die Berufs- und Vertragsfreiheit des Arbeitgebers sowie den allgemeinen
Gleichbehandlungsgrundsatz ganz allgemein die Frage nach der Verfassungs-
konformitit des MiLoG auf. Diesen, aber auch der Problematik der Vereinbar-
keit einiger Ausnahmen vom Anwendungsbereich des Gesetzes mit Art. 3 Abs. 1
GG, spiirt Christian Helmrich in seinem Beitrag ,Mindestlohngesetz und Ver-
fassung“ auf den S. 1 ff. nach.

Eines der Hauptargumente der Opponenten des MiLoG im Gesetzgebungs-
verfahren war die Befiirchtung, dass ein allgemeiner Mindestlohn zum Wegfall
zahlreicher Arbeitsplatze - insbesondere natiirlich im Mindestlohnsektor - fiih-
ren wiirde und somit nicht nur fiir Arbeitgeber nachteilig, sondern sich auch fiir
viele Arbeitnehmer als ,,Bumerang“ erweisen wiirde. Ob sich diese Bedenken seit
Inkrafttreten des MiLoG (nachweislich) realisiert haben und/oder ob das Gesetz
unter Lohnsteigerungseffekten betrachtet nicht sogar positive volkswirtschaft-
liche Auswirkungen zeitigte, untersucht Mario Bossler (,,Auswirkungen des ge-
setzlichen Mindestlohns aus 6konomischer Perspektive®, S. 43 ff.).



VIII Vorwort

Nun wird man - ganz unabhéngig davon, ob man die Schaffung eines fla-
chendeckenden, allgemeinen Mindestlohns von seinem personlichen rechts-
und wirtschaftspolitischen Standpunkt aus begriifite oder ablehnte - keine Zwei-
fel daran haben konnen, dass gut gemeint oft das Gegenteil von gut gemacht ist.
Trotz des dem Gesetzgeber nicht abzusprechenden guten Willens ist das Ge-
setz namlich handwerklich - insoweit leider heutzutage kein Einzelfall - in vie-
lerlei Hinsicht misslungen. Das fithrte und fiihrt dazu, dass eine ganze Reihe
von arbeitsrechtlichen Detailproblemen bestanden und bestehen, deren Aufar-
beitung und Losung weitgehend Rechtsprechung und Wissenschaft iiberlassen
bleibt. Den besonders praxisrelevanten dieser Probleme widmet sich zum einen
Christian Arnold in seinem Beitrag ,,Der Mindestlohn - Berechnung und Er-
tilllung des Mindestlohnanspruchs im Praxistest (S. 67 ff.). Zum anderen riickt
Thomas Winzer die nach wie vor in ihrer Reichweite nicht geklarte Vorschrift
des § 13 MiLoG, die durch ihren Verweis auf § 14 des Arbeitnehmer-Entsende-
gesetzes eine verschuldensunabhingige Haftung von Auftraggebern fiir Min-
destlohnforderungen der Arbeitnehmer von Subunternehmern statuiert, in den
Mittelpunkt (,Mindestlohn und Beauftragung Dritter - Unbegrenzte Haftung
in arbeitsteiliger Wirtschaft?, S. 87 ff.).

Den Abschluss bilden die ,,Rechthistorischen Anmerkungen zum Mindest-
lohn“ von Thorsten Keiser (S.1211f.), der — den groflen Rahmen aufspannend
von den juristischen und theologischen Ansichten des Spétmittelalters iiber die
Lohngerechtigkeitsdebatten in der scholastischen Literatur und der aufkeimen-
den sozialen Frage bis ins 20. Jahrhundert - aufzeigt, wie unterschiedlich und
vielschichtig die Begriindungsansitze fiir Mindestlohne im Laufe der Jahrhun-
derte ausfielen.

Die Herausgeber danken neben den beteiligten Autoren insbesondere dem
Verlag Mohr Siebeck, der dem Projekt trotz einiger Verzégerungen stets die
Treue gehalten hat und mit dem die Zusammenarbeit, wie stets, sehr ange-
nehm war. Uberdies danken Sie den Mitarbeitern des Lehrstuhls Fischinger,
namentlich den wissenschaftlichen Mitarbeitern Frau Christine Straub (LL.B.),
Herrn Jonas Hofer (LL.B.), Herrn Sven Knauer (LL.B.) und Herrn Michal Wanik
(LL.B.) sowie den studentischen Hilfskréften Frau Katharina Voigt (LL.B.), Frau
Lara Junge (LL.B.), Frau Julia Kolb (LL.B.), Herrn Benedikt Briif§ (LL.B.), Herrn
Sasa Gigic (LL.B.), Herrn Jonathan Godwyll (LL.B.), Herrn Silas Hengstberger
und Herrn Vincent Breme, die die Einzeltexte an die Verlagsvorgaben angepasst
und Korrektur gelesen haben. Sie danken ferner der Anwaltskanzlei Gleiss Lutz
Hootz Hirsch fiir die finanzielle Unterstiitzung des Projekts.

Oktober 2019 Christian Arnold
Philipp S. Fischinger



Mindestlohngesetz und Verfassung'

Christian Helmrich

Zur Vereinbarkeit von Mindestlohnregelungen mit héherrangigem Recht - ins-
besondere dem Grundgesetz - findet man aus den letzten Jahren eine kaum
mehr zu iberblickende Fiille an Beitridgen. Vor Inkrafttreten des Mindestlohn-
gesetzes bezogen sich die Ausfithrungen zumeist auf Mindestlohne nach dem
Arbeitnehmerentsendegesetz oder dem praktisch irrelevanten Mindestarbeits-
bedingungengesetz bzw. ganz allgemein auf eine branchentibergreifende Lohn-
untergrenze?. Das Mindestlohngesetz ist nun seit fast vier Jahren in Kraft und
daher vermag es kaum zu verwundern, dass die aktuellere Literatur sich nun-
mehr konkret den Normen des neuen Gesetzes widmet. Betreffend diein § 1 I, II
MiLoG enthaltene Verpflichtung, den Arbeitnehmern? einen Stundenlohn von
derzeit brutto mindestens 9,19 € je Stunde zu zahlen, diirfte sich jedoch wenig
Neues ergeben. Hinsichtlich der in § 22 MiLoG festgeschriebenen Ausnahmen
vom personlichen Anwendungsbereich hat die Debatte freilich erst seit Inkraft-
treten des Gesetzes Fahrt aufgenommen.

Angesichts dieser Fiille an verfiigbarer Literatur will der Zuschnitt weiterer
Beitrage wohliiberlegt sein. Besonders umfassend haben sich kurz vor Inkraft-
treten des Mindestlohngesetzes Ulrich Preis und Daniel Ulber mittels eines fiir
die Hans-Bockler-Stiftung erstellten Gutachtens zur ,,Verfassungsméfligkeit des
allgemeinen gesetzlichen Mindestlohns“ geduflert®. Es ist hier nun nicht der
Anspruch, die Frage der Verfassungsmafiigkeit des Mindestlohngesetzes ab-

! Der Beitrag basiert zum Teil auf meiner Dissertation ,Mindestlohn zur Existenz-
sicherung? Rechts- und sozialwissenschaftliche Perspektiven®. Einige der hier dargestellten
Thesen finden sich dort in breiterer Anlage.

2 Anhand des Entwurfs zum Mindestlohngesetz z.B. Lobinger, in: GS fiir Winfried
Brugger, 2013, 355 ff.; Picker, RAA 2014, 25. Interessanterweise war die Verfassungsmafig-
keit von Lohnuntergrenzen iiber die Sittenwidrigkeitsregelung des § 138 BGB (dort Abs. 1.
oder Abs.2), die schliefilich ebenfalls eine Lohnuntergrenze ziehen, an die sich auch die
Tarifparteien zu halten haben - soweit ersichtlich - kaum im Fokus. Weiterer Literatur-
tiberblick bei Helmrich, Mindestlohn zur Existenzsicherung?, 2015, 109 Fn. 548.

3 Aus Griinden der Lesbarkeit wird im Folgenden jeweils die ménnliche Form verwen-
det. Gemeint ist selbstverstandlich gleichzeitig immer auch die weibliche.

4 Preis/Ulber, Die Verfassungsmafigkeit des allgemeinen gesetzlichen Mindestlohns,
Hans Bockler Stiftung, Arbeitspapier 305, 2014. Auf diese Ausarbeitung wird im Folgenden
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schlieflend zu beurteilen. Dazu ist die Problematik zu facettenreich. Vielmehr
wird sich das Folgende am Schrifttum, insbesondere der Ausarbeitung von Preis/
Ulber, orientieren und einzelnen Punkten einige Kommentare hinzufiigen. An-
schlieflend wird auf die in der Literatur - soweit ersichtlich - deutlich seltener
beachteten® verfassungsrechtlichen Maf3stibe des gesetzgeberischen Zugriffs
auf die Arbeitgeber zum Zwecke der Bedarfssicherung der Arbeitnehmer einge-
gangen.

A. Warum ein allgemeiner Mindestlohn?

Als Ziel des Mindestlohns werden verschiedene Varianten ins Spiel gebracht:
etwa die ,,Stirkung der Tarifautonomie“®, die ,Vermeidung eines Verdrin-
gungswettbewerbs tiber die Lohnkosten’, der ,,Schutz der sozialen Sicherungs-
systeme*®, die Verwirklichung von Leistungsgerechtigkeit® oder die Bedarfs-
sicherung der Arbeitnehmer!©.

Dabei wird deutlich, dass sich die genannten Ziele auf unterschiedlichen Ebe-
nen verorten lassen. Warum bedarf die Tarifautonomie woméglich der Starkung;
warum miissen die sozialen Sicherungssysteme vielleicht geschiitzt werden? Und
weshalb ist es problematisch, wenn sich wettbewerbende Arbeitgeber hinsicht-
lich der Lohnkosten unterbieten? All dem liegt letztlich das Problem zugrunde,
dass Arbeitnehmer aus ihrem Arbeitseinkommen nicht mehr ihren Bedarf, oder
den ihrer Familie, decken kénnen!!. Und so bleiben von den oben genannten Re-
gelungszielen zwei iibrig: Leistungs- und Bedarfsgerechtigkeit.

oftmals Bezug genommen. Ausfiihrlich — aber mit anderem Schwerpunkt - auch Helmrich,
Mindestlohn zur Existenzsicherung?, 2015, 109 ff.

5 Zu diesem Thema mit zum Teil unterschiedlichen Ansitzen Forkel, ZRP 2010, 115;
Hanau, ZfA 2012, 269; Lobinger, in GS fiir Winfried Brugger, 2013, 355 und Picker, RdA
2014, 25 (28f). Auflerdem Helmrich, Mindestlohn zur Existenzsicherung?, 2015, 181 ff;
ders., VSSR 2015, 299.

¢ Eingefithrt wurde der Mindestlohn durch das ,,Gesetz zur Stirkung der Tarifauto-
nomie“ vom 11.08.2014, BGBI. 2014 I, 1348; iiberzeugend kritisch zur Terminologie Henss-
ler, RAA 2015, 43 (43 1.).

7 Henssler, RAA 2015, 43 (46) spricht dies an, duflert sich dann aber sehr kritisch.

8 Picker, RAA 2014, 25 (29).

9 Darstellend Waltermann, NJW 2010, 801 (802); ablehnend Picker, RAA 2014, 25 (28).

10 Darstellend Picker, RAA 2014, 23 (28) mit zahlreichen weiteren Nachweisen aus Poli-
tik und Rechtswissenschaft.

11 Siehe auch den Gesetzesentwurf zum Tarifautonomiestarkungsgesetz, BT-Drs.
18/1558, 28 zum ,,Lohnunterbietungswettbewerb“ (ebda.) und zur ,finanzielle[n] Stabili-
tat der sozialen Sicherungssysteme (2): ,,Das Fehlen eines Mindestlohns kann ein Anreiz
sein, einen Lohnunterbietungswettbewerb zwischen den Unternehmen auch zu Lasten
der sozialen Sicherungssysteme zu fiithren, weil nicht existenzsichernde Arbeitsentgelte
durch staatliche Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende ,aufgestockt’ wer-
den kénnen.“ Dazu auf S. 2: ,,Der Mindestlohn schiitzt damit die finanzielle Stabilitdt der
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Hinsichtlich der Herstellung von Leistungsgerechtigkeit wird mitunter
recht kurz eingewandst, ,ein iustium pretium, d.h. einen von den Marktgeset-
zen losgelosten abstrakten Wert fiir jede Arbeitsleistung, [gebe] es nicht“!2. Im
Ergebnis ist dem zuzustimmen!®. Nach wie vor entspricht jedoch die gesell-
schaftliche Wahrnehmung nicht diesem Befund, das Arbeitseinkommen wird
vielmehr als die ,klassische Domine der Leistungsgerechtigkeit” bezeichnet!4.
Und wéhrend die Probleme bei der Bestimmung eines absolut leistungsgerech-
ten Lohnes gut nachvollzogen werden konnen, verhilt sich das bei einem re-
lativ leistungsgerechten Lohn bereits anders: Verdient nicht Arbeitnehmer A
mehr als Arbeitnehmer B, weil er grolere Leistung erbringt'>? Dass weder die
absolute noch die relative Hohe des Arbeitseinkommens signifikant von der
vom Arbeitnehmer erbrachten Leistung abhdangen — und dass das eingangs an-
gefiihrte Zitat von der Marktabhangigkeit zutriftt -, hat Claus Offe bereits 1970
erlautert. Insbesondere arbeitet er heraus, dass die nach den gingigen Theo-
rien bestimmte Produktivitdt eines Arbeitnehmers nicht von dessen Leistung
abhénge, sondern von Umstdnden, die zum Teil dem Herstellungsprozess ei-
ner Ware innewohnten, zum Teil aber auch von auflerhalb wirkten!®. Solche
externen Einfliisse seien insbesondere die Gegebenheiten am Markt!?. Im Er-
gebnis werde die absolute Lohnhohe daher vom Markt, aber auch von den

sozialen Sicherungssysteme®. Weiter dann auf S.28: ,Neben den Kosten fiir die Grund-
sicherung entstehen dadurch [d.h. die niedrigen Arbeitslohne, C.H.] Einnahmeausfille
fir die Sozialversicherung und negative Folgen insbesondere bei der Alterssicherung der
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer. [...] Zugleich tragt der Mindestlohn dazu bei,
dass der Wettbewerb zwischen den Unternehmen nicht zu Lasten der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer durch die Vereinbarung immer niedriger Lohne [...] stattfindet. Der
Mindestlohn verhindert nachteilige Kostenwirkungen fiir die steuerfinanzierte Grund-
sicherung fiir Arbeitssuchende [...].“ Auch zur Tarifautonomie duflert sich die Begriin-
dung auf S.27f.: ,Die Tarifvertragsparteien sind aus eigener Kraft nicht mehr durchge-
hend in der Lage, einer zunehmenden Verbreitung von unangemessen niedrigen Lohnen
entgegenzuwirken. [...] In Branchen mit niedrigem Organisationsgrad fithrt dies [d.h. die
schwindende Macht der Gewerkschaften, C.H.] dazu, dass Tarifvertriage Lohne vorsehen,
die fiir einen Alleinstehenden bei Vollzeittitigkeit nicht ausreichen, um seine Existenz
ohne staatliche Hilfe zu bestreiten.” Deutlich wird: Bekdmpft werden soll durch den Min-
destlohn - mit einiger Berechtigung - das ,,Grundiibel“, ndmlich nicht bedarfsdeckende
Arbeitslohne.

12 picker, RAA 2014, 23 (28) m.w.N.

13 Ausfiithrlich zum leistungsgerechten Lohn anhand der Ausfithrungen Claus Offes in
Helmrich, Mindestlohn zur Existenzsicherung?, 2015, 55 ff.

4 Liebig/Schupp, Soziale Welt, 2008, 7 (9).

15 Fiir den Mindestlohn als Lohnuntergrenze diirfte die absolute Lohnhéhe freilich die
entscheidendere sein.

16 Offe, Leistungsprinzip und industrielle Arbeit, 1970, 124; Helmrich, Mindestlohn zur
Existenzsicherung?, 2015, 59.

17" Offe, Leistungsprinzip und industrielle Arbeit, 1970, 124; Helmrich, Mindestlohn zur
Existenzsicherung?, 2015, 59.
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herrschenden Machtverhdltnissen!®, bestimmt!'®. Die relative Lohnhohe resul-
tiere aus einer stillschweigenden Ubereinkunft der Beteiligten?’. Muss also die
Herstellung eines gerechten Ausgleichs zwischen Arbeitsleistung und Entgelt
per Mindestlohn ausscheiden?!, verbleibt nur mehr die Orientierung am Be-
darf des Arbeitnehmers. Das spiegelt sich auch in der Begriindung zum Ge-
setzesentwurf wider, die ausdriicklich auf ,nicht existenzsichernde Arbeitsent-
gelte“?? abstellt und anprangert, dass sogar Tarifentgelte bestiinden, ,die fir
einen Alleinstehenden bei Vollzeittitigkeit nicht ausreichen, um seine Existenz
ohne staatliche Hilfe zu bestreiten“?®. Der Mindestlohn soll also den Bedarf der
Arbeitnehmer sichern?*. An dieser Zweckrichtung wird sich auch seine verfas-
sungsrechtliche Beurteilung zu orientieren haben.

B. Freiheitsrechte

Die mafigebliche Bestimmung findet sich prominent in § 1 MiLoG: Jeder Ar-
beitnehmer hat gegen seinen Arbeitgeber einen gesetzlichen Lohnanspruch in
Hohe von derzeit 9,19 € brutto je Stunde?’. Gleichzeitig bestimmt § 3 S. 1 MiLoG,
dass dieser Lohn auch nicht durch Tarifvertrag unterschritten werden darf. Das
koénnte verfassungsrechtliche Probleme mit sich bringen. In freiheitsrechtlicher
Perspektive steht die Vereinbarkeit dieser Regelungen mit der Tarifautonomie

18 Offe. Leistungsprinzip und industrielle Arbeit, 1970, 121; Helmrich, VSSR 2015, 299
(314).

19" Offe, Leistungsprinzip und industrielle Arbeit, 1970, 137; Helmrich, VSSR 2015, 299
(314).

20 Offe, Leistungsprinzip und industrielle Arbeit, 1970, 136 f.; Helmrich, VSSR 2015, 299
(314).

21 Ebenso Rieble, in Rieble/Junker/Giesen (Hrsg.), Mindestlohn als politische und recht-
liche Herausforderung, 2011, 17 (21); Wank, in FS fiir Herbert Buchner, 2009, 898 (900); a.A:
wohl Haberzettl, Varianten der Kodifizierung eines Mindestlohns und ihre Vereinbarkeit
mit hoherrangigem Recht, 2011, 141; Barczak, RdA 2014, 290 (296). Etwas unklar Picker,
RdA 2014, 25, der einerseits — zurecht - betont, dass ,,[g]esetzliche Mindestlohne [...] nie-
mals positiv Austauschgerechtigkeit definieren und schaffen” konnten (28), andererseits
aber auch darauf verweist, dass die gesetzliche Lohnuntergrenze ,,bei einem spezifischen
Vertrags- und Tarifversagen das unterste Maf$ an Austauschgerechtigkeit® zu gewahrleisten
vermdge (30).

22 BT-Drs. 18/1558, 2, 28.

23 BT-Drs. 18/1558, 28; Helmrich, Mindestlohn zur Existenzsicherung?, 2015, 89. Dane-
ben sind in der Begriindung aber auch der ,,Lohnunterbietungswettbewerb (2), die ,,finan-
zielle Stabilitdt der sozialen Sicherungssysteme® (2) und die Stirkung der Tarifautonomie
(26) angesprochen.

24 Ebenso Fischer-Lescano, Verfassungs-, volker- und europarechtlicher Rahmen fiir die
Gestaltung von Mindestlohnausnahmen, 2014, 3, der aber auch auf die Personlichkeitsent-
faltung der Arbeitnehmer verweist, 3 f.

25 Franzen, in: ErfK MiLoG, 19. Aufl. 2019, § 1 Rn. 2, der auch auf die damit zusammen-
hingende Arbeitgeberpflicht aus § 20 MiLoG hinweist.
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aus Art.9 IIT GG und der Berufsfreiheit der Arbeitgeber aus Art.12 I GG in
Frage.

I. Tarifautonomie

Die Koalitionsfreiheit ldsst sich in individuelle und kollektive Freiheit tren-
nen?S, letztere dann nochmals in Bestands- und Betétigungsfreiheit?”. Es nicht
ersichtlich, dass die individuelle Koalitionsfreiheit durch die Festlegung einer
Lohnuntergrenze betroffen wire?$, so dass im Folgenden alleine die kollektive
Koalitionsfreiheit behandelt wird. Dabei liegt ein Eingriff in die Bestandsfrei-
heit fern?. Es verbleibt als hier interessierender Teil daher die Koalitionsbetiti-
gungsfreiheit in Form der Tarifautonomie®.

1. Schutzbereich

Lehnt man hinsichtlich der Priifung der Tarifautonomie einen Sonderweg ab,
verbleibt es bei der iiblichen freiheitsrechtlichen Beurteilung anhand Schutz-
bereich, Eingriff und Rechtfertigung®'. Die Vereinbarung eines Arbeitsentgelts
miisste also zundchst vom sachlichen Schutzbereich der Tarifautonomie umfasst
sein.

26 Statt vieler Cornils, in: BeckOK Grundgesetz, 38. Ed. 15.11.2017, Art.9 Rn. 41 ff.

27 Cornils, in: BeckOK Grundgesetz, 38. Ed. 15.11.2017, Art.9 Rn.55f.

28 Fischer-Lescano, Verfassungs-, volker- und europarechtlicher Rahmen fiir die Gestal-
tung von Mindestlohnausnahmen, 2014, 10.

29 Aufeinen Ansatz, um zu einem Eingriff in die Bestandsfreiheit der Koalitionen zu ge-
langen, weist Caspers hin: Arbeitnehmer kénnten von einem Eintritt in eine Gewerkschaft
absehen bzw. aus ihr austreten, weil es dank Mindestlohn zur Erreichung einer Lohnun-
tergrenze keiner kostentrachtigen Gewerkschaftsmitgliedschaft mehr bedarf, Caspers, in:
Rieble/Junker/Giesen (Hrsg.), Mindestlohn als politische und rechtliche Herausforderung,
2011, 147 (150). Freilich ist schon fraglich, inwieweit solche gewerkschaftsschadlichen An-
reize tiberhaupt geschaffen werden, insbesondere, weil Gewerkschaften neben der Entgelt-
vereinbarung zahlreiche weitere Aufgaben wahrnehmen, so auch Caspers, ebda.; dhnlich
Preis/Ulber, Die Verfassungsmifligkeit des allgemeinen gesetzlichen Mindestlohns, 2014,
43f. zu Mindestlohnen nach dem AEntG und ausfiihrlicher auf S. 48 zum MiLoG. Jeden-
falls aber handelt es sich um rein faktische Beeintriachtigungen (Kabelitz, Festsetzung von
Mindestarbeitsentgelten nach dem MiArbG im Spannungsfeld von Tarifautonomie und der
Gewihrleistung angemessener Arbeitsentgelte, 2011, 80), die keinen Eingriff in die Tarif-
autonomie begriinden, BVerfGE 44, 322 (352); Preis/Greiner, ZfA 2009, 825 (829); Kabelitz,
Festsetzung von Mindestarbeitsentgelten, 79.

30 Zur Tarifautonomie als Teil der Koalitionsbetitigungsfreiheit vgl. nur Cornils, in:
BeckOK Grundgesetz, 38. Ed. 15.11.2017, Art.9 Rn. 61.

31 Hopfner, Gesetzgebung und Tarifautonomie, 2009, 139; Richardi/Bayreuther, Kollek-
tives Arbeitsrecht, 3.Aufl., 2016, 30; Cornils, in: BeckOK Grundgesetz, 38. Ed. 15.11.2017,
Art.9Rn.85.11f.
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a) Entgeltregelungen

In den Worten des Bundesverfassungsgerichts errichtet Art. 9 III GG

»eine Ordnung des Arbeits- und Wirtschaftslebens, bei der der Staat seine Zustén-
digkeit zur Rechtsetzung weit zuriickgenommen und die Bestimmung iiber die re-
gelungsbediirftigen Einzelheiten des Arbeitsvertrags grundsitzlich den Koalitionen
iiberlassen hat. [...] Den frei gebildeten Koalitionen ist durch Art. 9 Abs. 3 GG die im
offentlichen Interesse liegende Aufgabe zugewiesen und in einem Kernbereich ga-
rantiert, insbesondere Lohne und sonstige materielle Arbeitsbedingungen in einem
von staatlicher Rechtsetzung frei gelassenen Raum in eigener Verantwortung und im
wesentlichen ohne staatliche Einfluinahme durch unabdingbare Gesamtvereinba-
rungen sinnvoll zu ordnen [...]“*2.

Wenngleich der in diesem Sinne von der Tarifautonomie erfasste sachliche
Schutzbereich im Einzelnen durchaus umstritten ist3?, sind Entgeltregelungen
doch nach herkémmlichem Verstidndnis recht unproblematisch enthalten34.

b) Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes

Fithrt man sich jedoch die vom Bundesverfassungsgericht aufgestellten Grund-
sitze zur Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes vor Augen, ist womog-
lich ein anderes Ergebnis angezeigt®. Grundlegend dazu im Gorgiilii-Beschluss:

»Die Gewihrleistungen der Konvention beeinflussen jedoch die Auslegung der
Grundrechte und rechtsstaatlichen Grundsitze des Grundgesetzes. Der Konventions-
text und die Rechtsprechung des EGMR dienen auf der Ebene des Verfassungsrechts
als Auslegungshilfen fiir die Bestimmung von Inhalt und Reichweite von Grundrech-
ten und rechtsstaatlichen Grundsitzen des Grundgesetzes [...]“3°.

Und weiter:

»Solange im Rahmen geltender methodischer Standards Auslegungs- und Abwi-
gungsspielraume erdffnet sind, trifft deutsche Gerichte die Pflicht, der konventions-
gemiflen Auslegung den Vorrang zu geben’.

32 BVerfGE 44, 322 (340 f.) m.w.N.

33 Zum Streit z.B. Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I1, 554 ff., 560 ff.

34 BVerfGE 103, 293 (304); 116, 202 (219); Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 15. Aufl. 2018,
Art.9 Rn. 39; Kemper, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd.I, 6. Aufl. 2010, Art.9 Rn. 89.
Davon gehen dann letztlich auch Preis/Ulber aus, Die Verfassungsmafligkeit des allgemei-
nen gesetzlichen Mindestlohns, 2014, 45.

3 Dievélkerrechtsfreundliche Auslegung spricht auch Barczak, RdA 2014, 290 (294) an,
wobei wohl nicht die Koalitionsfreiheit, sondern das Grundrecht auf das sozio-kulturelle
Existenzminimum im Lichte des Vélkerrechts — angefithrt werden die ILO-Ubereinkom-
men Nr.26 und 131 sowie die ESC - ausgelegt werden soll. Eine so hergeleitete grundrecht-
liche (Schutz-)Pflicht auf Einfithrung eines Mindestlohns lehnt Barczak iiberzeugend ab.

36 BVerfG v. 14. 10. 2004 - 2 BvR 1481/04 - Rn. 32.

37 BVerfG v. 14. 10. 2004 - 2 BvR 1481/04 — Rn. 62. Die Rechtsprechung wurde bestitigt
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Nun halt das Vélkerrecht zahlreiche Bestimmungen vor, die Staaten zur Sicher-
stellung bedarfssichernder Lohne verpflichten. Zu denken ist dabei insbesondere
an Art. 1 I des ILO-Ubereinkommens Nr. 26, Art. 1 1, 3 lit. a) des ILO-Uberein-
kommens Nr. 131, Art. 7 lit. a) IPWSKR und Art. 4 S. 1 Nr. 1 ESC38. Im Licht der
Rechtsprechung zur Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes muss Art. 9
IIT GG daher womdglich so ausgelegt werden, dass sein Schutzbereich nicht
die Vereinbarung solcher Entgelte umfasst, die fiir den Arbeitnehmer nicht be-
darfssichernd wirken. Mit einem Mindestlohn, der sich unterhalb oder auf die-
ser Schwelle befindet, ware dann kein Eingriff verbunden. Neben der Problema-
tik, wie denn die Hohe eines bedarfssichernden Mindestlohns zu bestimmen
wire, begegnet eine solche Auslegung aber auch rechtlichen Bedenken: Schon
aus den oben zitierten Passagen wird deutlich, dass sich das Bundesverfassungs-
gericht im Gorgiilii-Beschluss nur zur Europdischen Menschenrechtskonven-
tion geduflert hat. Diese enthilt jedoch keine Aussage zur Lohnhghe. Die Uber-
tragung der entwickelten Grundsatze auf andere volkerrechtliche Instrumente
scheint fraglich®®. So fehlt es bei anderen Vertréigen einer der Menschenrechts-
konvention vergleichbaren gerichtlichen Durchsetzung®’. Gerade auf die - nim-
lich die Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte —
nimmt aber das Bundesverfassungsgericht ausdriicklich Bezug*!. Zudem trigt
die grof3ziigige Berticksichtigung volkerrechtlicher Normen bei der Auslegung
von Grundrechtsschutzbereichen die Gefahr in sich, dem Volkerrecht entge-
gen Art. 59 II GG Verfassungsrang zuzuweisen*?. Und schlieSlich diirfte eine
solche Schutzbereichsbegrenzung der vom Bundesverfassungsgericht vorgegebe-
nen Leitlinie widersprechen, dass die volkerrechtsfreundliche Verfassungsausle-
gung nicht zu einem sinkenden Grundrechtsschutz fithren diirfe*3. All das sollte
dazu fiihren, dass hier auf Schutzbereichsebene volkerrechtliche Normen aufler
Acht bleiben. Ggf. wird auf sie in der Verhaltnismafligkeitspriifung zuriickzu-
kommen sein**.

in BVerfG v. 4.5.2011 — 2 BvR 2365/09, 740/10, 2333/08, 1152/10, 571/10 (Sicherungsver-
wahrung).

38 Zu allem Kérner, NZA 2011, 425 (426 f.).

3 Bejahend fiir die ESC Kdrner, NZA 2011, 425 (430).

40 Enthalten in Art. 19 ff., 46 EMRK. Demgegeniiber ist beispielsweise das Verfahren
in Art. 21 ff. ESC deutlich schwiécher ausgestaltet; naher dazu Helmrich, Mindestlohn zur
Existenzsicherung?, 2015, 117 Fn. 590.

41 BVerfG v. 14. 10. 2004 — 2 BvR 1481/04 - Rn. 30.

42 Das aber ist vom BVerfG ausdriicklich nicht gewiinscht, BVerfG v. 14. 10. 2004 - 2
BVR 1481/04 - Rn. 31.

43 BVerfG v. 14. 10. 2004 - 2 BvR 1481/04 - Rn. 32; Hoffmann-Riem, EuGRZ 2006, 492
(492).

44 Vgl. BVerfG v. 4.5.2011 - 2 BvR 2365/09, 740/10, 2333/08, 1152/10, 571/10 Rn. 93 f.
Ausfiihrlicher zur Moglichkeit der volkerrechtskonformen Schutzbereichsauslegung der
Tarifautonomie Helmrich, Mindestlohn zur Existenzsicherung?, 2015, 114 ff.
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2. Eingriff

Sieht man also die Vereinbarung jeglicher Entgelthdhen vom Schutzbereich der
Tarifautonomie umfasst, liegt ein Eingriff durch den Mindestlohn nahe: Ub-
licherweise soll ein Grundrechtseingriff immer dann vorliegen, wenn ein in den
Schutzbereich fallendes Verhalten zumindest erschwert wird*. Durch den ein-
seitig zwingenden (§3 S.1 MiLoG) Mindestlohn wird den Sozialpartnern der
gesamte Lohnbereich unter stiindlich 9,19 € brutto entzogen*®. Das vom Schutz-
bereich umfasste Verhalten, niedrigere Lohne als den Mindestlohn zu vereinba-
ren, wird ihnen unmdglich gemacht®”.

Stimmen, die einen Eingriff ablehnen, sind rar*®. Engels’ Begriindung, dass
bei Mindestlohnregelungen, die bestehende Tarifvertridge nicht beriihren, kein
Eingriff vorliege®®, ist auf das Mindestlohngesetz angesichts der klaren Rege-
lung in §3 S.1 nicht {ibertragbar. Anders argumentieren Preis/Ulber. Anhand
historischer®, systematischer® und teleologischer? Auslegung der grundge-
setzlichen Gewiéhrleistung der Tarifautonomie kommen sie zu dem Ergebnis,
es sei ,insgesamt wenig iiberzeugend, anzunehmen, das Grundgesetz habe sich
gegen die Einfithrung von Mindestarbeitsbedingungen durch den Gesetzgeber

45 Siehe nur Hillgruber, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. IX,
3. Aufl. 2011, § 200 Rn. 89.

46 Zu den in die Berechnung des Mindestlohns einzubeziehenden Lohnbestandteilen
z.B. Sittard, RdA 2015, 99.

47 Ebenso und damit einen Eingriff begriindend Moll, RdA 2010, 321 (325); Thiising,
ZfA 2008, 590 (602 f.); Sodan/Zimmermann, ZfA 2008, 526 (541f.); Haberzettl, Varianten
der Kodifizierung eines Mindestlohns und ihre Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht,
2011, 248; Fischer, ZRP 2007, 20 (20); Jacobs, in: GS fiir Rainer Walz, 2007, 289 (289, 294);
Bietmann, Gesetzliche Wege zu einem systemkonformen Mindestlohn, 2010, 213; Caspers,
in: Rieble/Junker/Giesen (Hrsg.), Mindestlohn als politische und rechtliche Herausforde-
rung, 2011, 147 (149 ff.); Cornils, in: BeckOK Grundgesetz, 38. Ed. 15.11.2017, Art. 9 Rn. 78.1.

48 Thiising, ZfA 2008, 590 (602).

4 Engels, JZ 2008, 490 (493) zum AEntG a.F.

50" Preis/Ulber, Die Verfassungsmafigkeit des allgemeinen gesetzlichen Mindestlohns,
2014, 37ff.

51 Preis/Ulber, Die Verfassungsmifligkeit des allgemeinen gesetzlichen Mindestlohns,
2014, 41 f. Die Argumente zur Systematik beziehen sich im Wesentlichen auf den Umstand,
dass das Grundgesetz dem Gesetzgeber in Art.7 I Nr.12 GG die Kompetenz fiir das Ar-
beitsrecht zuschreibt. Angesichts der vorbehaltloses Gewihrleistung der Tarifautonomie
befiirchten Preis/Ulber, dass arbeitsrechtliche Gesetzgebung — wohl unnétig — erschwert
wiirde, S.41.0b dieser Befund aber dazu fithren muss, arbeitsrechtliche Gesetzgetzgebung
in Bereichen, in denen auch die Sozialpartner tatig werden kénnen, schrankenlos zuzulas-
sen (so aber wohl das Ergebnis bei Preis/Ulber, S.44 nach der teleologischen Auslegung),
erscheint fraglich. Preis/Ulber weisen auch auf andere Losungsmoglichkeiten hin, S.41f.
und Fn. 164.

52 Preis/Ulber, Die Verfassungsmifigkeit des allgemeinen gesetzlichen Mindestlohns,
2014, 42 ff.
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gewandt“. Eine restriktivere Handhabung der gesetzgeberischen Einflussmog-
lichkeiten in den den Tarifparteien iiberantworteten Bereichen sei durch recht-
liche und 6konomische Entwicklung in der Nachkriegszeit bedingt®. In Zeiten
prosperierender Wirtschaft habe man darauf vertrauen konnen, dass die Tarif-
parteien ,,keine sozial unvertriglichen Lohne" vereinbaren wiirden. In teleo-
logischer Auslegung identifizieren Preis/Ulber als Zweck der Tarifautonomie die
»-Kompensation struktureller Unterlegenheit der Arbeitnehmer“. In die gleiche
Richtung stofle aber auch Gesetzgebung, die arbeitsrechtliche Mindeststandards
setzt>’. Wenn der Gesetzgeber die an die Tarifautonomie gestellte ,,Erwartung,
dass die Gewidhrleistung der Koalitionsfreiheit dazu beitragt, die strukturelle
Unterlegenheit der Arbeitnehmer zu kompensieren und branchen- und berufs-
bezogene Losungen zu finden® selbst erfiillt, konne von einer Verletzung der Ta-
rifautonomie nicht gesprochen werden>®.

In diesem Zusammenhang kann man sich das Verhiltnis von staatlicher Ge-
setzgebung und Tarifautonomie vergegenwirtigen®. Es ist ein ,,nicht immer
leicht aufzulésendes Konkurrenzverhiltnis“?, fiir das verschiedene Ansitze
entwickelt wurden®!. Das bei Preis/Ulber zu findende Argument der gleichen
Zweckrichtung von autonomer Vereinbarung und staatlichen Arbeitnehmer-
schutzes ist durchaus problematisch. Denn wenngleich freilich zuzugeben ist,
dass die kollektive Koalitionsfreiheit auch die den Arbeitnehmern regelmaflig
zufallende schwichere Position ausgleichen soll®?, schreibt das Bundesverfas-
sungsgericht ihr doch eine vor staatlicher Einflussnahme abschirmende Wir-

53 Preis/Ulber, Die Verfassungsmifligkeit des allgemeinen gesetzlichen Mindestlohns,
2014, 40.

54 Preis/Ulber, Die Verfassungsmafligkeit des allgemeinen gesetzlichen Mindestlohns,
2014 40.

55 Preis/Ulber, Die Verfassungsmifligkeit des allgemeinen gesetzlichen Mindestlohns,
2014, 41.

56 Preis/Ulber, Die Verfassungsmifigkeit des allgemeinen gesetzlichen Mindestlohns,
2014, 42.

57 Preis/Ulber, Die Verfassungsmifligkeit des allgemeinen gesetzlichen Mindestlohns,
2014, 42.

58 Preis/Ulber, Die Verfassungsmafigkeit des allgemeinen gesetzlichen Mindestlohns,
2014, 44. Zu achten ist darauf, dass sich dieser Ansatz eines grundsatzlichen und bereits
anfinglichen Nebeneinanders von Tarifautonomie und Gesetzgebung von in der Literatur
zu findenden Bestrebungen unterscheidet, die den Mindestlohn mittels eines Versagens
der Tarifautonomie zu rechtfertigen suchen. Denn letztere Herangehensweise setzt Sozial-
partner-Vereinbarung und Gesetz letztlich in ein Verhiltnis der Subsidiaritat (Helmrich,
Mindestlohn zur Existenzsicherung?, 2015, 122), das sich so im Grundgesetz aber nicht
wiederfindet, Maschmann, Tarifautonomie im Zugriff des Gesetzgebers, 2007, 234f., 236.
Kritisch auch Hopfner, Gesetzgebung und Tarifautonomie, 2009, 52.

59 Sehr ausfiihrlich dazu z.B. Maschmann, Tarifautonomie im Zugriff des Gesetzgebers,
2007; Hopfner, Gesetzgebung und Tarifautonomie, 2009.

60 Richardi/Bayreuther, Kollektives Arbeitsrecht, 3.Aufl., 2016, 30.

61 Dazu z.B. Helmrich, Mindestlohn zur Existenzsicherung?, 2015, 119 .

62 Cornils, in: BeckOK Grundgesetz, 38. Ed. 15.11.2017, Art.9 Rn. 38.
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kung zu. Das kommt bereits im oben zitierten Passus zum Ausdruck, wenn von
einem ,,von staatlicher Rechtsetzung freigelassenen Raum® und ,.eigener Verant-
wortung” die Rede ist%3. Und es finden sich ohne Weiteres Passagen, die in eine
dhnliche Richtung gehen:

»Mit der grundrechtlichen Garantie der Tarifautonomie wird ein Freiraum gewéhr-
leistet, in dem Arbeitnehmer und Arbeitgeber ihre Interessengegensitze in eigener
Verantwortung austragen konnen. Diese Freiheit findet ihren Grund in der histori-
schen Erfahrung, daf auf diese Weise eher Ergebnisse erzielt werden, die den Inter-
essen der widerstreitenden Gruppen und dem Gemeinwohl gerecht werden, als bei
einer staatlichen Schlichtung“®4.

Beachtenswert ist, dass das Gericht nicht davon ausgeht, dass durch die auto-
nome Festsetzung Arbeitnehmerinteressen besser gewahrt werden kénnen, son-
dern ausdriicklich beide Seiten mit einbezieht>. Weiter spricht gegen die An-
nahme einer Funktionsdquivalenz, dass ihr, bezogen auf den Mindestlohn die
Annahme zugrunde liegt, der Ausgleich struktureller Unterlegenheit erfolge
durch die Festlegung eines Lohnes in bestimmter Hohe, die sich am Bedarf des
Arbeitnehmers ausrichtet. Diesen Zweck aber kann man der Tarifautonomie nur
schwerlich entnehmen. Sie verschafft den Sozialpartnern einen Raum grundsatz-
licher Selbstbestimmung® und ist, so das Bundesverfassungsgericht, ,in erster
Linie ein Freiheitsrecht“®’. Ob sich das Grundgesetz wirklich gegen die ,,Einfiih-
rung von Mindestarbeitsbedingungen durch den Gesetzgeber® sperrt, ergibt
sich daher nicht aus einer isolierten Betrachtung des Art. 9 III GG, sondern aus
seinem Zusammenspiel mit anderen Verfassungsgiitern.

Das alles streitet fiir eine Vorstellung von der Tarifautonomie, die als Aus-
druck der Unterscheidung von staatlicher und gesellschaftlicher Sphire® einen
»[plrinzipielle[n] Vorrang der Tarifautonomie vor staatlichen Regelungen“7? eta-

63 BVerfGE 44, 322 (340 f.).

64 BVerfGE 88, 103 (114f.).

65 Dabei darf freilich nicht unter den Tisch fallen, dass auch das Gemeinwohl ausdriick-
lich Erwahnung findet. Das darf - als ebenso diffuser wie komplexer Begriff - aber nicht mit
Arbeitnehmerschutz gleichgesetzt werden.

6 BVerfGE 44, 322 (340f.).

7 BVerfGE 50, 290 (367); Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art.9 Rn. 155. Zweifelhaft er-
scheint auch, ob, wie Preis/Ulber, Die Verfassungsmafligkeit des allgemeinen gesetzlichen
Mindestlohns, 2014, auf S. 43 meinen die zunehmende Regulierung im Bereich des Arbeits-
rechts, und Akzeptanz derselben, sich auf das verfassungsrechtlich determinierte Verhélt-
nis von Tarifautonomie und Gesetzgebung niederschlagen sollte; zur Frage, wie umfang-
reiche Regulierung sich auf das Normverstandnis auswirken konnte allgemein Helmrich,
Mindestlohn zur Existenzsicherung?, 2015, 233.

68 Preis/Ulber, Die Verfassungsmifigkeit des allgemeinen gesetzlichen Mindestlohns,
2014, 40.

0 Zacher, in: Kiibler (Hrsg.), Vergleichende Analysen, Verrechtlichung von Wirtschaft,
Arbeit und sozialer Solidaritét, 1985, 11 (43).

70" Cornils, in: BeckOK Grundgesetz, 38. Ed. 15.11.2017, Art.9 Rn. 61.
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