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Staatlicher Mindestlohn rechtlich gesehen -

Zu den gesetzgeberischen Anstrengungen in Sachen Mindestlohn

Von

Manfred Lowisch”

A. Staatlicher Mindestlohn zwischen Beschaftigungspolitik und Lohnpolitik

Robert Reich, Arbeitsminister wéhrend der ersten Prasidentschaft Bill Clintons in den USA
und Hochschullehrer in Harvard, hat sich in einem von der Berliner Zeitung gefihrten In-
terview zur Mindestlohndebatte in Deutschland wie folgt geauRert:*

,»INn Deutschland geht es derzeit zum Beispiel um die Einfuhrung von Mindestloh-
nen. VVon einem engen 6konomischen Standpunkt aus gesehen macht ein zu hoher
Mindestlohn Arbeit teurer und das kann zu Entlassungen fuhren. Aber ist das das
Ende der Diskussion? Nein! Denn auch wenn ein Mindestlohn Jobs vernichtet, so
dient er doch anderen Zielen, zum Beispiel das weitere Sinken des Lohnniveaus zu
verhindern. Arbeitsplétze sind nicht alles ...*.

In diesen Satzen kommt zweierlei zum Ausdruck: Auch wer staatlichen Mindestlohnen
aufgeschlossen gegenbersteht, bestreitet nicht ernstlich, dass sie zu Beschaftigungsverlus-
ten fihren konnen. Selbst das Land Rheinland-Pfalz sagt in der Begriindung seines Ent-
wurfs fur ein Mindestlohngesetz nur, dass die auf empirischer Basis beruhenden internati-
onalen Forschungsergebnisse zur Beschéaftigungswirkung der Mindestlohnregelungen kein
eindeutiges Bild ergében, rdumt aber ein, dass Studien fur Frankreich Arbeitsplatzverluste
aufgrund des franzésischen Mindestlohns feststellen.? Der angefiigte Hinweis auf den nur
geringen negativen Beschaftigungseffekt des Mindestlohns in GroR3britannien sagt demge-
geniber nichts aus, weil der dortige niedrige Mindestlohn von vornherein nur 1,4 Prozent
der Beschéftigten betrifft.®

“ Prof. Dr. Dr. h.c. Manfred Léwisch, Universitat Freiburg — Forschungsstelle fiir Hochschularbeitsrecht,
Belfortstr. 18, 79098 Freiburg, hochschularbeitsrecht@jura.uni-freiburg.de. Vortrag gehalten am 04. Juni
2008 auf Einladung des Walter Eucken Instituts Freiburg.

! Berliner Zeitung vom 2./3. Februar 2008 Magazin Seite 2.

2 Gesetzesantrag des Landes Rheinland-Pfalz von dem Entwurf eines Gesetzes iiber die Festsetzung des Min-
destlohns vom 4. September 2007 (BR-Drucksache 622/07).

® Dazu Bérsch-Supan, Die Heuchelei mit den Mindestléhnen, FAZ vom 19. Januar 2008, Seite 11.
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Wichtiger ist die Aussage, dass Jobverluste nicht alles sind. Sie artikuliert, was unausge-
sprochen die Uberzeugung derer ist, die (iber einen Arbeitsplatz verfiigen: Dass namlich
das Ziel, Arbeit fur alle zu schaffen, nicht absolut gesetzt werden kann, sondern durch den
Anspruch der Arbeitsplatzbesitzer relativiert wird, ein in ihren Augen angemessenes Ent-
gelt zu erhalten.

In Wahrheit ringen beim Thema staatlicher Mindestlohn also Beschaftigungspolitik und
Lohnpolitik um ihren Stellenwert. Den Rahmen fir diese Auseinandersetzung ziehen die
bestehenden Gesetze, die Verfassung und das Européische Recht. Diesen Rahmen sichtbar
zu machen, ist das Ziel der nachfolgenden Ausfiihrungen.

B. Bestehende und geplante Regelungen
I. Das Verbot des Lohnwuchers als staatliches Mindestlohngebot

Mit dem Verbot des Lohnwuchers (8 138 BGB, §291 Abs. 1 Nr. 3 StGB) gibt es in
Deutschland von je her eine Form des staatlichen Mindestlohns: Als wucherisch wird in
der Rechtsprechung jedes Entgelt angesehen, das weniger als zwei Drittel des marktiibli-
chen Lohns betrdgt. So hat der Bundesgerichtshof im Baugewerbe ein auffélliges Missver-
haltnis zwischen Leistung und Gegenleistung bei einem Maurerlohn bejaht, der nur etwa
zwei Drittel des Tariflohns (DM 12,70 gegeniiber DM 19,05) betrug.* Das Bundesarbeits-
gericht hat ausgesprochen, dass bei der Vereinbarung von 70 Prozent des ublichen Gehalts
ein auffalliges Missverhaltnis noch nicht vorliege.> Demgegeniiber wird ein Entgelt, das
die Halfte des tiblichen Lohnniveaus unterschreitet, als wucherisch angesehen.®

Allerdings handelt es sich dabei nicht um eine allgemeine und absolute Untergrenze, son-
dern um eine branchenbezogene und relative, denn die Ublichkeit der Entgelte wird nach
den auf Teilméarkten (in den Worten der Rechtsprechung: ,,Wirtschaftsgebieten*) gezahlten
Entgelten bestimmt. Dieser Aspekt markiert auch die Differenz zwischen den beiden Sei-
ten der GroRen Koalition, die es verhindert hat, sich auf einen allgemeinen staatlichen
Mindestlohn oder doch wenigstens eine gesetzliche Definition der Sittenwidrigkeit zu ver-
stdndigen. Die SPD-Seite tritt fur einen allgemeinen einheitlichen staatlichen Mindestlohn
ein, der allenfalls nach personlichen Merkmalen wie Berufseinstieg oder Dauer der Tétig-

* BGH 22.4.1997, 1 StR 701/96, AP Nr. 52 zu § 138 BGB.

> BAG 23.5.2001, 5 AZR 527/99, EzA § 138 BGB Nr. 29.

® So schon Reichsarbeitsgericht vom 23.10.1935, RAG 75/35, RAGE 16, 35, 37; LAG Berlin 20.2.1998, 6 Sa
145/97, LAGE § 138 BGB Nr. 11; ArbG Bremen-Bremerhaven 12.12.2007, 9 Ca 9331/07, zitiert bei Mohr,
Sittenwidrigkeit von Stundenlohn bei Tarifvertrag, BB 2008, 1065; Siehe auch Anwaltsgerichtshof Nord-
rhein-Westfalen vom 2.11.2007, 2 ZU 7/07, NJW 2008, 668, der Sittenwidrigkeit in einem Fall angenommen
hat, in dem an einen jungen Rechtsanwalt ein Einstiegsgehalt von 1.000 Euro bezahlt wurde, obwohl das
Durchschnittsgehalt fiir angestellte Rechtsanwalte 2.300 Euro betrégt. Grundlegend hierzu wie zum folgen-
den die demnéchst erscheinende Freiburger Habilitationsschrift von Georg Caspers, Staatliche Mindestent-
gelte — Das Arbeitsentgelt zwischen Privatautonomie und staatlicher Mindestregulierung



Seite 3

keit differenziert werden kann.” Demgegeniiber akzeptiert die CDU/CSU-Seite nur nach
Branchen differenzierte auf die dort gezahlten Entgelte bezogene Mindestldhne. Mit die-
sem Prinzip hat sie sich, jedenfalls vorerst, auch durchgesetzt.

I1. Allgemeinverbindlicherklarung und Festsetzung von Mindestentgelten als
Wege zum Mindestlohn

In ihrer Einigung vom Juni 2007 haben sich die Partner der GroRen Koalition auf zwei
Wege zur Einfiihrung von Mindestlohnen verstandigt. Einerseits sollen Branchen mit einer
Tarifbindung von mindestens 50 Prozent die Moglichkeit erhalten, in das Arbeitnehmer-
entsendegesetz mit dem Ziel aufgenommen zu werden, von ihnen vereinbarte Mindestloh-
ne fur allgemeinverbindlich zu erklaren. Zum anderen soll das Gesetz uber die Festsetzung
von Mindestarbeitsbedingungen aus dem Jahr 1952 zu einem Gesetz fir Mindestl6hne fur
bestimmte Bereiche ausgebaut werden. Es soll die Festsetzung von Mindestentgelten in
Wirtschaftszweigen und einzelnen Regionen ermdglichen, in denen es entweder keine Ta-
rifvertrage gibt oder eine Tarifbindung nur flr eine Minderheit der Arbeitnehmer oder Ar-
beitgeber besteht (,,weile Flecken®).?

Inzwischen liegen Referentenentwirfe des Bundesministeriums fur Arbeit und Soziales fur
ein Gesetz zur Gewéhrleistung angemessener Arbeitsbedingungen fur grenziberschreitend
entsandte und fir regelméafiig im Inland beschéftigte Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen
(Arbeitnehmer-Entsendegesetz — AEntG) und fiir ein Gesetz zur Anderung des Gesetzes
uber die Festsetzung von Mindestarbeitshedingungen (Mindestarbeitsbedingungen-
Anderungsgesetz — 1. MiArbbAndG) vor.’

Weitere Wege zu staatlichen Mindestl6hnen sind derzeit nicht sichtbar. Insbesondere bietet
das Vergaberecht keinen solchen Weg. Zwar haben eine Reihe von Bundesléandern Ver-
gabegesetze erlassen, nach denen die Vergabe von offentlichen Auftrdgen im Bauwesen
und im Personennahverkehr von der Ubernahme der Verpflichtung abhingig gemacht wer-
den soll, das am Ausfiihrungsort tarifvertraglich vorgesehene Entgelt zu zahlen. Der Euro-
paische Gerichtshof hat aber kirzlich entschieden, dass die Mitgliedstaaten bei einer staa-
tentibergreifenden Erbringung von Dienstleistungen den in anderen Mitgliedstaaten ansas-
sigen Unternehmen nur allgemein geltende Mindestlohnsétze vorschreiben kdonnen, wel-
che den Bestimmungen der Richtlinie uber die Entsendung von Arbeitnehmern entspre-
chen. Das erfordert entweder einen fur allgemeinverbindlich erkléarten Tarifvertrag oder

"Vgl. dazu die Begriindung zu § 1 des Gesetzentwurfs Rheinland-Pfalz aaO (wie Fn 2).

® Pressemitteilung des Bundesministeriums fir Arbeit und Sozialordnung http://www.bmas.de/coremedia/-
generator/14424/2007.

% Bearbeitungsstand des 1. Gesetzes 11.1.2008, 14.53 Uhr, Bearbeitungsstand des 2. Gesetzes 10.1.2008,
16.13 Uhr, wiedergegeben im Rundschreiben 111/002/08 vom 15. Januar 2008 der Bundesvereinigung der
Deutschen Arbeitgeberverbande.
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eine fiir den betreffenden Bereich allgemein geltende Festsetzung.”® Vergaberechtliche
Bestimmungen konnen also von vornherein nicht ber das hinaus gelangen, was Allge-
meinverbindlicherklarung und staatliche Festsetzung von Mindestarbeitsbedingungen er-
reichen. Praktisch sind die Landesvergabegesetze, soweit sie dartiber hinaus Tariftreue
erreichen wollen, tot.

I11. Allgemeinverbindlicherklarung
1. Allgemeinverbindlicherklarung nach dem Tarifvertragsgesetz

8 5 des Tarifvertragsgesetzes (TVG) sieht schon immer die Maéglichkeit der Allgemein-
verbindlicherklarung von Tarifvertragen vor. Eine solche Allgemeinverbindlicherkl&rung
hat den Effekt, dass, wie es Abs. 4 der VVorschrift formuliert, ,,die Rechtsnormen des Tarif-
vertrages in seinem Geltungsbereich auch die bisher nicht tarifgebundenen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer* erfassen.

Materiell setzt eine solche Allgemeinverbindlicherklarung zweierlei voraus: Die tarifge-
bundenen Arbeitgeber muissen wenigstens 50 Prozent der unter den Geltungsbereich des
Tarifvertrags fallenden Arbeitnehmer beschéaftigen und die Allgemeinverbindlicherklarung
muss im Offentlichen Interesse geboten sein. Das 6ffentliche Interesse hat dabei nach der
einhelligen Rechtsprechung von Bundesarbeitsgericht und Bundesgerichtshof keine wett-
bewerbsspezifische Dimension. Das Bundesarbeitsgericht sieht die Allgemeinverbindlich-
erklarung allein als Schutz der nicht organisierten Arbeitnehmer vor unzureichenden Ar-
beitsbedingungen und erachtet den Einbezug wettbewerblicher Gesichtspunkte in die Ent-
scheidung tber sie fir unzulassig.™* Auch der Bundesgerichtshof hat ausgesprochen, dass
der Bruch eines fur allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrages durch die Aulenseiter
kein unlauterer Wettbewerb ist, weil die Allgemeinverbindlicherklarung keinen Wettbe-
werbsschutz bezwecke.*?

VerfahrensmaRig ist die Allgemeinverbindlicherklarung nach 85 TVG an das Einver-
nehmen mit einem aus je drei Vertretern der Spitzenorganisationen der Arbeitgeber und
der Arbeitnehmer bestehenden Ausschuss gebunden, mit der Folge, dass die Arbeitgeber-
seite, wenn sie sich einig ist, die Allgemeinverbindlicherklarung verhindern kann.

19 EuGH 3. April 2008, C-346/06, http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-bin/gettext. Zu der Entscheidung Bayreut-
her, Tariftreue vor dem Aus, NZA 2008, 626ff.

1 BAG 24.1.1979, 4 AZR 377/77, AP Nr. 16 zu § 5 TVG.

12 BGH 3.12.1992, | ZR 276/90, AP Nr. 10 zu § 1 UnIVG.
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2. Allgemeinverbindlicherklarung nach dem Arbeitnehmerentsendegesetz
a) Status Quo

Die Allgemeinverbindlicherklarung nach dem Tarifvertragsgesetz ist 1996 noch unter der
Agide des Bundesarbeitsministers BIim um die Allgemeinverbindlicherklarung nach dem
Arbeitnehmerentsendegesetz erganzt worden. Zuvor war tatsachlich die Allgemeinver-
bindlicherklarung eines Mindestlohntarifvertrages in der Bauindustrie am Widerstand der
Arbeitgeberseite im Tarifausschuss gescheitert. Um vor allem eine Bindung auslandischer
Arbeitgeber an die deutschen Mindestléhne zu ermdglichen, gibt das Arbeitnehmerentsen-
degesetz dem Bundesministerium fir Arbeit und Soziales die Befugnis, im Bereich des
Bauhauptgewerbes und des Baunebengewerbes Mindestentgelttarifvertrdge und Tarifver-
trage Uber den Urlaub auf Antrag einer Tarifvertragspartei auch ohne Zustimmung des Ta-
rifausschusses fur allgemeinverbindlich zu erklaren. Diese Moglichkeit ist spater auf das
Gebdaudereinigerhandwerk und kiirzlich auf die Briefdienstleistungen ausgedehnt worden.

b) Geplante Novellierung

Nunmehr steht eine grundlegende Novellierung des Arbeitnehmerentsendegesetzes an.
Zweck des Gesetzes soll, wie 81 des Referentenentwurfs ausdricklich sagt, auch die
Schaffung und Durchsetzung angemessener Arbeitsbedingungen ,,fur regelmaiig im Inland
beschaftigte” Arbeitnehmer sein. Der Geltungsbereich soll tber die bisher erfassten Bran-
chen hinaus auf weitere erstreckt werden, sofern, wie es in der Koalitionseinigung vom Juli
2007 heilt, in der Branche ,,eine Tarifbindung von mindestens 50 Prozent™ besteht.

Neu geregelt wird zundchst das Verhaltnis zum Tarifausschuss. Wird erstmals (also nicht
in den Branchen, in denen es bereits Allgemeinverbindlicherkldrungen nach dem Arbeit-
nehmerentsendegesetz gibt, ndmlich dem Baugewerbe, dem Geb&udereinigerhandwerk und
den Briefdienstleistungen) ein Antrag auf Allgemeinverbindlicherklarung durch Rechts-
verordnung gestellt, kann diese vom Bundesministerium fir Arbeit und Soziales erlassen
werden, wenn mindestens ein Drittel der Mitglieder, also zwei, dem Antrag zustimmen.
Stimmen die Hélfte, also drei, oder zwei Drittel, also vier der Mitglieder gegen den Antrag,
kann die Rechtsverordnung nur von der Bundesregierung erlassen werden. Stimmen mehr
als zwei Drittel, also fiinf oder alle sechs Mitglieder gegen die Allgemeinverbindlicherkla-
rung, muss sie unterbleiben. Ist es einmal zu einer Rechtsverordnung gekommen, kann das
Bundesministerium flr Arbeit und Soziales ohne weiteres Folgerechtsverordnungen erlas-
sen. Es braucht dann nur den in den Geltungsbereich der Rechtsverordnung fallenden Ar-
beitgebern und Arbeitnehmern, den Parteien des Tarifvertrages sowie den Parteien anderer
tangierter Tarifvertrdge Gelegenheit zur schriftlichen Stellungnahme zu geben.

Neu sind aber vor allem die Konkurrenzbestimmungen. Sie gehen in eine doppelte Rich-
tung: Einmal fasst der Entwurf von vornherein den Fall ins Auge, dass in einer Branche
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mehrere Antrége auf Allgemeinverbindlicherklarung durch Rechtsverordnung fiir Ta-
rifvertrage mit zu mindestens teilweise demselben fachlichen und rdumlichen Geltungsbe-
reich gestellt werden. Hier soll der Verordnungsgeber, also regelmaRig das Bundesministe-
rium flr Arbeit und Soziales, eine Auswahlentscheidung treffen kdnnen, bei der es, wie es
in 8 6 Abs. 4 des Entwurfes heil3t, ,,neben den in 8 1 genannten Gesetzeszielen im Rahmen
einer Gesamtabwagung

1. die Zahl der von den tarifgebunden Arbeitgebern beschéftigten unter den Gel-
tungsbereich des Tarifvertrags fallenden Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen,

2. die Zahl der von dem Tarifvertrag erfassten Mitglieder der Gewerkschaft, die den
Tarifvertrag geschlossen hat, und

3. das fiskalische Interesse, dass in Vollzeit beschéaftigte Arbeitnehmer und Arbeit-
nehmerinnen fur ihren eigenen Lebensunterhalt regelméRig nicht ergénzend auf
Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende angewiesen sind,

zu bericksichtigen* hat. Die daneben zu beriicksichtigenden, in § 1 genannten, Gesetzes-
ziele sind ,,die Schaffung und Durchsetzung angemessener Arbeitsbedingungen fiir grenz-
uberschreitend entsandte und fur regelmaRig im Inland beschaftigte Arbeitnehmer und Ar-
beitnehmerinnen sowie die Gewéhrleistung fairer Wettbewerbsbedingungen fiir die Unter-
nehmen®. Auch soll auf diese Weise ,,zugleich sozialversicherungspflichtige Beschéfti-
gung erhalten, Arbeitslosigkeit bekampft sowie die Ordnungs- und Befriedungsfunktion
der Tarifautonomie gewahrt werden®.

Geregelt werden soll zweitens das Verhéltnis durch Rechtsverordnung fiir allgemeinver-
bindlich erklarter Tarifvertrage zu anderen Tarifvertragen, an die Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer gebunden sind. Die nicht ganz leicht verstandliche entsprechende Regelung des
8§ 7 Abs. 2 des Entwurfs lautet:

»Ein Tarifvertrag nach den 88 4 und 5, der durch Allgemeinverbindlicherkl&rung
oder Rechtsverordnung nach 8 6 auf nicht an ihn gebundene Arbeitgeber sowie Ar-
beitnehmer und Arbeitnehmerinnen erstreckt wird, ist von einem Arbeitgeber auch
dann einzuhalten, wenn er kraft Tarifbindung nach 8 3 oder 8 5 des Tarifvertrags-
gesetzes an einen anderen Tarifvertrag gebunden ist.”

In ihrem Kern sagt diese Bestimmung, dass in der Konkurrenz eines durch Rechtsverord-
nung fur allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrags mit einem Tarifvertrag, an den Ar-
beitnehmer und Arbeitgeber kraft Mitgliedschaft (8 3 TVG) oder kraft normaler Allge-
meinverbindlicherklarung (8 5 TVG) gebunden sind, der durch Rechtsverordnung fir all-
gemeinverbindlich erklarte Tarifvertrag vorgeht.

Dartiber hinaus wird auch ein Vorrang im normalen Verfahren nach §5 TVG fir allge-
meinverbindlich erklérter Tarifvertrdage gegenuber anderen Tarifvertragen geschaffen, so-
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weit der fur allgemeinverbindlich erklarte Tarifvertrag Mindestentgeltsdtze, den Urlaub
oder auch die Arbeitszeit, die Bedingung firr die Uberlassung von Arbeitnehmern, den Ar-
beitsschutz oder die Gleichbehandlung von Mannern und Frauen sowie andere nicht Dis-
kriminierungsbestimmungen betrifft. Solche Tarifvertrdge gehen in der Konkurrenz nicht
fur allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertragen auch fur die kraft Mitgliedschaft tarifge-
bundenen Arbeitnehmer vor. Und selbst andere fur allgemeinverbindlich erklérte Tarifver-
trdge sollen zurticktreten, wenn sie die genannten Arbeitsbedingungen nur allgemein und
nicht speziell betreffen.

Die Bestimmungen des Referentenentwurfs &uBern sich nicht ausdrucklich dazu, nach
welchen Kriterien das Bundesministerium fir Arbeit und Soziales und im Ausnahmefall
die Bundesregierung Uber eine beantragte Allgemeinverbindlicherklarung entscheiden soll.
Da es sich aber nach wie vor um einen Antrag nach 8 5 Abs. 1 TVG handelt, wird man
davon auszugehen haben, dass die dort genannten materiellen VVoraussetzungen, namlich
die Mindestquote von 50 Prozent bei tarifgebundenen Arbeitgebern beschéftigter Arbeit-
nehmer und das Gebotensein im offentlichen Interesse weiterhin gelten. Das entspricht
dem (iberwiegenden bisherigen Verstandnis der Verordnungsbefugnis®®. Dafiir spricht
auch, dass nach der Begriindung des Referentenentwurfs 8 6 Abs. 1 Satz 1 dem bisherigen
§ 1 Abs. 3a Satz 1 Arbeitnehmerentsendegesetz entsprechen soll.** Dabei wird man frei-
lich das ,,6ffentliche Interesse* so verstehen missen, wie es in dem bereits zitierten § 6
Abs. 4 des Entwurfs fur die Entscheidung zwischen mehreren Tarifvertrdgen formuliert ist,
fir die Allgemeinverbindlicherklarung beantragt worden ist.

IV. Festsetzung von Mindestentgelten
1. Status Quo

Das seit 1952 bestehende aber noch niemals angewandte Gesetz tber die Festsetzung von
Mindestarbeitsbedingungen sieht vor, dass Mindestarbeitsbedingungen zur Regelung von
Entgelten und sonstigen Arbeitsbedingungen festgesetzt werden kénnen, wenn

a) Gewerkschaften oder Vereinigungen von Arbeitgebern fur den Wirtschaftszweig
oder die Beschéftigungsart nicht bestehen oder nur eine Minderheit der Arbeitneh-
mer oder der Arbeitgeber umfassen und

13 Lswisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, 2. Auflage 2004, § 5 Rn 148; Biidenbender RdA 2000, 193, 196 ff.;
Biback RdA 2000, 207, 214; Blanke ArbuR 1999, 417, 426; a.A. Daubler/Lackner, Tarifvertragsgesetz mit
Arbeitnehmer-Entsendegesetz, 2. Auflage 2006, Anhang 2 zu § 5 Rn 102; Wiedemann/Wank, Tarifvertrags-
gesetz, 7. Aufl. 2007, Anh. 1 zu § 5 TVG Rn 12.

14 Begriindung Besonderer Teil zu § 6.
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b) die Festsetzung von Mindestarbeitsbedingungen zur Befriedigung der notwendi-
gen sozialen und wirtschaftlichen Bedurfnisse der Arbeitnehmer erforderlich er-
scheint und

c) eine Regelung von Entgelten oder sonstigen Arbeitsbedingungen durch Allge-
meinverbindlicherkl&rung eines Tarifvertrags nicht erfolgt ist.

Das Verfahren fir eine solche Festsetzung ist so gestaltet, dass zunéchst das Bundesminis-
terium fir Arbeit und Soziales im Einvernehmen mit einem Hauptausschuss die Wirt-
schaftszweige oder Beschaftigungsarten festlegt, fur die Mindestarbeitsbedingungen zu
erlassen oder aufzuheben sind; dieser Hauptausschuss besteht aus dem Bundesminister fir
Arbeit und Soziales oder einer von ihm bestimmten Person als Vorsitzenden und je funf
Vertretern der Gewerkschaften und der Vereinigungen von Arbeitgebern als Mitgliedern.
Die eigentlichen Mindestarbeitsbedingungen werden sodann von einem Fachausschuss fiir
den betreffenden Wirtschaftszweig oder die betreffende Beschéaftigungsart festgesetzt; die-
ser besteht aus mindestens drei, hochstens je finf Beisitzern aus Kreisen der beteiligten
Arbeitnehmer und Arbeitgeber und einem vom Bundesministerium fir Arbeit und Soziales
bestimmten Vorsitzenden. Die vom Fachausschuss festgesetzten Mindestarbeitsbedingun-
gen bedirfen der Zustimmung des Bundesministeriums fir Arbeit und Soziales, das dann
seinerseits die festgesetzten Mindestarbeitsbedingungen als Rechtsverordnung erlésst.

Fur das Verhéltnis von festgesetzten Mindestarbeitsbedingungen und Tarifvertrdgen be-
stimmt 88 Abs. 2 des Gesetzes schlicht: , Tarifvertragliche Bestimmungen gehen den
Mindestarbeitsbedingungen vor*.

2. Geplante Novellierung

Die ins Auge gefasste ,,Modernisierung* betrifft einmal Zusammensetzung und Verfah-
ren von Hauptausschuss und Fachausschissen. Fur den Hauptausschuss soll bestimmt
werden, dass er sich aus sechs unabhangigen Experten zusammensetzt, die in der Lage
sind, umfassend die 6konomischen und sozialen Auswirkungen von Mindestarbeitsbedin-
gungen einzuschatzen. Hinzu kommt ein unparteiischer Vorsitzender mit Stimmrecht, der
von den Mitgliedern des Hauptausschusses bestimmt, oder, wenn keine Einigung erfolgt,
durch die Bundesregierung auf VVorschlag des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales
benannt wird. Die Fachausschiisse sollen als Gremien der betroffenen Branche aus sechs
Beisitzern bestehen, die je zur Halfte den Kreisen der beteiligten Arbeitnehmer und Ar-
beitgeber angehdren. Hinzu kommt auch hier ein unparteiischer Vorsitzender mit Stimm-
recht, der von beiden Seiten, im Falle der Nichteinigung von der Bundesregierung auf Vor-
schlag des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales bestimmt wird.
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Der Hauptausschuss entscheidet, ob fur Wirtschaftszweige bundesweit oder regional
Mindestarbeitsbedingungen festgesetzt, gedndert oder aufgehoben werden sollen. Seine
Entscheidung bedarf der Zustimmung des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales.
Dieses, die Spitzenorganisationen der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer und die Landes-
regierungen konnen dem Hauptausschuss Vorschlige fiir die Festsetzung, Anderung oder
Aufhebung von Mindestarbeitsbedingungen unterbreiten.

Die Fachausschisse setzen fiir die Wirtschaftszweige, fir die sie errichtet sind, Mindest-
arbeitsbedingungen fest, die von der Bundesregierung auf VVorschlag des Bundesministeri-
ums fir Arbeit und Soziales als Rechtsverordnung erlassen werden kénnen. Bei ihren Ent-
scheidungen Uber die Festsetzung haben die Fachausschiisse im Rahmen einer Gesamtab-
wagung zu prufen, ob diese geeignet sind

1. angemessene Arbeitsbedingungen zu schaffen,
2. faire Wettbewerbsbedingungen fiir die Unternehmen zu gewahrleisten,

3. sozialversicherungspflichtige Beschéftigungen zu erhalten und Arbeitslosigkeit
zu bekampfen,

4. das fiskalische Interesse, dass in Vollzeit beschéftigte Arbeitnehmer fur ihren ei-
genen Lebensunterhalt regelmaRig nicht ergdnzend auf Leistungen der Grundsiche-
rung flir Arbeitssuchende angewiesen sind, zu sichern.

Neu geregelt werden soll aber auch die Konkurrenz zwischen den durch die Verordnung
festgesetzten Mindestarbeitsbedingungen und tariflich festgelegten Arbeitsbedingungen.
Nach 84 Abs. 4 Satz 3 der Fassung des Referentenentwurfs sollen die Fachausschiisse
zwar bei ihrer Entscheidung die Auswirkungen einer Mindestarbeitsbedingung auf die in
dem Wirtschaftszweig oder der Region bereits bestehenden Tarifvertrage ,,beruicksichti-
gen®. Auf der anderen Seite soll aber der bisher in 8 8 Abs. 2 des Gesetzes geregelte Vor-
rang von Tarifvertrdgen gestrichen werden. VVorgesehen ist in der Neufassung des § 8 Abs.
2 eine uneingeschrankte zwingende Geltung der festgesetzten Mindestarbeitsbedingungen.
Dies geht insofern uber die Einigung der GroRen Koalition vom 20. Juni 2007 hinaus, als
dort als Aufgabe der Novellierung formuliert ist, es sollten ,,fur die Konkurrenz zu beste-
henden Tarifvertragen durch Gesetz Kriterien fir eine Vorrangentscheidung vorgegeben
werden, die sich am Gesetzeszweck orientieren und die eine Diskriminierung von In- und
Auslandern vermeiden®. Die in § 2 Abs. 4 Satz 3 vorgesehene Pflicht der Fachausschiisse,
bereits bestehende Tarifvertrage zu berlicksichtigen, gibt diesen gerade keine Kriterien fir
eine Vorrangentscheidung vor.
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C. Rechtlicher Rahmen fir eine Neuregelung

I. Gesetzliche Regelungen
1. Ermachtigung des Bundesministeriums fir Arbeit und Soziales

In einem Urteil vom 7. Marz 2008 hat das Verwaltungsgericht Berlin festgestellt, dass
die Rechtsverordnung des Bundesministeriums fur Arbeit und Soziales lber zwingende
Arbeitsbedingungen fiir die Branche Briefdienstleistungen den Bundesverband der Kurier-
Express-Post-Dienste e.V. in seinem Recht aus Art. 9 Abs. 3 des Grundgesetzes sowie die
TNT-Postregio-Service GmbH, die Ridas Sicherheits- und Handelsgesellschaft mbH und
die PIN Mail AG in ihren Rechten aus den Art. 9 Abs. 3 und Art. 12 Abs. 1 des Grundge-
setzes verletzt."® Zur Annahme der erwdhnten Grundrechtsverletzungen ist das Verwal-
tungsgericht dabei auf einem Umweg gekommen. Es halt die Verordnung des Bundesmi-
nisteriums fur Arbeit und Soziales flr rechtswidrig und damit fur einen Eingriff in die
Grundrechte der Antragsteller, weil sie nicht geméal3 Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG durch die
Erméchtigungsgrundlage des 8 1 Abs. 3a Satz 1 Arbeitnehmerentsendegesetz gedeckt sei.
Indem dieser namlich vorsahe, dass das Bundesministerium fir Arbeit und Soziales die
Rechtsnormen des zur Allgemeinverbindlicherklarung anstehenden Tarifvertrags ,,auf alle
unter den Geltungsbereich dieses Tarifvertrages fallenden und nicht tarifgebundenen Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer* erstrecken kdnne, bringe er bei richtiger, an der grundrecht-
lich geschitzten Tarifautonomie ausgerichteter Interpretation zum Ausdruck, dass nur Ar-
beitsverhaltnisse erfasst werden kdnnen, welche nicht schon anderweit einer Tarifbindung
unterliegen.

Ob man die Interpretation des Verwaltungsgerichts Berlin fir richtig halt oder nicht: Ein
Argument gegen die geplante Novellierung des Arbeitnehmerentsendegesetzes gibt sie
nicht mehr ab. Denn 8 7 Abs. 2 des Referentenentwurfs fur ein neues Arbeitnehmerentsen-
degesetz bestimmt nunmehr ausdrucklich, dass die erstreckten Arbeitsbedingungen von
einem Arbeitgeber auch dann einzuhalten sind, wenn er kraft Tarifbindung nach § 3 oder
85 TVG an einen anderen Tarifvertrag gebunden ist. Gleiches soll, nach der Neufassung
von 8§ 8 Abs. 2 Mindestarbeitsbedingungsgesetz, fir die festgesetzten Mindestarbeitsbe-
dingungen gelten. Die Frage kann nur sein, ob die gesetzliche Anordnung des Vorrangs
des durch Rechtsverordnung flr allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrages vor auto-
nom abgeschlossenen oder nach § 5 TVG flr allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertra-
gen den Grundrechten der Betroffenen stand halt. Darauf wird zurtick zu kommen sein.

15 VG Berlin 7.3.2008, 4 A 439/07.
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2. Ankniipfung der Allgemeinverbindlicherkldrung an die Tarifmacht

Der Referentenentwurf geht ebenso wie das bestehende Arbeitnehmerentsendegesetz da-
von aus, dass nur Tarifvertrage fur allgemeinverbindlich erklart werden konnen. Sie
knupfen damit an die Tarifmacht nach dem Tarifvertragsgesetz an. Nur soweit diese reicht,
konnen Tarifvertrdge wirksam abgeschlossen und damit auch fir allgemeinverbindlich
erklart werden. Dabei geht es nicht nur um die sachliche Reichweite der Tarifmacht, der
Mindestlohnsatze als Inhaltsnormen im Sinne des 8 1 Abs. 1 TVG regelmaRig unterfallen.
Vielmehr stehen nach § 2 TVG auch Tariffahigkeit und Tarifzustandigkeit der den Ta-
rifvertrag schlielenden Parteien in Rede. Insofern ist im Hinblick auf die betroffenen
Branchen das Problem ausreichender ,,Machtigkeit®, also Durchsetzungsfahigkeit, weniger
virulent, nachdem das Bundesarbeitsgericht es fir diese gentigen l&sst, wenn die Gewerk-
schaft durch den Abschluss einer gréfieren Zahl von Anschlusstarifvertragen und eigen-
stdndigen Tarifvertragen hinreichend unter Beweis gestellt hat, dass sie als Tarifvertrags-
partei von der Arbeitgeberseite wahr- und ernst genommen wird.'® Vielmehr ist die Unab-
hangigkeit von der Gegenseite als VVoraussetzung der Koalitionseigenschaft im Sinne des
Art. 9 Abs. 3 GG und damit der Tariffahigkeit in die Diskussion geraten. Einerseits wird,
auch von der Bundesregierung, in dem Verwaltungsgerichtsverfahren tber die Rechtsver-
ordnung zur Allgemeinverbindlicherklarung fir die Branche Briefdienstleistungen®’ er-
klart, bei der Gewerkschaft der Neuen Brief- und Zustelldienste, die mit dem Arbeitgeber-
verband Bundesverband der Kurier-Express-Post-Dienste einen Entgelttarifvertrag abge-
schlossen hat, handle es sich ,,um den in der Arbeitsgeschichte wohl offenkundigsten Fall
einer arbeitgeberseitig initiierten Gewerkschaftsgriindung, die von arbeitgeberorientierten
Managern betrieben werde®. Andererseits wird vom Arbeitgeberverband Neue Brief- und
Zustelldienste, der die Konkurrenten der Deutschen Post AG organisiert, geltend gemacht,
die Dienstleistungsgewerkschaft ver.di sei an der Grindung des Arbeitgeberverbands
»Postdienste” maRgeblich beteiligt gewesen und habe es zum Ziel ihrer Politik erklart, die
Arbeitgeberverbandsstrukturen Postdienste zu unterstutzen, um so zu einem bundesweiten
Branchen-Mindestlohn-Tarifvertrag zu gelangen.*®

Ob das eine oder das andere oder beides zutrifft, wird sich nicht einfach feststellen lassen.
Allerdings ist darauf aufmerksam zu machen, dass es fir die Entscheidung Uber die Tarif-
fahigkeit und Tarifzustandigkeit ein in § 97 Arbeitsgerichtsgesetz geregeltes besonderes
Verfahren gibt, das auf Antrag einer rdumlich und sachlich zustdndigen Vereinigung von
Arbeitnehmern oder von Arbeitgebern oder der obersten Arbeitsbehdrde des Bundes oder
der obersten Arbeitsbehdrde eines Landes, auf dessen Gebiet sich die Téatigkeit der Verei-
nigung erstreckt, eingeleitet werden kann. Soweit es um einen bundesweite Geltung bean-

1 BAG 28.3.2006, EZA § 2 TVG Nr. 28 fiir die Christliche Gewerkschaft Metall.
7vgl. Verwaltungsgericht Berlin aaO Rn. 47.
8 vgl. die Meldung FAZ Nr. 81 vom 7. April 2008, Seite 15.
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spruchenden Tarifvertrag geht, kann also jedes Landesarbeitsministerium die Tariffahig-
keit zur Entscheidung stellen. Geschieht das, sind Rechtsstreitigkeiten, deren Entscheidung
von der Klarung der Tariffahigkeit oder Tarifzustandigkeit abhéngt, bis zur Erledigung
dieses Verfahrens auszusetzen. Das gélte dann auch fir einen eingeklagten Mindestlohn.

3. Keine Geltung des Wettbewerbsrechts

In der politischen Diskussion wird mitunter geltend gemacht, dass Mindestlohntarifvertra-
ge am Kartellrecht zu messen seien. Etwa meint das Deutsche Institut fur Wirtschaftsfor-
schung, das Bundeskartellamt kdnne mit daflir Sorge tragen, dass eine Allgemeinverbind-
licherklarung nicht missbraucht werde, sondern wirklich im 6ffentlichen Interesse liege,*
und der Arbeitgeberverband mittelstdndischer Personaldienstleister will das Bundeskartell-
amt wegen des Drucks einschalten, den die 1G Metall auf Zeitarbeitsfirmen und ihre Kun-
denfirmen ausiibe, um zum Abschluss eines Tarifvertrags fiir die Zeitarbeit zu gelangen.”
Diese Erwagungen gehen ins Leere. Normadressaten des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen sind ausschlieBlich Unternehmen und Unternehmensverbénde, nicht aber
Arbeitgeber, Arbeitgeberverbédnde und Gewerkschaften. Das muss auch so sein, weil die
Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 GG eine verfassungsrechtliche Kartellerlaubnis ent-
halt.”!

Auch das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb findet auf Gewerkschaften und Arbeit-
geberverbande keine Anwendung.?” Allerdings miissen sich diese in ihren Auseinanderset-
zungen mit Organisationen ihrer Seite wie mit gegnerischen Organisationen an die Gren-
zen des allgemeinen Rechts halten. Die Koalitionsfreiheit ist zivilrechtlich gesehen ein
nach § 823 Abs. 1 BGB geschutztes Recht, das gegen unangemessene unsachliche Angrif-
fe geschiitzt ist.”® Der BGH hat aus diesem Grund gegen eine andere Gewerkschaft gerich-
tete Werbemalinahmen einer Gewerkschaft fiir rechtswidrig gehalten, wenn mit diesen
unrichtige Vorstellungen tber die soziale Betreuung der Mitglieder durch die beiden Ge-
werkschaften vermittelt werden. In gleicher Weise mussen sich gegen die gegnerische Ko-
alition gerichtete Angriffe im Rahmen des Sachlichen halten. Die Anprangerung der Mit-
gliedsunternehmen eines Arbeitgeberverbands als unfair, nur weil der Verband einen Ta-
rifvertrag mit einer anderen Gewerkschaft abschlief3t, iberschreitet diese Grenze, weil der
Arbeitgeberverband damit nur von seiner Tarifautonomie Gebrauch macht, zu der das

9v/gl. Stiddeutsche Zeitung Nr. 32/2008, Seite 28.

20\/gl. FAZ vom 11. April 2008.

2! Dazu ausfiihrlich MiinchArbR/Léwisch/Rieble, 2. Aufl. 2000, § 247 Rn 6 ff.
2 BGH 6.10.1964, VI CR 176/63, NJW 1965, 29, 32.

2 BGH aaO.
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selbstverstandliche Recht gehort, den Partner, mit dem man Tarifvertrdge abschlieRen will,
frei zu wahlen.?

I1. Verfassungsrechtliche Vorgaben
1. Eingriff in die Tarifautonomie

Sowohl der Referentenentwurf fiir die Anderung des Arbeitnehmerentsendegesetzes wie
der Referentenentwurf fir die Anderung des Gesetzes iber die Festsetzung von Mindestar-
beitsbedingungen gehen ohne weiteres davon aus, dass der von ihnen postulierte VVorrang
fir allgemeinverbindlich erklérter Tarifvertrage und festgesetzter Mindestarbeitsbedingun-
gen vor autonom vereinbarten Tarifvertragen verfassungsrechtlich zuléssig ist. Der Refe-
rentenentwurf fir die Anderung des Arbeitnehmerentsendegesetzes beruft sich dafiir auf
Entscheidungen des 9. und 10. Senats des Bundesarbeitsgerichts aus den Jahren 2002 und
2004% sowie auf eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 2007.%
Der Referentenentwurf fiir die Anderung des Gesetzes iiber die Festsetzung von Mindest-
arbeitsbedingungen begniigt sich mit dem Hinweis, der Fachausschuss habe bei seiner Be-
schlussfassung tber seine Mindestarbeitsbedingungen nach § 4 Abs. 4 Satz 3 des neu ge-
fassten Gesetzes ,,die Auswirkungen einer Mindestarbeitsbedingung auf die in dem Wirt-
schaftszweig oder der Region bereits bestehenden Tarifvertrage® zu beriicksichtigen. Da-
mit werde den verfassungsrechtlichen Voraussetzungen fur den mit dem Vorrang verbun-
denen Eingriff des Staates in die Tarifautonomie ausreichend Rechnung getragen.

Sieht man die herangezogenen Entscheidungen néher an, gelangt man zu dem Ergebnis,
dass sie fir das anstehende Problem des allgemeinen Vorrangs fir allgemeinverbindlich
erklarter Tarifvertrage und festgesetzter Mindestarbeitsbedingungen vor autonom verein-
barten Tarifvertrdgen keine Aussagekraft haben. Was die Entscheidung des 9. Senats des
Bundesarbeitsgerichts angeht, zeigen die Griinde, dass sich der Senat der Problematik
eines solchen Vorrangs im Hinblick auf die Tarifautonomie wohl bewusst ist. Er begriindet
deshalb die Abweichung von dem allgemeinen Grundsatz, dass der speziellere Tarifvertrag
den allgemeineren verdrangt, mit einer eng auf die ihm vorliegende Problematik zuge-
schnittenen Begrundung. Entscheidend ist fur ihn, dass das spezielle Ziel des Arbeitneh-
merentsendegesetzes, das Sozialkassenverfahren im Baugewerbe in Funktion zu halten,
nur verwirklicht werden kann, wenn ausléandischen wie inldndischen Tarifvertragsparteien
versagt bleibt, das Sozialkassenverfahren durch eigene speziellere Tarifvertrage zu unter-
laufen. Noch enger dufert sich der 10. Senat, nach dessen standiger Rechtsprechung spe-

% Dies ist offenbar auch die Auffassung des Landgerichts Frankfurt/Main, das es der IG Metall verboten hat,
Anbieter von Zeitarbeit zum Abschluss eines Fairnessabkommens zu dréangen (AZ: 2-06 O 253/08, zitiert in
FAZ vom 27.5.2008 S. 12).

2 BAG vom 26.6.2002, 9 AZR 405/00, EzA § 1 AEntG Nr. 1; BAG vom 13.5.2004, 10 AS 6/04, nv.

2 BVerfG vom 20.3.2007, 1 BvR 1047/05, NZA 2007, 609.
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ziellere Tarifvertrdge den VVorrang gegenuber fir allgemeinverbindlich erklarten Tarifver-
tragen genielBen. Auf die an ihn gestellte Anfrage des 9. Senats rlckt er keineswegs von
diesem allgemeinen Prinzip ab, sondern beschrankt sich sorgsam auf die Befriedigung des
speziellen Bedurfnisses der Funktionserhaltung der Sozialkassentarifvertrage. Sein Be-
schluss lautet:

»Der 10. Senat schliefl3t sich der Auffassung des 9. Senats an, dass nach 8§ 1 Abs. 3
AENtG ein inlandischer Arbeitgeber, der vom betrieblichen Geltungsbereich eines
fur allgemeinverbindlich erkléarten Verfahrenstarifvertrags im Sinne 8 1 Abs. 1 Satz
1 AENtG erfasst wird, im Zusammenhang mit der Gewahrung von Urlaubsanspri-
chen zur Abfiihrung von Beitrdgen an eine Urlaubskasse als gemeinsame Einrich-
tung der Tarifvertragsparteien gesetzlich verpflichtet ist und diese gesetzliche Bin-
dung durch einen fur den Betrieb an sich tarifrechtlich geltenden sachndheren Ta-
rifvertrag nicht verdréngt wird.*

Das Bundesverfassungsgericht aber duRert sich in der erwéhnten Entscheidung zur Vor-
rangfrage Uberhaupt nicht. Gegenstand seiner Entscheidung war die Birgenhaftung des
Hauptunternehmers fiir die Zahlung eines Mindestlohns an die von einem Nachunterneh-
mer beschaftigten Arbeitnehmer gemal 8 1a AEntG. Diese hélt das Bundesverfassungsge-
richt fur vereinbar mit der durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzten Berufsfreiheit des Haupt-
unternehmers. Im Zuge seiner dahin fihrenden Argumentation erklart das Bundesverfas-
sungsgericht, dass die Erstreckung der tariflichen Mindestlohne ,,auf AuRenseiter” einem
Verdréangungswettbewerb uber die Lohnkosten entgegenwirke, dem insbesondere kleine
und mittlere Betriebe nicht stand halten kénnten. Zugleich werde durch die Festlegung auf
die zwischen den Tarifvertragsparteien ausgehandelten Entgelte das Tarifvertragssystem
als Mittel zur Sicherung sozialer Standards unterstiitzt. Der Gesetzgeber dirfe auch die
Ordnungsfunktion der Tarifvertrage unterstutzen, indem er Regelungen schaffe, die be-
wirkten, dass die von den Tarifparteien ausgehandelten Lohne und Gehélter ,,auch fur
Nichtverbandsmitglieder* zur Anwendung kommen. Indem den Tarifentgelten zu grolerer
Durchsetzungskraft verholfen werde, werde die von Art. 9 Abs. 3 GG intendierte, im 0f-
fentlichen Interesse liegende autonome Ordnung des Arbeitslebens durch Koalitionen ab-
gestiitzt. Zur Frage, ob nach dem Arbeitnehmerentsendegesetz fiir allgemeinverbindlich
erklarte Tarifvertrage auch fir Arbeitnehmer und Arbeitgeber gelten sollen, die an einen
spezielleren anderen Tarifvertrag gebunden sind, sagt das Bundesverfassungsgericht kein
Wort. Im Gegenteil spricht der Umstand, dass das Gericht von der Erstreckung der tarifli-
chen Mindestlohne auf ,,Aullenseiter und von der Anwendung der von den Tarifvertrags-
parteien ausgehandelten Lohne und Gehéalter auch auf ,,Nichtverbandsmitglieder* spricht,
dafr, dass es nur nicht schon ohnehin an Tarifvertrage gebundene Arbeitnehmer im Auge
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hat.?” Auch spricht das Bundesverfassungsgericht allgemein von der Unterstiitzung des
Tarifvertragssystems und der Ordnungsfunktion der Tarifvertrage. An diese haben aber
autonome Tarifvertrdge mindestens genauso Anteil wie nach dem Arbeitnehmerentsende-
gesetz fur allgemeinverbindlich erklarte.

Was die Abschaffung des Tarifvorrangs gegeniiber festgesetzten Mindestarbeitsbedingun-
gen angeht, reicht der Hinweis auf die vorgesehene Pflicht des Fachausschusses, bei seiner
Entscheidung die Auswirkungen einer Mindestarbeitsbedingung auf die in dem Wirt-
schaftszweig oder der Region bereits bestenenden Tarifvertrdge zu berlicksichtigen, zur
verfassungsrechtlichen Rechtfertigung nicht aus. Das Verwaltungsgericht Berlin weist in
seiner Entscheidung vom 7.3.2008 mit Recht auf die Wesentlichkeitslehre des Bundesver-
fassungsgerichts hin, nach der Rechtsstaatsprinzip und Demokratiegebot den Gesetzgeber
verpflichten, die fur die Grundrechtsverwirklichung mafligeblichen Regelungen im Wesent-
lichen selbst zu treffen und diese nicht dem Handeln und der Entscheidungsmacht der E-
xekutive zu uberlassen. Das gilt vor allem dann, wenn die betroffenen Grundrechte nach
dem Wortlaut der Verfassung vorbehaltlos gewéhrleistet sind, und eine Regelung, welche
diesen Lebensbereich ordnen will, damit notwendigerweise ihre verfassungsimmanenten
Schranken bestimmen und konkretisieren muss.?® Diesen Anforderungen wird es nicht
gerecht, wenn die Berucksichtigung der Auswirkungen einer Mindestarbeitsbedingung auf
bestehende Tarifvertrdge in das Ermessen des Fachausschusses gestellt wird. Notwendig
ist vielmehr eine Aufstellung von Kriterien durch den Gesetzgeber selbst. Dass der
Eingriff in bestehende Tarifvertrdge auch eine verfassungsrechtliche Ruckwirkungs-
problematik aufwirft, wird Gberhaupt nicht thematisiert.

Davon abgesehen beschrénkt sich die vom Referentenentwurf vorgesehene Regelung auf
die Beriicksichtigung bereits bestehender Tarifvertrage. Dass nach Festsetzung der Min-
destarbeitsbedingungen geschlossene Tarifvertrdge Vorrang genieen konnen, wird von
vornherein ausgeschlossen.

Richtig an den Uberlegungen der Referentenentwiirfe ist nur der Ausgangspunkt: Der Vor-
rang fir allgemeinverbindlich erklarter Tarifvertrdge und staatlich festgesetzter Mindestar-
beitsbedingungen vor abweichenden Tarifvertrdgen schrankt die Tarifautonomie der
Parteien der betroffenen Tarifvertrage ein und bedarf deshalb der Rechtfertigung
gegeniber der durch Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzten Koalitionsfreiheit.

°" Siehe dazu auch Klebeck, Grenzen staatlicher Mindestlohntariferstreckung, NZA 2008, 446, 449, der zu
Recht auch auf die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 18.7.2000, NJW 2000, 3704, 3705
hinweist, in der das Gericht ausgefiihrt hat, dass die Allgemeinverbindlicherklarung die positive Koalitions-
freiheit anderer Koalitionen ,,unberiihrt” lasse, weil die Konkurrenz zu bestehenden tarifvertraglichen Rege-
lungen nach den allgemein hierfir entwickelten Grundsétzen der arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung zu
16sen sei.

%8 \VG Berlin aaO (wie Fn 16), Rn 72 ff.
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2. Rechtfertigung des Eingriffs
a) Grundsétze des Bundesverfassungsgerichts

MaRgebend fir die Rechtfertigung eines solchen Eingriffs sind in erster Linie die Grund-
satze, die das Bundesverfassungsgericht in seinem Beschluss vom 24. April 1996%° aufge-
stellt hat. Danach ist dem Gesetzgeber die Regelung von Fragen, die Gegenstand von Ta-
rifvertragen sein kdnnen, nicht von vornherein entzogen, weil Art. 9 Abs. 3 GG den Tarif-
vertragsparteien in diesem Bereich zwar ein Normsetzungsrecht, aber kein Normsetzungs-
monopol verleiht. Entsprechend kommt eine staatliche Regelung in dem Bereich, der auch
Tarifvertrdgen offen steht, jedenfalls dann in Betracht, wenn der Gesetzgeber sich, erstens,
auf Grundrechte Dritter oder andere mit Verfassungsrang ausgestattete Rechte stit-
zen kann und, zweitens, den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit wahrt. Bei der anzu-
stellenden VerhaltnismaRigkeitspriifung kommt es wesentlich auf den Gegenstand der ge-
setzlichen Regelung an, weil die Wirkkraft des Grundrechts in dem Mal3e zunimmt, in dem
eine Materie aus Sachgriinden am besten von den Tarifvertragsparteien geregelt werden
kann. Das trifft nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts ,,vor allem fur die
Festsetzung der Léhne und der anderen materiellen Arbeitsbedingungen® zu, weil die Ta-
rifvertragsparteien ,,nach der dem Art. 9 Abs. 3 GG zugrunde liegenden Vorstellung des
Verfassungsgebers die gegenseitigen Interessen angemessener zum Ausgleich bringen

konnen als der Staat*.*

b) Sozialstaatsauftrag als Rechtfertigungsgrund
aa) Allgemeines

Wendet man die Grundsétze des Bundesverfassungsgerichts auf das Problem der Konkur-
renz von tarifvertraglichen Bestimmungen und durch Verordnung fir allgemeinverbindlich
erklarten Tarifvertragen oder festgesetzten Mindestarbeitsbedingungen an, so ist zundchst
nicht zweifelhaft, dass sich der Gesetz- und Verordnungsgeber auf ein mit Verfassungs-
rang ausgestattetes Rechtsgut, namlich seinen aus Art. 20 Abs. 1 GG folgenden Sozial-
staatsauftrag stutzen kann: Mindestarbeitsbedingungen legen, wie es § 4 Abs. 4 Satz 1
des Gesetzes uber die Festsetzung von Mindestarbeitsbedingungen in der Fassung des Re-
ferentenentwurfs formuliert, ,,die unterste Grenze der Entgelte und sonstigen Arbeitsbedin-
gungen in einem Wirtschaftszweig* fest. Hierflr eine Normsetzungsprérogative gegenuber
den Tarifvertragsparteien in Anspruch zu nehmen, ist legitimer Ausdruck des Sozialstaats-
prinzips.

%1 BVR 712/86, BVerfGE 94, 268-297 = EzA Art. 9 GG Nr. 61.

¥ Dass die Tarifautonomie in Bereichen, die iiblicher Weise tariflich geregelt werden, starkeren Schutz ge-
nieBt als in Bereichen, welche die Tarifvertragsparteien ungeregelt gelassen haben, hat das BVerfG in seinem
Beschluss vom 3. April 2001 — 1 BvL 32/97, NZA 2001, 777, bekréftigt.
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Die Verbindlicherklarung oder Festsetzung anderer Mindestarbeitsbedingungen als
die von Mindestentgelten lasst sich damit heute allerdings nicht mehr rechtfertigen.
Denn fir sie besteht in weitem Umfang ohnehin ein den Sozialstaatsauftrag erful-
lender gesetzlicher Mindestschutz, der den notwendigen Bedirfnissen der Arbeit-
nehmer Rechnung tragt. So sind die Hdochstarbeitszeit im Arbeitszeitgesetz, der
Mindesturlaub im Bundesurlaubsgesetz, die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall
und die Feiertagslohnzahlung im Entgeltfortzahlungsgesetz, der Schutz gegen Kun-
digungen im Kindigungsschutzgesetz, die Bedingungen von Teilzeitarbeitsverhélt-
nissen und befristeten Arbeitsverhaltnissen im Teilzeit- und Befristungsgesetz und
die Bedingungen der Arbeitnehmerlberlassung im Arbeitnehmeriiberlassungsge-
setz festgelegt. Auch der eigentliche Arbeitsschutz hat durch die Arbeitsschutzge-
setzgebung eine weitgehende Regelung erfahren.

Das Verbot sittenwidriger Entgelte steht einer mit dem Sozialstaatsauftrag begriindeten
Festsetzung von Mindestentgelten nicht entgegen. Denn es greift nur bei einem auffalli-
gen Missverhéltnis von Leistung und Gegenleistung. MaRstab fur dieses Missverhaltnis
sind aber, wie gezeigt, die Tarifentgelte und in zweiter Linie die verkehrsubliche Ver-
gutung in dem betreffenden Wirtschaftsgebiet. Die Konstellation, dass die dort geltenden
Tarifentgelte oder die dort verkehrsubliche Vergutung nicht ausreichen, um das Existenz-
minimum der Arbeitnehmer zu sichern, wird damit nicht erfasst. Gerade um sie geht es
aber bei der Festlegung der untersten Grenze der Entgelte.

Dabei darf der Begriff der untersten Grenze freilich nicht im Sinne einer Beschreibung der
aus der Sicht der Arbeitnehmerseite angemessenen oder gar idealen Entgelte missverstan-
den und die Ermdachtigung einem solchen Fehlverstandnis entsprechend gehandhabt wer-
den. Sonst verwirklicht sich zum Schaden der Tarifautonomie die Gefahr, auf die der fri-
here Ministerialdirektor im Bundsarbeitsministerium, Karl Fitting, bei Erlass des Gesetzes
uber die Festsetzung von Mindestarbeitsbedingungen hingewiesen hat, dass ndmlich die
festgesetzten Mindestarbeitsbedingungen den freien Tarifvertrag tberwuchern.®® Damit
warde die in diesem Bereich besonders geschutzte Tarifautonomie von vornherein verletzt.
Eine Entscheidung etwa, die einfach die Lohne der Metallindustrie als Mindestléhne auch
aller anderen Branchen festsetzte, wére mit der Tarifautonomie der Koalitionen der ande-
ren Branchen unvereinbar.

bb) Sozialstaatsauftrag und allgemeine Besché&ftigungspolitik

Makrookonomisch wirft eine mdgliche Verdrangung tarifvertraglicher Bestimmungen
durch Mindestentgelte die Frage der allgemeinen Arbeitsmarktrelevanz auf: Fihrt die
Verdrangung dazu, dass Arbeitskrafte, die zu den tarifvertraglichen Bestimmungen be-
schaftigt waren oder beschéaftigt werden wirden, nicht mehr nachgefragt werden, oder sind
die Mindestentgelte nachfrageneutral? Welche Bedeutung kommt insoweit dem Abstand
zwischen den tarifvertraglichen Bestimmungen und den Mindestentgelten zu?

3! Fitting, Das Gesetz (iber die Festsetzung von Mindestarbeitsbedingungen, RdA 1952, 5, 6.
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Diese Fragen lassen sich indessen mit dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, der den
Charakter einer rechtlichen Wertung tragt, nicht beantworten. Vielmehr handelt es sich um
die politische Entscheidung zwischen Lohnpolitik und Beschéaftigungspolitik. Diese
haben die politischen Instanzen zu treffen. Das geschieht implizit mit der Entscheidung
dartiber, ob Mindestentgelte Uberhaupt fir verbindlich erklart oder festgesetzt werden sol-
len oder nicht.

cc) Sozialstaatsauftrag und Flexibilisierung der Arbeitsbedingungen

Mindestentgelte konnen lediglich eine feste unterste Grenze der Entgelte bestimmen.
Flexible Gestaltungen der Arbeitsbedingungen kdnnen sie regelmaRig nicht leisten. Schon
Fitting hat darauf hingewiesen, dass die staatlich festgesetzten Mindestarbeitsbedingungen
nicht geeignet sind, einen der jeweiligen Arbeitsleistung angemessenen Lohn festzule-
gen.* Feste Entgelte lassen weder Raum fiir variable, insbesondere leistungsbezogene
Entgelte, noch fiir einen Ausgleich niedrigerer Entgelte durch hohere vergleichbare Leis-
tungen. Weder ist es maoglich, ein Entgelt zu vereinbaren, das je nach Leistung auch nied-
riger sein kann als der festgesetzte Entgeltsatz, noch kann ein niedrigeres Entgelt dadurch
kompensiert werden, dass es auch fir Zeiten einer Arbeitsbefreiung gezahlt wird, die l&n-
ger ist als der gesetzlich vorgeschriebene Mindesturlaub.

Dass Mindestentgelte keinen Raum fir eine flexible Gestaltung der Arbeitsbedingungen
lassen, wirft die Frage der VerhaltnismaRigkeit des Eingriffs in tarifvertragliche Regelun-
gen auf, welche derartigen Bedirfnissen nach Flexibilitdit Rechnung tragen, ohne den
Schutzzweck der Mindestentgelte in Frage zu stellen. Insbesondere konnte es als unver-
haltnismélig angesehen werden, auch Tarifvertragen die Wirksamkeit zu versagen, die
niedrigere Entgelte durch anderweitige Leistungen, etwa langere Zeiten bezahlter Arbeits-
befreiung, kompensieren, so dass das Gesamtniveau der vergleichbaren Arbeitsbedingun-
gen im Betrieb erhalten bleibt.

Indessen wirde das Bundesverfassungsgericht dem Staat wohl zubilligen, sich fiir ein
striktes Mindestentgelt und damit gegen eine solche Flexibilisierungsbefugnis zu entschei-
den. Fir eine solche Entscheidung lasst sich ins Feld fihren, dass das Mindestentgelt die
Funktion hat, die unterste Grenze der Entgelte in einem Wirtschaftszweig oder einer Regi-
on allgemein zu fixieren und damit einer praktikablen Kontrolle zugéanglich zu ma-
chen. Auch dass die Leistungen des SGB Il nach dessen § 9 Abs. 1 Nr. 2 vom zu ber(ck-
sichtigenden Einkommen des Hilfebedirftigen abhdngen und dass dabei nach § 11 Abs. 1
Satz 1 SGB Il nur Einnahmen in Geld oder Geldeswert zu beriicksichtigen sind, darf er
legitimerweise ins Kalkil ziehen. Jedenfalls ist der weite Spielraum, der dem Gesetzgeber

%2 Fitting aa0 S. 9.
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in der Beurteilung der VerhaltnisméaRigkeit nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zukommt, wohl nicht Gberschritten.

dd) Sozialstaatsauftrag und beschéftigungssichernde Tarifvertrage

Tarifvertrage haben auch die Funktion, der spezifischen Situation einzelner Unternehmen
und Unternehmensteile und ihrer Beschéftigten Rechnung zu tragen. Insbesondere kénnen
sie als Haustarifvertrage oder unternehmensbezogene Verbandstarifvertrage durch die
Festlegung niedriger Entgelte zur Beschaftigungssicherung beitragen; auch Offnungs-
klauseln in Flachentarifvertrdgen kénnen diesem Zweck dienen. Ein solches spezifisches
Bedurfnis konnen die pauschal auf einen Wirtschaftszweig oder eine Region bezogenen fiir
allgemeinverbindlich erklarten oder festgesetzten Mindestentgelte nicht beriicksichtigen.
Ihnen gleichwohl gegenuber beschaftigungssichernden Tarifvertragsbestimmungen gene-
rell den Vorrang einzuraumen, halte ich fur unverhaltnismagig:

Man muss sich insoweit Klar machen, dass zum Schutzauftrag des Staates nach dem Sozi-
alstaatsprinzip wie nach Art. 12 des Grundgesetzes auch die Sicherung bestehender Ar-
beitsverhaltnisse gehort. Dieser tiber die allgemeine beschaftigungspolitische Zielsetzung
hinausgehende Auftrag wird verfehlt, wenn Allgemeinverbindlicherklarung oder Festset-
zung von Mindestentgelten Uber beschéftigungssichernde Tarifvertrdge einfach hinwegge-
hen. Das ist umso weniger gerechtfertigt, als das generelle Ziel, Mindestentgelte festzule-
gen, nicht in Frage gestellt ist, wenn der Vorrang solcher beschéftigungssichernder Tarif-
vertrage akzeptiert wird. In den Kriterien des Bundesverfassungsgerichts zur Verhaltnis-
maRigkeitsprifung gesprochen, ist ein solcher VVorrang weder zur Erreichung des mit
den Mindestentgelten verfolgten Ziels erforderlich, noch auch in der Guterabwéagung
verhaltnismaRig.*® Insoweit kann dann auch die dem Staat vom Bundesverfassungsge-
richt zugebilligte Einschatzungsprarogative nicht mehr gelten. Denn der Beurteilung der
Notwendigkeit beschéftigungssichernder Mallinahmen in konkreten Unternehmen oder
Unternehmensteilen stehen die Tarifvertragsparteien ganz eindeutig néher als der allge-
mein Mindestentgelte regelnde Verordnungsgeber.®*

Daraus folgt, dass diejenigen tariflichen Regelungen, welche der Beschaftigungssicherung
in bestimmten Unternehmen oder Unternehmensteilen dienen, fir allgemeinverbindlich
erklarten oder festgesetzten Mindestentgelten vorgehen missen. Etwa muss sich ein Tarif-
vertrag gegenuber solchen Mindestentgelten durchsetzen konnen, wenn er fir einen be-
stimmten Zeitraum niedrigere Entgelte vorsieht, daftr aber in diesem Zeitraum betriebsbe-
dingte Kiindigungen ausschlief3t.

¥ \gl. dazu auch Thiising, Zeitarbeit im Spannungsverhaltnis von Dienstleistungsfreiheit und Tarifautono-
mie, Rechtsgutachten 2007, S. 31 f.

% Siehe zum Verhéltnis der Einschatzungsprarogative von Gesetzgeber und Tarifvertragsparteien allgemein
Dieterich, Erfurter Kommentar, 8. Aufl. 2008, Art. 9 GG Rn 89.
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Das Gesagte gilt auch fur die arbeitsvertragliche Bezugnahme auf beschéftigungssi-
chernde Tarifvertrdge. Dass tarifgebundene Arbeitgeber, die auch nicht tarifgebundene
Arbeitnehmer beschaftigen, auf eine zuldssige tarifvertragliche Abweichung von fir ver-
bindlich erklarten oder festgesetzten Mindestentgelten missen Bezug nehmen kdnnen,
liegt auf der Hand:

Beschrankte man das Recht des Arbeitgebers, von den Mindestentgelten aus Grunden der
Beschaftigungssicherung abzuweichen, auf sein Verhaltnis zu den tarifgebundenen Ar-
beitnehmern, liefe das auf eine gesetzlich angeordnete Tarifausschlussklausel hinaus.
Als solche ware sie mit der negativen Koalitionsfreiheit der AuRenseiter nicht vereinbar,
weil sie das aus der Koalitionsfreiheit folgende Diskriminierungsverbot verletzen wiirde.®
Ein sachlicher Grund, der diesen Eingriff in die negative Koalitionsfreiheit rechtfertigen
konnte, besteht nicht. Vielmehr liegt es gerade im Sinn beschéftigungssichernder tariflicher
Bestimmungen, einheitliche alle Arbeitsverhaltnisse eines Betriebes erfassende Regelun-
gen zu ermoglichen. Dementsprechend hat der Gesetzgeber in der vergleichbaren Rege-
lung des § 1 Abs. 3 Nr.1 AUG es fiir den Personaltausch zwischen Arbeitgebern desselben
Wirtschaftszweiges zur Vermeidung von Kurzarbeit oder Entlassung geniigen lassen, wenn
ein fir den Entleiher und Verleiher geltender Tarifvertrag dies vorsieht. Eine Tarifbindung
auf Arbeitnehmerseite ist nicht erforderlich; vielmehr geniigt die einzelvertragliche Inbe-
zugnahme.*

Ist auch der Arbeitgeber nicht tarifgebunden, ist das Ergebnis letztlich kein anderes.
Ihm die Bezugnahme auf einen beschaftigungssichernden Tarifvertrag zu verbieten, stellte
einen Eingriff in seine negative Koalitionsfreiheit dar, fir die es keinen sachlichen Grund
gibt. Insoweit ist wiederum auf die Parallele zu § 1 Abs. 3 Nr.1 AUG zu verweisen. Ganz
uberwiegend wird zu dieser Vorschrift die Auffassung vertreten, dass fur die Anwendung
eine Tarifgeltung kraft Bezugnahme durch Verleiher und Entleiher gentgt. Begriindet wird
das mit einer ,,verfassungskonformen Auslegung, die auf Grund der durch Art. 9 Abs. 3
GG geschiitzten negativen Koalitionsfreiheit geboten“ sei. In den Worten von Hamann:*’
»Verlangte man Tarifbindung kraft Verbandszugehorigkeit, wirden Entleiher und Verlei-
her, die keinem Arbeitgeberverband angehdren und auch keine Haustarifvertrage abschlie-
Ren wollen, generell von der Mdglichkeit erlaubnisfreier Arbeitnehmeriberlassung ausge-
schlossen, sofern der Tarifvertrag nicht fir allgemeinverbindlich erklart worden ist. Hierftr
bestiinde kein rechtfertigender Grund. Insbesondere lielRe sich dieser nicht aus dem Geset-
zeszweck ableiten. Im Gegenteil: Die Zuweisung der Regelungskompetenz an die Tarif-
partner wird mit deren spezieller Sachkompetenz begriindet. Sie basiert auf der besonderen

Kenntnis der Situation in den Betrieben ihres Tarifbereichs (Vgl. BT-Ds. 10/3206, S.33).
Dagegen ist die Frage der Mitgliedschaft in einem Arbeitgeberverband fiir die Schutzfunk-

® \/gl. dazu Léwisch/Rieble, MiinchArbR 2. Auflage 2000, § 245 Rn 73 ff.
% Schiiren/Hamann, Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz, 3. Auflage 2007, § 1 Rn 521.
%7 In: Schiiren/Hamann aaO § 1 Rn 515.
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tion der Vorschrift ohne Belang. Es muss vom Schutzzweck her betrachtet nur die (irgend-
wie herbeigefiihrte) Geltung des fachlich einschlégigen Tarifvertrags, der die Arbeit-
nehmeriberlassung i.S.v. Abs. 3 Nr.1 gestattet, sichergestellt sein. Das kann auch durch ar-
beitsvertragliche Bezugnahme geschehen®.

Fur die tarifvertragliche Abweichung von festgesetzten Mindestentgelten kann nichts ande-
res gelten.

c) Begrenzung riickwirkender Eingriffe

Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Beschluss vom 24. April 1996 (aaO) festge-
stellt, dass bestehende tarifvertragliche Regelungen grundsatzlich einen starkeren
Schutz genieRen als die Tarifautonomie in Bereichen, die die Koalition ungeregelt gelas-
sen haben (Leitsatz 4). Der in dieser Feststellung zum Ausdruck kommende, in der Ent-
scheidung vom 3. April 2001 aaO bestétigte Gedanke, dass der Eingriff in die ausgelibte
Tarifautonomie stérkerer Rechtfertigung bedarf als der Eingriff in die nur potentiell vor-
handene Tarifautonomie, beansprucht auch fir die Beurteilung der Konkurrenz zwischen
autonomen tarifvertraglichen Bestimmungen und fir verbindlich erklérten oder festgesetz-
ten Mindestentgelten Geltung.

Ihm ist auf der einen Seite zu entnehmen, dass die Allgemeinverbindlicherklarung tarifli-
cher Mindestldhne oder die staatliche Festsetzung von Mindestentgelten in Bereichen, in
denen konkurrierende tarifvertragliche Bestimmungen aktuell nicht bestehen, regelmaRig
unbedenklich ist. Auf der anderen Seite wiegt der Eingriff in Tarifvertrage, welche die
Entgelte fur die tarifgebundenen Arbeitsverhéltnisse aktuell geregelt haben, schwer und
kann nur ganz ausnahmsweise gerechtfertigt sein.®

Die Feststellung des Bundesverfassungsgerichts berthrt sich insofern mit dem ebenfalls
verfassungsrechtlich gewéhrleisteten Vertrauensschutz. Wirde fir allgemeinverbindlich
erklarten oder festgesetzten Mindestentgelten der Vorrang auch vor bestehenden Entgeltta-
rifvertrdgen eingerdumt, handelte es sich zwar nur um eine ,,unechte” Rickwirkung im
Sinne der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, weil auf die durch den Tarifver-
trag begriindeten Rechtsbeziehungen der tarifgebundenen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
nur fiir die Zukunft eingewirkt wiirde. Auch eine unechte Rickwirkung ist aber unzulassig,
wenn die Betroffenen mit dem staatlichen Eingriff nicht zu rechnen brauchten, diesen also

% In diesem Sinne auch Daubler/Daubler, Kommentar zum Tarifvertragsgesetz 2. Aufl. 2006, Einl. Rn 135;
ErfK/Dieterich, 8. Aufl. 2008, Art. 9 GG Rn 85. Engels, Verfassungsrechtliche Determinanten staatlicher
Lohnpolitik, JZ 2008, 490, 492ff will nur insoweit Uberhaupt von einem Grundrechtseingriff sprechen. Das
geht daran vorbei, dass das BVerfG in der maligebenden Entscheidung vom 24.4.1996 (wie Fn. 29) aus-
driicklich jede gesetzliche Regelung eines Gegenstandes, der tariflicher Regelung zugénglich ist, als ,,Ein-
griff*“ in die durch Art. 9 Abs. 3 GG geschitzte Tarifautonomie bezeichnet und dementsprechend auch jede
derartige gesetzliche Regelung der VerhéltnismaRigkeitspriifung unterstellt.
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bei ihren Dispositionen nicht berlicksichtigen konnten, und wenn die Bestandsinteressen
der Betroffenen die Griinde fiir den staatlichen Eingriff iiberwiegen.*

Eine solche unzuléssige unechte Rickwirkung lage vor, wirde staatlich festgesetzten
Mindestentgelten der VVorrang auch vor Tarifvertrdgen eingerdumt, die vor einem Geset-
zesbeschluss zur Anderung des § 8 Abs. 2 des Gesetzes (iber die Festsetzung von Mindest-
arbeitsbedingungen abgeschlossen sind. Denn bis zu diesem Zeitpunkt konnten die Partei-
en des Tarifvertrages und ihre Mitglieder davon ausgehen, dass der Tarifvertrag sich in
jedem Falle gegentiber festgesetzten Mindestentgelten durchsetzen wirde. Es liegt insofern
anders als bei der Allgemeinverbindlicherklarung, mit der angesichts der Regelung des 8§ 5
TVG andere Tarifvertrags- und Arbeitsparteien schon jetzt rechnen massen.

Aber auch abgesehen von dieser speziellen Frage, darf fur verbindlich erklarten oder fest-
gesetzten Mindestentgelten nicht einfach der VVorrang gegeniber bestehenden tarifvertrag-
lichen Bestimmungen eingerdumt werden. Zwar mussen die Tarifvertragsparteien und ihre
Mitglieder damit rechnen, dass es zu Mindestentgelten kommt, die ihren tariflichen Ent-
geltregelungen vorgehen. Das andert aber nichts daran, dass sie, solange eine Verbindlich-
erklarung oder Festsetzung nicht erfolgt ist, kraft ihrer Tarifautonomie dazu berufen sind,
die Arbeitsbedingungen ihrer Mitglieder zu regeln. Haben sie das getan und haben sie und
ihre Mitglieder sich auf die festgelegten Arbeitsbedingungen eingerichtet, geniel3en sie den
der ausgelibten Tarifautonomie vom Bundesverfassungsgericht zuerkannten stérkeren
Schutz.

Diesem stérkeren Schutz wiirde eine sofortige nachtragliche AuBerkraftsetzung nicht ge-
recht. Vielmehr muss den Tarifvertragsparteien ein schonender Ubergang ermdglicht
werden. Insbesondere mussen sie ausreichend Zeit erhalten, die ubrigen zwischen ihnen
bestehenden Regelungen an die verdnderten Entgeltregelungen anzupassen. Entsprechend
musste, sei es in den betreffenden Gesetzen selbst, sei es bei der konkreten Allgemeinver-
bindlicherklarung oder Festsetzung, jeweils eine nicht zu kurz bemessene Ubergangsfrist
vorgesehen werden.

d) Einbindung der Koalitionen in das Verfahren

In seiner Entscheidung vom 27. Februar 1973*° hat das Bundesverfassungsgericht den
normativen Charakter der bindenden Festsetzungen nach 8 19 Heimarbeitsgesetz mit der
Begriindung anerkannt, dass diese ihre Qualitat als Rechtsregeln aus der staatlichen Aner-
kennung gewonnen, die in Art. 9 Abs. 3 GG wurzele. Gestlitzt hat es sich dabei auf die
Uberlegung, dass die bindenden Festsetzungen einen ,,an das Tarifvertragsrecht moglichst
eng angelehnten Ersatz* darstellten. Soweit nach den Umstanden mdglich, werde der Ge-

% Jarass/Pieroth/Jarass, Grundgesetz, 7. Aufl. 2004, Art. 20 GG Rn 73a.
02 BvL 27/69; BVerfGE 34, 307-320 = EzA § 19 HAG Nr. 1.
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danke der Représentation sowohl der Auftraggeber als auch der Beschaftigten aufrechter-
halten und verwirklicht. Einmal wirden die Beisitzer der die Festsetzung vornehmenden
Ausschisse in erster Linie aufgrund der Vorschlage bestehender Tarifvertragsparteien und
in zweiter Linie aufgrund der Vorschldge der Spitzenorganisationen der Arbeitgeber und
Arbeitnehmer berufen. Zum andern erfolgten die Festsetzungen erst nach Anhdérung der
Beteiligten. Das System der Festsetzungen fiige sich so in die tragenden Gedanken des
Tarifvertragsrechts ein.

In diesen Satzen kommt die Auffassung des Bundesverfassungsgerichts zum Ausdruck,
Eingriffe in die Koalitionsfreiheit dirften die Einflussmoglichkeiten der Koalitionen
nicht mehr als erforderlich verkirzen, deshalb seien diese in ein System staatlicher Re-
gelungen der Arbeitsbedingungen auch verfahrensmaRig soweit als moglich einzubinden.
Diese Auffassung beansprucht erst recht Geltung, soweit zu entscheiden ist, ob durch Ver-
ordnung fir verbindlich erklérte oder festgesetzte Arbeitsbedingungen tariflich vereinbarte
Arbeitsbedingungen verdréangen.

Ob der Referentenentwurf fiir ein neues Arbeitnehmerentsendegesetz diesen Anforderun-
gen gerecht wird, ist insoweit zweifelhaft, als er den aus Vertretern der Spitzenorganisatio-
nen bestehenden Tarifausschuss nur bei der erstmaligen Antragstellung auf Allgemeinver-
bindlicherklarung eines Tarifvertrages einschaltet. Die Begriindung des Referentenent-
wurfs versteht dies dahin, dass der Tarifausschuss lediglich dann einzuschalten ist, wenn in
einer nach dem 31. Méarz 2008 neu in den Geltungsbereich des Arbeitnehmerentsendege-
setzes einbezogenen Branche erstmals ein Antrag auf Allgemeinverbindlicherklarung ge-
stellt wird. Es liegt auf der Hand, dass auch bei Folgeantrédgen sich grundlegende, die Inte-
ressen der Sozialpartner betreffende Fragen stellen kénnen. Auch insoweit besteht das Be-
dirfnis auf Einbindung der Spitzenorganisationen.

I11. Europarechtliche Vorgaben
1. Vereinbarkeit mit der Entsenderichtlinie

Dass fur allgemeinverbindlich erklérte oder staatlich festgesetzte Mindestarbeitsbedingun-
gen in gleicher Weise wie fiir inlandische Arbeitsverhaltnisse auch fur Arbeitsverhéltnisse
zwischen einem im Ausland anséssigen Arbeitgeber und seinen im Inland beschéftigten
Arbeitnehmer zwingend gelten, ist gemeinschaftsrechtlich unproblematisch: Art. 7 Abs. 2
des Ubereinkommens von Rom (iber das auf vertragliche Schuldverhaltnisse anzuwenden-
de Recht vom 19. Juni 1980 legt fest, dass seine Bestimmungen nicht die Anwendung der
nach dem Recht des Staates des angerufenen Gerichtes geltenden Bestimmungen bertihrt,
die ohne Ricksicht auf das auf den Vertrag anzuwendende Recht den Sachverhalt zwin-
gend regeln. Von diesem Recht hat der deutsche Gesetzgeber mit 8 7 Abs. 1 Arbeitneh-
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merentsendegesetz Gebrauch gemacht. Danach finden die in Rechts- oder Verwaltungsvor-
schriften enthaltenen Regelungen unter anderem Uber ,,die Mindestentgeltsatze einschliel3-
lich der Uberstundensatze” auch auf ein Arbeitsverhaltnis zwischen einem im Ausland
anséssigen Arbeitgeber und seinem im Inland beschéftigten Arbeitnehmer zwingend An-
wendung.

Zu den in Rechts- oder Verwaltungsvorschriften enthaltenen Regelungen tber die Min-
destentgeltsdtze gehdren auch Mindestlohnsétze, die in einem fur allgemeinverbindlich
erklarten Tarifvertrag oder nach dem Gesetz tiber die Festsetzung von Mindestarbeitsbe-
dingungen durch Rechtsverordnung festgelegt sind.* Soweit es also, wie regelmaRig, um
die Festsetzung von Mindestentgelten geht, ist die Einbeziehung auslandischer Arbeitsver-
haltnisse als solche europarechtlich unbedenklich.*

Die Einbeziehung ausléndischer Arbeitsverhaltnisse in die nach dem Gesetz tber die Fest-
setzung von Mindestarbeitsbedingungen festgesetzten Mindestentgeltsdtze begegnet auch
nicht deshalb Bedenken, weil diese jetzt und kinftig differenziert nach Wirtschaftszwei-
gen, Beschéaftigungsarten und Regionen festgelegt werden. Sich Gewissheit iber das Min-
destentgelt zu verschaffen, das fur eine im Inland zu erbringende Dienstleistung zu zahlen
ist, bereitet auch auslandischen Unternehmen keine unverhaltnisméRigen Schwierigkeiten:
Mindestarbeitsbedingungen werden jetzt und kinftig als Rechtsverordnungen erlassen.
Diese sind nach Art. 82 Abs. 1 GG i.V.m. § 1 Abs. 1 des Gesetzes Uber die Verkiindung
von Rechtsverordnungen vom 30. Januar 1950 (bereinigte Fassung BGBI I1I, 114 — 1),
zuletzt geéndert durch Art. 6 der Verordnung vom 31. Oktober 2006 (BGBI I S. 2407),
mangels einer anderweitigen Bestimmung im Bundesgesetzblatt oder im Bundesanzeiger
zu verkiinden. Bundesgesetzblatt und Bundesanzeiger sind in schriftlicher und elektroni-
scher Form ohne weiteres zuganglich. Sie werden vom Bundesanzeiger-Verlag veroffent-
licht, im Internet unter www.bundesanzeiger.de.

Nun bestimmt allerdings 8 4 Abs. 3 Satz 3 des Mindestarbeitsbedingungsgesetzes in der
jetzigen wie in der vorgesehenen neuen Fassung, dass die Rechtsverordnung an der ,,vom
Bundesministerium fur Arbeit und Soziales zu bestimmenden Stelle* zu verkunden ist. Auf
eine derartige Erméchtigung zu einer Verkindung an anderer Stelle als im Bundesgesetz-
blatt oder im Bundesanzeiger sollte in der kiinftigen Fassung verzichtet werden, um Be-
denken hinsichtlich der Transparenz von vornherein auszuschlielen. So verfahrt der Ge-
setzgeber ja auch bei der parallelen Frage der Verkiindung der Rechtsverordnung tber die
Allgemeinverbindlicherklarung von Tarifvertrdgen nach § 1 Abs. 3a AEntG und kinftig
8 6 AENtG.

*! Krebber, Die Bedeutung von Entsenderichtlinie und Arbeitnehmer-Entsendegesetz fiir das Arbeitskollisi-
onsrecht, IPrax 2001, 22, 25.

*2 In diesem Sinne auch EuGH 15. Mérz 2001, Rs C 165/98, AP Nr. 2 zu EWG-RL Nr. 96/71 mit einem
allgemeinen Vorbehalt fir Beschéftigte in grenznahen Regionen; EUGH 3. April 2008 (wie Fn 11).
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Auf der anderen Seite dirfen staatlich festgesetzte Mindestarbeitsbedingungen auslandi-
sche Arbeitnehmer von ihrem Geltungsbereich aber auch nicht ausnehmen. Dies wiirde
Art. 39 Abs. 2 EG widersprechen, welcher die Abschaffung jeder auf der Staatsangehorig-
keit beruhenden unterschiedlichen Behandlung der Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten in
Bezug auf Beschéftigung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen vorsieht. Entspre-
chend bestimmt Art. 3 Abs. 1 der Entsenderichtlinie 96/71 EG, dass die Mitgliedstaaten
unabhangig von dem auf das jeweilige Arbeitsverhaltnis anwendbare Recht durch Rechts-
oder Verwaltungsvorschriften dafiir sorgen missen, dass Mindestlohnsétze einschliellich
der Uberstundensitze auch den entsandten Arbeitnehmern garantiert werden.

2. Anforderungen der Dienstleistungsfreiheit

Im Hinblick auf die in Art. 49 EG gewéhrleistete Dienstleistungsfreiheit hat der EUGH den
Kontroll- und Meldepflichten nach dem Arbeitnehmerentsendegesetz Grenzen gezogen.
Diese beanspruchen Geltung auch fiir die entsprechenden in der Novellierung des Gesetzes
uber die Festsetzung von Mindestarbeitsbedingungen vorgesehenen Pflichten.

Hervorzuheben ist insofern zuné&chst, dass innerstaatliche Rechtsvorschriften, die nicht
unterschiedslos auf alle Dienstleistungen unabhéngig von ihrem Ursprung anzuwenden
sind, abgesehen vom Fall ausdrucklicher Ausnahmebestimmungen im Gemeinschaftsrecht,
einen Verstol} gegen die Dienstleistungsfreiheit darstellen. Dementsprechend hat der
EuGH die Bestimmung des § 3 Abs. 2 AEntG, nach der ein Verleiher mit Sitz im Ausland
die Uberlassung von Arbeitnehmern vor Beginn jeder Bauleistung der zustandigen Behor-
de der Zollverwaltung jeweils neu zu melden hat, fiir unzulassig erklart.** Eine Bestim-
mung etwa, nach der nur auslandische Unternehmen bestehende Tarifvertrdge am Arbeits-
ort vorzuweisen héatten, wére danach unzul&ssig. Auch ein besonderes Kontrollverfahren in
Bezug auf den Beschaftigungssicherungscharakter arbeitsvertraglicher Vereinbarungen
allein fur auslandische Unternehmen wiirde gegen die Dienstleistungsfreiheit verstoRRen.

Nicht unbeschréankt mit der Dienstleistungsfreiheit vereinbar sind auch Bestimmungen,
welche zwar unterschiedslos fur inldndische Dienstleistende wie Dienstleistende aus an-
deren Mitgliedstaaten gelten, aber geeignet sind, die Tatigkeiten des auslandischen
Dienstleistenden zu verhindern, zu behindern oder weniger attraktiv zu machen. Allerdings
konnen zwingende Griinde des Allgemeininteresses solche Bestimmungen rechtfertigen.
Fur § 2 Abs. 3 AENntG, welcher Arbeitgeber mit Sitz im Ausland verpflichtet, zur Kontrolle
ihrer Leiharbeitnehmer mit deutschen Ubersetzungen ihres Arbeitsvertrages und weiterer
Papiere auszustatten, hat der EUGH ein solches Allgemeininteresse bejaht. Es liege in dem
Zweck der Regelung, den zustdndigen Behorden am Beschaftigungsort die Kontrolle zu

43 EuGH 18. Juli 2007, Rs C 490/04, NZA 2007, 917.



Seite 26

ermdglichen, ob die nationalen Vorschriften zum Schutz der Arbeitnehmer, insbesondere
derjenigen tiber die Entlohnung, eingehalten sind.**

Aus der Dienstleistungsfreiheit folgt weiter das Gebot der Zuerkennung gleichen Vor-
rangs. Mussen, wie ausgefuhrt (11 3 b dd) beschéftigungssichernde Tarifvertrdge aus ver-
fassungsrechtlichen Grinden Vorrang vor fur allgemeinverbindlich erklarten Mindestlohn-
tarifvertrdgen und staatlich festgesetzten Mindestentgelten geniel3en, gilt das in gleicher
Weise fiir nach auslandischem Recht abgeschlossene Tarifvertrage oder gleichartige Kol-
lektivregelungen.

In diesem Sinne hat der EuGH in seinem Urteil vom 24. Januar 2002* ausgesprochen,
dass es eine nicht gerechtfertigte Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit darstellt, ,,wenn
ein inlandischer Arbeitgeber den in einem fur allgemein verbindlich erklarten Tarifvertrag
festgesetzten Mindestlohn durch den Abschluss eines Firmentarifvertrags unterschreiten
kann, wahrend dies einem Arbeitgeber, der in einem anderen Mitgliedstaat ansassig ist,
nicht moglich ist“. Fir einen nach dem Gesetz tber die Festsetzung von Mindestarbeitsbe-
dingungen festgelegten Mindestlohn kann nichts anderes gelten.

Dabei ist das Verbot der Ungleichbehandlung nach auslandischem Recht abgeschlossener
Tarifvertrdge auch nicht auf Firmentarifvertrage beschrankt, um die es in der Entschei-
dung des EuGH ging. Denn die Dienstleistungsfreiheit des im Ausland anséssigen Unter-
nehmens ist in gleicher Weise beeintrachtigt, wenn ihm die in einem auslandischen Ver-
bandstarifvertrag festgelegten Bestimmungen, die von festgesetzten Mindestarbeitsbedin-
gungen abweichen, nicht zugute kommen, wéhrend sich sein inldndischer Konkurrent auf
die vergleichbaren abweichenden Bestimmungen eines nach inlandischem Recht abge-
schlossenen Tarifvertrags berufen kann.

Unabhangig von der Dienstleistungsfreiheit ergibt sich das Gebot der Gleichbehandlung
nach auslandischem Recht abgeschlossener Tarifvertrdge auch aus der Koalitionsfreiheit
des Art. 9 Abs. 3 GG, welche als Jedermann-Grundrecht auslandischen Arbeitnehmern und
Arbeitgebern in gleicher Weise zugute kommt wie inlandischen. Die Koalitionsfreiheit
enthalt, auch als Grundrecht der Koalition, ein gegen den Staat gerichtetes Verbot der Dis-
kriminierung.*® Dieses Verbot gilt auch zugunsten auslandischer Koalitionen, solange die-
se im Wesentlichen eine vergleichbare Gewahr fur das Aushandeln gerechter Arbeitsbe-
dingungen bieten.

“EuGH 18. Juli 2007 aaO.

5 C-164/99; EUGHE 1 2002, 787-818 = EzA Art. 49 EG-Vertrag 1999 Nr. 3.

%8 |swisch/Rieble, MUnchArbR, 2. Auflage, 2002, § 244 Rn 57 mit Rn 41. Art 19 Abs. 3 GG, wonach Grund-
rechte nur fur inlandische juristische Personen gelten kénnen, steht dem auch bei den Arbeitgeberkoalitionen
nicht entgegen, weil es sich bei der Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 GG um ein Grundrecht handelt, wel-
ches auch die kollektive Freiheitsausibung unmittelbar schiitzt; siehe dazu etwa Jarass/Pieroth/Jarass,
Grundgesetz , 9. Auflage 2007, Art. 19 Rn 20.
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3. Garantie der Tarifautonomie in der Grundrechtscharta

Dass das Européaische Recht gebietet, auslandischen Tarifvertragen den gleichen Vorrang
zuzuerkennen wie inlandischen Tarifvertragen, sagt noch nichts dartiber aus, ob nicht auch
dem Européischen Recht zu entnehmen ist, dass fur allgemeinverbindlich erklérte oder
festgesetzte Mindestentgelte einen Vorrang unternehmensbezogener beschaftigungssi-
chernder Tarifvertrage zulassen mussen. Insoweit hat kirzlich Bittner in einem Vortrag mit
Recht darauf aufmerksam gemacht, dass nach erfolgter Ratifikation des Lissabon-
Vertrages die Charta der Grundrechte der Europdischen Union einzuhalten sein wird.*’
Deren Art. 28 garantiert Arbeitnehmern und Arbeitgebern und ihren jeweiligen Organisati-
onen nach dem Gemeinschaftsrecht und den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Ge-
pflogenheiten das Recht, Tarifvertrage auf den geeigneten Ebenen auszuhandeln und zu
schlieBen sowie bei Interessenkonflikten kollektive Manahmen zur Verteidigung ihrer
Interessen, einschlieBlich Streiks zu ergreifen. Auch wird nach Art. 16 der Charta die un-
ternehmerische Freiheit nach dem Gemeinschaftsrecht und den einzelstaatlichen Rechts-
vorschriften und Gepflogenheiten anerkannt. Es liegt nahe, Art. 28 nicht nur als allgemeine
Garantie der Tarifautonomie zu verstehen, sondern auch als Grundrecht der Koalitionen,
das Eingriffe des Gemeinschaftsrechts und einzelstaatlicher Rechtsvorschriften nur hinzu-
nehmen braucht, soweit diese Eingriffe durch andere Werte gerechtfertigt sind, denen die
Européische Gemeinschaft verpflichtet ist. Dann aber landet man auch hier bei dem Er-
gebnis, dass der mit Mindestentgelten verfolgte Sozialschutz zwar grundsétzlich den Ein-
griff rechtfertigt, die Rechtfertigung aber entféllt, wenn er tarifvertragliche Regelungen
sperrt, welche einem vorrangigen sozialen Schutzbedurfnis, insbesondere der Beschafti-
gungssicherung in bestimmten Unternehmen oder Unternehmensteilen dienen sollen.

Dass die Grundrechtscharta nach ihrem Art. 51 Abs. 1 Satz 1 flr die Mitgliedstaaten aus-
schlieBlich bei der Durchfiihrung des Rechts der Union gilt, steht nichts entgegen. Denn
indem § 7 Abs. 1 und kiinftig 8 2 des Arbeitnehmerentsendegesetzes die zwingenden Min-
destentgeltsdtze auch auf Arbeitsverhdltnisse zwischen einem im Ausland anséssigen Ar-
beitgeber und seinen im Inland beschéftigten Arbeitnehmern erstreckt, setzt er Art. 7 Abs.
2 des Schuldrechtsubereinkommens und Art. 3 Abs. 1 der Entsenderichtlinie um. Darin
aber liegt eine Durchfiihrung des Rechts der Union, bei der die aus Art. 28 der Grund-
rechtscharta folgende Einschrankung der genannten postulierten allgemeinen Geltung der
Mindestentgeltsatze zu beachten ist.

D. Fazit

Der Gesetzgeber hat sowohl beim Arbeitnehmerentsendegesetz wie beim Gesetz tber die
Festsetzung von Mindestarbeitsbedingungen einen weiten verfassungsrechtlichen und eu-

*" Bittner, Europaische VVorgaben fiir die deutsche Mindestlohndebatte (Manuskript).
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roparechtlichen Spielraum. Doch verlangt die — auch von der Charta der Grundrechte der
Européischen Union garantierte — Tarifautonomie, dass unternehmensbezogene beschaf-
tigungssichernde Tarifvertrage Vorrang behalten; dieser kommt auch Arbeitsvertrags-
parteien zugute, welche auf einen solchen Tarifvertrag Bezug nehmen. Eingriffe in bereits
bestehende Tarifvertrdge missen dem verfassungsrechtlich gewahrleisteten Vertrauens-
schutz Rechnung tragen.

E. Nachtrag

Am 16. Juni 2008 hat das Bundesministerium fur Arbeit und Soziales seine beiden Refe-
rentenentwiirfe in einer in Abstimmung mit dem Bundeskanzleramt (iberarbeiteten Form
zur Ressortabstimmung an die anderen Bundesministerien versandt. Die Uberarbeitung des
Entwurfs eines Arbeitnehmerentsendegesetzes hat den Bearbeitungsstand vom 10. Juni
2008 16:40 Uhr, die des Mindestarbeitsbedingungs-Anderungsgesetzes den Bearbeitungs-
stand vom 10. Juni 2008 19:03 Uhr.

Der Referentenentwurf zum Arbeitnehmerentsendegesetz ist in zwei wesentlichen Punkten
geéndert: 8 3 des Entwurfs beschrénkt die Erstreckung allgemeinverbindlicher Tarifvertra-
ge auf Arbeitsverhaltnisse zwischen auslandischen Arbeitgebern und ihren im Inland be-
schaftigten Arbeitsnehmern auf bundesweite Tarifvertrage. Wo solche nicht geschlossen
werden oder gar nicht geschlossen werden koénnen, weil die Tarifzustandigkeit der Arbeit-
geberverbande nach deren Satzung regional beschrankt ist, kann auch die Allgemeinver-
bindlicherklarung keine Bindung der ausléandischen Arbeitgeber herbeifiihren. Die Be-
schrankung soll die Diskriminierung der auslandischen Arbeitgeber vermeiden und tut dies
auch. Sie fuhrt aber zu einer Diskriminierung der inldndischen Arbeitgeber insofern, als
diese sich auch an einen nicht bundesweiten allgemeinverbindlichen Tarifvertrag halten
mussen. Kommt es etwa in der Bauindustrie zu regional unterschiedlichen Mindestentgelt-
tarifvertragen, die fir allgemeinverbindlich erklért werden, misste der nicht qua Mitglied-
schaft tarifgebundene inlandische Arbeitgeber das Mindestentgelt zahlen, der an derselben
Baustelle tatige auslandische aber nicht. Mit dem Gleichheitssatz in Art. 3 Abs. 1 des
Grundgesetzes ist das kaum vereinbar, wenn man in Betracht zieht, dass nach § 1 des Refe-
rentenentwurfs Ziele des Gesetzes die Schaffung und Durchsetzung angemessener Min-
destarbeitsbedingungen flr grenzuberschreitend entsandte und fir regelméiig im Inland
beschaftigte Arbeitnehmer sowie die Gewahrleistung fairer und funktionierender Wettbe-
werbsbedingungen sein sollen. Hier besteht noch Klarungsbedarf.

Die zweite Anderung betrifft die Konkurrenz mehrerer Antrage auf Allgemeinverbind-
licherklarung. Der Verordnungsgeber, also das Bundesministerium fur Arbeit und Soziales,
soll bei seiner Entscheidung ,,erganzend” zu den Gesetzeszwecken des 8§ 1 die ,,Représen-
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tativitat der jeweiligen Tarifvertrage* beruicksichtigen. Fir die Feststellung der Reprasenta-
tivitat soll dabei vorrangig abgestellt werden auf

1. die Zahl der von den jeweils tarifgebundenen Arbeitgebern beschéftigten unter
den Geltungsbereich des Tarifvertrags fallenden Arbeitnehmer und Arbeitneh-
merinnen,

2. die Zahl der jeweils unter den Geltungsbereich des Tarifvertrages fallenden
Mitglieder der Gewerkschaft, die den Tarifvertrag geschlossen hat.

Weggefallen ist damit das in der urspriinglichen Fassung des Referentenentwurfs genannte
Merkmal des fiskalischen Interesses, dass in Vollzeit beschaftigte Arbeithehmer und Ar-
beitnehmerinnen fur ihren eigenen Lebensunterhalt regelmaRig nicht ergédnzend auf Leis-
tungen der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende angewiesen sind. Man wird erwarten kon-
nen, dass in der Praxis der Gesichtspunkt der Représentativitat im definierten Sinne meist
den Ausschlag geben wird. Ob das Bundesministerium fur Arbeit und Soziales dabei frei-
lich mehr Gewicht auf die Zahl der von den tarifgebundenen Arbeitgebern beschéftigten
(auch nicht tarifgebundenen) Arbeitnehmern oder auf die Zahl der vom Tarifvertrag erfass-
ten Mitglieder der tarifschlieRenden Gewerkschaft legen wird, ist offen.

Am vorgesehenen generellen Vorrang fur allgemeinverbindlich erklarter Tarifvertrage vor
autonom vereinbarten Tarifvertrdgen (dazu oben B 11l 2 b) &ndert auch die neue Fassung
nichts. Insbesondere wird der in diesem Beitrag fur notwendig gehaltene Vorrang unter-
nehmensbezogener beschaftigungssichernder Tarifvertrage (dazu oben C Il 2 ¢) nicht ein-
geraumt.

Der (iberarbeitete Referentenentwurf zur Anderung des Gesetzes (iber die Festsetzung von
Mindestarbeitsbedingungen schrankt dessen Geltungsbereich von vornherein auf ,,Min-
destarbeitsentgelte* ein. Damit wird dem Bedenken Rechnung getragen, dass hinsichtlich
anderer Mindestarbeitsbedingungen ohnehin ein ausreichender gesetzlicher Mindestschutz
besteht (dazu oben Il 2 b aa).

Anders als die urspriingliche Fassung sieht die nun vorliegende die Mdglichkeit der Fest-
setzung von Mindestarbeitsentgelten nur noch vor, wenn in dem betreffenden Wirtschafts-
zweig bundesweit die an Tarifvertrage gebundenen Arbeitgeber weniger als 50 Prozent
der unter den Geltungsbereich dieser Tarifvertrage fallenden Arbeitnehmer beschéftigen.
Dass in einer Region das Quorum von 50 Prozent nicht erreicht wird, genuigt also nicht, um
dort Mindestarbeitsentgelte festzusetzen.

Auch die Kriterien fur die Festsetzung von Mindestarbeitsbedingungen werden be-
schrénkt. Der Hauptausschuss kann einen Beschluss auf Festsetzung von Mindestarbeits-
entgelten nur fassen, wenn er zugleich feststellt, dass in dem betreffenden Wirtschafts-
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zweig — vom Entwurf nicht weiter definierte — ,,soziale Verwerfungen“ vorliegen. Die
Fachausschisse prufen im Rahmen einer Gesamtabwagung nur noch, ob die Mindestar-
beitsentgelte geeignet sind

1. angemessene Arbeitsbedingungen zu schaffen,
2. faire Wettbewerbsbedingungen fir die Unternehmen zu gewahrleisten,

3. sozialversicherungspflichtige Beschaftigung zu erhalten.

Das fiskalische Interesse, dass in Vollzeit beschaftigte Arbeitnehmer fiir ihren eigenen Le-
bensunterhalt regelméaRig nicht erganzend auf Leistungen der Grundsicherung flr Arbeits-
suchende angewiesen sind, wird auch hier gestrichen.

Gleichzeitig wird den Fachausschiissen die Mdéglichkeit gegeben, bei der Festlegung nach
Art der Tétigkeit, Qualifikation der Arbeitnehmer und Regionen zu differenzieren. Es kon-
nen also etwa fir die neuen Bundeslander andere Mindestarbeitsentgelte festgelegt werden
als fir die alten.

Was die Konkurrenz zu autonom vereinbarten Tarifvertragen angeht, bleibt der Entwurf
bei der Streichung des bisherigen Vorrangs. Selbst die in der friilheren Fassung vorgesehe-
ne Bestimmung, nach der die Fachausschiisse die Auswirkungen einer Mindestarbeitsbe-
dingung auf die in dem Wirtschaftszweig oder der Region bereits bestehenden Tarifvertra-
ge ,,berlcksichtigen* sollten, wird gestrichen. Dem in diesem Beitrag fur verfassungsrecht-
lich notwendig gehaltenen VVorrang unternehmensbezogener beschaftigungssichernder Ta-
rifvertrage wird also auch hier nicht Rechnung getragen.

Den Vertrauensschutzgedanken bertcksichtigt die tberarbeitete Fassung insofern, als in
88 Abs. 2 des Gesetzes bestimmt werden soll, dass abweichende Entgeltregelungen in
einem vor dem 1. Juni 2008 nach dem Tarifvertragsgesetz abgeschlossenen Tarifvertrag
flr die Zeit des Bestehens des Tarifvertrags den festgesetzten Mindestarbeitsentgelten vor-
gehen sollen. Damit wird ein wesentliches verfassungsrechtliches Bedenken (dazu oben C
Il 2 c) teilweise ausgeraumt. Freilich bleibt das Problem der Verdrangung von Tarifvertra-
gen, die nach diesem Zeitpunkt abgeschlossen worden sind oder abgeschlossen werden,
ohne dass zuvor Mindestarbeitsentgelte festgesetzt worden wéren. Die in diesen Fallen
verfassungsrechtlich gebotene Ubergangsregelung fehlt.

Was die Begrindung der Uberarbeiteten Referentenentwirfe angeht, féallt auf, dass nach
wie vor nur auf lediglich am Rande einschldagige Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichts Bezug genommen wird. Die Leitentscheidung flr das Verhaltnis von Tarifauto-
nomie und Staatseingriff, namlich der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 24.
April 1996 (oben C Il 2 a) bleibt unerwéhnt.
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Zusammenfassung in Thesen

Die Auseinandersetzung um den staatlichen Mindestlohn betrifft das Verhaltnis
von Beschéftigungspolitik und Lohnpolitik. Den Rahmen fiir diese Auseinander-
setzung ziehen die bestehenden Gesetze, die Verfassung und das Europdische
Recht.

In Gestalt des Verbots des Lohnwuchers (§ 138 BGB, § 291 Abs. 1 Nr. 3 StGB)
gibt es in Deutschland von je her eine Form des staatlichen Mindestlohns. Das Ver-
bot bezeichnet aber keine allgemeine und absolute, sondern nur eine branchenbezo-
gene und relative Untergrenze der Entgelte.

Allgemeinverbindlicherklarung von Entgelttarifvertragen und staatliche Festset-
zung von Mindestentgelten stehen als Wege zum Mindestlohn nebeneinander.
Hingegen bietet das Vergaberecht keinen solchen Weg.

8 5 des Tarifvertragsgesetzes sieht schon immer die Mdoglichkeit der Allgemein-
verbindlicherklarung von Tarifvertragen vor. Vorausgesetzt ist dabei, dass die
tarifgebundenen Arbeitgeber wenigstens 50 Prozent der unter den Geltungsbereich
des Tarifvertrags fallenden Arbeitnehmer beschaftigen und dass ein aus je drei Ver-
tretern der Spitzenorganisation der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer bestehender
Ausschuss seine Zustimmung erteilt.

Das seit 1996 bestehende Arbeitnehmerentsendegesetz gibt dem Bundesministe-
rium fur Arbeit und Soziales die Befugnis, auch ohne Zustimmung des Ausschusses
der Spitzenorganisationen im Bauhauptgewerbe, Baunebengewerbe, dem Gebdude-
reinigerhandwerk und seit kurzem den Briefdienstleistungen Mindestentgelttarif-
vertrage fur allgemeinverbindlich zu erklaren.

Die geplante Novellierung des Arbeitnehmerentsendegesetzes soll allgemein der
Schaffung und Durchsetzung angemessener Arbeitsbedingungen fiir regelmafiig im
Inland beschéftigte Arbeitnehmer dienen. Deshalb soll der Geltungsbereich tber
die bisher erfassten Branchen hinaus auf weitere erstreckt werden.

Die Novellierung bezieht den Ausschuss der Spitzenorganisationen bei erstmaliger
Allgemeinverbindlicherklarung in einer Branche in die Regelung ein, doch kann
nur eine Mehrheit von funf der sechs Mitglieder die Allgemeinverbindlicherkla-
rung verhindern.
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Die Novellierung sieht eine doppelte Konkurrenzregelung vor: Das Bundesmi-
nisterium fir Arbeit und Soziales soll das Recht erhalten, zwischen mehreren An-
tragen auf Allgemeinverbindlicherklarung zu entscheiden. Zum anderen soll der fir
allgemeinverbindlich erklérte Tarifvertrag allen anderen Tarifvertrdgen vorgehen.

Das Gesetz uber die Festsetzung von Mindestarbeitsbedingungen schaltet der
entsprechenden Verordnung des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales die
Entscheidung von Hauptausschuss und Fachausschuss vor, wobei der Hauptaus-
schuss fur das Ob der Mindestentgelte in einer bestimmten Branche und der Fach-
ausschuss fur das Wie dieser Entgelte zustandig ist. Die bestehende Fassung des
Gesetzes legt einen unbedingten Vorrang tarifvertraglicher Bestimmungen fest.

Die geplante Novellierung soll Zusammensetzung und Verfahren von Hauptaus-
schuss und Fachausschussen neu regeln.

Der bisherige Vorrang von Tarifvertragen soll gestrichen und lediglich noch
vorgesehen werden, dass die Fachausschisse die Auswirkungen einer Mindestar-
beitsbedingung auf bereits bestehende Tarifvertrage zu berlcksichtigen haben.

Die Beanstandung des Verwaltungsgerichts Berlin, die Erméchtigungsgrundlage
des geltenden § 1 Abs. 3a des Arbeitnehmerentsendegesetzes decke eine Verdréan-
gung bestehender einschlagiger Tarifvertrdge nicht, wird in den vorgesehenen Fas-
sungen des Arbeitnehmerentsendegesetzes und des Gesetzes Uber die Festsetzung
von Mindestarbeitsbedingungen ausgeraumt.

Da auch die Allgemeinverbindlicherklarung nach dem Arbeitnehmerentsendegesetz
an die Tarifmacht anknUpft, ist die Frage der Tariffahigkeit beider Parteien des fir
allgemeinverbindlich zu erkl&renden Tarifvertrages aufgeworfen.

Das Kartellrecht steht weder der Allgemeinverbindlicherklarung nach dem Ar-
beitnehmerentsendegesetz noch der Festsetzung von Mindestentgelten nach dem
Mindestarbeitsbedingungsgesetz entgegen.

Die von den Referentenentwirfen herangezogenen Entscheidungen des Bundes-
arbeitsgerichts und des Bundesverfassungsgerichts sagen Uber die Verfas-
sungsmafigkeit der Entwirfe nichts aus.

Die Zubilligung des Vorrangs der fur allgemeinverbindlich erkléarten Tarifvertrage
und der staatlich festgesetzten Mindestarbeitsbedingungen vor autonomen tarifli-
chen Regelungen stellt ein Eingriff in die Tarifautonomie dar.
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Fur die Rechtfertigung dieses Eingriffs kommt der Sozialstaatsauftrag des Staates
in Betracht, soweit der Eingriff gemessen an diesem als verhaltnismaRig anzusehen
ist. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts kann der Staat dabei
eine Einschatzungsprarogative fir sich in Anspruch nehmen.

Diese Einschatzungsprarogative deckt die wirtschaftspolitische und sozialpoliti-
sche Entscheidung, in Gestalt der Mindestentgelte der Lohnpolitik den Vorrang
vor der Beschaftigungspolitik einzurdumen, und zwar auch noch insoweit, als die
Mindestentgelte einer Flexibilisierung der Arbeitsbedingungen im Wege stehen.

Nicht mehr gedeckt ist der Ausschluss auf die spezifische Situation einzelner Un-
ternehmen und Unternehmensteile bezogener beschaftigungssichernder Tarifver-
trage. An dem Vorrang beschéaftigungssichernder Tarifvertrage haben auch Ar-
beitsvertrége teil, die auf solche Tarifvertrdge Bezug nehmen.

Ruckwirkende Eingriffe in bestehende Tarifvertrdge sind nach allgemeinen ver-
fassungsrechtlichen Grundsatzen nur beschrankt moglich.

Die Koalitionsfreiheit verlangt die Einbindung der Koalitionen in das Verfahren
zur Allgemeinverbindlicherklarung von Mindestentgelttarifvertragen und zur staat-
lichen Festsetzung von Mindestarbeitsbedingungen.

Europarechtlich sind die Allgemeinverbindlicherkldrung von Mindestentgelttari-
fen und die staatliche Festsetzung von Mindestentgelten durch Art. 7 Abs. 2 des
Ubereinkommens von Rom iiber das auf vertragliche Schuldverhaltnisse anzuwen-
dende Recht gedeckt. Solche Regelungen diirfen auslandische Arbeitnehmer von
ihrem Geltungsbereich wegen des Grundsatzes der Freiziigigkeit (Art. 39 Abs. 2
EG) nicht ausnehmen.

Die in den Referentenentwirfen vorgesehenen Kontroll- und Meldepflichten sind
mit der Dienstleistungsfreiheit des Art. 49 EG vereinbar. Aus der Dienstleistungs-
freiheit folgt das Gebot der Zuerkennung gleichen Vorrangs fur beschéaftigungssi-
chernde Tarifvertrége.

Nach Inkrafttreten des Lissabon-Vertrages verlangt auch die Charta der Grund-
rechte der Européischen Union den Vorrang unternehmensbezogener beschéfti-
gungssichernder Tarifvertrdge vor fur allgemeinverbindlich erklarten Mindestent-
gelttarifvertrdgen und staatlich festgesetzen Mindestentgelten.

Fazit: Der Gesetzgeber hat sowohl beim Arbeitnehmerentsendegesetz wie
beim Gesetz Uber die Festsetzung von Mindestarbeitsbedingungen einen wei-
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ten verfassungsrechtlichen und europarechtlichen Spielraum. Doch verlangt
die — auch von der Charta der Grundrechte der Europaischen Union garan-
tierte — Tarifautonomie, dass unternehmensbezogene beschaftigungssichernde
Tarifvertrage Vorrang behalten; dieser kommt auch Arbeitsvertragsparteien
zugute, welche auf einen solchen Tarifvertrag Bezug nehmen. Eingriffe in be-
reits bestehende Tarifvertrage missen dem verfassungsrechtlich gewéahrleiste-
ten Vertrauensschutz Rechnung tragen.



Freiburger Diskussionspapiere zur Ordnungsékonomik

Freiburg Discussion Papers on Constitutional Economics

08/4

08/3
08/2
08/1

07/9
07/8

07/7
07/6

07/5
07/4

07/3
07/2
07/1

06/10

06/9

06/8

06/7

06/6

06/5

06/4

06/3
06/2

Lowisch, Manfred: Staatlicher Mindestlohn rechtlich gesehen — Zu den gesetzgeberischen
Anstrengungen in Sachen Mindestlohn

Ott, Notburga: Wie sichert man die Zukunft der Familie?
Vanberg, Viktor J.: Schumpeter and Mises as ‘Austrian Economists’

Vanberg, Viktor J.: The ‘Science-as-Market’ Analogy: A Constitutional Economics
Perspective.

Wohlgemuth, Michael: Learning through Institutional Competition.

Zweynert, Joachim: Die Entstehung ordnungsékonomischer Paradigmen - theoriege-
schichtliche Betrachtungen.

Korner, Heiko: Soziale Marktwirtschaft. Versuch einer pragmatischen Begrindung.

Vanberg, Viktor J.: Rational Choice, Preferences over Actions and Rule-Following
Behavior.

Vanberg, Viktor J.: Privatrechtsgesellschaft und ékonomische Theorie.

Goldschmidt, Nils / Rauchenschwandtner, Hermann: The Philosophy of Social Market
Economy: Michel Foucault’s Analysis of Ordoliberalism.

Fuest, Clemens: Sind unsere sozialen Sicherungssysteme generationengerecht?
Pelikan, Pavel: Public Choice with Unequally Rational Individuals.

VoBwinkel, Jan: Die (Un-)Ordnung des deutschen Féderalismus. Uberlegungen zu einer
konstitutionendkonomischen Analyse.

Schmidt, André: Wie 6konomisch ist der ,more economic approach”? Einige kritische
Anmerkungen aus ordnungsékonomischer Sicht.

Vanberg, Viktor J.: Individual Liberty and Political Institutions: On the Complementarity of
Liberalism and Democracy.

Goldschmidt, Nils: Ein ,sozial temperierter Kapitalismus”? — Gotz Briefs und die
Begrindung einer sozialethisch fundierten Theorie von Markt und Gesellschaft.
Veroffentlicht in: Freiburger Universitatsblatter 42, Heft 173, 2006, S. 59-77.

Wohlgemuth, Michael / Brandi, Clara: Strategies of Flexible Integration and Enlargement
of the European Union. A Club-theoretical and Constitutional Economics Perspective.

Vanberg, Viktor J.: Corporate Social Responsibility and the “Game of Catallaxy”: The
Perspective of Constitutional Economics.

Pelikan, Pavel: Markets vs. Government when Rationality is Unequally Bounded: Some
Consequences of Cognitive Inequalities for Theory and Policy.

Goldschmidt, Nils: Kann oder soll es Sektoren geben, die dem Markt entzogen werden
und gibt es in dieser Frage einen (uniberbrickbaren) Hiatus zwischen
,sozialethischer’ und ,6konomischer’ Perspektive? Vertffentlicht in: D. Aufderheide,
M. Dabrowski (Hrsg.): Markt und Wettbewerb in der Sozialwirtschaft. Wirtschafts-
ethische Perspektiven fir den Pflegesektor, Berlin: Duncker & Humblot 2007, S. 53-
81.

Marx, Reinhard: Wirtschaftsliberalismus und Katholische Soziallehre.
Vanberg, Viktor J.: Democracy, Citizen Sovereignty and Constitutional Economics.



06/1

05/13

05/12

05/11

05/10

05/9

05/8

05/7

05/6
05/5

05/4

05/3

05/2

05/1

04/15

04/14

04/13

04/12

Wohlgemuth, Michael: Demokratie und Marktwirtschaft als Bedingungen fir sozialen
Fortschritt. Vertffentlicht in: R. Clapham, G. Schwarz (Hrsg.): Die Fortschrittsidee und
die Marktwirtschaft, Zurich: Verlag Neue Zurcher Zeitung 2006, S. 131-162.

Kersting, Wolfgang: Der liberale Liberalismus. Notwendige Abgrenzungen. In erweiterter
Fassung veroffentlicht als: Beitrdge zur Ordnungstheorie und Ordnungspolitik Nr.
173, Tabingen: Mohr Siebeck 2006.

Vanberg, Viktor J.: Der Markt als kreativer Prozess: Die Okonomik ist keine zweite Physik.
Veroffentlicht in: G. Abel (Hrsg.): Kreativitat. XX. Deutscher Kongress fur Philosophie.
Kolloquiumsbeitrage, Hamburg: Meiner 2006, S. 1101-1128.

Vanberg, Viktor J.: Marktwirtschaft und Gerechtigkeit. Zu F.A. Hayeks Kritik am Konzept
der ,sozialen Gerechtigkeit”. Veroffentlicht in: Jahrbuch Normative und institutio-
nelle Grundfragen der Okonomik, Bd. 5: ,Soziale Sicherung in Marktgesellschaften”,
hrsg. von M. Held, G. Kubon-Gilke, R. Sturn, Marburg: Metropolis 2006, S. 39-69.

Goldschmidt, Nils: Ist Gier gut? Okonomisches Selbstinteresse zwischen MaBlosigkeit und
Bescheidenheit. Veroffentlicht in: U. Mummert, F.L. Sell (Hrsg.): Emotionen, Markt
und Moral, MUnster: Lit 2005, S. 289-313.

Wohlgemuth, Michael: Politik und Emotionen: Emotionale Politikgrundlagen und
Politiken indirekter Emotionssteuerung. Veroffentlicht in: U. Mummert, F.L. Sell
(Hrsg.): Emotionen, Markt und Moral, Mdnster: Lit 2005, S. 359-392.

Miiller, Klaus-Peter / Weber, Manfred: Versagt die soziale Marktwirtschaft? — Deutsche
[rrtimer.

Borella, Sara: Political reform from a constitutional economics perspective: a hurdle-race.
The case of migration politics in Germany.

Korner, Heiko: Walter Eucken — Karl Schiller: Unterschiedliche Wege zur Ordnungspolitik.

Vanberg, Viktor J.: Das Paradoxon der Marktwirtschaft: Die Verfassung des Marktes und
das Problem der ,sozialen Sicherheit”. Veroffentlicht in: H. Leipold, D. Wentzel
(Hrsg.): Ordnungsékonomik als aktuelle Herausforderung, Stuttgart: Lucius & Lucius
2005, S. 51-67.

Weizsacker, C. Christian von: Hayek und Keynes: Eine Synthese. In veranderter Fassung
vergffentlicht in: ORDO, Bd. 56, 2005, S. 95-111.

Zweynert, Joachim / Goldschmidt, Nils: The Two Transitions in Central and Eastern
Europe and the Relation between Path Dependent and Politically Implemented
Institutional Change. In veranderter Fassung verdffentlicht in: Journal of Economic
Issues, Vol. 40, 2006, S. 895-918.

Vanberg, Viktor J.: Auch Staaten tut Wettbewerb gut: Eine Replik auf Paul Kirchhof.
Veroffentlicht in: ORDO, Bd. 56, 2005, S. 47-53.

Eith, Ulrich / Goldschmidt, Nils: Zwischen Zustimmungsfahigkeit und tatsachlicher
Zustimmung: Kriterien fur Reformpolitik aus ordnungsdkonomischer und politik-
wissenschaftlicher Perspektive. Ver6ffentlicht in: D. Haubner, E. Mezger, H.
Schwengel (Hrsg.): Agendasetting und Reformpolitik. Strategische Kommunikation
zwischen verschiedenen Welten, Marburg: Metropolis 2005, S. 51-70.

Zintl, Reinhard: Zur Reform des Verbdndestaates. Verdffentlicht in: M. Wohlgemuth
(Hrsg.): Spielregeln fur eine bessere Politik. Reformblockaden Uberwinden -
Leistungswettbewerb férdern, Freiburg, Basel, Wien 2005, S. 183-201.

Blankart, Charles B.: Reform des foderalen Systems. Verdffentlicht in: M. Wohlgemuth

(Hrsg.): Spielregeln flir eine bessere Politik. Reformblockaden dberwinden -
Leistungswettbewerb férdern, Freiburg, Basel, Wien 2005, S. 135-158.

Arnim, Hans Herbert von: Reformen des deutschen Parteiensystems. Veroffentlicht in:
M. Wohlgemuth (Hrsg.): Spielregeln flr eine bessere Politik. Reformblockaden
Uberwinden — Leistungswettbewerb foérdern, Freiburg, Basel, Wien 2005, S. 87-117.

Goldschmidt, Nils: Alfred Mdller-Armack and Ludwig Erhard: Social Market Liberalism.



04/11
04/10

04/9

04/8

04/7

04/6

04/5

04/4

04/3

04/2

04/1

03/10

03/9

03/8

03/7

03/6

03/5

03/4

Vanberg, Viktor J.: The Freiburg School: Walter Eucken and Ordoliberalism.

Vanberg, Viktor J.: Market and State: The Perspective of Constitutional Political Economy.
Verotfentlicht in: Journal of Institutional Economics, Vol. 1 (1), 2005, p. 23-49.

Goldschmidt, Nils / Klinckowstroem, Wendula Grafin v.: Elisabeth Liefmann-Keil. Eine
frhe Ordoliberale in dunkler Zeit. Vertffentlicht in: N. Goldschmidt (Hrsg.): Wirt-
schaft, Politik und Freiheit. Freiburger Wirtschaftswissenschaftler und der Widerstand,
Tlbingen: Mohr Siebeck 2005, S. 177-204.

Albert, Hans: Wirtschaft, Politik und Freiheit. Das Freiburger Erbe. Verdffentlicht in:
N. Goldschmidt (Hrsg.), Wirtschaft, Politik und Freiheit. Freiburger Wirtschafts-
wissenschaftler und der Widerstand, Ttbingen: Mohr Siebeck 2005, S. 405-419.

Wohlgemuth, Michael / Sideras, Jorn: Globalisability of Universalisability? How to apply
the Generality Principle and Constitutionalism internationally.

Vanberg, Viktor J.: Sozialstaatsreform und ,soziale Gerechtigkeit’. Verdffentlicht in:
Politische Vierteljahresschrift, Jg. 45, 2004, S. 173-180.

Frey, Bruno S.: Direct Democracy for a Living Constitution. In deutscher Ubersetzung
veroffentlicht in: M. Wohlgemuth (Hrsg.): Spielregeln fir eine bessere Politik.
Reformblockaden Uberwinden — Leistungswettbewerb férdern, Freiburg, Basel, Wien
2005, S. 26-86.

Commun, Patricia: Erhards Bekehrung zum Ordoliberalismus: Die grundlegende Bedeu-
tung des wirtschaftspolitischen Diskurses in Umbruchszeiten.

Vanberg, Viktor J.: Austrian Economics, Evolutionary Psychology and Methodological
Dualism: Subjectivism Reconsidered. Veroffentlicht in: R. Koppl (ed.): Evolutionary
Psychology and Economic Theory (Advances in Austrian Economics, Vol. 7),
Amsterdam et al.: Elsevier 2004, p. 155-199.

Vaubel, Roland: Reformen der europdischen Politikverflechtung. Ver&ffentlicht in:
M. Wohlgemuth (Hrsg.): Spielregeln fur eine bessere Politik. Reformblockaden
Uberwinden — Leistungswettbewerb férdern, Freiburg, Basel, Wien 2005, S. 118-134.

Wohlgemuth, Michael: The Communicative Character of Capitalistic Competition.
A Hayekian response to the Habermasian challenge. Veroffentlicht in: The
Independent Review, Vol. 10 (1), 2005, p. 83-115.

Goldschmidt, Nils: Zur Theorie der Sozialpolitik. Implikationen aus ordnungsdékonomischer
Perspektive. Vertffentlicht in: N. Goldschmidt, M. Wohlgemuth (Hrsg.): Die Zukunft
der Sozialen Marktwirtschaft. Sozialethische und ordnungsdékonomische Grundlagen,
Tubingen: Mohr Siebeck 2004, S. 63-95.

Buchanan, James M: Same Players, Different Game: How Better Rules Make Better
Politics. In deutscher Ubersetzung verdffentlicht in: M. Wohlgemuth (Hrsg.): Spiel-
regeln flr eine bessere Politik. Reformblockaden Gberwinden — Leistungswettbewerb
fordern, Freiburg, Basel, Wien 2005, S. 25-35.

Dathe, Uwe / Goldschmidt, Nils: Wie der Vater, so der Sohn? Neuere Erkenntnisse zu
Walter Euckens Leben und Werk anhand des Nachlasses von Rudolf Eucken in Jena.
Veroffentlicht in: ORDO, Bd. 54, 2003, S. 49-74.

Vanberg, Viktor J.: The Status Quo in Contractarian Constitutionalist Perspective.
Veroffentlicht in: Constitutional Political Economy, Vol. 15, 2004, p. 153-170.

Vanberg, Viktor J.: Blrgersouveranitat und wettbewerblicher Foderalismus: Das Beispiel
der EU. Veroffentlicht in: W. Schafer (Hrsg.): Zukunftsprobleme der europaischen
Wirtschaftsverfassung, Berlin: Duncker & Humblot 2004, S. 51-86.

Pelikan, Pavel: Bringing Institutions into Evolutionary Economics: Another View with Links
to Changes in Physical and Social Technologies. Verdffentlicht in: Journal of
Evolutionary Economics, Vol. 13, 2003, p. 237-258.

Nau, Heino Heinrich: Reziprozitdt, Eliminierung oder Fixierung? Kulturkonzepte in den
Wirtschaftswissenschaften im Wandel. Veréffentlicht in: G. Blimle u.a. (Hrsg.):
Perspektiven einer kulturellen Okonomik, Minster: Lit-Verlag 2004, S. 249-269.



03/3

03/2

03/1

02/8

02/7

02/6

02/5

02/4

02/3

02/2

02/1

Vanberg, Viktor J.: The Rationality Postulate in Economics: Its Ambiguity, its Deficiency
and its Evolutionary Alternative. Vertffentlicht in: Journal of Economic Methodology,
Vol. 11, 2004, p. 1-29.

Goldschmidt, Nils / Berndt, Arnold: Leonhard Miksch (1901-1950) — A Forgotten
Member of the Freiburg School. Veréffentlicht in: American Journal of Economics
and Sociology, Vol. 64, 2005, p. 973-998.

Vanberg, Viktor J.: Die Verfassung der Freiheit: Zum Verhaltnis von Liberalismus und
Demokratie. Veroffentlicht in: N. Berthold, E. Gundel (Hrsg.): Theorie der sozialen
Ordnungspolitik, Stuttgart: Lucius & Lucius 2003, S. 35-51.

Fischer, Christian: Europaisierung der nationalen Zivilrechte — Renaissance des
institutionellen Rechtsdenkens?

Wohlgemuth, Michael: Schumpeterian Political Economy and Downsian Public Choice:
Alternative economic theories of democracy. Verdffentlicht in: A. Marciano, J.-M.
Josselin (eds.): Law and the State. A Political Economy Approach, Cheltenham:
Edward Elgar 2005, p. 21-57.

Schnellenbach, Jan: The Evolution of a Fiscal Constitution When Individuals are
Theoretically Uncertain. Vertffentlicht in: European Journal of Law & Economics, Vol.
17,2004, p. 97-115.

Vanberg, Viktor J.: Rationalitatsprinzip und Rationalitdtshypothesen: Zum methodo-
logischen Status der Theorie rationalen Handelns. Veroffentlicht in: H. Siegenthaler
(Hrsg.): Rationalitat im Prozess kultureller Evolution. Rationalitatsunterstellungen als
eine Bedingung der Mdéglichkeit substantieller Rationalitat des Handelns, TUbingen:
Mohr Siebeck 2005, S. 33-63.

Markt, Jérg: Zur Methodik der Verfassungsékonomik. Die Aufgabe eines vertrags-
theoretisch argumentierenden Okonomen.

Markt, Jorg: Armutsexternalitaten: Verfassungsokonomische Rechtfertigung einer
kollektiven Grundsicherung. Verdffentlicht in: Analyse & Kritik 25, 2003, S. 80-100.

Pelikan, Pavel: Why Economic Policies Need Comprehensive Evolutionary Analysis.
Veroffentlicht in: P. Pelikan, G. Wegner (eds.): The Evolutionary Analysis of Economic
Policy, Cheltenham, Northampton: Elgar 2003, p. 15-45.

Vanberg, Viktor J.: F. A. Hayek und die Freiburger Schule. Verdffentlicht in: ORDO, Bd.
54,2003, S. 3-20.

http://www.walter-eucken-institut.de/publikationen/diskussionspapiere.htm



	titelblatt.pdf
	Seite 2
	08-4 Löwisch
	08_4 Bisher

