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Einleitung

Am 22.12.2007 wurde die Postbranche wirksam in das Arbeitnehmerentsendegesetz!
aufgenommen?. Dieser Schritt wurde nicht nur unter Juristen kontrovers diskutiert. Die
allgemeinen Reaktionen auf die Gesetzesentwiirfe des damaligen Bundesministers flir
Arbeit und Soziales machen dies deutlich. Wéhrend einigen die Plidne nicht weit genug
gingen, wurde der Minister von anderer Seite wegen formeller Fehler angegriffen’.
Umstritten war zundchst die Erforderlichkeit der Aufnahme in das AEntG bzw. der
Festsetzung von Mindestlohnen fiir die Postbranche allgemein®. Zudem werden fiir die
Folgen der Festlegung von Mindestlohnen unterschiedlichste Szenarien skizziert. Wahrend
einige in der Festlegung von Mindestlohnen die Gefahr teilweise erheblicher
Beschiftigungsverluste sehen®, meinen andere, dass mit der Einfithrung eines gesetzlichen
Mindestlohns  nach  aller = Erfahrung  keine  Beeintrachtigung  bei  der
Beschiiftigungsentwicklung einhergehe®.

Generell konnen iiber das AEntG branchenspezifisch flichendeckende Mindestlohne
eingefiihrt werden’. Dies geschieht durch Aufnahme weiterer einzelner Branchen und der
jeweiligen Einleitung des Verfahrens auf Erlass einer Rechtsverordnung?®.

Da dieser Mindestlohn auf einem durch Arbeitgeber und Gewerkschaften ausgehandelten
Tarifvertrag  beruht, vermittelt er den Eindruck koalitiondr ausgehandelter
Mindestarbeitsbedingungen. Inwieweit dies den Tatsachen entspricht, wird noch zu
untersuchen sein.

Inhalt dieser Arbeit soll es sein, ausgehend von der Postmindestlohnverordnung, die
Moglichkeiten des deutschen Rechts und deren methodische Ansitze zur Einfiihrung von
Mindestlohnen genauer zu betrachten. Im Wege der Rechtsvergleichung sollen daher die
Regelungen zur Festlegung von Mindestlohnen in Osterreich und GroBbritannien’ mit denen

in Deutschland verglichen werden. Dabei sollen die unterschiedlichen methodischen

! Vollistindiger Gesetzestitel: Gesetz iiber zwingende Arbeitsbedingungen fiir grenziiberschreitend
entsandte und fiir regelméBig im Inland beschiftigte Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen, im Folgenden:
AEntG.

2 Deutschland: BGBI. 2007 I Nr.68.

3 Berichterstattung der Frankfurter Rundschau vom 17.01.2008: ,,Priigel fiir Scholz beim Mindestlohn*.

4 So etwa der Arbeitgeberverband Neue Brief- und Zustelldienste €.V. in seiner Stellungnahme zum
Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Arbeitnehmerentsendegesetzes (BT-Drucksache 16/6735).

3 Franz: ZAF 2007, 431, 434.

6 Schifer: in Tarifgestiitzte Mindestldhne, S. 19.

7 Erfurter Kommentar 2012 (Schlachter): § 7 AEntG, Rn.1 f.

8 Erfurter Kommentar 2012 (Schlachter): § 4 AEntG, Rn.1 f.

® Gemeint ist das Vereinigte Konigreich von GroBbritannien und Nordirland, im Folgenden als
Grof3britannien bezeichnet.



Ansitze herausgearbeitet und einander gegeniibergestellt werden. Hierbei sollen auch,
soweit im Rahmen einer juristisch-methodischen Betrachtung moglich, die Auswirkungen
der einzelnen Ansitze auf die Wirtschaft und die Beschéftigung betrachtet werden.

Inhalt der vorliegenden Arbeit ist der Vergleich methodischer Ansétze. Bei der Betrachtung
konkreter rechtlicher Regelungen kommt es daher weniger auf die Aktualitit der
gesetzlichen Regelungen als vielmehr auf deren Methodik an. Da Anlass der Untersuchung
die Postmindestlohnverordnung in Deutschland ist, stellt die Arbeit eine Momentauthahme
der hiermit im Zusammenhang stehenden Regelungen dar und stellt diese in einen
methodischen Vergleich mit den Regelungen in Osterreich und GroBbritannien.

Um den methodischen Ansatz der deutschen Regelungen zu verstehen, bedarf es einer
erweiterten Betrachtung der deutschen Regelungen. Diese beziehen nicht nur die
Regelungen zum Zeitpunkt des Erlasses der Postmindestlohnverordnung sondern auch die
Gesetzesinderungen vom April 2009 am AEntG'® und am MiArbG!! mit ein. Mit Erlass
dieser Gesetzesdnderungen hat die Bundesregierung auf erste Kritik an der
Postmindestlohnverordnung und die Wahl der Erméchtigungsgrundlage reagiert und damit
den methodischen Ansatz ausformuliert. Hierauf wird im Einzelnen noch einzugehen sein.
Zeitpunkt der Betrachtung ist somit die Situation, wie sie sich nach Abschluss der

vorliegenden Untersuchung im August 2012 darstellt.

I. Problemstellung

Vergleicht man gesetzliche Regelungen in unterschiedlichen Lindern, steht man immer vor
der Frage der Vergleichbarkeit. Dabei stellt sich insbesondere ein Problem. Bei der Suche
nach den entsprechenden gesetzlichen Regelungen in der anderen Rechtsordnung darf man
nicht an der Bezeichnung festhalten, welche der Gesetzgeber des einen Landes fiir ein
bestimmtes Instrument gewahlt hat. Bei der Suche nach bestimmten Bezeichnungen in den
Gesetzen, der Rechtsprechung oder der Fachliteratur des anderen Landes kdnnen sich
schnell Fehler einschleichen. So kann der Begriff etwas vollig verschiedenes bezeichnen
oder er gleicht der gesuchten Regelung, weist aber an entscheidender Stelle Unterschiede
auf. Die Zahl der Fehlerquellen erhoht sich zudem, wenn unterschiedliche Rechtssysteme,

wie das kontinentaleuropéische und das angelsidchsische verglichen werden. Weitere Fehler

10BGBI. 2009, 799 f.
'BGBI 2009, 818 f.



konnen sich einschleichen, wenn man bei der Ubersetzung in andere Sprachen von der
wortlichen Ubersetzung ausgeht.

Um diese Probleme zu umgehen, wird in der Rechtsvergleichung nicht von einem Begriff
ausgegangen. Vielmehr betrachtet man zunéchst das konkrete Sachproblem, also den als
problematisch empfundenen Lebenssachverhalt, der durch die gesetzliche Regelung

geordnet werden soll!?

. Hat man dieses herausgearbeitet, ldsst sich in der zu vergleichenden
Rechtsordnung auch das Instrument finden, mit dem diese Rechtsordnung das Problem 16sen
will. Die zu vergleichenden Regelungen miissen also die gleiche Funktion erfiillen'®. Diese
Aufgabe steht natiirlich unter der Grundannahme, dass sich das Problem in der zu
vergleichenden Rechtsordnung auch stellt. So kann es ebenso sein, dass sich das Problem in
der anderen Rechtsordnung nicht stellt, oder es zwar vorhanden ist, bislang aber keine
Losung entwickelt wurde oder kein Bediirfnis nach einer Losung besteht!?,

Vergleicht man nun die gefundenen Regelungen miteinander, hat man tatsdchlich
miteinander vergleichbare Instrumente, weil diese die gleiche Funktion erfiillen und sich
daher an der Art der Umsetzung und moglicherweise auch an der Effektivitdt oder zumindest

an den Folgen messen lassen. Die gesetzlichen Instrumente kdnnen auf diese Art losgelOst

von den hierfiir gewéhlten Begriffen der jeweiligen Rechtsordnung betrachtet werden.

1. Welches Problem sollen Mindestlohne losen?

Betrachtet man die Mindestlohnregelungen in Deutschland, stellt sich die Frage, welches
Problem, also welchen realen Sachverhalt diese 16sen sollen.

Die Lohne sind das, was der Arbeitnehmer als Gegenleistung fiir seine geleistete Arbeit vom
Arbeitgeber erhilt!®. Grundsitzlich bestimmen die Arbeitsvertragsparteien die Bedingungen
des Arbeitsverhiltnisses und damit den zu zahlenden Lohn selbst. Als Vertragspartner des
Arbeitsvertrags werden daher der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer um die Hohe des zu
bezahlenden Lohnes verhandeln. In der Marktwirtschaft besteht jedoch ein
Interessengegensatz zwischen Unternehmern und abhingig Beschiftigten!®. Da der

Arbeitgeber versuchen wird, fiir die erhaltene Leistung des Arbeitnehmers so wenig wie

moglich zu bezahlen, und der Arbeitnehmer wiederum versuchen wird, so viel wie méglich

12 Zweigert/ Kotz: Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, S.11, S.33.
13 Zweigert/ Kotz: Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, S.11.

14 Zweigert/ Kotz: Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, S.34.

15 Erfurter Kommentar 2012 (Preis): § 611 BGB, Rn.389.

16 D4ubler (Diubler): TVG, Einleitung, Rn.12.



zu bekommen, gelangen beide in eine Auseinandersetzung um die Hohe des Lohns. Fiir
Vertragspartner des Privatrechts ist dies, im Sinne der Privatautonomie, auch gewollt'”. In
Zeiten der Vollbeschéftigung oder geringer Arbeitslosigkeit wird der Arbeitgeber dem
Arbeitnehmer einen Lohn anbieten, den er zu zahlen in der Lage ist und der den
Arbeitnehmer dazu bringt, fiir ihn zu arbeiten. Die Hohe reguliert sich dabei durch die
Nachfrage nach und das Angebot an Arbeit. Dabei wird der Arbeitgeber, aus
wirtschaftlichen Griinden, zunichst einen relativ geringen Lohn anbieten. Dies insbesondere
in Arbeitsbereichen, die keine besondere Qualifikation erfordern, fiir die daher eine Vielzahl
an Arbeitskriften zur Verfiigung steht.

In der Regel verfiigt der Arbeitgeber jedoch in direkten Verhandlungen mit dem
Arbeitnehmer iiber die stirkere Verhandlungsposition'®. Der einzelne Arbeitnehmer ist zu
schwach, um seine Interessen zur Geltung zu bringen'®. Der Arbeitgeber kann damit die
Lohnhohe quasi vorschreiben, soweit der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber nichts
entgegenzusetzen hat.

Die Verhandlungsmacht des Arbeitgebers wird zudem in Zeiten hoher Arbeitslosigkeit noch
verstdrkt und fithrt im Zusammenspiel mit einer geringen Organisation des Arbeitnehmers
zu einer schwachen Verhandlungsposition desselben. Die Frage nach der Lohnhdhe wird
von der Frage verdrangt, wie liberhaupt eine Beschiftigung gefunden werden kann. Daher
kann die Notwendigkeit bestehen, dem Arbeitnehmer eine gewisse Lohnhohe, also einen
Mindestlohn, zu garantieren. Dies muss verstidndlicherweise von einer Stelle aus geschehen,
die entweder iiber eine stirkere Verhandlungsmacht gegeniiber dem Arbeitgeber verfiigt
oder dem Arbeitgeber auf andere Art eine bestimmte Lohnhdhe vorschreiben kann.
Wenngleich hierdurch der Arbeitnehmer geschiitzt werden soll, sind dieser Moglichkeit
recht enge Grenzen gesetzt. Grundsétzlich ist ndmlich anzunehmen, dass die Vertragspartner
ihre Interessen selbst am besten vertreten konnen und damit auch nach allgemeinen
MafBstében ungiinstige Regelungen hinzunehmen sind, weil anzunehmen ist, dass die Partei
in dem Vertrag insgesamt einen Vorteil fiir sich sieht?’,

Somit diirfen Mindestlohne nicht ohne weiteres in die Privatautonomie der

Arbeitsvertragsparteien eingreifen. Dennoch soll das Arbeitsrecht den Arbeitnehmer

17 Erfurter Kommentar 2012 (Schmidt): Art. 2 GG, Rn.28.

18 Gamillschegg: Kollektives Arbeitsrecht, Bd. 1, S.3.

19 D4ubler (D4ubler): TVG, Einleitung, Rn.13.

20 BAG vom 25.05.2005 (5 AZR 572/04) in NZA 2005, 1111, 1111.



schiitzen?!. Die Mindestlohnregelungen sollen ihn davor bewahren, aus wirtschaftlicher Not
fiir ein Entgelt zu arbeiten, welches der Arbeitgeber aus einer {iiberlegenen Position
willkiirlich festlegt. Mindestlohne sollen dem Arbeitnehmer eine gewisse Entgelthohe
sichern, die eine angemessene Gegenleistung fiir die geleistete Arbeit darstellt, die der
Arbeitnehmer aus seiner Position alleine jedoch nicht durchsetzen kann.

Eine weitere, nicht ohne weiteres zu beantwortende, Frage, ist in diesem Zusammenhang,
welche Mindestlohnhdhe als angemessen gelten kann. Auch hieriiber kann hervorragend
gestritten werden. Im Zusammenhang mit den Mindestlohnen geht es jedoch in erster Linie
um die Abwendung von Not, also um die Verhinderung als vollig unangemessen zu
bezeichnender Lohne.

Hierauf und auf das Verhéltnis zur staatlichen Grundsicherung wird im Folgenden ebenfalls

einzugehen sein.

2. Aktualitiit der Problemstellung

In der Griindungszeit der Bundesrepublik Deutschland wurde durch das
Tarifvertragsgesetz?? und die Koalitionsfreiheit eine grundlegende Entscheidung getroffen,
die Koalitionen der Arbeitgeber und Arbeitnehmer weite Bereiche des Arbeitsrechts regeln
zu lassen??. Durch den Zusammenschluss der Arbeitnehmer zu Gewerkschaften konnte auch
die Verhandlungsposition des Arbeitnehmers gestiarkt werden. Die Koalitionen iibernahmen
in ithren Tarifvertrdgen, durch die Festlegung einer fiir alle Mitglieder verbindlichen
Lohnhohe, die Funktion von Mindestldhnen. Allen an die Tarifvertrige gebundenen
Arbeitnehmern wurde die in den Tarifvertragen festgelegte Lohnhohe garantiert.

Dennoch wurde in den vergangenen Jahren bei der Frage nach einer Mindestsicherung von
Arbeitnehmern zunehmend auch ein staatliches Eingreifen gefordert’*. Als Begriindung
wurde meist der sinkende Anteil an Arbeitnehmern, welche der Geltung eines Tarifvertrags

t25

unterfallen, genannt™. Griinde dafiir sind die Umgehung der Tarifvertragsbindung durch die

Arbeitgeber oder auch abnehmende gewerkschaftliche Organisation der Arbeitnehmer?®.

2! Déubler (Déubler): TVG, Einleitung, Rn.14.

22 Im Folgenden: TVG.

23 Dazu niher unten im Bericht iiber Deutschland.

24 Bispinck, Schifer, Schulten: WSI-Mitteilungen 2004, 575, 575; Hickel: ,,Argumente fiir einen
flaichendeckenden Mindestlohn®, Institut fiir Arbeit und Wirtschaft der Universitdt Bremen, Juni 2007.

25 Déubler (Déubler): TVG, Einleitung, Rn.58.

26 Déubler (Déubler): TVG, Einleitung, Rn.58.



Im Gegensatz zu einigen anderen europdischen Lédndern ist ein allgemeiner staatlicher
Mindestlohn in Deutschland nicht festgelegt. Im Vorfeld des Erlasses der Verordnung iiber
zwingende Arbeitsbedingungen fiir die Branche Briefdienstleistungen®’ bestand fiir die
Regierung nur die Méglichkeit tiber § 5 TVG Mindestlohne auf quasi gesetzlicher Grundlage
festzulegen. § 5 TVG setzt jedoch voraus, dass Arbeitgeber- und Arbeitnehmervertreter
einen Mindestlohn fiir ihre Branche aushandeln und im Rahmen eines Tarifvertrags
festlegen. Das staatliche Handeln beschréinkt sich hier, nach erfolgreichem Verfahren, auf
die Allgemeinverbindlicherklarung des tariflichen Mindestlohns fiir die gesamte Branche.
Insbesondere das Vetorecht der Verbdnde ist in diesem Zusammenhang jedoch héufig als
Blockademéglichkeit der Arbeitgeber kritisiert worden?®,

Mit der Erméichtigung zum Erlass einer Rechtsverordnung nach § 1 Abs. 3a AEntG wurde
dem Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales eine weitere Moglichkeit erdffnet, einem
tariflich ausgehandelten Mindestlohn Geltung fiir die gesamte Branche zu verschaffen. Die
Ermichtigung zum Erlass einer Rechtsverordnung trat insoweit alternativ neben die der
Allgemeinverbindlicherkldarung, wenngleich die Zielrichtung des AEntG eigentlich eine
andere war?’. Erstaunlich daran ist, dass nach iiberwiegender Auffassung die
Voraussetzungen der Allgemeinverbindlicherkldrung nach § 5 TVG fiir die
Rechtsverordnungsermichtigung nach § 1 Abs. 3a AEntG wohl nicht erfiillt sein mussten®’.
Daran schlie3t sich jedoch die Frage an, ob § 1 Abs. 3a AEntG dann nur zur Umgehung der
Voraussetzungen des § 5 TVG geschaffen wurde.

Zudem wurde bzw. wird kritisiert, dass die Koalitionsfreiheit durch das AEntG und die
Rechtsverordnung auBler Kraft gesetzt wird, da sich hierdurch die Tarifvertrige einer
Minderheit, mit gesetzlicher Wirkung durch Rechtsverordnung, einer ganzen Branche
aufzwingen lassen’!.

In diesem Zusammenhang stellt sich auch die Frage, inwieweit durch den Antrag auf Erlass
einer Rechtsverordnung moglicherweise unliebsame Konkurrenz verdriangt werden kann. So

kann durch nicht marktgerechte tarifliche Mindestlohne die Wettbewerbsfahigkeit von

27 Im Folgenden: Postmindestlohnverordnung, zuletzt abgerufen am 10.07.2012 unter: http:/www.agv-
postdienste.de/files/bundesanzeiger _ausgabe 242 20071229.pdf .

28 Schifer: Entwicklungsland Deutschland: Niedriglohnregulierung ohne Mindestlohn, S.15 f.

2 Erfurter Kommentar 2009 (Schlachter): § 1 AEntG, Rn.8.

30 OVG Berlin vom 10.03.2004 (1 B 2.02) in AuR 2004, 351, 353; Erfurter Kommentar 2009 (Schlachter):
§ 1 AEntG, Rn.13; Miinchener Handbuch (Rieble/ Klumpp): § 179 Allgemeinverbindlichkeit, Rn.113.

3! Stellungnahme der BDA zur Neufassung des AEntG und des MiArbG, s.o.




Unternehmen und ihre wirtschaftliche Existenz gefihrdet werden®?. In Bezug auf die
Postbranche werde das Briefmonopol durch ein de facto Lohnmonopol ersetzt®>.
Andererseits wurde den Post-Konkurrenten vorgeworfen, durch die Neugriindung von
Gewerkschaften Tarifvertrige geschaffen zu haben, welche durch Rechtsverordnung fiir
allgemeinverbindlich erkldrt werden sollten, dem Lohnniveau nach aber deutlich hinter dem
zwischen dem Arbeitgeberverband Postdienste e.V. und der ver.di vereinbarten Mindestlohn
zuriickblieben®*. Hierdurch sollte der Mindestlohn, welchen der Tarifvertrag zwischen dem
Arbeitgeberverband Postdienste und ver.di festlegt, bewusst umgangen und unterboten
werden.

Die Voraussetzungen, welche fiir eine Rechtsverordnung nach § 1 Abs. 3a AEntG erfiillt
sein mussten, waren somit sehr umstritten. Dies verwundert nicht, da im Rahmen der
Erstreckung kollektiver Vereinbarungen sowohl fiir die Arbeitgeberseite, als auch fiir die
Arbeitnehmerseite einiges auf dem Spiel steht. Zudem griff der Staat durch die
Postmindestlohnverordnung stirker als bisher in die Tarifautonomie der Verbiinde ein®’.

In dieser Situation wurde Klage gegen die Wirksamkeit der Rechtsverordnung, welche die
Grundlage des Mindestlohns der Postbranche bildet, eingereicht. Sowohl das VG Berlin, als
auch, in der Berufung, das OVG Berlin, haben festgestellt, dass die erlassene Verordnung
nicht von der Verordnungserméchtigung nach § 1 Abs. 3a AEntG gedeckt sei*®. Wenn auch
mit abweichender Begriindung bestétigte schlieBlich das BVerwG die Rechtsauffassung der
Vorinstanzen und stellte mit Urteil vom 28.01.2010 die Rechtswidrigkeit der
Postmindestlohnverordnung fest’’.

In vorauseilendem Gehorsam hat die Bundesregierung bereits im April 2009 das AEntG*®
neu gefasst und in diesem Zusammenhang auch das Mindestarbeitsbedingungengesetz’

uberarbeitet.

32 Hohenstatt/ Schramm: NZA 2008, 433, 433.

33 So der damalige Prisident des Arbeitgeberverbandes Neue Brief- und Zustelldienste, Florian Gerster,
in: Die Welt, vom 17.10.2007.

34 So die Hans-Bockler-Stiftung in ihrem Magazin Mitbestimmung, Ausgabe 4/ 2008, zuletzt abgerufen am
13.03.2009 unter: http://www.boeckler.de/163_90404.html.

35 Dazu unten unter A. III. 1.

3¢ VG Berlin vom 07.03.2008 (4 A 439.07) in NZA 2008, 482 f.; OVG Berlin vom 18.12.2008 (1 B 13.08)
zuletzt abgerufen am 17.04.2012 unter: http://www.gerichtsentscheidungen.berlin-
brandenburg.de/jportal/portal/t/s3d/bs/10/page/sammlung.psml?doc.hl=1&doc.id=JURE090027019%3Aj
uris-

r03 &showdoccase=1&documentnumber=12&numberofresults=45&doc.part=L&doc.price=0.0&paramfr
omHI =true#focuspoint.

37 BVerwG vom 28.01.2010 (8 C 19/09) in NZA 2010, 718 ff.

38 Im Folgenden: AEntG nF.

39 Im Folgenden: MiArbG.




Wenngleich die Postmindestlohnverordnung mit dem Urteil des BVerwG gekippt ist, stellt
sich die Frage, inwieweit die bestehenden gesetzlichen Regelungen zur Festlegung

verbindlicher Lohnuntergrenzen geeignet sind.

3. Losungsansitze

Im Folgenden sollen daher die Moglichkeiten betrachtet werden, welche sich in der
vorliegenden Situation zur Einfiihrung von Mindestlohnen bieten. Bei der Betrachtung der
deutschen Probleme und ihrer Losungsansitze kann zudem ein Blick auf die Probleme und
die Losungen anderer Lander interessante Denkanstdsse geben und moglicherweise auch vor
Fehlern bewahren. Der Gesetzgeber der Bundesrepublik Deutschland hat sich nach 1945 zur
Zuriickhaltung in weiten Bereichen des Arbeitsrechts entschlossen und den Koalitionen aus
Arbeitgeberverbidnden und Gewerkschaften weite Gestaltungsmoglichkeiten eingerdumt.
Einen dhnlichen Weg ist Osterreich gegangen, welches jedoch iiber eine deutlich hohere
Verbreitung kollektiver Vereinbarungen und dadurch festgelegter Lohne verfiigt**. Ein
anderes Beispiel ist das Vereinigte Konigreich von GroBbritannien und Nordirland. Hier ist
man vor Jahren die Problematik fehlender Bindung an kollektive Vereinbarungen
angegangen und hat staatliche Mindestldhne festgelegt*'. Beide Losungsansitze gehen somit
einen unterschiedlichen Weg. Der deutsche Weg, mit den jlingsten gesetzlichen
Anderungen, soll im Verhiltnis dazu betrachtet und auf seine methodische Umsetzung hin
untersucht werden. Zudem sollen mdgliche wirtschaftliche Auswirkungen und Effekte auf

die Beschiftigung betrachtet werden.

I1. Methodik der Umsetzung

Die Festsetzung von Mindestarbeitsbedingungen, und damit von Mindestlohnen, kann,
losgelost von den einzelnen nationalen Regelungen, auf unterschiedliche Art und Weise
geschehen. Grundsitzlich wird zwischen gesetzlicher Festlegung und einer Bestimmung
durch die Koalitionen unterschieden.

Weiters wird nach der Geltung unterschieden. Einerseits konnen Mindestlohne flir das
gesamte Staatsgebiet, also fiir alle auf dem Staatsgebiet beschéftigten Arbeitnehmer, gelten.
Andererseits konnen die Mindestlohne auch regional begrenzt Wirkung entfalten. Ebenso

konnen Mindestlohne fiir einzelne Branchen gelten oder fiir mehrere.

40 Dazu niher im Linderbericht Osterreich.
41 Dazu ndher im Landerbericht GroBbritannien.



Mindestarbeitsbedingungen auf gesetzlicher Grundlage gelten in der Regel zwingend und
fiir alle Arbeitnehmer, welche in dem Geltungsbereich der arbeitsrechtlichen Regelungen
des Staates tdtig werden. Der deutsche Gesetzgeber hat auf diese Weise etwa den
Kiindigungsschutz*?, den Mutterschutz** und auch den Schutz Jugendlicher fiir den Bereich
der Arbeitsverhiltnisse* geregelt. Auf diesem Wege stellt der Staat sicher, dass gewisse
Mindeststandards festgelegt werden und kann diese auch iiberpriifen. Allerdings greift der
Staat dadurch auch in die Privatautonomie der Arbeitgeber und Arbeitnehmer ein.

Diese sollen grundsétzlich die Arbeitsbedingungen selbst aushandeln.

Die iiberlegene Verhandlungsposition des Arbeitgebers wird dabei durch die Bildung von
Gewerkschaften ausgeglichen, mit deren Hilfe die Arbeitnehmer in kollektiven
Vereinbarungen Mindestarbeitsbedingungen festlegen kénnen®’.

Daher spielen die Arbeitgeber- und Arbeitnehmerverbdande auch, durch die Festlegung in
kollektiven Vereinbarungen, eine gesetzgeberische Rolle. Diese kollektiven Vereinbarungen
haben zudem den Vorteil, dass sie flexibler sind als gesetzliche Regelungen*®,

Hinzu kommt, dass die Verbdnde der Arbeitgeber und Arbeitnehmer, wenngleich parteiisch,
so doch Spezialisten in ihrem Bereich sind.

Somit lassen sich zwei wesentliche Moglichkeiten zur Festlegung von
Mindestarbeitsbedingungen feststellen. Allerdings sind auch Modelle denkbar, welche
sowohl staatlich festgelegte, als auch koalitionédr ausgehandelte Elemente enthalten.

Es stellt sich daher die Frage, ob die Festlegung von Mindestlohnen durch kollektive
Interessenvertretungen oder durch den Staat erfolgen soll. Fiir die Bundesrepublik
Deutschland wurde dies noch 1990 eindeutig beantwortet. So wurde im Staatsvertrag {iber
die Schaffung einer Wéhrungs-, Wirtschafts- und Sozialunion zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und der Deutschen Demokratischen Republik eine staatliche Festlegung von
Lohnen eindeutig verneint*’.

Moglicherweise stellt sich diese Frage vor gednderten tatsdchlichen Bedingungen heute

jedoch neu.

42 Im Kiindigungsschutzgesetz.

4 Im Gesetz zum Schutze der erwerbstitigen Mutter (Mutterschutzgesetz).

“ Im Gesetz zum Schutz der arbeitenden Jugend (Jugendarbeitsschutzgesetz).

4 Déubler (Déubler): TVG, Einleitung, Rn.14.

46 Déubler (Déubler): TVG, Einleitung, Rn.26.

47 Staatsvertrag iiber die Schaffung einer Wihrungs-, Wirtschafts- und Sozialunion zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen Demokratischen Republik, Gemeinsames Protokoll iiber
Leitsdtze, Leitsatz 3 zur Sozialunion, zuletzt abgerufen am 23.08.2012 unter: http:/www.gesetze-im-
internet.de/wwsuvtr/BJNR205370990BJNE004900301.html.




Die unterschiedlichen Regelungen der zu untersuchenden Linder sollen insbesondere auf

die Frage nach der Art der Festlegung, also der Methodik, untersucht werden.

II1. Europarechtliche Beziige

Wenngleich es im Folgenden um die methodische Betrachtung der jeweiligen nationalen
Regelungen zum Mindestlohn geht, haben diese auch einen gewissen Bezug zu den
Regelungen der Europdischen Union. Denn obwohl die Europdische Union keinen direkten
EinfluB auf die jeweilige methodische Umsetzung der landesspezifischen Regelungen
nimmt, miissen sich diese Regelungen an den europdischen Regelungen insofern messen
lassen, als sie nicht gegen EU-Recht verstoen diirfen. Zudem nimmt das EU-Recht

teilweise indirekt Einflu3 auf die Mindestlohngesetzgebung.

1. Koalitionsfreiheit nach Art. 11 EMRK

Nach Art. 11 der Europdischen Menschenrechtskonvention hat ,,jede Person [...] das Recht,
sich frei und friedlich mit anderen zu versammeln und sich frei mit anderen
zusammenzuschlieBen; dazu gehort auch das Recht, zum Schutz seiner Interessen
Gewerkschaften zu griinden und Gewerkschaften beizutreten”. Damit normiert auch das
europdische Recht die in den untersuchten Landern normierte Koalitionsfreiheit, welche die
Grundlage der durch kollektive Vereinigungen getroffenen Vereinbarungen zur Regelung

der Arbeitsverhiltnisse ist.

2. Entsenderichtlinie

Das europdische Parlament und der européische Rat haben 1996 die Entsenderichtlinie iiber
die Entsendung von Arbeitnehmern erlassen*®. Nach Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie haben die
Mitgliedstaaten dafiir Sorge zu tragen, dass fiir Arbeitnehmer, die in einem Mitgliedstaat
von einem Unternehmen beschéftigt werden, welches seinen Sitz in einem anderen
Mitgliedstaat hat, die Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen des jeweiligen
Mitgliedstaates gelten. Diese Regelung ermdoglichte es den Mitgliedstaaten, die eigenen
Arbeitsbedingungen auch fiir solche Arbeitnehmer verbindlich festzulegen, welche an sich

in einem anderen Mitgliedstaat arbeiten.

8 Richtlinie 96/71/EG.
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Ziel war es, die teilweise deutlichen Unterschiede zwischen den arbeitsrechtlichen
Regelungen der einzelnen Mitgliedstaaten insofern auszugleichen, als die daraus
resultierenden Nachteile fiir Arbeitnehmer in Hochlohnlidndern, ausgeglichen werden*. Die
Umsetzung der Richtlinie erfolgte in Deutschland durch das AEntG>°. Nach Art. 3 Abs. 1
lit.c der Richtlinie fallen unter die genannten Arbeitsbedingungen explizit auch
Mindestlohnsétze. Insofern nimmt die Entsenderichtlinie zwar keinen EinfluB auf die
konkrete Umsetzung moglicher Mindestlohnregelungen. Sie ermoglicht es aber, die
geltenden Mindestlohnsétze auch auf solche Arbeitsverhéltnisse zu erstrecken, die nach den
Regeln des Internationalen Privatrechts nach dem Recht eines anderen Staates beurteilt
werden. Also solche Arbeitnehmer, die eigentlich in einem anderen Mitgliedstaat arbeiten

und nur temporér in dem entsprechenden Mitgliedstaat titig werden.

2. Dienstleistungsfreiheit

Im Zuge der Umsetzung der Entsenderichtlinie gab es jedoch teilweise Zweifel an der
Vereinbarkeit mit einer anderen europdischen Regelung. So gab es etwa Bedenken beziiglich
der Vereinbarkeit des AEntG mit der Dienstleistungsfreiheit nach Art. 49 EGV>!. Dies
insofern, als auslidndischen Arbeitgebern durch die Auferlegung von Kosten die
grenziiberschreitende Dienstleistung weniger attraktiv gemacht werden kdnnte.

Nach der Rechtsprechung des EuGH ist es mit der Dienstleistungsfreiheit jedoch
grundsitzlich vereinbar, wenn ein Unternehmer mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat
verpflichtet wird, den nach nationalem Recht geltenden Mindestlohn zu bezahlen.
Mindestlohnregelungen verstoBen daher in der Regel nicht gegen europarechtliche
Bestimmungen, auch wenn sie die Biirger anderer EU-Staaten betreffen.

Allerdings muss es sich um tatsdchliche Mindestarbeitsbedingungen im Sinne von
Bestimmungen, die ein MindestmaB3 an Schutz gewihrleisten, handeln®®. So wire es nach

der Rechtsprechung des EuGH wiederum nicht mit Art. 3 Abs. 7 d Entsenderichtlinie

4 Strybny in: Festschrift Leinemann, S.800.

59 Deutschland: Bundestags-Drucksache. 13/2414, S.9.

5! Erfurter Kommentar 2012 (Schlachter): § 1 AEntG, Rn.6.

52 EuGH vom 24.01.2002 (C-164/99) Slg 2002 1, 787, 813; EuGH vom 14.04.2005 (C-341/02) Slg 2005 I,
2733, 2745.

3 EuGH vom 18.12.2007 (C-341/05), Leitsatz 2, abgerufen am 15.08.2012 unter: http:/eur-
lex.europa.cu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62005CJ0341:DE:PDF .
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vereinbar, wenn ein Mitgliedstaat verlangt, dass Bestimmungen eingehalten werden, die
{iber ein Mindestmal an Schutz hinausgehen*.

Beziiglich der generellen Festsetzung nationaler Mindestlohne und deren Erstreckung auf
im Inland beschéftigte Biirger anderer Mitgliedsstaaten bestehen insoweit beziiglich Art. 49
EGV und auch beziiglich anderer europarechtlicher Regelungen keine Bedenken. Sofern
sich beziiglich spezieller nationaler Regelungen Bedenken ergeben, werden diese an

entsprechender Stelle angesprochen.

S EuGH vom 18.12.2007 (C-341/05), Rn.80, abgerufen am 15.08.2012 unter: http:/eur-
lex.curopa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62005CJ0341:DE:PDF.
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1. Teil: Landerberichte

Im Folgenden wird zundchst die rechtliche Situation in den einzelnen Lindern dargestellt.

A. Mindestlohne in Deutschland

Die Anderungen des AEntG in den letzten Jahren sowie die Aufnahme weiterer Branchen,
insbesondere der Postbranche, haben zu erheblichen Diskussionen gefiihrt®>. Neben der
bestindigen Diskussion war Anlass die Uberarbeitung des AEntG und des MiArbG im Jahr
2009%. Aber auch und gerade in jiingster Zeit wurde verstirkt {iber flichendeckende
Mindestlohne diskutiert. So werden in der Presse immer wieder Probleme des
Niedriglohnsektors diskutiert’’. Hier melden sich sowohl Gegner, als auch Befiirworter teils
deutlich zu Wort®®. Bekenntnisse zur Festlegung von Mindestlohnregelungen kamen dabei
aus teilweise unerwarteter Richtung. So hat sich nach langer Ablehnung nun auch die CDU
durch Parteitagsbeschluss bedingt fiir Mindestlohne ausgesprochen®®. Bei genauer
Betrachtung zeigt sich jedoch, dass die CDU mit dem Beschluss letztlich nur eine
Moglichkeit der Mindestlohnfestlegung in Erwédgung zieht, die sie selbst in der groflen
Koalition mit der SPD durch Uberarbeitung des MiArbG im Jahr 2009 geschaffen hat.
Doch auch die Gegner melden sich deutlich zu Wort. So wurde der Bundesregierung im
Rahmen der Postmindestlohnverordnung und im Vorfeld zu den Gesetzesédnderungen des
AEntG und MiArbG vorgeworfen, schrittweise staatliche Mindestlohne einzufiihren und

damit in die Tarifautonomie der Tarifpartner einzugreifen®,

55 Siehe Einleitung.

%6 Vergl. unten, III. 2. und 4.

57 Bericht des Magazins der Spiegel iiber den Niedriglohnsektor, abgerufen am 20.07.2012 unter:
http://www.spiegel.de/wirtschaft/soziales/verdienste-unter-6-50-euro-deutschland-verkommt-zum-
billiglohnland-a-806175.html.

8 Ablehnend: Arbeitgeberprisident Hundt im Handelsblatt vom 07.06.2012, zuletzt abgerufen am
28.07.2012 unter: http://www.handelsblatt.com/politik/deutschland/arbeitgeberverbaende-hundt-verreisst-
mindestlohn-plaene-der-cdu/6723116.html; Befiirwortend: der DGB mit Forderungen nach einem
staatlichen Eingreifen und der Festlegung eines staatlichen Mindestlohns, abgerufen am 28.07.2012 unter:
http://www.dgb.de/themen/++co++8d230242-cb39-11e1-4164-00188b4dc422.

59 CDU-Beschluss auf dem Bundesparteitag im November 2011, zuletzt abgerufen am 31.07.2012 unter:
http://www.leipzig2011.cdu.de/images/stories/docs/111115-sonstige-beschluesse.pdf

6 Stellungnahme der BDA zu den Gesetzesentwiirfen zum MiArbG und AEntG, s.o.; ebenso: Strybny in:
Bewegtes Arbeitsrecht, 795, 811.
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Anderen wiederum gehen die unternommenen Schritte nicht weit genug. Sie fordern, die
Aufnahme weiterer Branchen in das Arbeitnehmerentsendegesetz®' oder gleich die
Einfiihrung eines gesetzlichen Mindestlohns®?.

Die Aktualitidt der Diskussion hat damit auch nach dem Urteil des BVerwG, welches die
Postmindestlohnverordnung fiir rechtswidrig erklirte, keinesfalls abgenommen. Denn das
Urteil hat lediglich formelle Fehler geriigt und damit die Diskussion der eigentlichen
Probleme lediglich verschoben.

Nach einem kurzen historischen Uberblick soll zunichst die Diskussion um die Einfiihrung
von Mindestlohnen im Zusammenhang mit der Postmindestlohnverordnung dargestellt
werden. Vor dem Hintergrund der Diskussion sollen dann die Bedingungen erldutert werden,
unter denen es zur Einfilhrung des Postmindestlohns gekommen ist. Diese umfassen
insbesondere die gesetzlichen Grundlagen, die geiibte Kritik, sowie die gerichtliche
Auseinandersetzung hierzu. Dabei sollen insbesondere die unterschiedlichen gesetzlichen
Moglichkeiten im Hinblick auf ihre Methodik betrachtet werden.

AnschlieBend werden die geltenden gesetzlichen Bestimmungen des AEntG und des
MiArbG  nach den Gesetzesdnderungen von 2009 vor dem Hintergrund der

Auseinandersetzung bei der Einflihrung des Postmindestlohns betrachtet.

I. Historische Entwicklung

Betrachtet man die Festlegung kollektiv-arbeitsrechtlicher Arbeitsbedingungen im Bezug
auf thre Methodik, stellt sich hdufig die Frage, warum ein bestimmter methodischer Ansatz
gewidhlt wurde. Diese Frage lésst sich in der Regel gut vor dem historischen Hintergrund
und den damit verbundenen gesellschaftlichen und politischen Entwicklungen erkléren.
Eine grundlegende Entscheidung in Richtung der heutigen Ordnung wurde 1918 mit dem
Zentralarbeitsgemeinschaftsabkommen getroffen. Hierin haben sich erstmals die
Spitzenverbdnde der Unternehmer und die Gewerkschaften auf Abschliisse von

t63

Tarifvertrigen in allen Wirtschaftszweigen geeinigt™. Damit war der Grundstein zur

1 So etwa der damalige Bundesminister fiir Arbeit und Soziales am 31.03.2008, zuletzt abgerufen am
10.01.2009 unter:
http://www.bmas.de/coremedia/generator/25178/2008 03 31 mindestlohn _durch _entsendegesetz.
html.

62 So etwa: Bispinck/ Schifer/ Schulten: WSI-Mitteilungen 2004, 575, 575; Hickel: Argumente fiir einen
flichendeckenden Mindestlohn, Institut fiir Arbeit und Wirtschaft der Universitit Bremen, abgerufen am
17.07.2008  unter:  http://www.iaw.uni-bremen.de/rhickel/pdf dateien/HickelMindeslohn180607.pdf;
letztlich auch: Riirup: ifo-Schnelldienst 6/2008, 5, 7.

% Diubler: TVG, Einleitung, Rn.22.
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Regelung weitgehender Bereiche des Arbeitsrechts durch die Arbeitgeber- und
Arbeitnehmerverbéinde gelegt.

Dieser Zustand fand jedoch mit der nationalsozialistischen Herrschaft ein schnelles Ende.
Die Regelung der Arbeitsbedingungen wurde unter dem Dach der Deutschen Arbeiterfront
durch den Staat geregelt®*. Damit war die Zeit, in der die Verbinde durch Tarifvertrige
weitgehende Bereiche des Arbeitsrechts selbst regeln konnten, bereits wieder beendet.
Doch der Neuanfang nach 1945 brachte auch einen Neuanfang fiir gesetzliche Regelungen
zu den Tarifvertrigen mit sich. Hier setzte sich das von den Gewerkschaften und
Arbeitgeberverbinden favorisierte Modell durch, welches die Wirksamkeit der Tarifvertrége
alleine vom Abschluss der Verbdnde abhingig machte und keinen staatlichen Einfluss
hierauf vorsah®. Hinzu kamen die Regelungen des Tarifvertragsgesetzes, welche den
Koalitionen umfangreiche Moglichkeiten der in Tarifvertrigen regelbaren Bereiche
zugestanden. Damit wurde den Verbdnden die Moglichkeit einer weitgehend autonomen
Regelung weiter Bereiche des Arbeitsrechts durch Tarifvertrage gewéhrt.

Durch die Garantie der Koalitionsfreiheit in Art. 9 Abs. 3 GG wurden die Verbdnde weiter
gestdrkt. Ebenso spricht § 1 Abs. 1 MiArbG davon, dass die Regelung von Entgelten und
sonstigen Arbeitsbedingungen grundsitzlich zwischen den Tarifvertragsparteien durch
Tarifvertrige erfolgt. Dieser Gesetzeswortlaut hat sich auch mit der Anderung des MiArbG
von 2009 nicht gedndert. Zudem hat das BVerfG bestitigt, dass Art. 9 Abs. 3 GG im
Kernbereich auch das Recht der Arbeitgeberverbinde und Gewerkschaften enthilt,
Tarifvertrage abzuschlieBen, denn es rechnet ,,zur Funktionsgarantie der Koalitionen die
Gewihrleistung der Tarifautonomie und damit den Kernbereich eines Tarifvertragssystems,
weil sonst die Koalitionen ihre Funktion, in dem von der staatlichen Rechtsetzung
freigelassenen Raum das Arbeitsleben im Einzelnen durch Tarifvertrige zu ordnen, nicht
sinnvoll erfiillen kénnten®®. Damit waren die Rechte der Verbinde sowohl durch den
Gesetzgeber, als auch durch die Rechtsprechung bestétigt worden, und als Recht von

Verfassungsrang gesichert.

% Déubler: TVG, Einleitung, Rn.29.
% Diubler: TVG, Einleitung, Rn.37.
% BVerfG vom 18.11.1954 (1 BvR 629/52) in BVerfGE 4, 96, 108.
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Die Verhandlungen der Verbinde und die daraus resultierenden Tarifvertrage stellen somit
einen grundlegenden Faktor in der Gestaltung der Arbeitsbedingungen dar. Insofern kann

auch von der Lohnpolitik als einem Kernbereich der Tarifautonomie gesprochen werden®’.

I1. Die Mindestlohndebatte in Deutschland

Betrachtet man die Debatte um die Einfiihrung von Mindestlohnen in Deutschland, bedarf
es einer Differenzierung der Begriffe. Das deutsche Recht kennt seit langem ein
sozialrechtlich garantiertes, die Existenz sicherndes, Mindesteinkommen®®. Hierbei handelt
es sich jedoch nicht um einen gesetzlichen Mindestlohn, wie er nun gefordert wird, sondern
um eine Existenzsicherung, welche im Zusammenhang mit der Sozialhilfe oder den
Zahlungen an Arbeitslose steht®. Im Vordergrund steht die Existenzsicherung, welche
notfalls durch ergdnzende staatliche Zahlungen gewihrleistet wird.

Hiervon sind sowohl der staatliche Mindestlohn als auch tarifliche Lohnuntergrenzen zu
unterscheiden. Staatliche Mindestlohne verpflichten in der Regel alle Arbeitgeber zur
Zahlung einer bestimmten Lohnhdhe’®. Alle darunter liegenden Lohnzahlungen werden
sanktioniert.

Die tarifvertraglichen Lohnuntergrenzen hingegen gewihren allen Arbeitnehmern, die an
den Tarifvertrag gebunden sind, den tarifvertraglich festgelegten Lohn. Dieser ist auch ein
Mindestlohn, weil er fiir die an ihn gebundenen Parteien verbindlich ist und nicht
unterschritten werden darf. Dennoch sind tarifvertragliche Lohne in der Regel hoher als eine
reine Existenzsicherung, da sie Ergebnis der Verhandlungen der Tarifvertragspartner sind.
Tarifvertragliche Lohnuntergrenzen spiegeln die Verhandlungsstirke der gemeinschaftlich
auftretenden Arbeitnehmer als Gewerkschaften wieder. Sie sind Ausdruck einer kollektiv
ausgeiibten Privatautonomie’’.

Demgegentiber verfolgen staatlich festgelegte Mindestlohne, &hnlich der eingangs
erwdhnten staatlichen Existenzsicherung, andere Ziele. Hier ist insbesondere die

Verhinderung eines Lohnunterbietungswettbewerbs zu nennen’?. Als weitere Ziele werden

67 Sittard: NZA 2009, 346, 349 mit Verweis auf: BVerfG vom 24.04.1996 (1 BvR 712/86) BVerfGE 94,
268, 283.

88 Fischer: Zeitschrift fiir Gesetzgebung, 2008, 31, 31.

% Fischer: Zeitschrift fiir Gesetzgebung, 2008, 31, 32.

0 Vergleiche dazu: Linderbericht GroBbritannien.

"1 Erfurter Kommentar 2012 (Franzen): § 1 TVG, Rn.6; Vergl. zudem Bayreuther: Tarifautonomie als
kollektiv ausgeiibte Privatautonomie, S. 1 f.

72 Jacobs in: Zwischen Markt und Staat - Gedé4chtnisschrift fiir Rainer Walz, S. 289.
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ebenso die Sicherstellung eines Existenzminimums’® und die Gewihrleistung angemessener
Arbeitsentgelte’* genannt.

Im Sinne dieser Zielsetzungen wurde gerade auch im zeitlichen Zusammenhang mit der
Postmindestlohnverordnung ein staatliches Eingreifen zur Festlegung von Mindestlohnen
gefordert’”>. Aber auch in jiingerer Vergangenheit hat sich etwa der deutsche Juristentag
grundsitzlich fiir einen einheitlichen allgemeinen Mindestlohn ausgesprochen’®.

Dies mag vor der grundsédtzlichen Entscheidung, die Tarifvertragsparteien weite Teile des
Arbeitsrechts regeln zu lassen, verwundern. Dennoch ist die Forderung nicht unberechtigt,
denn auch wenn die Tarifvertragsparteien vorrangig Regelungen treffen sollen, ist der Staat
nicht schlechthin von der Regelungszusténdigkeit ausgeschlossen. Ihn trifft insofern eine
subsididre Regelungszustindigkeit, wenn die Koalitionen die ihnen iibertragene Aufgabe,
das Arbeitsleben durch Tarifvertriige sinnvoll zu regeln, nicht mehr erfiillen’’. Dies mag
fraglich erscheinen, da nach wie vor die koalitiondr ausgehandelten Tarifvertriage fiir viele
Arbeitsverhiltnisse die Grundlage zur Festlegung von Lohnen bilden’®,

Dennoch ist es in den letzten Jahren zu Verdanderungen in der Tariflandschaft gekommen,
wodurch immer weniger Arbeitsverhdltnisse Tarifvertrdgen und damit tarifvertraglichen
Lohnregelungen unterfallen’. Doch wie kam es dazu? Teilweise wird von einer ,,Erosion
des tariflichen Geltungsbereichs* gesprochen, welche durch Verbandsaustritte seitens der
Arbeitgeber bedingt sei®’.

Tatséchlich spielt die Tarifbindung des Arbeitgebers eine besondere Rolle. Nach § 31 TVG
sind nur die Mitglieder der Tarifparteien und der Arbeitgeber, der selbst Partei des
Tarifvertrags ist, tarifgebunden. Somit unterfallen die Mitglieder eines Betriebs, die
Mitglieder der abschlieBenden Gewerkschaft sind, nur dem Tarifvertrag, wenn ihr
Arbeitgeber selbst, oder als Mitglied des abschlieenden Arbeitgeberverbandes, an den
Tarifvertrag gebunden ist. Umgeht nun der Arbeitgeber den Tarifvertrag, entfalten die

tarifvertraglichen Normen keine Wirkung im Betrieb.

73 Bieback/ Kocher in: Tarifgestiitzte Mindestlohne, S. 45.

74 Bieback/ Kocher in: Tarifgestiitzte Mindestlohne, S. 46.

75 Bayreuther in NJW 2007, 2022, 2023; Bispinck/ Schiifer/ Schulten in WSI Mitteilungen 2004, 575, 575
f; Riirup in: ifo-Schnelldienst 6/ 2008, 5, 5.

76 Vergl. die Beschliisse der arbeits- und sozialrechtlichen Abteilung des 68. Deutschen Juristentags, in:
NZA 2010, 1164, 1165.

7T BVerfG vom 24.05.1977 (2 BvL 11/74) in NJW 1977, 2255, 2256.

78 Jacobs in: Zwischen Markt und Staat - Gedéchtnisschrift fiir Rainer Walz, S. 289.

7 Diubler (Diubler): TVG, Einleitung, Rn.58.

80 Diubler (Diubler): TVG, Einleitung, Rn.58.
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Entsprechend gering féllt mittlerweile die Tarifbindung aus. Wenngleich die Zahlen
teilweise stark variieren ldsst sich erkennen, dass langst nicht mehr alle Arbeitnehmer von
Tarifvertragen erfasst werden. So werden fiir die Reichweite der Tarifvertrdage teils Werte
zwischen 65 und 81 % angegeben®!. Nach anderen Angaben sollen in den alten
Bundeslidndern lediglich noch 65 % und in den neuen Bundesldandern sogar nur noch 51 %
der Arbeitnehmer tarifgebunden sein®.

Vor dem Hintergrund, dass immer weniger Arbeitnehmer der Wirkung eines Tarifvertrags
unterfallen und damit immer weniger auch den tarifvertraglich garantierten Lohn einfordern
konnen, kann sich eine bedenkliche Entwicklung ergeben. So kann es etwa bei einem starken
Arbeitskréftetiberhang dazu kommen, dass Arbeitgeber bevorzugt tariflich nicht gebundene
Arbeitnehmer einstellen, um durch untertarifliche Lohne Geld zu sparen®. Dies kann
langfristig zur Verdrangung tariflich gebundener Arbeitnehmer aus ihren
Arbeitsverhéltnissen, und damit der Verdrangung von Tarifvertréigen an sich, fithren.
Daher stellt sich die Frage, welche anderen Wege es geben kann um dem Arbeitnehmer ein
finanzielles Minimum zu garantieren.

Ausgangslage sind die nach dem 2. Weltkrieg geschaffenen Regelungen, welche auf eine
groBe Zahl gewerkschaftlich organisierter Arbeitnehmer ausgelegt sind®*. Diese sind
Voraussetzung  fiir  reprdsentative = Gewerkschaften und damit eine starke
Verhandlungsposition gegeniiber den Arbeitgebern und eine starke Akzeptanz der
ausgehandelten Tarifvertrdge unter den Arbeitnehmern. Durch die Verhandlungsmacht und
die Akzeptanz bildet die Zahl gewerkschaftlich gebundener Arbeitnehmer damit die
Grundlage koalitiondr ausgehandelter Mindestarbeitsbedingungen. Ist diese Situation nicht
mehr gegeben, muss iiber Alternativen zu dem in den Griindungsjahren der Bundesrepublik
entworfenen Konzept koalitiondr ausgehandelter Mindestarbeitsbedingungen nachgedacht
werden.

Eine Moglichkeit kann die Festlegung gesetzlicher Mindestlohne sein, wie es bereits
gefordert wurde.

Die Bundesregierung ist durch die Aufnahme der Postbranche in das AEntG einen eigenen

Weg gegangen. Inwieweit sich diese MaBnahme an das Konzept koalitionédr ausgehandelter

81 Rebhahn: NZA-Beil. 2011, 64, 68.

82 Déubler (Déubler): TVG, Einleitung, Rn.58.

8 So etwa: Schaub: Arbeitsrechtshandbuch (Treber), § 205, Rn.65 f.
84 Wiedemann in RdA 2007, 65, 65.
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Mindestarbeitsbedingungen anschliet, oder methodisch hiervon abweicht, wird noch zu

kléren sein.

II1. Der Postmindestlohn: gesetzliche Moglichkeiten

Mit der Postmindestlohnverordnung vom 28.12.2007 hat das Bundesministerium fiir Arbeit
und Soziales die Normen des zwischen dem Arbeitgeberverband Postdienste e.V. und der
ver.di am 29.11.2007 geschlossenen Tarifvertrags auf Grundlage des § 1 Abs. 3a AEntG
aF® auf die gesamte Briefdienstleistungsbranche erstreckt.

Am 28.01.2010 bestitigte das BVerwG die in der Berufung vor dem OVG Berlin ergangene
Entscheidung und stellte damit letztinstanzlich die Rechtswidrigkeit dieser
Postmindestlohnverordnung fest. Das BVerwG bestitigte in seinem Urteil die
Rechtsauffassung des OVG Berlin, dass bei Erlass der Postmindestlohnverordnung das
vorgeschriebene Verfahren nicht beachtet worden und die Verordnung wegen dieses

evidenten Verfahrensfehlers rechtswidrig sei®.

Das mittlerweile gednderte AEntG ist jedoch nicht die einzige Madoglichkeit,
Mindestlohnregelungen gesetzlich festzulegen. Auch das TVG und das im April 2009
gednderte MiArbG bieten rechtliche Erméchtigungen.

Eine weitere Moglichkeit zur staatlichen Festlegung von Mindestlohnen bietet das
Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz®’. Hier ermichtigt § 3a AUG das Bundesministerium fiir
Arbeit und Soziales® zur Festlegung einer verbindlichen Lohnuntergrenze fiir den Bereich
der Arbeitnehmeriiberlassung durch Rechtsverordnung. Die Zahl der Arbeitsverhéltnisse im
Rahmen der Arbeitnehmeriiberlassung hat in den letzten Jahren an Bedeutung gewonnen®’.
Dennoch kann diese Regelung in der vorliegenden Betrachtung weitestgehend unbeachtet
bleiben. Sie bezieht sich ausschlieBlich auf den Bereich der Arbeitnehmeriiberlassung.
Damit spielt diese gesetzliche Regelung bei der Frage nach den generellen Moglichkeiten

zur Einfithrung von Mindestlohnen eine untergeordnete Rolle.

8 Aufgrund der am 20.04.2009 erfolgten Anderung des AEntG (BGBI. I vom 20.04.2009, S. 799) ist
zwischen den bis zum 19.04.2009 geltenden Regelungen (AEntG aF) und den ab dem 20.04.2009 geltenden
Regelungen (AEntG nF) zu unterscheiden.

8 BVerwG vom 28.01.2010 (8 C 19/09) in NZA 2010, 718, 723.

87 Im Folgenden AUG.

8 Im Folgenden BMAS.

8 Hromadka: NZA 2012, 585, 588 f.
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Die Norm ist mit einer Regelung lediglich fiir Leiharbeitsverhéltnisse nur auf eine sehr
spezielle Art von Arbeitsverhéltnissen anwendbar. Somit ist eine umfassende Regelung
hierdurch nicht méglich.

Hiermit steht das AUG im Gegensatz zum AEntG, welches urspriinglich auch einen
speziellen Bereich regeln sollte, dann jedoch in seinem Wirkungsbereich erweitert wurde,
und so hiernach umfassend Mindestlohnregelungen getroffen werden konnen. Im Gegensatz
hierzu ist § 3a AUG jedoch nach seiner Systematik nicht auf andere Bereiche anwendbar
und auch eine Erweiterung nicht geplant. Dass die Regelung des AUG gerade eigenstindig
und losgeldst vom AEntG getroffen wurde zeigt das erste Gesetz zur Anderung des
Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes’. Denn die Leiharbeit sollte aufgrund der besonderen

Umstidnde gerade aus dem AEntG ausgenommen werden.

Der von der Bundesregierung gewéhlte Weg iiber eine Rechtsverordnung nach § 1 Abs. 3a
AEntG ist somit nicht die einzige Mdglichkeit, Mindestlohne festzulegen. Wenngleich die
auf dieser Grundlage erlassene Postmindestlohnverordnung nicht mehr existiert, sollen an
threm Beispiel die moglichen Erméchtigungsgrundlagen untersucht werden. Vor dem
Hintergrund der ergangenen Rechtsprechung zur Postmindestlohnverordnung soll im

Weiteren auch die ergangene Anderung des AEntG untersucht werden.

1. Postmindestlohnverordnung nach dem Arbeitnehmerentsendegesetz

Mit der Feststellung des BVerwG, das OVG habe zu Recht die Rechtswidrigkeit der
Postmindestlohnverordnung festgestellt, war die Postmindestlohnverordnung aufzuheben.
Das BVerwG teilte damit die Rechtsauffassung des OVG, das BMAS habe mit der
Nichtbeachtung des vorgeschriebenen Verfahrens einen evidenten Verfahrensfehler
begangen’!. Damit stand zudem fest, dass das BMAS die Voraussetzungen des § 1 Abs. 3a
AEntG aF nicht eingehalten hatte.

Die Voraussetzungen des § 1 Abs. 3a AEntG aF bediirfen daher vor dem Hintergrund der

Rechtsprechung einer eingehenden Betrachtung.

a. Rechtsverordnung nach § 1 Abs.3a AEntG aF

% Deutsches BGBL. I Nr. 18 vom 29.04.2011, S. 642.
1 BVerwG vom 28.01.2010 (8 C 19/09) in NZA 2010, 718, 723.
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Nach § 1 Abs. 3a AEntG aF konnte das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales durch
Rechtsverordnung bestimmen, dass die Normen eines Tarifvertrags auf alle unter den
Geltungsbereich des Tarifvertrags fallenden und nicht tarifgebundenen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer Anwendung finden. Wegen der weitreichenden Befugnisse des Ministeriums
und der dadurch bedingten Einschriankung der Handlungsmdoglichkeiten der Koalitionen
wurde vielfach die VerfassungsmiBigkeit dieser Ermichtigung bezweifelt’>. Bedenken
bestanden hier insbesondere beziiglich der Bestimmtheit der Erméchtigung sowie beziiglich
einer moglichen Verletzung der Koalitionsfreiheit der AuBenseiter®>.

Dem hat das BVerfG jedoch widersprochen. Nach der Rechtsprechung des BVerfG sind

t*4. Zum einen

weder die positive noch die negative Koalitionsfreiheit der AuBlenseiter verletz
wiirden die AuBenseiter nicht zwangsweise Mitglieder der vertragschlieBenden Verbinde®.
Zum anderen wiirde es Thnen nicht unmdéglich gemacht, sich anderweitig zu Koalitionen im
Sinne von Art. 9 III GG zusammenzuschlieBen’®.

Auch sei das Bestimmtheitsgebot des Art. 80 I S.2 GG nicht verletzt. Die
Verordnungsermichtigung beziehe sich nur auf bereits tarifvertraglich vereinbarte

Arbeitsbedingungen ,,in einer bestimmten Branche®’«

und erfasse mit Entgeltregelungen,
Urlaubs- und Urlaubskassenregelungen auch nur bestimmte Regelungen®®,

Wenngleich die Frage der VerfassungsmifBigkeit im Zusammenhang mit moglichen
Mindestlohnregelungen immer wieder gestellt wird, bestanden beziiglich der

grundsitzlichen VerfassungsméBigkeit des § 1 Abs. 3a AEntG somit keine Bedenken.

(1) Voraussetzungen

Danach § 1 Abs. 3a AEntG aF die Wirkung der Normen eines Tarifvertrags erstreckt werden
sollen, ist zunichst ein wirksamer Tarifvertrag Voraussetzung fiir die Erstreckung”.

Die Entscheidungsbefugnis iiber die Erstreckung lag nach § 1 Abs. 3a S. 1 AEntG aF —
ebenso wie aktuell nach § 7 Abs. 1 S. 1 AEntG nF — bei dem Bundesministerium fiir Arbeit

%2 Erfurter Kommentar 2012 (Schlachter): § 1 AEntG, Rn.14.

% Erfurter Kommentar 2012 (Schlachter): § 1 AEntG, Rn.14.

% BVerfG vom 18.07.2000 (1 BvR 948/00) in NJW 2000, 3704, 3704.

%> BVerfG vom 18.07.2000 (1 BvR 948/00) in NJW 2000, 3704, 3705.

% BVerfG vom 18.07.2000 (1 BvR 948/00) in NJW 2000, 3704, 3705.

7 Im Bezug auf ,,...cine bestimmte Branche... bezieht sich das BVerfG auf die alte Gesetzeslage, nach der
lediglich in der Baubranche ein Tarifvertrag durch Rechtsverordnung erstreckt werden konnte. Auch nach
Aufnahme weiterer Branchen bezieht sich der im Einzelfall zu erstreckende Tarifvertrag jedoch auf die
jeweilige Branche. Die Bestimmtheit ist nach diesem Argument des BVerfG somit weiterhin gewédhrleistet.
% BVerfG vom 18.07.2000 (1 BvR 948/00) in NJW 2000, 3704, 3705.

% Andelewski DStR 2008, 2114, 2115.
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und Soziales. Da jedoch die Erstreckung eines Tarifvertrags Auswirkungen auf eine Vielzahl
von Arbeitsverhiltnissen hat und zudem die Handlungsmoglichkeiten, der nicht an den
Tarifvertrag gebundenen Arbeitgeber und Arbeitnehmer eingeschriankt werden, kann die
Entscheidung nicht alleine im Belieben des Bundesministers fiir Arbeit und Soziales liegen.
Es miissen vielmehr weitere Voraussetzungen vorliegen, welche eine objektiv messbare
Entscheidung zulassen. Insbesondere vor dem Hintergrund, dass die Mdglichkeit zum Erlass
einer Rechtsverordnung geschaffen wurde, um die Blockademdglichkeit des
Tarifausschusses im Verfahren zur Allgemeinverbindlicherklirung zu umgehen'®, war
umstritten, welche Voraussetzungen tatséchlich vorliegen miissen.

Aufgrund der Formulierung in § 1 Abs. 3a AEntG aF, ,ist ein Antrag auf

3

Allgemeinverbindlicherkldrung gestellt worden...“, wurde davon ausgegangen, dass ein

thl

Antrag auf Erlass einer Rechtsverordnung nicht ausreicht'™". Vielmehr musste nach dem

Wortlaut ein Antrag auf Allgemeinverbindlicherklirung gestellt werden!®?. Durch die
Antragstellung bekundete zumindest eine der vertragsschlieBenden Parteien ihr Interesse an

103

der Erstreckung ™. Ob der Antrag erfolgreich sein musste war damit noch nicht gesagt.

Insofern war fraglich, inwieweit die materiell-rechtlichen Voraussetzungen fiir die
Allgemeinverbindlicherkldrung vorliegen mussten, wenn die Formulierung des § 1 Abs. 3a
AEntG aF darauf Bezug nahm.

Einige sahen sowohl das 50%-Quorum als auch das 6ffentliche Interesse als erforderliche
Voraussetzung an'®. Begriindet wurde dies mit dem Wortlaut des § 1 Abs. 3a AEntG aF,

welcher einen Antrag auf Allgemeinverbindlicherkldrung voraussetzte und damit eben an §

105 106

5 Abs. 1 Tarifvertragsgesetz > und dessen Voraussetzungen ankniipfte Diese

Formulierung ergebe jedoch nur dann Sinn, wenn auch das Verfahren zur
Allgemeinverbindlicherkldrung erfolglos durchgefiihrt worden oder zumindest die
materiellrechtlichen Voraussetzungen der Allgemeinverbindlicherkldarung vorgelegen haben

7

miissten!”’. Zudem sprach die gesetzgeberische Zielsetzung, die Umgehung der

190 Hohenstatt/ Schramm: NZA 2008, 433, 434.

101 Erfurter Kommentar 2009 (Schlachter): § 1 AEntG, Rn.13.

192 Erfurter Kommentar 2009 (Schlachter): § 1 AEntG, Rn. 13; Miinchener Handbuch (Rieble/ Klumpp): §
179, Rn.112.

103 BVerfG vom 18.07.2000 (1 BvR 948/00) in NJW 2000, 3704, 3705; Erfurter Kommentar 2009
(Schlachter): § 1 AEntG, Rn. 13.

104 T_5wisch/ Rieble: § 5 TVG, Rn. 148; Hohenstatt/ Schramm NZA 2008, 433, 434.

195 Im Folgenden: TVG.

196 Hohenstatt/ Schramm: NZA 2008, 433, 434.

197 Biidenbender: RdA 2000, 193, 196 ff.

22



Blockademdglichkeit des Tarifausschusses, dafiir. Da diese Voraussetzung des § 5 TVG
explizit nicht zur Voraussetzung der Rechtsverordnung gemacht wurde, konne davon
ausgegangen werden, dass die anderen Voraussetzungen beibehalten werden sollen'.
Andere schlossen jedoch aus der Tatsache, dass die Allgemeinverbindlicherklarung gerade
nicht erforderlich sei, dass dann auch die anderen Voraussetzungen des § 5 TVG nicht
vorliegen miissten!”. Zudem lieB die Tatsache, dass die Zustimmung des Tarifausschusses
nicht erforderlich war, nicht den Riickschluss zu, dass im Gegenzug die anderen
Voraussetzungen vorliegen miissen, da hierzu keine Regelung getroffen wurde. Vielmehr
wurden das 50%-Quorum und das 6ffentliche Interesse, im Gegensatz zur Formulierung des
§ 5 Abs. 1 TVG, in § 1 Abs. 3a AEntG gerade nicht erwéhnt.

Es sprechen wohl die besseren Argumente dafiir, dass die materiell-rechtlichen
Voraussetzungen des § 5 Abs. 1 TVG fiir die Rechtsverordnung nicht vorliegen mussten.
Dennoch ist das Argument nicht von der Hand zu weisen, dass der Wortlaut des § 1 Abs. 3a
AEntG aF einen Antrag auf Allgemeinverbindlicherkldrung erfordert und eben nicht
lediglich einen Antrag auf eine Rechtsverordnung.

Betrachtet man die beiden Voraussetzungen genauer, stellt sich die Frage, welches Ziel mit
dem 50%-Quorum und dem Erfordernis des 6ffentlichen Interesses verfolgt werden sollte.
Das 50%-Quorum sollte sicherstellen, dass ein représentativer und mehrheitsfahiger
Tarifvertrag erstreckt wird. Dies wiederum liegt auch im Offentlichen Interesse, da die
erstreckten Tarifvertrdge an sich schon durch starke mitgliedschaftliche Legitimation
akzeptiert sein sollen. Dabei ist es jedoch nicht zwingend notwendig, dass die
tarifgebundenen Arbeitgeber mindestens 50 % der unter den Tarifvertrag fallenden
Arbeitnehmer beschéftigen. Hierzu kann auch eine andere Quote dienen. Wichtig ist in
diesem Zusammenhang vielmehr, dass der zu erstreckende Tarifvertrag iiber eine moglichst
hohe Akzeptanz unter den Arbeitgebern und Arbeitnehmern der in seinen
Erstreckungsbereich fallenden Arbeitsverhéltnisse verfiigt.

Das BVerfG hatte in seiner knappen AuBerung hierzu den Antrag einer Tarifvertragspartei
und, als Beteiligungsmoglichkeit der Au3enseiter, die schriftliche Stellungnahme nach § 1
Abs. 3a S.2 AEntG aF ausreichen lassen!'’. Weder eine gewisse Reprisentativitiit der zu

erstreckenden Tarifvertrdge noch ein genauer Wert, wie ein bestimmtes Quorum, fanden hier

108 Biidenbender: RdA 2000, 193, 198.
109 Erfurter Kommentar 2009 (Schlachter): § 1 AEntG, Rn.13.
119 BVerfG vom 18.07.2000 (1 BvR 948/00) in NJW 2000, 3704, 3705.
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Erwdhnung. Dennoch wurde explizit die Mdglichkeit der schriftlichen Stellungnahme der
AuBenseiter als erforderliche Beteiligungsmoglichkeit erwéhnt. Dies entspricht auch dem
Gesetzeswortlaut. Dann musste jedoch auch davon ausgegangen werden, dass iiber den
tatsdchlichen Gesetzeswortlaut hinaus, nicht die materiell-rechtlichen Voraussetzungen der
Allgemeinverbindlicherkldrung auf die Rechtsverordnung iibertragen werden koénnen.
Vielmehr bestand fiir das Bundesarbeitsministerium die Moglichkeit, nach erfolgtem Antrag
auf Allgemeinverbindlicherkldrung durch eine Tarifvertragspartei, einen Tarifvertrag zu
erstrecken. Dies gerade ohne Zustimmung des Tarifausschusses.

Inwieweit etwa aufgrund genereller Wertung ein 6ffentliches Interesse vorliegen musste,
blieb indes fraglich. Gerade aufgrund der Weite des Begriffs ist dies nicht eindeutig zu
beantworten. Aufgrund der Wirkung der Erstreckung auf die Aulenseiter sollte ein gewisses
offentliches Interesse jedoch gegeben sein. Wenngleich das Erfordernis des 6ffentlichen
Interesses also nicht explizit normiert ist, steht dieses jedoch immer auch wertend im

Hintergrund.

(2) Wirkung der Rechtsverordnung nach § 1 Abs. 3a AEntG aF

Im Zusammenhang mit der Wirkung der Rechtsverordnung stellt sich die Frage, in welchem
Bereich und fiir wen die Rechtsverordnung gelten soll. Nach dem Wortlaut des § 1 Abs. 3a
S. 1 AEntG aF finden die Rechtsnormen des Tarifvertrags auf alle unter den Geltungsbereich
des Tarifvertrags fallenden und nicht tarifgebundenen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
Anwendung. Fiir die Tarifvertragsparteien und deren Mitglieder gelten die Normen des
erstreckten Tarifvertrags nach § 4 Abs. 1 TVG. Doch die Wirkung des erstreckten
Tarifvertrags geht dariiber hinaus. Durch die gewdhlte Rechtsform transformiert die
Rechtsverordnung den Tarifvertrag direkt in staatliches Recht!!!. Die Normen entfalten
damit im Geltungsbereich des Tarifvertrags Wirkung. In diesem Geltungsbereich gelten die
Normen iiber die abschlieBenden Tarifvertragsparteien hinaus fiir alle nicht tarifgebundenen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer.

Der Geltungsbereich kann je nach Regelung des Tarifvertrags riumlich beschriinkt sein'!2.
Nach der Zielsetzung der Regelungen des § 1 AEntG aF war der Geltungsbereich zudem

sachlich auf eine bestimmte Branche beschriankt''3.

" Brfurter Kommentar 2009 (Schlachter): § 1 AEntG, Rn.16.
112 Erfurter Kommentar 2009 (Schlachter): § 1 AEntG, Rn.5.
113 Erfurter Kommentar 2009 (Schlachter): § 1 AEntG, Rn.7.
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Ausgenommen waren nach dem Wortlaut des § 1 Abs. 3a S. 1 AEntG aF in der jeweiligen
Branche damit nur diejenigen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, welche bereits an einen

anderen Tarifvertrag gebunden sind.

(3) Die Wirkung der Postmindestlohnverordnung
In diesem Zusammenhang hat die Postdienstleistungsverordnung fiir kontroverse
Diskussionen gesorgt. Entgegen der Formulierung in § 1 Abs. 3a AEntG aF ,,...nicht

3

tarifgebundenen Arbeitgeber und Arbeitnehmer...“ spricht die Rechtsverordnung in der
Postbranche davon, dass ,,Rechtsnormen... [des erstreckten Tarifvertrags] ...auf alle nicht an
ithn gebundenen Arbeitgeber und Arbeitnehmer Anwendung finden, die unter seinen
Anwendungsbereich fallen''*“. Durch die Erstreckung sollen demnach nicht nur fiir die
bislang nicht tarifgebundenen Arbeitsverhdltnisse die Rechtsnormen des erstreckten
Tarifvertrags gelten, sondern fiir alle Arbeitsverhiltnisse, die bislang nicht an den erstreckten
Tarifvertrag gebunden waren. Dies umfasst jedoch auch die Arbeitsverhiltnisse, fiir die
bislang ein anderer Tarifvertrag galt. Nach dem Wortlaut der Rechtsverordnung verdrangt
der erstreckte Tarifvertrag somit den Tarifvertrag, welcher durch Mitgliedschaft in den
vertragsschlieBenden Verbdnden gilt. Allerdings geht die Verordnung mit ihrer
Formulierung auch iiber den Wortlaut des § 1 Abs. 3a AEntG hinaus. Es ist somit zu kldren,
welche Wirkung der erstreckte Tarifvertrag in der Postbranche entfaltete, und damit auch

generell, wie weit die Erstreckung durch die Erméchtigungsgrundlage des § 1 Abs. 3a
AEntG aF reichte.

b. Die verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung zur Postmindestlohnverordnung
Die Feststellung der Rechtswidrigkeit der Postmindestlohnverordnung erfolgte aufgrund
eines Verstofles gegen Verfahrensvorschriften. Doch beziiglich der beabsichtigten Wirkung

bedarf es eines genaueren Blicks in die Urteile.

(1) Die Feststellungen der Gerichte
Die Frage der Verdrangungswirkung des erstreckten Tarifvertrags beschiftigte auch die

Verwaltungsgerichte. So hatte zuniichst das VG Berlin!'>, in der Berufung das OVG

114§ 1 der Verordnung, s.0.
115 VG Berlin vom 07.03.2008 (4 A 439.07) in NZA 2008, 482 f.
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Berlin!!'® und schlieBlich das BVerwG!'!” iiber die RechtmiBigkeit der Rechtsverordnung in
der Postbranche zu entscheiden.

Geklagt hatten Wettbewerber der Post und diese vertretende Arbeitgeberverbiande. Die
Klédger sahen durch die Rechtsverordnung ihre Rechte aus Art 9 Abs. 3 GG verletzt, da die
Rechtsverordnung den Tarifvertrag auch auf anderweitig tarifvertraglich gebundene
Arbeitsverhiltnisse erstrecke!!®.

Das VG Berlin stellte hierzu fest, dass die Formulierung des § 1 Abs. 3a AEntG, ,,nicht
tarifgebunden®, der Auslegung bediirfe'’”. Folge man hierbei dem BAG, und dessen
Begriffsverstindnis von der Allgemeinverbindlicherkldrung des TVG, erstrecke sich der
Tarifvertrag auch auf tarifgebundene AuBenseiter'?’. Nach diesem Verstindnis wire die
Erméchtigungsgrundlage des § 1 Abs. 3a AEntG aF jedoch verfassungswidrig. Durch die
Erstreckung des Tarifvertrags werde in die Rechte der Tarifvertragsparteien aus Art. 9 Abs.
3 GG eingegriffen, da deren Tarifvertrage verdringt werden. Einen solchen Eingriff durch
den Verordnungsgeber hitte jedoch der Gesetzgeber zu bestimmen und damit die genauen
Voraussetzungen festzulegen'?!. Derartige inhaltliche Vorgaben sehe § 1 Abs. 3 AEntG aF
im Gegensatz zu § 5 Abs. 1 TVG jedoch nicht vor, womit er gegen Art. 80 Abs. 1 GG
verstofle. Somit konne beziiglich der Auslegung des § 1 Abs. 3a AEntG aF auch nicht auf §
5 Abs. 1 TVG verwiesen werden.

Unter Verweis etwa auf die Gesetzesbegriindung legt das VG Berlin damit den Wortlaut des
§ 1 Abs. 3a AEntG aF dahin aus, dass der erstreckte Tarifvertrag lediglich auf die bislang
nicht tarifvertraglich gebundenen Arbeitsverhiltnisse wirken konne!??.

In der Revision hat das OVG Berlin ebenfalls einen Versto3 gegen Art. 80 Abs. 1 GG
gesehen, wenn auch mit etwas abweichender Begriindung. So argumentiert das OVG auch,
dass sich die Formulierung des § 1 Abs. 3a AEntG aF nicht in Anlehnung an § 5 Abs. 1 TVG

auslegen lasse!?’. Im Gegensatz zur Erstreckung nach dem TVG, wo der Tarifvertrag als

116 OVG Berlin vom 18.12.2008 (1 B 13.08), =zuletzt abgerufen am 17.04.2012 unter:
http://www.gerichtsentscheidungen.berlin-
brandenburg.de/jportal/portal/t/s3d/bs/10/page/sammlung.psml?doc.hl=1&doc.id=JURE090027019%3A]
uris-
r03&showdoccase=1&documentnumber=12&numberofresults=45&doc.part=L&doc.price=0.0&paramfr
omHIL=true#focuspoint.

"7 BVerwG vom 28.01.2010 (8 C 19/09) in NZA 2010, 718 ff.

118 VG Berlin vom 07.03.2008 (4 A 439.07) in NZA 2008, 482, 483.

119 VG Berlin vom 07.03.2008 (4 A 439.07) in NZA 2008, 482, 486.

120 VG Berlin vom 07.03.2008 (4 A 439.07) in NZA 2008, 482, 486.

121 VG Berlin vom 07.03.2008 (4 A 439.07) in NZA 2008, 482, 486.

122 VG Berlin vom 07.03.2008 (4 A 439.07) in NZA 2008, 482, 487.

123 OVG Berlin vom 18.12.2008 (1 B 13.08), s.0., Rn.45.
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erstreckte Tarifnorm gilt, gelten die normativen Regelungen des Tarifvertrags nach § 1 Abs.
3a AEntG aF unmittelbar Kraft Rechtsverordnung. Eine solche Auslegung erméchtige die
Exekutive zu einem Eingriff in die Tarifautonomie der anderweitig tarifgebundenen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer, da sie anderweitige Tarifvereinbarungen aufler Kraft
setze!?*,

Die Tatsache allein, dass es bei Erstreckung des Tarifvertrags auch auf anderweitig
Tarifgebundene zu einer Verletzung des Schutzbereichs des Art. 9 Abs. 3 GG kommen kann,
der Schutzbereich aber unberiihrt bleibt, wenn der Tarifvertrag nicht auf anderweitig
Tarifgebundene erstreckt wird, reicht dem OVG, sich der Ansicht des VG anzuschlieflen.
Hierbei stiitzt es sich auch auf die Gesetzesbegriindungen der ersten und der folgenden
Entwiirfe des AEntG, wonach die Rechtsverordnung nicht auf solche Arbeitsverhiltnisse
Anwendung finden soll, deren Parteien tarifgebunden sind'%.

Damit sieht auch das OVG Berlin den Wortlaut der Postmindestlohnverordnung, und die mit
ihr beabsichtigte Erstreckung, als nicht von der Erméchtigungsgrundlage gedeckt an.

Das BVerwG bestétigt im Ergebnis die Rechtsansicht der Vorinstanzen. Es stellt zundchst
fest, dass gegen die Annahme des Berufungsgerichts, beim Erlass der Rechtsverordnung sei
das vorgeschriebene Verfahren nicht beachtet worden, und die Rechtsverordnung sei wegen

dieses evidenten Fehlers rechtswidrig, nichts einzuwenden ist'?°

. Auch verletze die wegen
der Evidenz des Verfahrensfehlers rechtswidrige Postmindestlohnverordnung den Kliager zu
2, einen Arbeitgeberverband, in seinen Koalitionsrechten aus Art. 9 Abs. 3 GG.

Im Weiteren hebt das BVerwG die Bedeutung der Mdglichkeit einer Stellungnahme
hervor'?’. Dies diene dem Zweck, den Betroffenen die Mdoglichkeit einzurdumen, ihre
Rechte geltend zu machen. Dies sei deshalb so wichtig, weil sich die Geltungserstreckung
per Rechtsverordnung unmittelbar gestaltend auf die jeweiligen Arbeitsverhidltnisse
auswirke und damit grundrechtlich geschiitzte Positionen der Arbeitgeber und Arbeitnehmer

betroffen seien'?®

. Bemerkenswert ist hier zudem, dass das BVerwG explizit die Moglichkeit
anspricht, dass die Verpflichtung zur Zahlung eines Mindestlohns und die dadurch bedingte
finanzielle Belastung, unter Umstinden zu betriebsbedingten Kiindigungen fiihren konne!?’.

Erst wenn eine Moglichkeit zur Stellungnahme gegeben sei, konnten daher die Interessen

124 OVG Berlin vom 18.12.2008 (1 B 13.08), s.0., Rn.45.

125 OVG Berlin vom 18.12.2008 (1 B 13.08), s.0., Rn.47.

126 BVerwG vom 28.01.2010 (8 C 19/09) in NZA 2010, 718, 723.
127 BVerwG vom 28.01.2010 (8 C 19/09) in NZA 2010, 718, 723.
128 BVerwG vom 28.01.2010 (8 C 19/09) in NZA 2010, 718, 723.
129 BVerwG vom 28.01.2010 (8 C 19/09) in NZA 2010, 718, 723 f.
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der Betroffenen in das Verordnungsverfahren einbezogen und in einem spéteren
Abwigungsvorgang die widerstreitenden Interessen ordnungsgemal gewichtet und gewertet
werden!3,

Ein weiteres Argument fiir die besondere Bedeutung des Rechts auf Stellungnahme sieht das
BVerwG insbesondere auch im Vergleich der Verfahren nach § 1 Abs. 3a AEntG aF und §
5 Abs. 1 und 2 TVG'®!. Die Méglichkeit zur Erstreckung mittels Rechtsverordnung sei unter
Verzicht auf die hoheren formellen und materiellen Voraussetzungen des § 5 Abs. 1 und 2
TVG neben diesen getreten. Dieser Verzicht begriinde jedoch in Anbetracht der genannten
Einschriankungen der Betroffenen ein besonderes Gewicht der Stellungnahme.

Zu der von den Vorinstanzen thematisierten und fiir diese entscheidenden Frage, inwieweit
§ 1 Abs. 3a AEntG aF zur Erstreckung der Tarifvertragsnormen auf anderweitig gebundene
AuBenseiter erméchtige, dullert sich das BVerwG nicht.

Allerdings macht es im Rahmen der Ausfiihrungen zur Zuldssigkeit der Klage auch
allgemeine Ausfithrungen zur Wirkung der Normen des erstreckten Tarifvertrags auf an
andere Tarifvertrage gebundene Arbeitgeber und Arbeitnehmer.

Es zieht hierzu die Rechtsprechung des BAG zur Losung von Tarifkonkurrenzen, also die
,Bindung beider Arbeitsvertragsparteien an konkurrierende Tarifvertrige®, heran',
Grundsitzlich wiirden Fille der Tarifkonkurrenz nach dem Grundsatz der Tarifspezialitit,
also dem Vorrang des spezielleren Tarifvertrags vor dem generelleren Tarifvertrag, gelost!>>.
Abweichend hiervon wiirden im Bereich des § 1 Abs. 1 und Abs. 3 AEntG aF die Fille der

Tarifkonkurrenz jedoch nach dem Giinstigkeitsprinzip gelost.

(2) Zugrunde liegende Problematik

Die Urteile haben mit unterschiedlicher Gewichtung zwei wesentliche Probleme im
Zusammenhang mit der Verordnungserméchtigung nach § 1 Abs. 3a AEntG aF thematisiert.
Zum einen die Frage der Beteiligung der AuBlenseiter im Rahmen des Verfahrens zur
Erstreckung. Zum anderen die Frage, wie im Rahmen der Erstreckung eines Tarifvertrags
durch Rechtsverordnung mit bestehenden Tarifvertragen im Geltungsbereich des zu

erstreckenden Tarifvertrags umzugehen ist.

130 BVerwG vom 28.01.2010 (8 C 19/09) in NZA 2010, 718, 724.

B3I BVerwG vom 28.01.2010 (8 C 19/09) in NZA 2010, 718, 724.

132 BVerwG vom 28.01.2010 (8 C 19/09) in NZA 2010, 718, 720.

133 BVerwG vom 28.01.2010 (8 C 19/09) in NZA 2010, 718, 720 unter Bezug auf BAG vom 04.12.2002
(10 AZR 113/02) in NZA 2003, 632 f.
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(2.1) Beteiligung der Aullenseiter im Verfahren

Der erste Problembereich fiihrte zur Feststellung der Rechtswidrigkeit der
Postmindestlohnverordnung, da selbst die geringen Anforderungen an die Beteiligung der
AuBenseiter im Rahmen des Verfahrens zum Erlass der Postmindestlohnverordnung nicht
beachtet worden waren. Nach § 1 Abs. 3a S.2 AEntG aF hat das BMAS vor Erlass der
Rechtsverordnung den in den Geltungsbereich der Rechtsverordnung fallenden
Arbeitgebern und Arbeitnehmern sowie den Parteien des Tarifvertrags Gelegenheit zur
schriftlichen Stellungnahme zu geben.

Wiéhrend im Rahmen des gerichtlichen Erkenntnisverfahrens bereits die Feststellung
ausreichte, dass die erforderliche Moglichkeit zur schriftlichen Stellungnahme nicht gegeben
war, geht die methodische Betrachtung weiter.

Es wird die Frage zu kldren sein, inwieweit die normierten Beteiligungsrechte geeignet sind,
die Rechte der von der Rechtsverordnung betroffenen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
ausreichend zu beriicksichtigen. Hierzu gehort nicht nur die Frage, inwieweit eine
Beteiligungsmoglichkeit besteht, sondern in der Folge auch, wie in einem spiteren
Abwigungsvorgang die widerstreitenden Interessen zu gewichten und zu werten sind'*,
Auch und gerade im Bezug hierauf soll die im Jahr 2009 geénderte Erméchtigungsgrundlage
des § 7 AEntG nF eingehender betrachtet werden.

(2.2) Tarifkonkurrenz

Der zweite Problembereich betrifft die Wirkung des erstreckten Tarifvertrags auf
anderweitig tarifgebundene Arbeitnehmer und Arbeitgeber.

Die Feststellung des VG, der Wortlaut der Postmindestlohnverordnung mit der
Formulierung ,,...alle nicht an ihn gebundenen...“ sei nicht durch die
Ermichtigungsgrundlage des § 1 Abs. 3a AEntG aF gedeckt, ist aus Sicht des erkennenden
Gerichts korrekt. Auch ldsst die Tatsache, dass sich das BVerwG hierzu nicht eingehender
geduBert hat, nicht den Schluss zu, dass es der Aussage nicht zugestimmt hitte. Vielmehr

brauchte es sich mit dieser Frage nicht zu beschiftigen, weil ein Verfahrensfehler, und damit

134 Nach der Argumentation des BVerwG ergibt sich die Bedeutung der Beteiligungsrechte gerade aus der
Notwendigkeit des Abwigungsvorgangs den diese gewihrleisten sollen; vergl. BVerwG vom 28.01.2010
(8 C 19/09) in NZA 2010, 718, 724.
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bereits eine formelle Voraussetzung der Erméchtigungsgrundlage, zur Rechtswidrigkeit der
Verordnung fiihrte.

Die Reaktion des Gesetzgebers auf die Rechtsprechung zeigt indes, dass von ihm eine
verdrangende Wirkung des erstreckten Tarifvertrags klar beabsichtigt war. Denn wie noch
zu zeigen sein wird, hat der Gesetzgeber nach der Kritik der Gerichte die
Ermichtigungsgrundlage des neuen AEntG an die Formulierung der Rechtsverordnung
angepasst und nicht umgekehrt!*. Doch damit ist das Problem lediglich um eine Stufe nach
oben verschoben worden. Der Gesetzgeber wird sich nun die Frage stellen lassen miissen,
ob die Erméchtigungsgrundlage verfassungsgemifl ist oder hier ungerechtfertigt in die
Koalitionsrechte der AuBlenseiter gemil3 Art. 9 Abs. 3 GG eingegriffen wird.

Die dahinter stehende Frage ist, wie der kraft Rechtsverordnung erstreckte Tarifvertrag auf
in seinem Geltungsbereich bestehende Tarifvertrage wirkt. Das Problem ergibt sich fiir alle
Arbeitsverhéltnisse, die zum Zeitpunkt des Erlasses der Rechtsverordnung im
Geltungsbereich des erstreckten Tarifvertrags der Geltung eines anderen Tarifvertrags
unterliegen. Fiir diese Arbeitsverhéltnisse wirken die Normen des bestehenden Tarifvertrags
durch Abschluss gem. § 4 Abs. 1, S. 1 TVG auf das Arbeitsverhdltnis. Zugleich
beanspruchen die Normen des erstreckten Tarifvertrags gem. § 1 Abs. 3a, S. 1 AEntG aF
direkte Geltung fiir das Arbeitsverhéltnis. Diese Tarifkonkurrenz im einzelnen
Arbeitsverhiltnis bedarf der Auflosung, da bei sich widersprechenden, inhaltlichen
Regelungen der einzelnen Tarifvertragsnormen, nur eine Geltung entfalten kann.

Insofern bedarf es auch hier im Rahmen der methodischen Betrachtung einer eingehenderen
Untersuchung.

Das BVerwG beruft sich auf die Rechtsprechung des BAG zur Tarifkonkurrenz und will im
Falle des § 1 Abs. 3a AEntG aF das Giinstigkeitsprinzip anwenden'>®.

(2.2.1) Grundsatz der Tarifeinheit
Das BAG hat bis zur Aufgabe desselben den Grundsatz der Tarifeinheit vertreten'®’,

Hiernach sollte in einem Betrieb grundsitzlich nur ein Tarifvertrag gelten'3®. Nach diesem

135 Vergl. § 7 Abs. 1 AEntG nF.

136 BVerwG vom 28.01.2010 (8 C 19/09) in NZA 2010, 718, 720 mit Verweis auf BAG vom 18.10.2006
(10 AZR 576/05) in NZA 2007, 1111 f.

137 Aufgabe des Grundsatzes durch BAG vom 07.07.2010 (4 AZR 549/08), abgerufen unter:
http://juris.bundesarbeitsgericht.de/cgi-

bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bag& Art=en&sid=c7ec04e1629e5b5edb5{b62092e5f08 | &nr=
14564 &pos=0&anz=2#druck.

138 Erfurter Kommentar 2012 (Franzen): § 4 TVG, Rn.70.
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Grundsatz war in erster Linie die Tarifpluralitit, also die Geltung mehrerer Tarifvertrage im
Betrieb, aufzulosen!*®. Diese entstand, wenn der Arbeitgeber an mehrere Tarifvertrige
gebunden war und an mindestens zwei der Tarifvertrige auch jeweils Arbeitnehmer seines
Betriebe.

Hierzu hat das BAG die Kollisionsregel der Sachnihe bzw. Spezialitit entwickelt, nach der
sich derjenige Tarifvertrag durchsetzt, der dem Betrieb rdumlich, betrieblich, fachlich und
personlich am nichsten steht und deshalb den Erfordernissen und Eigenarten des Betriebs
am ehesten gerecht wird'*’. Die geschilderte Tarifkonkurrenz, also die Bindung eines
Arbeitnehmers an zwei im Betrieb geltende Tarifvertrage, war hiervon auch erfasst. Sie stellt

insofern die Tarifkollision in der néachst kleineren Einheit, dem Arbeitsverhiltnis, dar.

(2.2.2) Rechtsprechung zum § 1 Abs. 3a AEntG aF

Auch eine im Falle des § 1 Abs. 3a AEntG aF entstehende Kollision war somit aufzulosen.
Nach Ansicht des BAG war in diesem Falle die Kollisionsregel jedoch abweichend vom
Grundsatz der Sachnidhe anzuwenden. So werden einzelne Regelungen eines erstreckten
Tarifvertrags dann nicht durch einen sachndheren Tarifvertrag verdringt, wenn sie den
Arbeitnehmer besser stellen'*!. Das BAG legt die Vorschriften des AEntG aF somit
einschriankend aus und wendet fiir einzelne Regelungen im Rahmen der Kollisionsauflosung

das Giinstigkeitsprinzip an.

(2.2.3) Abschied vom Grundsatz der Tarifeinheit

Unter groBer Aufmerksamkeit verkiindete das BAG die Abkehr vom Grundsatz der
Tarifeinheit!*>. Wihrend somit nunmehr mehrere Tarifvertrige nebeneinander im Betrieb
gelten konnen, gilt dies nicht fiir die Tarifkonkurrenz im Arbeitsverhidltnis. Hier muss die
Taritkollision aufgelost werden. Die Arbeitsvertragsparteien miissen Klarheit haben, welche
Regelungen im Einzelfall Anwendung finden.

Wihrend das BAG somit beziiglich der Kollision zweier Tarifvertridge im Betrieb eine neue
Rechtsprechung begriindet hat, hat es sich explizit nicht zum Verhiltnis zwischen

erstreckten Tarifvertrigen und anderen Tarifvertrigen geduBert'*’. Vielmehr hat es im Bezug

139 Erfurter Kommentar 2012 (Franzen): § 4 TVG, Rn.70.

140 Erfurter Kommentar 2012 (Franzen): § 4 TVG, Rn.67.

4 BAG vom 18.10.2006 (10 AZR 576/05) in NZA 2007, 1111, 1116.

12 BAG vom 07.07.2010 (4 AZR 549/08), s.o.

143 Beschluss des BAG vom 27.01.2010 (4 AZR 549/08 A): Anfrage an den 10. Senat gem. § 45 Abs. 3, S.
1, Rn.110; abgerufen unter: http://juris.bundesarbeitsgericht.de/cgi-
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auf die Geltung der tarifvertraglichen Normen zwischen Geltung durch
Verbandsmitgliedschaft gem. § 3 Abs. 1, § 4 Abs. 1 TVG und durch
Allgemeinverbindlicherkldrung gerade nicht unterschieden.

Wenngleich das Urteil des BAG enorme Auswirkungen auf die Praxis haben diirfte, hat es
auf die vorliegend relevante Frage, ob die Normen des erstreckten Tarifvertrags vor denen
des bestehenden Tarifvertrags im einzelnen Arbeitsverhiltnis Vorrang haben, keine

Auswirkungen.

(2.2.4) Fazit

Nachdem das Urteil des BAG vom 07.07.2010 somit fiir die Frage des Verhéltnisses
zwischen erstreckten und bestehenden Tarifvertrigen keine weitere Kldrung gebracht hat,
bleibt es zundchst bei dem durch das BAG fiir die Fille der Tarifkonkurrenz im Rahmen des
§ 1 Abs. 3a AEntG aF entwickelten Grundsatz.

Hiernach haben die tarifvertraglichen Regelungen Vorrang, welche den Arbeitnehmer
besserstellen. Denn das BVerwG beruft sich hinsichtlich der Frage der Auflésung von
Taritkonkurrenzen zwischen bestehendem und erstrecktem Tarifvertrag auf das BAG und
wendet im Rahmen des § 1 Abs. 3a AEntG aF das Giinstigkeitsprinzip an. Nach dem
Glinstigkeitsprinzip werden folglich die Normen des bestehenden Tarifvertrags mit denen
des erstreckten Tarifvertrags verglichen. Somit sind andere Tarifvertrige im
Geltungsbereich des erstreckten Tarifvertrags zuldssig, sie finden jedoch nur soweit
Anwendung, wie sie den Arbeitnehmer nicht schlechter stellen, als nach den Regelungen des
erstreckten Tarifvertrags.

Damit bleibt es hinsichtlich der einen Mindestlohn festlegenden Tarifvertragsnormen im
Ergebnis bei dem vom BMAS im Rahmen der Postmindestlohnverordnung beabsichtigten

Vorrang des erstreckten Tarifvertrags.

(3) Fazit

Die Verwaltungsgerichte haben im Bezug auf die Postmindestlohnverordnung zwei
wesentliche Themenbereiche problematisiert.

Im Bezug auf die Beteiligung der AuBlenseiter ist eine Kldrung der Frage, in welchem

Umfang diese beteiligt werden sollen, lediglich verschoben worden. Hier bedarf es im

bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bag& Art=en&sid=4c4a8c6df4c9415¢1913113b0613e54d&nr=
14329&pos=1&anz=2.
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Rahmen der Untersuchung des neuen § 7 AEntG nF einer eingehenderen Betrachtung im
Hinblick auf mogliche Beteiligungsrechte sowie einer moglichen Verletzung der
Koalitionsrechte. Auch im Rahmen der methodischen Untersuchung des Verfahrens zum
Erlass der Rechtsverordnung bedarf es hier einer genaueren Betrachtung der
AuBenseiterbeteiligung.

Andererseits konnte im Bezug auf das Verhiltnis des erstreckten Tarifvertrags zu
bestehenden Tarifvertragen zumindest vorerst eine Kldarung herbeigefiihrt werden. So fiihrt
die Frage der Tarifkonkurrenz, zumindest hinsichtlich einer Erstreckung nach § 1 Abs. 3a
AEntG aF, zu einem Vergleich der jeweiligen Tarifvertragsnormen nach dem

Giinstigkeitsprinzip.

¢. Methodik

Bei methodischer Betrachtung der Postmindestlohnverordnung und des § 1 Abs. 3a AEntG
aF stellt sich zunichst die Frage der Funktion bzw. der Funktionalitit der Regelungen.
Urspriinglich sollte das AEntG den aus der Dienstleistungsfreiheit und in Folge der
Entsenderichtlinie folgenden Wettbewerbsnachteil deutscher Unternehmen verhindern'#,
Ziel war es, Mindestarbeitsbedingungen auch gegeniiber entsandten Arbeitnehmern
verbindlich durchzusetzen'®. Hierzu sollten nach § 1 Abs. 3a AEntG aF tariflich geregelte
Mindestarbeitsbedingungen auf alle nicht tarifgebundenen inlédndischen Arbeitgeber im
Geltungsbereich des Tarifvertrags erstreckt werden'#. Schutzzweck des Gesetzes war somit
eigentlich der Schutz vor unfairem Wettbewerb durch auslindische Unternehmen'4’. Dabei
ist die Erstreckung auf nicht organisierte deutsche Arbeitgeber und Arbeitnehmer an sich
nur ein, nicht unerwiinschter, Nebeneffekt gewesen!*.

Man bediente sich somit bestehender Tarifvertrige, um in einem bestimmten
Geltungsbereich flichendeckend verpflichtende Mindestarbeitsbedingungen durchzusetzen.
Eine genaue Betrachtung der Postmindestlohnverordnung und ihrer Rechtsgrundlage zeigt
somit einen dritten Weg neben der klassischen staatlichen Rechtsetzung durch Normen und

der dem Arbeitsrecht eigenen Rechtsetzung durch kollektive Vereinbarungen. Denn die

144 Erfurter Kommentar 2009 (Schlachter): § 1 AEntG, Rn.1.
145 Erfurter Kommentar 2009 (Schlachter): § 1 AEntG, Rn.2.
146 Erfurter Kommentar 2009 (Schlachter): § 1 AEntG, Rn.13.
147 Wiedemann: RdA 2007, 65, 69.

148 Wiedemann: RdA 2007, 65, 70.
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bestehenden tariflichen Regelungen wurden durch staatlichen Akt in einem bestimmten
Geltungsbereich als verbindlich erklért.

Die Normen werden zunidchst von kollektiven Vereinigungen als Tarifvertragsnormen
ausgehandelt und als zwischen ihnen verbindlich geltend vereinbart. Durch Entscheidung
des BMAS werden die Tarifvertragsnormen als in dem gesamten Geltungsbereich des
Tarifvertrags verbindlich geltend bestimmt. Die Tarifvertragsnormen wirken durch
Rechtsverordnung als staatliche Normen.

Methodisch betrachtet ergibt sich hierdurch ein Mittelweg zwischen kollektiver und
staatlicher Normsetzung. Einerseits werden die Normen als kollektive Vereinbarung
verhandelt. Sie stellen damit das Ergebnis der Verhandlungen zwischen den beteiligten
kollektiven Verbdnden dar. Andererseits erfolgt die Geltung nicht durch Zustimmung
aufgrund freier Entscheidung durch Privatautonomie bzw. kollektiv ausgeiibte
Privatautonomie, sondern durch staatlichen Akt.

Allerdings ist die Moglichkeit der Erstreckung kollektiver Vereinbarungen nicht neu. Auch
auf Grundlage von § 5 Abs. 1 TVG konnten und kénnen Tarifvertragsnormen als in einem
bestimmten Bereich verbindlich geltend erkldrt werden'*. Dennoch zeigen sich hier
deutliche ~ Anderungen, wie einerseits der stindige Vergleich mit der
Allgemeinverbindlicherkldrung nach § 5 Abs. 1 TVG aber auch die Unsicherheit beziiglich
der genauen Voraussetzungen des § 1 Abs. 3a AEntG aF gezeigt haben'™’.

Wihrend jedoch die staatliche Normsetzung festgelegten Regeln und die kollektive
Normsetzung der ihr eigenen Regel des relativen Gleichgewichts der kollektiven Krifte
folgt, ergeben sich aus der Kombination beider Wege neue Spannungsfelder. Insofern bedarf
der gewiihlte Weg einer Uberpriifung im Hinblick auf seine Funktionalitit. Es stellt sich die
Frage, ob er die im Rahmen der verbindlichen Festsetzung von Mindestarbeitsbedingungen
gesetzten Ziele erreicht und es gleichzeitig schafft, die beteiligten Interessen zu einem
Ausgleich zu bringen.

Im Bezug auf diese Fragestellung haben die Verwaltungsgerichte zwei Problembereiche
thematisiert. Hier geht es zum einen um die Beteiligung der Arbeitnehmer und Arbeitgeber
im Verfahren, die nicht Partei des zu erstreckenden Tarifvertrags sind, aber in Zukunft in

dessen Geltungsbereich fallen und damit von dessen Normen erfasst werden. Zum anderen

149 Dazu unter: Allgemeinverbindlicherkldrung nach § 5 Abs. 1 TVG, unten.
150 Erfurter Kommentar 2009 (Schlachter): § 1 AEntG Rn.13, m.w.N.
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geht es in der Folge um das Konkurrenzverhiltnis zwischen dem erstreckten Tarifvertrag

und in dessen Geltungsbereich bestehenden anderen Tarifvertragen.

Im Rahmen einer methodischen Betrachtung ist zunédchst die Frage zu stellen, welche
Funktion die Beteiligung der Auf3enseiter erfiillen soll. Als AuBBenseiter des zu erstreckenden
Tarifvertrags waren sie an dessen Verhandlungen nicht beteiligt. Somit wurden ihre
spezifische Anforderungen und Interessen bei Verhandlung der Tarifvertragsnormen auch
nicht berticksichtigt.

Im Rahmen staatlicher Normsetzung hingegen werden ihre Interessen beriicksichtigt, weil
sie dort gerade keine Aufenseiter, sondern ein Teil der im kiinftigen Geltungsbereich
existierenden, und damit zu beriicksichtigenden, Arbeitsverhéltnisse sind. Der Normgeber
will das bestehende Problem fiir den gesamten kiinftigen Geltungsbereich l6sen und hat
folglich alle betroffenen Interessen zu beriicksichtigen und abzuwigen.

Auf der anderen Seite werden ihre Interessen im Rahmen kollektiver Vereinbarungen
beriicksichtigt, weil fiir sie als kollektive Parteien nur die kollektiven Vereinbarungen gelten,
welche sie mitverhandelt haben und deren Geltung fiir ihre Arbeitsverhéltnisse sie selbst
bestimmt haben.

Voraussetzung fiir eine Beriicksichtigung im Verfahren nach § 1 Abs. 3a AEntG vor Erlass
einer Rechtsverordnung ist somit, dass die AuBenseiter zumindest Gelegenheit zur
Stellungnahme erhalten. Denn erst wenn eine Moglichkeit zur Stellungnahme gegeben sei,
konnten die Interessen der Betroffenen in das Verordnungsverfahren einbezogen und in
einem spiteren Abwigungsvorgang die widerstreitenden Interessen ordnungsgemal
gewichtet und gewertet werden'>!. Inwieweit diese Interessen Beriicksichtigung finden ist

dann Frage der Kriterien, nach denen das BMAS die beteiligten Interessen abzuwigen hat.

Auch der zweite problematisierte Bereich, die Frage der Tarifkonkurrenz, bedarf der
genaueren Betrachtung. Es geht um die Frage der Tarifkonkurrenz, also, nach welchen
Regeln das Spannungsverhiltnis entgegenstehender Tarifvertragsnormen zu losen ist, wenn
im Geltungsbereich eines erstreckten Tarifvertrags andere Tarifvertrige bestehen. Aus

Griinden der Rechtsklarheit miissen klare Regeln bestehen, nach denen eindeutig festgelegt

51 BVerwG vom 28.01.2010 (8 C 19/09) in NZA 2010, 718, 724.
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werden kann, welcher Tarifvertrag fiir das einzelne Arbeitsverhdltnis Geltung beanspruchen
kann.

Der erstreckte Tarifvertrag hat nach dem Willen des BMAS hier Vorrang vor in dessen
Geltungsbereich bestehenden Tarifvertragen. Dessen Parteien wiederum konnen fiir sich die
Koalitionsfreiheit anfiihren. Die Geltung ihres Tarifvertrags ist durch Abschluss bzw. durch
freiwillige Mitgliedschaft im abschlieBenden Verband legitimiert.

Hierbei kommt jedoch ein weiterer Punkt des Arbeitsrechts zum Tragen, der Schutz des
Arbeitnehmers. Der Staat kann durch zwingend geltende Regelungen eingreifen, wo der
Arbeitnehmer eines verbindlich geltenden Schutzes Bedarf'*2, Insbesondere im Bereich der
Mindestarbeitsbedingungen kann daher der Grundsatz des Tarifvorrangs durch zwingende
gesetzliche Regelungen durchbrochen werden'*. Der Staat greift daher erginzend in die
arbeitsrechtlichen Regelungen ein und legt dort verbindlich Regeln fest, wo der
Arbeitnehmer eines zwingenden Schutzes bedarf, der durch die Koalitionen nicht
gewihrleistet werden kann. Durch staatliches Eingreifen sollen hier allen Arbeitnehmern im
Geltungsbereich zumindest die Arbeitsbedingungen zukommen, welche in dem erstreckten
Tarifvertrag festgelegt wurden. Der Staat macht sich somit die durch Tarifvertragsparteien
festgelegten Arbeitsbedingungen zunutze und erstreckt sie auf andere Arbeitsverhéltnisse.
Diese Entscheidung impliziert zwei Feststellungen. Zum einen geht das BMAS bei Erlass
einer entsprechenden Rechtsverordnung davon aus, dass die Arbeitnehmer im
Geltungsbereich nicht ausreichend durch bestehende Tarifvertrige geschiitzt sind. Zum
anderen geht es davon aus, dass der Arbeitnehmerschutz durch den erstreckten Tarifvertrag
besser gewdhrleistet wird.

Dartiiber hinaus setzt die Erstreckung im Namen des Arbeitnehmerschutzes eine Wertung
voraus, welche Tarifvertragsregelungen den angestrebten Schutz des Arbeitnehmers am

effektivsten erreichen. Diese Wertung wiederum bedarf festgelegter, iiberpriitbarer Regeln.

d. Fazit

Die zur Postmindestlohnverordnung ergangene Rechtsprechung hat zur Rechtsverordnung
selbst, aber auch im Bezug auf die Erméchtigungsgrundlage des § 1 Abs. 3a AEntG aF einige
Problembereiche thematisiert. Die Beriicksichtigung auch der AuB3enseiterinteressen und das

Verhiltnis der erstreckten Tarifvertrage zu bestehenden Tarifvertragen bediirfen klarer

152 Schaub (Vogelsang): Arbeitsrechtshandbuch, § 152, Rn.3.
153 Schaub (Vogelsang): Arbeitsrechtshandbuch, § 162, Rn.1.
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Regelungen. Das 2009 neu gefasste AEntG nF bedarf gerade im Bezug auf die
aufgeworfenen Kritikpunkte einer genaueren Untersuchung. Aus methodischer Sicht wird
sich die Ermichtigungsgrundlage daran messen lassen miissen, inwieweit in ihrem

Verfahren die beteiligten Interessen beriicksichtigt und zu einem Ausgleich gefiihrt werden.

2. Das neue Arbeitnehmerentsendegesetz

Mit der Uberarbeitung des AEntG wurden die Normen und damit der Aufbau des Gesetzes
neu strukturiert. Zudem wurde das Verfahren, welches dem Erlass der Rechtsverordnung
vorangestellt ist, verdndert.

Hinzu kommt, dass das nun im § 1 AEntG nF genannte Gesetzesziel die Schaffung und
Durchsetzung von Mindestarbeitsbedingungen nicht nur fiir grenziiberschreitend entsandte,
sondern auch fiir regelmifig im Inland beschéftigte Arbeitnehmer vorsieht. Die praktisch
bereits vollzogene Erweiterung des Gesetzeszwecks wurde damit noch einmal explizit
formuliert. Hierdurch kommt der Gesetzgeber den Bedenken entgegen, welche beziiglich
der Vereinbarkeit der urspriinglichen Zielsetzung des Gesetzes mit der spdteren Anwendung,
etwa im Bereich der Postbranche, bestanden'>*.

Auch in Zukunft bleibt es bei zwei Mdglichkeiten der Erstreckung. Nach § 3 S. 1 AEntG nF
konnen die Normen eines Tarifvertrags erstreckt werden, wenn dieser allgemeinverbindlich

erklirt, oder eine Rechtsverordnung erlassen wurde!>’

. Die Erméchtigung zum Erlass einer
Rechtsverordnung findet sich nun in § 7 AEntG nF.

Die Allgemeinverbindlicherkldrung nach § 5 Abs. 1 TVG steht weiter unabhidngig neben
dem AEntG nF. Allerdings kann nach § 3 S. 11.V.m. §§ 4 — 6 AEntG nF die Wirkung der

Normen des allgemeinverbindlich erklirten Tarifvertrags erweitert werden!'>®.

a.§ 7 AEntG

Die gesetzliche Erméchtigung zum Erlass von Rechtsverordnungen findet sich nunmehr in
§ 7 AEntG nF. Dieser stellt eine Erméichtigungsgrundlage fiir den Bundesminister fiir Arbeit
und Soziales dar. Die Norm wurde iibersichtlicher gestaltet als die durch mehrere

Ergénzungen uniibersichtlich gewordene bisherige Ermichtigungsgrundlage in § 1 Abs. 3a

AEntG aF.

154 Siehe oben.
155 Erfurter Kommentar 2012 (Schlachter): § 3, Rn.1; Sittard: NZA 2009, 346, 347.
156 Hierzu unten.
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(1) Verfahren und Kriterien
Doch nicht nur die Struktur der Normen wurde verdndert. Auch beziiglich des Verfahrens
und der Voraussetzungen zum Erlass der Rechtsverordnung wurden Anderungen

vorgenommen.

(1.1) Gemeinsamer Antrag beider Parteien

Nach § 7 Abs. 1 AEntG nF ist nun ein gemeinsamer Antrag beider Parteien des zu
erstreckenden Tarifvertrags auf Allgemeinverbindlicherklirung notwendig!'>’. Hierdurch
wird sichergestellt, dass nicht eine Tarifvertragspartei gegen den Willen der anderen die
Erstreckung beantragen kann.

Hier stellt sich jedoch die Frage, welchem Zweck diese zusitzliche Voraussetzung dienen
soll. Denn die bisher geltende Moglichkeit einer Tarifvertragspartei, alleine die Erstreckung
beantragen zu konnen, ist bislang nicht kritisiert worden. Zudem haben sich beide Parteien
des entsprechenden Tarifvertrags bereits flir die Geltung desselben ausgesprochen.

Hinzu kommt ein weiterer Aspekt. Da es sich bei dem zu erstreckenden Tarifvertrag in der
Regel um den Tarifvertrag handeln wird, der in der betreffenden Branche den besten
Arbeitnehmerschutz bietet, und damit fiir die betreffenden Arbeitgeber zumindest aus
wirtschaftlicher Sicht nachteilig ist, wird sich kaum ein an diesen Tarifvertrag gebundener
Arbeitgeber gegen eine Erstreckung auf die gesamte Branche aussprechen. Denn aus
wirtschaftlicher Sicht kann es ihm nur Recht sein, wenn die anderen Arbeitgeber seiner
Branche, zu denen er im Konkurrenzverhiltnis steht, ihren Arbeitnehmern die gleichen
Arbeitsbedingungen zu gewihren haben, wie er selbst. Dieses zusdtzliche Erfordernis kann

wohl somit eher als eine Scheinhiirde bezeichnet werden.

(1.2) Beteiligung des Tarifausschusses
Zudem soll nach § 7 Abs. 5 S. 1 AEntG nF bei erstmaligem Antrag auf

Allgemeinverbindlicherkldarung in einer Branche der Tarifausschuss nach § 5 Abs. 1 TVG

158

mit dem Antrag befasst werden °°. Dies mag zunichst erstaunen, da die Moglichkeit der

157 Erfurter Kommentar 2012 (Schlachter): § 7 AEntG, Rn.4; Schwab: NZA-RR 2010, 225, 229.
158 Schwab: NZA-RR 2010, 225, 229.
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Erstreckung durch Rechtsverordnung auch und gerade zur Umgehung des Tarifausschusses
geschaffen worden war!.

Dem lag folgende Problematik zugrunde. Durch die paritiatische Besetzung des
Tarifausschusses mit jeweils drei Vertretern der Arbeitgeber- und Arbeitnehmerverbédnde,
und die Notwendigkeit der Zustimmung der Mehrheit der Mitglieder zur
Allgemeinverbindlicherkldrung, konnte die Erstreckung nicht gegen den Widerstand der drei
Vertreter einer Seite erfolgen.

Dem wurde hier jedoch Abhilfe verschaffen. Denn nach § 7 Abs. 5, S. 3 AEntG nF reicht de
facto die Zustimmung von zwei Ausschussmitgliedern aus, um eine Rechtsverordnung
erlassen zu kénnen'®. In diesem Fall kann zwar nicht mehr der Bundesminister fiir Arbeit
und Soziales alleine die Rechtsverordnung erlassen, doch ist die Bundesregierung zum
Erlass der Rechtsverordnung erméchtigt.

Ob dieses Erfordernis die mangelnde Unterstiitzung im Tarifausschuss ausgleicht, ist
fraglich. Denn tatséchlich stellt die Zustimmung der Bundesregierung lediglich einen
hoheren administrativen Aufwand dar. Soweit im Tarifausschuss lediglich eine Minderheit
fiir die Erstreckung gestimmt hat, finden die Interessen der Mehrheit durch diese zusétzliche
Voraussetzung keine weitergehende Berticksichtigung. Ein hoherer Legitimationsgrad wird

damit jedoch nicht erreicht!®!

. Auch ist die Rechtsverordnung in diesem Fall nicht an
zusdtzliche Kriterien gebunden, welche etwa die Erstreckung von einem besonderen
Offentlichen Interesse abhangig machen.

Zudem wird der Tarifausschuss nur mit dem Antrag befasst, wenn in der betreffenden
Branche erstmalig ein Tarifvertrag erstreckt werden soll. Im Falle weiterer
Rechtsverordnungen in der gleichen Branche bedarf es keiner erneuten Beratung im
Tarifausschuss. Der hiergegen gerichteten Argumentation, welche im Falle einer erneuten
Rechtsverordnung auch eine erneute Befassung des Tarifausschusses fiir notwendig

erachtet!6?

, steht der hier eindeutige Gesetzeswortlaut entgegen.
Beziiglich der bei Inkrafttreten des Gesetzes bereits erlassenen Mindestlohnverordnungen in

der Baubranche, der Gebdudereinigungsbranche und der Postbranche sei jedoch angemerkt,

159 Siehe oben.

160 Erfurter Kommentar 2012 (Schlachter): § 7 AEntG, Rn.12.
161 Erfurter Kommentar 2012 (Schlachter): § 7 AEntG, Rn.13.
162 Joussen in: ZESAR 2009, 355, 361.
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dass diese nach § 7 Abs. 5 S. 4 AEntG nF i.V.m. § 4 Nr. 1 - 3 AEntG nF von der
Notwendigkeit der Zustimmung des Tarifausschusses ausgeschlossen sind'®.

Im Bezug auf die Postbranche ist diese Regelung damit duBerst fraglich. Die Zustimmung
des Tarifausschusses soll gerade der Regelung des § 5 TVG entgegenkommen und die
beteiligten Interessen der jeweiligen Branche stirker beriicksichtigen. Ausnahmen hiervon
konnen insofern gerechtfertigt sein, als bereits Regelungen bestehen, wie etwa in der
Baubranche. Eine Ausnahme ldsst sich dann rechtfertigen, wenn in der Branche die
Interessen im Rahmen des Verfahrens berticksichtigt wurden. Dies ist nach Feststellung des
BVerwG im Fall der Rechtsverordnung in der Postbranche jedoch gerade nicht der Fall!®*.

Insofern scheint es fraglich aus welchen Motiven auch die Postbranche von dieser Regelung

ausgenommen sein soll.

(1.3) Offentliches Interesse und Abwiigung

Eine entscheidende Anderung des Verfahrens findet sich jedoch in § 7 Abs. 1 S. 2 AEntG
nF. Dieser verweist auf das TVG und legt die entsprechende Anwendung des § 5 Abs. 1 S.
1 Nr. 2 TVG fest. Hiernach kann ein Tarifvertrag fiir allgemeinverbindlich erklirt werden,
wenn die Allgemeinverbindlicherkldrung im 6ffentlichen Interesse geboten erscheint. Damit
hat der Minister vor Erlass der Verordnung die VerhiltnisméBigkeit der Verordnung zu
priifen und eine Abwigung der kollidierenden Interessen vorzunehmen'®>. Hierbei hat er
insbesondere auch die Gesetzesziele nach § 1 AEntG nF zu beriicksichtigen. Dies ergibt sich
aus der Formulierung des § 7 Abs. 2 AEntG nF, wonach ,,der Verordnungsgeber bei seiner
Entscheidung nach Absatz 1 im Rahmen einer Gesamtabwégung ergénzend zu den in § 1
genannten Gesetzeszielen [...] zu beriicksichtigen* hat.

Damit wurden die materiellen Anforderungen an den Erlass der Rechtsverordnung erhoht.
Denn nach der alten Rechtslage wurde auf die Erfiillung der materiellen Voraussetzungen
der Allgemeinverbindlicherklarung gerade nicht abgestellt, und die
Beteiligungsmdglichkeiten nach § 1 Abs. 3a S. 2 AEntG aF fiir ausreichend gehalten!®S,

Zwar stand das offentliche Interesse auch immer wertend im Hintergrund des Verfahrens

163 Erfurter Kommentar 2012 (Schlachter): § 7 AEntG, Rn.12.

164 Siehe oben.

165 Schwab: NZA-RR 2010, 225, 229; Sittard: NZA 2009, 346, 348.

166 Erfurter Kommentar 2009 (Schlachter): § 1 AEntG, Rn.13, mit Verweis auf BVerfG vom 18.07.2000
(1 BvR 948/00) in NJW 2000, 3704, 3705.
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zum Erlass einer Rechtsverordnung'¢’

. Doch mit der eindeutigen Normierung wurde hier
Klarheit geschaffen, dass der Minister bei seiner Entscheidung die widerstreitenden

Interessen zu beriicksichtigen und abzuwégen hat.

(1.4) Reprisentativitit bei konkurrierenden Tarifvertrigen

Neu sind in § 7 Abs. 2 AEntG nF zudem Regelungen hinsichtlich der Représentativitét des
zu erstreckenden Tarifvertrags. Die Reprisentativitit stellt fiir den Fall, dass mehrere
konkurrierende Tarifvertrdge in einer Branche existieren, ein weiteres Kriterium im Rahmen

der Gesamtabwiigung dar!%®

. Die Priifung der Représentativitét ergénzt insoweit die Priifung
des Vorliegens des 6ffentlichen Interesses um einen weiteren Punkt.

Die sich hierbei ergebenden Probleme sind im Fall der Postmindestlohnverordnung deutlich
geworden, wenn ein Tarifvertrag Vorrang vor anderen in seinem Geltungsbereich
existierenden Tarifvertragen beansprucht.

Nunmehr hat der Verordnungsgeber bei seiner Entscheidung im Rahmen der
Gesamtabwiégung zum einen die genannten Gesetzesziele und ebenso die Reprisentativitét
der Tarifvertriige zu beriicksichtigen'®.

Hierzu sollen zwei Zahlen beriicksichtigt werden. Nach § 7 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 AEntG nF soll
auf die Zahl der jeweils von den tarifgebundenen Arbeitgebern beschéftigten und in den
Geltungsbereich des Tarifvertrags fallenden Arbeitnehmer abgestellt werden. Zudem soll
nach Nr. 2 die Zahl der jeweils unter den Geltungsbereich fallenden Mitglieder der
vertragsschlieBenden Gewerkschaft berticksichtigt werden.

In der Frage der Reprisentativitit ist wohl das einzige objektive Kriterium zu sehen, welches
tatsachlich tiberpriifbar und damit geeignet ist, eine objektiv nachvollziehbare Entscheidung

zu treffen!”®

. Allerdings wird auch diese nicht an Zahlen festgehalten werden kénnen. Ein
ausdriicklicher Verweis auf das 50%-Quorum des § 5 Abs. 1, S. 1, Nr. 1 TVG fehlt, womit
hierin wohl keine formelle Voraussetzung fiir die Erstreckung gesehen werden kann'’!.

Allerdings ist die Beriicksichtigung des Kriteriums der Repréisentativitit im Rahmen der

Abwiégung ebenso vor dem Hintergrund zu begriilen, dass an einen repridsentativen

167 So hat das OVG Berlin etwa in dem Anhdrungsgebot des § 1 Abs. 3a S. 2 AEntG aF, gerade im Hinblick
auf das Fehlen sonstiger materieller Anforderungen, eine besondere Bedeutung fiir die Abwégung der
widerstreitenden Interessen, und damit dem oOffentlichen Interesse, beigemessen: OVG Berlin vom
18.12.2008 (1 B 13.08) s.o0., Rn.57.

168 Erfurter Kommentar 2012 (Schlachter): § 7 AEntG, Rn.8.

169 Erfurter Kommentar 2012 (Schlachter): § 7 AEntG, Rn.6 f.; Schwab: NZA-RR 2010, 225, 229.

170 Sittard: NZA 2009, 346, 348.

171 Erfurter Kommentar 2012 (Schlachter): § 7 AEntG, Rn.6.
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Tarifvertrag viele Arbeitsverhéltnisse schon durch § 3 Abs. 1 TVG gebunden sind und er

damit {iber eine hohe Akzeptanz verfiigt.

(1.5) Kollisionsregeln bei mehreren Antrigen

Besondere Anforderungen an den Abwigungsvorgang im Rahmen der Beriicksichtigung des
offentlichen Interesses stellt dariiber hinaus § 7 Abs. 3 AEntG nF auf. Hiernach sind fiir den
Fall, dass fiir mehrere konkurrierende Tarifvertrage ein Antrag auf Erstreckung vorliegt, die
betroffenen Giiter von Verfassungsrang abzuwdgen und die widerstreitenden

172 Diese Voraussetzung

Grundrechtsinteressen zu einem schonenden Ausgleich zu bringen
erweitert wiederum die Priifung des Vorliegens des 6ffentlichen Interesses fiir den Fall des
Vorliegens mehrerer Antrdge auf Erstreckung. Hiermit wird wiederum dem
Verordnungsgeber aufgegeben, die Interessen besonders sorgfiltig abzuwégen. Inwieweit
diese Priifung qualitativ iiber die Priifung nach Abs. 2 hinausgehen soll, ist jedoch fraglich.
Denn auch im Fall des Vorliegens mehrerer Tarifvertrage sind mit der Koalitionsfreiheit
Giiter von Verfassungsrang und damit Grundrechtsinteressen betroffen und zu einem

Ausgleich zu bringen.

Auch hier liegt damit die Entscheidung letztlich im Ermessen des Verordnungsgebers.

(1.6) Gelegenheit zur Stellungnahme

In § 7 Abs. 4 AEntG nF ist schlieBlich die von den Gerichten als maf3gebliche Rechtfertigung
der Vorgingernorm anerkannte Beteiligungsmoglichkeit der Tarifvertragsparteien und der
AuBenseiter normiert!”. Die Formulierung hat sich im Vergleich zur alten Gesetzeslage nur
insofern geéndert, als fiir den Fall des Bestehens weiterer Tarifvertridge in der Branche auch
den Parteien dieser Tarifvertrage Gelegenheit zur schriftlichen Stellungnahme gegeben wird.
Der Gesetzgeber trigt damit zwei Punkten Rechnung. Zum einen normiert er die
Moglichkeit zur Stellungnahme erneut, welche die Rechtsprechung gerade als wesentliche
Rechtfertigung fiir den Eingriff in die Koalitionsrechte der Aufenseiter in der jeweiligen
Branche angesehen hatte.

Zum anderen tragt er der Tatsache Rechnung, dass nunmehr bestehende Tarifvertrage
verdrangt werden sollen und damit die Moglichkeit zur Stellungnahme auch auf die Parteien

der zu verdringenden Tarifvertrdge auszuweiten war.

172 Erfurter Kommentar 2012 (Schlachter): § 7 AEntG, Rn.10; Schwab: NZA-RR 2010, 225, 229.
173 Erfurter Kommentar 2012 (Schlachter): § 7 AEntG, Rn.11.
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Dem Wortlaut nach éndert sich somit hinsichtlich des Umfangs der Beteiligung nichts. Es
bleibt mithin bei dem bloBen Recht auf Stellungnahme und die Rechtsverordnung kann
weiterhin auch gegen den Willen der AuBlenseiter erstreckt werden. Lediglich der geplanten
Verdrangung anderer Tarifvertrdge wird Rechnung getragen, indem deren Parteien auch zu
héren sind.

Die AuBenseiter haben damit weiterhin ein Recht gehdrt zu werden, jedoch kein Recht auf
Mitbestimmung hinsichtlich der Frage der Erstreckung. Aus dem Recht zur Stellungnahme
und dessen Bedeutung fiir die Abwégung ergibt sich jedoch mittelbar ein weiteres Recht. So
haben sie auch ein Recht darauf, dass ihre Belange in der Entscheidung iiber die Erstreckung
und der dieser zugrundeliegenden Abwigung berlicksichtigt werden.

Dieses Recht findet in den nun erstmals formulierten Regeln seine Grundlage, wie im
geplanten Geltungsbereich bestehende Interessen zu einem Ausgleich zu bringen sind. Der
Verordnungsgeber ist nunmehr explizit angehalten, im Falle des Bestehens anderer
Tarifvertrdge, die bestehenden Interessen zu priifen, abzuwégen und zu einem Ausgleich zu
bringen'’.

Die Beriicksichtigung der Interessen der Auf3enseiter findet somit im Rahmen der Abwiagung
in der Priifung des Vorliegens eines 6ffentlichen Interesses statt. Im Rahmen dieser Priifung
auf Vorliegen eines dffentlichen Interesses finden auch die Regeln des § 7 Abs. 2 und 3
AEntG nF Anwendung.

Wenngleich nicht ganz iiberzeugt, dass flir den Fall mehrerer Antrage auf Erstreckung, an
die Abwigung der widerstreitenden Interessen hohere Anforderungen zu stellen sind, als im
Fall des schlichten Bestehens anderer Tarifvertrige im geplanten Geltungsbereich, ist doch
der Argumentation des BVerwG insoweit geniige getan. Dieses sieht die Moglichkeit zur
Stellungnahme als elementar fiir die Berticksichtigung und Gewichtung der widerstreitenden

175

Interessen an' °. Dieses Erfordernis der Abwédgung findet nunmehr erstmals Eingang in die

normierten Regelungen.

(2) Wirkung
Im Bezug auf die Wirkung des erstreckten Tarifvertrags wurde die Erméachtigungsgrundlage
umformuliert und in den §§ 8 und 9 AEntG nF Regelungen zur Wirkweise der durch

Rechtsverordnung erstreckten Tarifvertrage getroffen.

174 Erfurter Kommentar 2012 (Schlachter): § 7 AEntG, Rn.10,11.
175 BVerwG vom 28.01.2010 (8 C 19/09) in NZA 2010, 718, 724.
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Ein entscheidender Unterschied zu den Regelungen des AEntG aF findet sich in der
Ermichtigungsgrundlage selbst. § 7 Abs. 1 S. 1 AEntG nF formuliert die Geltung der
Rechtsverordnung anders als es bislang in § 1 Abs. 3a AEntG aF formuliert war. Dieser
spricht nun von der Anwendung der Rechtsnormen des erstreckten Tarifvertrags auf alle
nicht an ihn gebundenen Arbeitgeber und Arbeitnehmer.

Damit wurde fiir die Erméchtigungsgrundlage die Formulierung gewéhlt, welche bereits der
Verordnungsgeber der Postmindestlohnverordnung auf Grundlage des alten

§ 1 Abs. 3a AEntG aF fiir deren Geltung gewihlt hat!’¢.

(2.1) Vorrang des erstreckten Tarifvertrags

In diesem Zusammenhang ist insbesondere § 8 Abs. 2 AEntG nF zu beachten. Dieser raumt
den Tarifvertrdgen nach den §§ 4 - 6 AEntG nF, die durch Allgemeinverbindlicherkldrung
oder Rechtsverordnung erstreckt werden, Vorrang vor der tarifvertraglichen Geltung nach §
3 Abs. 1 TVGund § 5 Abs. 1 TVG ein. Der Absatz 2 stellt damit noch einmal klar, dass die
Pflichten aus Absatz 1 auch alle an einen abweichenden Tarifvertrag gebundenen
Arbeitgeber treffen!”’. Somit konkretisiert § 8 Abs. 2 AEntG nF den
§ 7Abs. 1 S.1 AEntGnF hinsichtlich des beanspruchten Geltungsvorrangs und
verdeutlicht, dass die Geltung der Tarifvertragsnormen gem. §§ 4 -6 AEntG nF Vorrang
auch vor der Tarifvertragsgeltung durch Mitgliedschaft bzw. Abschluss und der durch
Allgemeinverbindlicherkldarung hat.

Damit hat der Gesetzgeber die Kritik der Verwaltungsgerichte an der
Postmindestlohnverordnung aufgegriffen, dass die Formulierung der Verordnung nicht von
der Ermichtigungsgrundlage gedeckt sei.

Allerdings wurde das dahinter stehende Problem damit lediglich verlagert. Es stellt sich
namlich die Frage, ob die Normen eines Tarifvertrags aufgrund einer Rechtsverordnung die
Wirkung verbindlicher gesetzlicher Vorschriften auch dann erhalten konnen, wenn
betroffene Parteien fiir diesen Bereich bereits Regelungen in einem Tarifvertrag getroffen
haben. Nun wird anhand der Formulierung der Erméachtigungsgrundlage des AEntG nF
geklart werden miissen, ob hoherrangige Ziele einen solchen Eingriff in die

Koalitionsfreiheit der beteiligten Tarifvertragsparteien rechtfertigen konnen.

176 Vergl. § 1 der Postmindestlohnverordnung, s.o.
177 Erfurter Kommentar 2012 (Schlachter): § 8 AEntG, Rn.3.
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Fraglich ist insoweit zumindest, ob ein erstreckter Tarifvertrag generell Vorrang vor anderen

Tarifvertrdgen beanspruchen kann.

(2.2) Notwendiger Vorrang durch Entsenderichtlinie?

Die Notwendigkeit eines generellen Geltungsvorrangs des erstreckten Tarifvertrags soll sich
aus den Vorgaben der Entsenderichtlinie ergeben. Demnach wiirden auslédndische
Arbeitgeber diskriminiert, wiirde man bestehende Tarifvertrige im Geltungsbereich des
erstreckten Tarifvertrags von der zwingenden Wirkung der erstreckten Normen ausnehmen,
da inldndische Arbeitgeber die zwingende Wirkung durch Abschluss eines
Firmentarifvertrags ohne weiteres verhindern kénnten!’®.

Eine Benachteiligung auslédndischer Arbeitgeber lésst sich hier nicht ohne weiteres leugnen.
So bestehen tatsichlich faktisch groBere Schwierigkeiten fiir ausléindische Arbeitgeber!”.
Ein erhohter tatsdchlicher Aufwand fiir auslandische Arbeitgeber bedeutet jedoch nicht, dass
ihnen der Abschluss eines Firmentarifvertrags unmoglich ist. Vielmehr bedeutet er lediglich
einen erhohten Aufwand. Diesen Auszugleichen kann jedoch nicht Aufgabe des deutschen
Gesetzgebers sein. Denn dieser hat auf der anderen Seite auch die Rechte der an dem
verdrangten Tarifvertrag beteiligten Parteien zu beriicksichtigen. Deren Betétigung in Form
des Abschlusses von Tarifvertragen ist durch Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzt und kann daher

durch die Verdringungswirkung beeintrichtigt sein'8?

. Wer hier dennoch eine Unterstiitzung
ausldandischer Arbeitgeber fiir notwendig halt, da sie sonst diskriminiert wiirden, verkennt
damit die Bedeutung der auf der anderen Seite stehenden Tarifvertrage. Ein notwendiger
Geltungsvorrang aus der Entsenderichtlinie ldsst sich damit nicht argumentieren und entlarvt

sich selbst als vorgeschobenes Argument fiir die geplante verdringende Wirkung.

(2.3) Vorrang nach dem Giinstigkeitsprinzip

Der generelle Vorrang des erstreckten Tarifvertrags gem. § 8 Abs. 2 AEntG nF ist nach § 8
Abs. 1 S. 1 AEntG nF insofern auch eingeschrinkt zu sehen. § 8 Abs. 1 S. 1 AEntG nF
verpflichtet die Arbeitgeber im Geltungsbereich eines erstreckten Tarifvertrags, zumindest
die in dem Tarifvertrag festgelegten Arbeitsbedingungen zu gewéhren. Die Norm fasst damit

die fiir inldndische und ausléndische Arbeitgeber aus dem AEntG nF folgenden Pflichten

178 BEuGH vom 24.1.2002 (C-164/99) s.o.
17 Andere Ansicht etwa Willemsen/ Sagan: NZA 2008, 1216, 1218.
130 BVerwG vom 28.1.2010 (8 C 38/09) in NZA 2010, 1137, 1139.
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zusammen'®!. Die Normen des AEntG nF legen demnach die Arbeitsbedingungen des durch

Rechtsverordnung erstreckten Tarifvertrags als zu gewihrendes Minimum fest!®2,
Allerdings verdringen sie die bestehenden Tarifvertragsnormen nicht vollstindig. Denn
diese sind gegeniiber den erstreckten Normen immer dann vorrangig anwendbar, wenn sie
fiir die betroffenen Arbeitnehmer giinstigere Regelungen beinhalten'®.

In diesem Punkt kann sich der Gesetzgeber, zumindest bedingt, auf das BVerwG berufen.
Dieses wird wohl auch kiinftig Tarifkonkurrenzen im Rahmen der Erstreckung von
Tarifvertragen nach dem AEntG nF unter Berufung auf das BAG nach dem

Giinstigkeitsprinzip 15sen'®*,

Folglich werden auftretende Tarifkonkurrenzen wohl
zumindest dann zugunsten des erstreckten Tarifvertrags gelost werden, wenn diese die
Arbeitnehmer im  Giinstigkeitsvergleich ~ besser  stellen.  Insofern  erhalten
Mindestlohnregelungen des erstreckten Tarifvertrags nur dann die vom Gesetzgeber
beabsichtigte verpflichtende Wirkung wenn sie im Vergleich mit bestehenden
Tarifvertrdgen in ihrem Geltungsbereich den hochsten Mindestlohn gewéhren.
Andererseits setzen sie sich gegen in bestehenden Tarifvertrigen vereinbarte
Mindestlohnregelungen nicht durch, wenn diese wiederum die betroffenen Arbeitnehmer
giinstiger stellen. Dann sind die bestehenden Regelungen anwendbar und werden trotz
grundsitzlichem Geltungsvorrang des erstreckten Tarifvertrags nicht verdriangt.

Die genannte Wirkung tritt gem. § 8 Abs. 1 S. 2 AEntG nF zudem unabhéngig davon ein,
ob das Arbeitsverhéltnis durch Tarifbindung nach § 3 Abs. 1 TVG, durch
Allgemeinverbindlicherkldrung nach § 5 Abs. 1 TVG oder durch Rechtsverordnung nach §
7 Abs. 1 AEntG nF an den Tarifvertrag gebunden ist.

Hierdurch wird deutlich, dass der Geltungsvorrang des erstreckten Tarifvertrags letztlich
eingeschrinkt zu sehen ist. Die Normen des durch Rechtsverordnung erstreckten
Tarifvertrags konnen fiir sich beanspruchen, eine absolute, verbindliche Untergrenze
darzustellen. Oberhalb dieser verbindlichen Untergrenze stehen jedoch die genannten
Moglichkeiten der Tarifbindung gleichberechtigt nebeneinander. Im Falle einer
Tarifkonkurrenz im konkreten Arbeitsverhdltnis kann damit die fiir den Arbeitnehmer

giinstigste Regelung fiir sich Geltung beanspruchen.

181 Erfurter Kommentar 2012 (Schlachter): § 8 AEntG, Rn.1.

182 Erfurter Kommentar 2012 (Schlachter): § 8 AEntG, Rn.2.

183 Erfurter Kommentar 2012 (Schlachter): § 8 AEntG, Rn.2.

184 Siehe oben; vgl. zur Losung der Tarifkonkurrenz nach AEntG aF: BVerwG vom 28.01.2010 (8 C 19/09)
in NZA 2010, 718, 720.
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(3) Methodik

Auch nach der Gesetzesdnderung bleibt es methodisch bei der Geltungserstreckung
tarifvertraglicher Normen durch behordliche Rechtsverordnung. Damit wird weiter
tarifvertraglichen Normen durch staatlichen Akt verbindliche Geltung im gesamten
Wirkbereich des Tarifvertrags verschafft.

Hinsichtlich des Inhalts der erstreckten Tarifvertragsnormen sind somit auch hier zwei
Punkte zu beachten. Zum einen sind die Normen von Tarifvertragsparteien ausgearbeitet
worden, welche nur einen Teil der im kiinftigen Geltungsbereich bestehenden Arbeitgeber
und Arbeitnehmer reprisentieren. Zudem sind die Normen das Ergebnis der Verhandlungen
der Tarifvertragsparteien und damit auf die verhandelnden Parteien zugeschnitten. Sie
spiegeln inhaltlich das Verhéltnis der Gesamtheit der an den Tarifvertragsverhandlungen
beteiligten Arbeitnehmer und Arbeitgeber wieder und sind damit Ausdruck der kollektiven
Vertragsautonomie der beteiligten Parteien.

Dariiber hinaus wirken sich jedoch auch Anderungen in der Ermichtigungsgrundlage auf die

Methodik aus.

(3.1) Anderungen im Verfahren

Lediglich im Ablauf des Verfahrens ergeben sich kleine Anderungen, welche sich letztlich
auch auf die Methodik niederschlagen. So wird die Position der Tarifvertragsparteien
dadurch gestirkt, dass der Antrag auf Rechtsverordnung kiinftig von beiden Parteien gestellt
werden muss. Zudem ist eine, wenn auch eingeschrinkte, Beteiligung des Tarifausschusses
vorgesehen. Hierdurch bekommen die Spitzenverbinde ein gewisses Mitgestaltungsrecht,
und damit indirekt auch die Arbeitgeber und Arbeitnehmer, welche kiinftig von den
erstreckten Tarifnormen betroffen sind.

Zudem wurden das Verfahren und die Voraussetzungen der Rechtsverordnung genauer

geregelt, was den Ablauf des Verfahrens durchschaubarer macht.

(3.2) Wirkung des erstreckten Tarifvertrags

Eine aus methodischer Sicht bedeutende Anderung findet sich jedoch in dem
§ 7 Abs. 1 S. 1 AEntG nF. Die neue Erméchtigungsgrundlage will, dass die Rechtsnormen
des Tarifvertrags auf alle in den Geltungsbereich fallenden und nicht an ihn gebundenen

Arbeitgeber und Arbeitnehmer Anwendung finden. Diese Anderung ist zunichst einmal im
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Hinblick auf die Vorgehensweise des Gesetzgebers beachtlich, bedarf aber auch hinsichtlich
der beabsichtigten kiinftigen Wirkung einer genaueren Betrachtung.

Der Gesetzgeber hat hier die Ermichtigungsgrundlage des AEntG nF im Bezug auf die
Wirkung an die Formulierung der Rechtsverordnung angepasst. Erstaunlich ist das
Vorgehen des Gesetzgebers insoweit, als auf die Kritik der Rechtsprechung, die
Rechtsverordnung sei nicht von der Erméchtigungsgrundlage gedeckt, nicht im Sinne
rechtsstaatlicher Grundsétze reagiert wird. Statt die Geltung der Rechtsverordnung so zu
formulieren, dass sie von der Ermédchtigungsgrundlage gedeckt ist, hat der Gesetzgeber
kurzerhand die Erméchtigungsgrundlage umformuliert.

Allerdings ist dieser Vorgang vor dem Hintergrund der Gesetzesziele zu betrachten. Der alte
§ 1 Abs. 3a AEntG sollte vorwiegend Lohndumping entsandter Arbeitnehmer und daraus
resultierende Wettbewerbsnachteile verhindern'®>. Das neue AEntG soll nach § 1 S. 1
AEntG nF jedoch angemessene Mindestarbeitsbedingungen nicht nur fiir
grenziiberschreitend entsandte, sondern auch fiir regelmiBig im Inland beschiftigte
Arbeitnehmer sowie faire und funktionierende Wettbewerbsbedingungen gewihrleisten.

Im Bezug auf die alten Regelungen ist der Gesetzgeber davon ausgegangen, dass der
tiberwiegende Teil der Arbeitnehmer durch Tarifvertrage geschiitzt ist. Durch die
Rechtsverordnung sollten lediglich die entsandten Arbeitnehmer mit erfasst werden, da sie
als ausldndische Arbeitnehmer nicht Mitglied einer tarifabschlieBenden Koalition in
Deutschland waren. Damit sollten durch die Erstreckung lediglich Arbeitnehmer erfasst
werden, fiir deren Arbeitsverhéltnisse kein Tarifvertrag galt.

Die Regelungen des neuen AEntG sollen hingegen in ihrer jeweiligen Branche
flichendeckend angemessene Mindestarbeitsbedingungen durchsetzen. Vor dem
Hintergrund, dass immer weniger Arbeitsverhdltnisse von Tarifvertrigen erfasst werden,
soll somit nicht mehr lediglich verhindert werden, dass einzelne Arbeitsverhiltnisse die
Branche unterbieten.

Vielmehr sollen flichendeckend Mindestarbeitsbedingungen durchgesetzt werden. Diese
treten damit faktisch an die Stelle der bislang durch freiwillige Tarifvertragsabschliisse
geltenden tariflichen Mindestarbeitsbedingungen. Hierbei geht der Gesetzgeber letztlich
davon aus, dass auch einige der geltenden Tarifvertrige keine angemessenen

Mindestarbeitsbedingungen gewdhren. Da nach dieser Wertung demnach nur einige

185 Erfurter Kommentar 2009 (Schlachter): § 1 AEntG Rn.2.
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Tarifvertrage geeignet sind, die angestrebten Arbeitsbedingungen durchzusetzen, miissen
diese Vorrang auch vor anderen Tarifvertragen haben.

Im Bezug auf die Ziele von Mindestlohnregelungen hat folglich ein Wandel der konkret mit
dem AEntG verfolgten Ziele stattgefunden. Wéhrend die alten Regelungen vorwiegend
einen Unterbietungswettbewerb verhindern sollten, sollen die neuen Regelungen
vorwiegend flachendeckend Leistungs- und Bedarfsgerechtigkeit gewdhrleisten.

Vor dem Hintergrund der sich gewandelten Gesetzesziele ist auch die Anwendung des
Giinstigkeitsprinzips zur Auflésung von Taritkonkurrenzen logische Konsequenz. Dieses
wird nur durch den Grundsatz eingeschrinkt, dass die Normen des Tarifvertrags eine
verbindliche Untergrenze darstellen. Im Hinblick auf Mindestlohnregelungen heif3t das, dass
sich die Tarifvertragsnormen durchsetzen, welche den Arbeitnehmern die hohere

verbindliche Lohnuntergrenze bieten. Dieser Grundsatz setzt konsequent das Gesetzesziel.

(4) Durchsetzbarkeit des Mindestlohns

Die Einhaltung der Pflichten des Arbeitgebers gem. § 8 Abs. 1 S. 1 AEntG nF zur Zahlung
des Mindestlohns gem. § 7 Abs. 1 AEntG nF lberwachen gem. § 16 AEntG nF die
Zollbehorden.

Zur Uberpriifung des gezahlten Lohns hat jeder Arbeitgeber, fiir Arbeitsverhiltnisse, welche
unter eine Rechtsverordnung nach § 7 AEntG nF {iber die Zahlung eines Mindestentgelts
fallen, gem. § 19 Abs. 1 S. 1 AEntG nF Beginn, Ende und Dauer der tdglichen Arbeitszeit
zu dokumentieren und die Dokumente mindestens zwei Jahre aufzuheben.

Im Falle von VerstoBen gegen die Vorschriften des AEntG nF konnen die Zollbehorden gem.
§ 23 AEntG nF BuBlgelder verhdngen oder nach § 21 AEntG nF den Arbeitgeber von der
Vergabe offentlicher Auftrage ausschlieBBen.

Zudem ist jeder Arbeitgeber mit Sitz im Ausland, der einen oder mehrere Arbeitnehmer
innerhalb des Geltungsbereichs des AEntG nF beschéftigt, gem. § 18 Abs. 1 S. 1 AEntG nF
verpflichtet, die zur Uberpriifung der Einhaltung der Pflichten erforderlichen Angaben bei
der zustdndigen Behorde der Zollverwaltung zu machen.

Dartiber hinaus haftet nach § 14 AEntG nF der Unternechmer, der einen anderen Unternehmer

mit der Erbringung von Werk- oder Dienstleistungen beauftragt, fiir die Verpflichtungen
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dieses Unternehmers und dessen Nachunternehmer zur Zahlung des Mindestentgelts im

Sinne einer verschuldensunabhingigen Generalunternehmerhaftung!®6,

(5) Fazit

Der Gesetzgeber hat die Regelungen im Vergleich zum AEntG aF in Teilen nicht
unerheblich geindert. Die Anderungen setzen jedoch konsequent die sich wandelnden
Gesetzesziele um. Der Gesetzgeber macht damit deutlich, dass er im Hinblick auf die Ziele
von  Mindestlohnregelungen  hier nunmehr nicht mehr vorrangig einen
Unterbietungswettbewerb auslédndischer Konkurrenz verhindern, sondern in den
entsprechenden Branchen eine Leistungsgerechtigkeit gewdhrleisten will.

Von besonderem Interesse sind hier die Regelungen zum Vorrang des erstreckten
Tarifvertrags. Dieser hat jedoch entgegen dem Willen des Gesetzgebers nicht generell
Vorrang, sondern muss sich einem Giinstigkeitsvergleich stellen. In der Praxis wird dies zu
einem recht aufwendigen Vergleich der Regelungen im Einzelfall fiihren.

Inwieweit diese Neuregelungen hingegen im Einklang mit den Grundrechten stehen, wird

wohl die Rechtsprechung zeigen miissen.

b. § 3 AEntG i.V.m. Allgemeinverbindlicherklirung

Eine Sonderform der verbindlichen Geltung tarifvertraglicher Normen ergibt sich aus § 3 S.
1 AEntG nF. Dieser bestimmt, dass die Rechtsnormen eines allgemeinverbindlich erklirten
oder durch Rechtsverordnung erstreckten Tarifvertrags auch auf Arbeitsverhiltnisse
zwischen einem Arbeitgeber mit Sitz im Ausland und seinen im Geltungsbereich des
Tarifvertrags beschéftigten Arbeitnehmern, zwingend Anwendung finden. Die Norm stellt
damit eine Erweiterung der Wirkung des § 5 Abs. 1 TVG auf Arbeitsverhéltnisse, die an sich

auslindischem  Recht  unterliegen,  dar'¥’.

Im  Zusammenhang mit der
Allgemeinverbindlicherkldrung nach § 5 Abs. 1 TVG'"® erweitert die Norm damit die
Wirkung der Allgemeinverbindlicherklarung auf ausldandische Arbeitsverhéltnisse.

Allerdings tritt die Wirkung nur unter den Voraussetzungen der §§ 4 — 6 AEntG nF ein.
Diese beschrinken wiederum den regelbaren Wirkbereich. So kénnen nur Rechtsnormen

eines Tarifvertrags aus den in § 4 AEntG nF genannten Branchen und zu den in § 5 AEntG

1% Erfurter Kommentar 2012 (Schlachter): § 14 AEntG nF, Rn.1.
187 Erfurter Kommentar 2012 (Schlachter): § 3 AEntG, Rn.2.
188 Hierzu unten unter A. III. 3.
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nF genannten Arbeitsbedingungen die zwingende Wirkung gem. § 3 S. 1 AEntG nF
entfalten. § 4 Nr. 3 AEntG nennt hier die Tarifvertrdge fiir Briefdienstleistungen und § 5 Nr.
1 AEntG nF die Mindestentgeltsitze. Aullerdem werden in § 6 AEntG nF Sonderregeln

beziiglich solcher Bereiche getroffen, welche von der Erstreckung ausgenommen sind.

c. Fazit

Wurde das AEntG aF in erster Linie erlassen, um einen Unterbietungswettbewerb durch
ausldndische Billigkonkurrenz zu vermeiden, haben sich die Ziele und die Gesetzesstruktur
des AEntG nF grundlegend gewandelt. Lediglich § 3 AEntG nF erfiillt noch die Funktion,
auch auslidndische Arbeitgeber zur Erfiillung der Arbeitsbedingungen zu verpflichten, die
thre deutschen Konkurrenten zu leisten verpflichtet sind. Dieser bezieht zudem
allgemeinverbindlich erklarte Tarifvertrage mit ein. Damit wirken grundsétzlich alle durch
staatlichen Akt erstreckten Tarifvertragsnormen aus den Bereichen der §§ 4 und 5 AEntG
nF verpflichtend auch auf auslidndische Arbeitgeber, die Arbeitnehmer im Wirkungsbereich
des Tarifvertrags beschiftigen.

Dartiiber hinaus hat die Neufassung des Gesetzes zu einer verbesserten Struktur gefiihrt und
auch die Kritik der Rechtsprechung zur Postmindestlohnverordnung wurde teilweise
aufgegriffen. Insbesondere wurde in § 7 AEntG nF die Bedeutung der Stellungnahme
betroffener Arbeitgeber und Arbeitnehmer und die Bedeutung der zu beriicksichtigenden
Belange hervorgehoben.

Wenngleich hier teilweise eine eindeutigere Formulierung wiinschenswert gewesen wére,
hat der Gesetzgeber damit einen zentralen Punkt im Zusammenhang mit der verpflichtenden
Erstreckung kollektiver Vereinbarungen getroffen.

Die auf Grundlage des AEntG nF zu erlassenden Rechtsverordnungen werden sich demnach
an der Beriicksichtigung und Abwégung betroffener Belange messen lassen miissen. Zudem
wurden mit der Regelung des § 7 Abs. 2 S. 2 AEntG nF teilweise objektiv messbare Kriterien
geschaffen.

Doch ldsst sich ein abweichen von der grundlegend bestimmten Zuriickhaltung des Staates
im Bereich der kollektiven Vereinbarungen nur mit zwingend notwendigem staatlichem
Handeln rechtfertigen. Dieses kann hier nur ein notwendiges Eingreifen des Staates aus
Griinden des Arbeitnehmerschutzes sein.

Das BMAS ist somit angehalten von dem geschaffenen Instrument zuriickhaltend und unter

umfassender Abwigung Gebrauch zu machen. Der angestrebte Schutz der Arbeitnehmer
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darf nicht zu einer schleichenden Ubernahme des Bereichs kollektiver Vereinbarungen
durch staatliche Regelungen und damit zu einer Einfithrung staatlicher Mindestlohne durch
die , Hintertiir filhren. Inwieweit diese Gefahr hier besteht, soll auch der methodische

Vergleich mit Osterreich und UK zeigen.

3. Allgemeinverbindlicherkléirung nach § S TVG

Eine alternative Moglichkeit der Erstreckung tarifvertraglicher Regelungen bietet sich mit
der Allgemeinverbindlicherkldarung nach § 5 Abs. 1 TVG.

Hiernach kann die Tarifbindung der Arbeitsvertragsparteien dadurch hergestellt werden,
dass der Tarifvertrag durch das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales bzw. die
entsprechenden obersten Landesbehdrden fiir allgemeinverbindlich erklirt wird'®’.
Wenngleich diese Mdglichkeit nichts an der grundsétzlichen Entscheidung éndert, die
Tarifvertragsparteien Regelungen treffen zu lassen, ergibt sich dennoch eine weitere
Moglichkeit, den getroffenen Vereinbarungen, iliber die Tarifvertragsparteien hinaus,
Geltung zu verschaffen. Insbesondere soll jedoch anhand der Darstellung des Verfahrens
nach § 5 Abs. 1 TVG deutlich gemacht werden, weshalb dieses Verfahren im Falle des

Postmindestlohns nicht zur Anwendung gekommen ist.

a. Verfahren und Voraussetzungen

Voraussetzung fiir das Verfahren nach § 5 Abs. 1 TVG zur Allgemeinverbindlicherkldarung
ist — wie bei den Regelungen zum AEntG - ein rechtswirksamer Tarifvertrag'®®. Dessen
Normen stellen die Grundlage fiir die Erstreckung dar. Liegt dieser vor, kann eine
Tarifvertragspartei nach § 5 Abs. 1 TVG den Antrag stellen, den Tarifvertrag fiir
allgemeinverbindlich zu erklaren.

Die Allgemeinverbindlicherkldrung hdangt nach § 5 Abs. 1 S. 1 Z. 1 und 2 TVG jedoch von
weiteren Voraussetzungen ab, bei deren Vorliegen der Bundesminister fiir Arbeit und

Soziales die Entscheidung trifft, ob der Tarifvertrag fiir allgemeinverbindlich erklért wird.

(1) Reprisentativitiit

189 Kiittner (Griese): Personalbuch, 401, Rn.12.
19 BAG vom 10.10.1973 (4 AZR 68/73) AP 13 zu § 5 TVG; Schaub (Treber): Arbeitsrechtshandbuch, §
207, Rn.8.
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Voraussetzung ist nach § 5 Abs. 1 S. 1 Z. 1 TVG, dass die tarifgebundenen Arbeitgeber
mindestens 50 % der unter den Geltungsbereich des Tarifvertrags fallenden Arbeitnehmer
beschiftigen. Bei der Berechnung der nicht unter den Tarifvertrag fallenden Arbeitnehmer
zahlen sowohl die AuBBenseiter, als auch die anderweitig tariflich gebundenen Arbeitnehmer

mit'!,

(2) Zustimmung des Tarifausschusses

Die Allgemeinverbindlicherkldrung kann nach § 5 Abs. 1 S.1 TVG zudem nur im
Einvernehmen mit dem, aus je drei Vertretern der Spitzenorganisationen der Arbeitgeber
und der Arbeitnehmer bestehenden, Tarifausschuss erfolgen. Das heif3t, der Bundesminister
fiir Arbeit und Soziales darf dem Antrag nur stattgeben, wenn der Tarifausschuss der
Allgemeinverbindlicherklirung zugestimmt hat'®>. Da der Ausschuss parititisch besetzt
wird und die Allgemeinverbindlicherkldrung unzuldssig ist, wenn sich keine
Stimmenmehrheit im Tarifausschuss ergibt'®?, konnen sich Schwierigkeiten beziiglich des
Abstimmungsverhaltens ergeben.

Unproblematisch ist es, wenn sich Arbeitgeber und Arbeitnehmer beziiglich der
Allgemeinverbindlicherklidrung einig sind. Sie werden dann gemeinsam dafiir stimmen, so
dass der Ausschuss einheitlich fiir die Allgemeinverbindlicherkldrung votiert.

Anders ist es, wenn eine Partei den Antrag stellt, die andere aber dagegen ist. Bei drei zu
drei Vertretern auf der Arbeitgeber- und der Arbeitnehmerseite muss immer auch ein
Vertreter der anderen Seite flir den Antrag stimmen, um die erforderliche Mehrheit von vier
Stimmen im Ausschuss zu erreichen. In diesem Zusammenhang wird teilweise von einer
Blockademdglichkeit der Arbeitgebervertreter gesprochen!®?.

Bei der Entscheidung iiber die Allgemeinverbindlicherkldrung kann sich der Bundesminister
fiir Arbeit und Soziales immer gegen die Allgemeinverbindlicherkldrung aussprechen,

lediglich die Zustimmung ist abhéingig von der Zustimmung des Tarifausschusses!®>.

(3) Offentliches Interesse

91 Schaub (Treber): Arbeitsrechtshandbuch, § 205, Rn.82; Wiedemann (Wank): § 5 TVG, Rn.64.

192 Erfurter Kommentar 2012 (Franzen): § 5 TVG, Rn.23; Miinchener Handbuch (Rieble/ Klumpp): § 179,
Rn.62.

193 Schaub: Arbeitsrechtshandbuch, § 205, Rn.89.

194 Schifer: Entwicklungsland Deutschland: Niedriglohnregulierung ohne Mindestlohn, S.15 f.

195 Erfurter Kommentar 2012 (Franzen): § 5 TVG, Rn.23; Miinchener Handbuch (Rieble/ Klumpp): § 179,
Rn.67.
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Zudem muss nach § 5 Abs. 1 TVG die Allgemeinverbindlicherkldrung im 6ffentlichen
Interesse liegen. Dieser recht weit gefasste Begriff wurde im Laufe der Zeit konkretisiert, ist
jedoch hinsichtlich der genauen Kriterien nach wie vor umstritten. So soll es nicht vom
Offentlichen Interesse gedeckt sein, wenn sich die Tarifpartner vor Lohndriickerei und
Schmutzkonkurrenz schiitzen wollen'”®. Die Allgemeinverbindlicherklirung soll damit
keine wettbewerblichen Zwecke erfiillen'”’. Diese wettbewerbliche Dimension wird von
anderen wiederum ausdriicklich bejaht'*8.

Einig ist man sich jedoch dahingehend, dass auch hier Arbeitnehmerschiitzende Funktionen

im Vordergrund stehen. So sollen die Arbeitnehmer durch die Tarifvertragswirkung vor

unangemessenen Arbeitsbedingungen geschiitzt werden'®,

b. Methodik

Wie bereits im Rahmen der methodischen Betrachtung des § 1 Abs. 3a AEntG aF erwihnt,
stellt § 5 Abs. 1 TVG die historisch erste Mdglichkeit zur Geltungserstreckung kollektiver
Vereinbarungen auf den gesamten Geltungsbereich des Tarifvertrags dar.

Die Methode war nicht unumstritten und auch iiber die zugrundeliegenden Ziele wird nach

wie vor diskutiert??°

. Hierdurch sollten bislang nicht an Tarifvertrdge gebundene Arbeitgeber
zur Leistung der in Tarifvertrdgen ausgehandelten Arbeitsbedingungen verpflichtet werden.
Abschluss der Tarifvertrdge und damit deren Wirkung sind jedoch freiwillig und durch Art.
9 Abs. 3 GG geschiitzt?®!. An der VerfassungsmiBigkeit generell zweifelnde Stimmen
wurden erst mit dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 24.05.1977 zum Schweigen
gebracht?®,

Methodisch gesehen sollten die Normen einer kollektiven Vereinbarung auf alle bislang
kollektiv ungebundenen Arbeitsverhdltnisse im Geltungsbereich der kollektiven
Vereinbarung erstreckt werden. Das Verfahren soll hierbei durch eine der
Tarifvertragsparteien eingeleitet werden konnen.

Eine methodische Besonderheit liegt hier gerade in der Beteiligung des Tarifausschusses.

Uber diesen werden die kollektiven Vereinigungen am Verfahren beteiligt. Durch die

196 Schaub: Arbeitsrechtshandbuch, § 205, Rn.66.

197 Brfurter Kommentar 2012 (Franzen): § 5 TVG, Rn.2.

198 Wiedemann (Wank): § 5 TVG, Rn.4 f.

199 Brfurter Kommentar 2012 (Franzen): § 5 TVG, Rn.2.

200 Vergl. etwa Wiedemann (Wank): § 5 TVG, Rn.4 f; Erfurter Kommentar 2012 (Franzen): § 5 TVG, Rn.2.
201 Erfurter Kommentar 2012 (Franzen): § 1 TVG, Rn.3.

202 BVerfG vom 24.05.1977 (2 BvL 11/74) in NJW 1977, 2255 £.
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Zusammensetzung des Tarifausschusses und die erforderliche Zustimmung der Mehrheit,
kann die Arbeitgeber- bzw. Arbeitnehmerseite nicht alleine der Erstreckung zustimmen. Es
bedarf immer auch der Zustimmung zumindest eines Vertreters der Gegenseite. Wahrend
einerseits von einer Blockademdglichkeit der Arbeitgeber gesprochen wird, bedeutet dieses
Erfordernis auch die stirkste Mitwirkungsmdglichkeit der Koalitionen im Rahmen der
staatlichen Geltungserstreckung kollektiver Vereinbarungen. Im Gegensatz zu den
Regelungen alter und neuer Fassung des AEntG kann nach § 5 Abs. 1 TVG der
Bundesminister die Tarifvertragsnormen nicht gegen den Willen der Gesamtheit der
Vertreter einer Seite erstrecken. Damit stellt die Erstreckung nach § 5 Abs. 1 TVG den
einzigen Fall staatlicher Geltungserstreckung von Tarifvertragsnormen dar, bei dem immer
eine Zustimmung zur Geltungserstreckung aus beiden Lagern der kollektiven
Vereinigungen, wenn auch nicht einstimmig, erfolgte.

Eine weitere Besonderheit besteht in der Wirkung ,,nur® auf alle nicht an andere
Tarifvertrage gebundenen Arbeitsverhdltnisse. Wéhrend hier die Erfassung aller bislang
nicht an Tarifvertrdge gebundenen Arbeitsverhiltnisse flir ausreichend gehalten wurde,
sollte die Erstreckung der Tarifvertragsnormen nach dem AEntG bestehende
Tarifvertragsnormen vollstindig verdringen®®.

Argument fiir die verbindliche Geltung der erstreckten Tarifvertragsnormen fiir
ungebundene Arbeitsverhéltnisse ist der Arbeitnehmerschutz. Dieses stiitzt sich auf die
Annahme, dass der einzelne Arbeitnehmer seinen Interessen nicht ausreichend Geltung
verschaffen kann, wenn er ihnen nicht durch kollektive Organisation ausreichendes Gewicht
verleiht. Fraglich ist dann jedoch, wie die Verdringung bestehender Tarifvertrige
argumentiert werden soll. Dem Argument der mangelnden kollektiven Organisation der
betroffenen Arbeitsverhéltnisse widerspricht schon die reine Existenz des bestehenden
Tarifvertrags. Inwieweit auch hier der Arbeitnehmerschutz als Argument angefiihrt werden

kann soll auch Frage der rechtsvergleichenden Betrachtung sein.

c. Fazit
Die Allgemeinverbindlicherkldrung nach § 5 Abs. 1 TVG war die urspriingliche Regelung
zur Erstreckung kollektiver Vereinbarungen. Von ihr ausgehend wurden letztlich die

Regelungen des AEntG geschaffen. Hierbei wurde bewusst die erwihnte

203 Nach dem AEntG aF zunichst nur nach dem Wortlaut der Rechtsverordnungen, nach dem AEntG nF
bereits nach dem Wortlaut der Erméachtigungsgrundlage, siche oben.
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Blockademoglichkeit des Tarifausschusses zundchst abgeschafft und nach dem AEntG nF
entschirft wieder aufgenommen.

Entsprechend hat die Bedeutung der Allgemeinverbindlicherkldrung in den letzten Jahren
abgenommen. Wahrend im Jahr 1991 noch ein Anteil von 5,4 % der abgeschlossenen
Tarifvertriage fiir allgemeinverbindlich erkldrt wurde, lag dieser Anteil im Jahr 2008 nur

noch bei 1,5 %%,

4. Mindestentgelte nach dem Mindestarbeitsbedingungengesetz
Neben den umfassenden Anderungen am  AEntG  wurde auch das

Mindestarbeitsbedingungengesetz>%>

gedndert. Dieses, seit 1952 zur Festlegung von
Mindestarbeitsbedingungen existierende Gesetz wurde bislang nicht angewandt?°®. Die nun
erfolgten Anderungen wurden speziell auf die Festlegung von Mindestentgelten
zugeschnitten. So regelt etwa § 1 Abs. 2 MiArbG nur die Festlegung von Mindestentgelten
fiir einen bestimmten Wirtschaftszweig. Die Regelung weiterer Mindestarbeitsbedingungen

wurde hingegen aus dem Gesetz gestrichen.

a. Mindestentgelte
Das MiArbG soll neben den Moglichkeiten zur Erstreckung von Tarifvertrigen die
Festlegung von Mindestentgelten ermoglichen. Zur Beratung tliber die Notwendigkeit und

Ausgestaltung von Mindestlohnen werden Ausschiisse eingerichtet??’.

(1) Ausschiisse

Nach den §§ 2 - 4 MiArbG werden ein Hauptausschuss fiir Mindestentgelte und
Fachausschiisse fiir die jeweiligen Wirtschaftszweige eingerichtet.

Der nach § 2 MiArbG bei dem Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales eingerichtete
Hauptausschuss soll aus einem Vorsitzenden und sechs weiteren stidndigen Mitgliedern
bestehen. § 2 Abs. 2 S. 2 MiArbG legt zudem fest, dass fiir jedes Mitglied ein Stellvertreter

zu bestimmen ist und formuliert die Anforderung an die Mitglieder, dass diese in der Lage

204 Bockler  Impuls  Nr.  6/2009,  zuletzt  abgerufen am  29.06.2012  unter:
http://www.boeckler.de/pdf/impuls 2009 _06_4-5.pdf.

205 Vollstindiger Gesetzestitel: ,,Gesetz iiber die Festsetzung von Mindestarbeitsbedingungen®; im
Folgenden MiArbG.

206 Sittard: NZA 2009, 346, 350.

207 Sittard: NZA 2009, 346, 350.
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sein miissen, umfassend die sozialen und Okonomischen Auswirkungen von
Mindestentgelten einschétzen zu konnen.

Die Berufung der Mitglieder des Ausschusses ist in § 2 Abs. 3 MiArbG geregelt. Hiernach
bestimmt das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales den Vorsitzenden des Ausschusses
sowie zwei Mitglieder samt Stellvertretern. Weiter werden jeweils zwei Mitglieder samt
Stellvertretern von den Spitzenverbénden der Arbeitgeber und Arbeitnehmer bestimmt. Die
Ernennung der Mitglieder erfolgt fiir drei Jahre.

§ 2 Abs. 5 MiArbG trifft Regelungen beziiglich einer finanziellen Entschddigung der
Ausschussmitglieder. Danach ist deren Tétigkeit ehrenamtlich, jedoch wird ihr durch die
Tétigkeit bedingter Verdienstausfall entschadigt.

Die genannten Fachausschiisse werden nach § 4 Abs. 1 MiArbG von dem
Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales fiir die Wirtschaftszweige errichtet, in denen
Mindestentgelte festgelegt werden sollen. Nach § 5 Abs. 1 MiArbG bestehen die
Fachausschiisse aus einem Vorsitzenden und jeweils drei Beisitzern aus Kreisen der
beteiligten Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Die Benennung der Beisitzer erfolgt durch die
Bundesregierung auf Vorschlag des Bundesministeriums fiir Arbeit, auf Grund von

Vorschlidgen der Gewerkschaften und der Arbeitgeberverbénde.

(2) Verfahren und Festlegung

Die grundsitzliche Entscheidung, ob Mindestlohne in einem Wirtschaftszweig festgelegt
werden sollen, trifft der Hauptausschuss nach § 3 Abs. 1 MiArbG unter Zustimmung des
Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales. Voraussetzung hierfiir ist nach § 1 Abs. 2
MiArbG, dass die in diesem Wirtschaftszweig an Tarifvertrage gebundenen Arbeitgeber
weniger als 50 % der in dem Wirtschaftszweig beschiftigten Arbeitnehmer beschiftigen. Ist
dies der Fall, priift der Hauptausschuss nach § 3 Abs. 1 S. 1 MiArbG, ob in dem betreffenden
Wirtschaftszweig soziale Verwerfungen vorliegen. Diese Formulierung wird im weiteren
Gesetzestext nicht naher definiert, was schon durch den Bundesrat kritisiert wurde?*®. Auch
ist den Anmerkungen zum Regierungsentwurf des MiArbG zu § 3 Abs. 1 S. 1 lediglich zu
entnehmen, dass soziale Verwerfungen vorliegen miissen’”. Daher stellt sich die Frage, was

unter sozialen Verwerfungen zu verstehen ist.

208 Stellungnahme des Bundesrates zum Entwurf eines Ersten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes iiber die
Festsetzung von Mindestarbeitsbedingungen, Deutschland BR-Drucksache 542/1/08, S.7.
209 Deutschland BT-Drucksache 16/10485, S.8.
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In der bislang geltenden Fassung des MiArbG war als Voraussetzung fiir die Festlegung von
Mindestlohnen noch gefordert, dass die Festsetzung zur Befriedigung der notwendigen
sozialen und wirtschaftlichen Bediirfnisse der Arbeitnehmer erforderlich erscheint. Auf
diese Formulierung hat man nun verzichtet und stattdessen die neue Formulierung gewihlt.
Diese ist jedoch relativ frei interpretierbar. Zu Recht wird daher die Ungenauigkeit der
Formulierung auch in der Literatur kritisiert*!’. Andererseits wird mit dem Erfordernis
mangelnder tarifvertraglicher Bindung nach § 1 Abs. 2 MiArbG ein objektiver und
messbarer Wert zur Voraussetzung gemacht. Wenn somit die Formulierung des § 3 MiArbG
sehr allgemein bleibt und in Zukunft einer Konkretisierung durch die Rechtsprechung
bedarf, sind die Voraussetzungen fiir eine Entscheidung des Hauptausschusses nicht frei
interpretierbar. Mindestentgelte konnen nach § 1 Abs. 2 MiArbG eben nur dann in einem
Wirtschaftszweig festgelegt werden, wenn nur noch eine Minderheit der Arbeitnehmer von
Tarifvertrdgen erfasst wird. Damit liegt die Festlegung von Mindestarbeitsentgelten nicht
vollstdndig im Belieben des Ausschusses, wenngleich fraglich ist, ob das weitere Merkmal
der sozialen Verwerfung geeignet erscheint.

Wurde diese generelle Entscheidung getroffen, richtet das Ministerium einen Fachausschuss
fiir den Wirtschaftszweig ein, welcher nach § 4 Abs. 2 MiArbG Mindestentgelte durch
Beschluss festsetzt. Die Zielsetzung der Beratungen des Fachausschusses legt § 4 Abs. 4
MiArbG fest. Demnach soll durch Mindestarbeitsentgelte die unterste Grenze der in einem
Wirtschaftszweig an einem Ort zu bezahlenden Lohne festgelegt werden. Hierbei soll der
Fachausschuss nach Tatigkeit Qualifikation und Region unterscheiden.

Insbesondere sollen nach § 4 Abs. 4 S. 3 Z 1 - 3 MiArbG mit der Festlegung von
Mindestentgelten drei Ziele verfolgt werden. So sollen durch Mindestlohne angemessene
Arbeitsbedingungen geschaffen, sowie faire und funktionierende Wettbewerbsbedingungen
gewihrleistet werden. Zudem soll sozialversicherungspflichtige Beschéftigung erhalten
bleiben.

Bei der Beschlussfassung im Anschluss an die Beratungen enthélt sich der Vorsitzende nach
§ 5 Abs. 2 MiArbG zunichst der Stimme, um nach Mdoglichkeit von Seiten der Vertreter der
Spitzenverbinde eine eindeutige Entscheidung herbeizufiihren. Erst bei einem Patt in der

ersten Abstimmung iibt er sein Stimmrecht aus, um so zu einer Entscheidung zu kommen.

210 willemsen/ Sagan: NZA 2008, 1216, 1221.
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Die Festlegung der Mindestlohne erfolgt nach § 4 Abs. 3 MiArbG anschlieBend durch
Rechtsverordnung der Bundesregierung auf Vorschlag des Bundesministeriums fiir Arbeit.
Allerdings ist die Bundesregierung nicht zur Festlegung verpflichtet, was schon aus der
Formulierung des § 4 Abs. 3 MiArbG hervorgeht.

Zudem kann weder das Ministerium noch die Bundesregierung die Vorschlige des

Ausschusses inhaltlich dndern?'!.

(3) Wirkung

Nach § 8 Abs. 1 MiArbG ist ein Arbeitgeber, der unter den Geltungsbereich einer
Rechtsverordnung nach § 4 Abs. 3 MiArbG fillt, verpflichtet, mindestens die in der
Rechtsverordnung vorgeschriebenen Mindestentgelte zu gewéhren. Damit verdringen die
nach dem MiArbG festgelegten Mindestentgeltregelungen zumindest die niedrigeren, in
diesem Bereich geltenden, tarifvertraglichen Entgeltregelungen. Hier findet sich eine
entscheidende Anderung zu den bisherigen Regelungen des MiArbG, welche tarifdispositiv
waren?!2. Die durch das MiArbG festgelegten Mindestentgeltregelungen gelten somit
tatsachlich als gesetzlich verpflichtende Mindestlohne im Sinne gesetzlich verpflichtender
Mindestarbeitsbedingungen.

Wenngleich hierzu nach § 8 Abs. 2 MiArbG Ausnahmen fiir solche Tarifvertrage zugelassen
wurden, die bis zum 16.07.2008 abgeschlossen wurden, kann die Mindestentgeltfestlegung
nach dem MiArbG gegen die Normsetzungsprirogative der Tarifparteien im Arbeitsrecht
verstoBen?!®, wenn hierdurch tarifvertragliche Regelungen verdriingt werden.

Damit kann es durch die Verdringung tarifvertraglicher Regelungen zu einem Eingriff in

die Tarifautonomie der betroffenen Tarifvertragsparteien kommen?'*

. Vor dem Hintergrund
der jiingsten verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung zur Erstreckung tarifvertraglicher
Mindestlohne stellt sich daher die Frage, ob dieser Eingriff in die Tarifautonomie
gerechtfertigt sein kann.

In der Begriindung zum Regierungsentwurf wird eine Rechtfertigung fiir einen Eingriff in
die Tarifautonomie darin gesehen, dass der Eingriff gewichtigen Gemeinwohlbelangen

dient?’>. Erkldrtes Ziel ist es daher auch, durch das MiArbG einen effektiven

211 Sittard: NZA 2009, 346, 350.

212 Sittard: NZA 2009, 346, 350.

213 Vergl. etwa: BVerfG vom 24.05.1977 (2 BvL 11/74) in NJW 1977, 2255, 2256.
214 Sittard: NZA 2009, 346, 350.

215 Deutschland BR-Drucksache 541/08, S.11.
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Arbeitnehmerschutz zu gewihren?'®. Somit kommt es zu einer Abwigung zwischen der
Tarifautonomie einerseits und dem Schutz der Arbeitnehmer andererseits.

Die Regelung muss daher notwendig sein, um den Arbeitnehmerschutz zu gewahrleisten,
zudem miissen die Voraussetzungen und Folgen der Regelung hinreichend bestimmt sein.
Das Gesetz muss somit hinreichend deutlich machen, dass gesetzliche Mindestentgelte nur
dann Wirkung entfalten, und tarifvertragliche Bestimmungen verdringen, wenn der Schutz
des Arbeitnehmers dies notwendig macht, weil tarifvertragliche Regelungen den
Arbeitnehmerschutz nicht mehr in ausreichendem Mal3e gewéhrleisten.

Hierzu sind zwei Formulierungen begriiBenswert, welche Eingang in den Text des neuen
MiArbG gefunden haben. Zundchst bestdtigt § 1 Abs. 1 MiArbG den grundsitzlichen
Vorrang tarifvertraglicher Regelungen. Zudem legt § 4 Abs. 4 MiArbG fest, dass durch
Mindestarbeitsentgelte nur die unterste Grenze fiir Entgelte in einem Wirtschaftszweig
festgelegt werden soll. Gerade diese Formulierung macht deutlich, dass das staatlich
festgelegte Mindestentgelt nicht in Konkurrenz zu den tarifvertraglichen Regelungen treten,
sondern lediglich die unterste Grenze der zu bezahlenden Lohne markieren soll. Leider fehlt
es im Weiteren jedoch an einer ndheren Ausgestaltung dieser Formulierung. In diesem
Zusammenhang ist es auch nicht ganz verstandlich, weshalb die Formulierung des § 1 Abs.
2 lit. b MiArbG a.F. herausgenommen wurde, wonach die Festsetzung zur Befriedigung der
notwendigen sozialen und wirtschaftlichen Bediirfnisse der Arbeitnehmer erforderlich sein
musste. Mit dieser Formulierung wére hinreichend deutlich geworden, dass Mindestentgelte
nur dann staatlich festgelegt werden konnen, wenn der Arbeitnehmerschutz dies verlangt.
Denn in Abwédgung mit der Tarifautonomie muss das deutliche Bediirfnis und auch die
Notwendigkeit bestehen, den Arbeitnehmer schiitzen zu wollen. Der konkrete Bedarf an
Arbeitnehmerschutz muss daher in der Abwigung eindeutig iiberwiegen®!”. Daher muss
auch die Formulierung der gesetzlichen Mindestentgelte als unterste Entgeltgrenze in der
Tradition der Formulierung des § 1 Abs. 2 lit. b MiArbG a.F. gesehen werden. Damit wird
deutlich, dass in der Abwigung der widerstreitenden Interessen ein deutliches Bediirfnis
nach Arbeitnehmerschutz zur Voraussetzung der Festlegung staatlicher Mindestentgelte
gemacht wurde. In diesem Zusammenhang ist wieder die Formulierung der sozialen

Verwerfung als ungliicklich zu bezeichnen.

216 Deutschland BT-Drucksache 16/10485, S.8.
217 Sittard: NZA 2009, 346, 350.
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Dennoch wurde mit der Regelung des § 1 Abs. 2 MiArbG ein messbarer Wert geschaffen,
wodurch staatliche Mindestlohne erst dann erlassen werden kdnnen, wenn weniger als 50 %
der Arbeitnehmer eines Wirtschaftszweiges an Tarifvertrdge gebunden sind. Dies ldsst zwar
einen Schluss auf die Zahl tarifvertraglich gebundener Arbeitnehmer zu, sagt jedoch nichts
tiber die Hohe und die Angemessenheit der bezahlten Lohne der ungebundenen
Arbeitnehmer aus. Dennoch wurde hiermit ein messbarer Wert geschaffen, welcher im
Zusammenhang mit den genannten Kriterien und unter Gesamtabwigung der
widerstreitenden Interessen fiir ein staatliches Eingreifen zur Entgeltsicherung sprechen
kann. Voraussetzung ist jedoch eine ausreichende Beriicksichtigung und Abwigung von
Tarifautonomie und Arbeitnehmerschutz im Einzelfall.

Mit Ausnahme der genannten tarifvertraglichen Entgeltregelungen verdringen die durch
Rechtsverordnung nach dem MiArbG festgelegten Entgeltregelungen damit sdmtliche
tarifvertragliche Entgeltregelungen.

b. Methodik

Die mit der Novellierung des MiArbG verfolgten Ziele formuliert § 4 Abs. 4 S.3Z1-3
MiArbG. So sollen angemessene Arbeitsbedingungen geschaffen, sowie faire und
funktionierende =~ Wettbewerbsbedingungen  gewihrleistet ~werden. Zudem  soll
sozialversicherungspflichtige Beschiftigung erhalten bleiben. Methodisch zu betrachtende
Zielsetzung ist hier in erster Linie die Schaffung angemessener Arbeitsbedingungen fiir die
Arbeitnehmer. Dabei sind zwei weitere Punkte bei der Festlegung der Lohnhdhe zu
berticksichtigen. Diese soll zum einen faire und funktionierende Wettbewerbsbedingungen
gewihrleisten und zugleich sozialversicherungspflichtige Beschiftigung erhalten.

Auf Grundlage des gednderten MiArbG kdnnte es erstmals zu einer staatlichen Festsetzung
von Mindestlohnen kommen. Bislang waren die nach § 5 Abs. 1 TVG und den jeweils
geltenden Fassungen des AEntG erstreckten Mindestlohnregelungen inhaltlich durch
Koalitionen festgelegt, lediglich die Geltungserstreckung erfolgte durch staatliches
Eingreifen.

Auf Grundlage des MiArbG kénnen nun Mindestentgelte auch inhaltlich durch staatliche
Stellen festgelegt werden. Mafigebliche Organe sind hierbei der Hauptausschuss und die
jeweiligen Fachausschiisse der einzelnen Wirtschaftszweige. Diese werden zwar auch durch
Arbeitgeber- und Arbeitnehmervertreter besetzt, doch hat die Bundesregierung

malgeblichen EinfluB3. So schlagen die Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite zwar Mitglieder
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als ihre Vertreter vor, doch die Ernennung erfolgt ausschlielich durch die Bundesregierung.
Auch die Festsetzung der Mindestentgelte durch Rechtsverordnung erfolgt nach § 4 Abs. 3
MiArbG durch die Bundesregierung. Dieses Verfahren mag einerseits fiir Stabilitit sorgen,
da die Festsetzung nicht von einer Einigung der Koalitionen abhéngig ist, andererseits kann
auf diese Weise der Mindestlohn auch zum Spielball wechselnder Regierungen werden.
Zudem ist fraglich, ob eine derart detaillierte Mindestentgeltregelung durch den Staat
begriiBenswert ist. Eine staatliche Lohnfestlegung muss immer in erster Linie
Arbeitnehmerschutz sein und nicht Lohngestaltung. Mit einer detaillierten Regelung nimmt
der Staat jedoch Einflu3 auf das Verhéltnis zwischen Arbeit und Bezahlung. Die staatlichen
Vorgaben sind nicht mehr am Bediirfnis bzw. am Schutz des Arbeitehmers orientiert,
sondern legen fest, was Arbeit im Einzelfall wert ist. Damit legt der Staat de facto Lohne
fest und entfernt sich damit bedenklich vom Arbeitnehmerschutz. Lohngestaltung kann
jedoch nicht Inhalt staatlicher Mindestentgeltregelungen sein.

Fraglich erscheint zudem, ob mit den geplanten Regelungen tatséchlich eine Untergrenze
tolerierbarer Lohne geschaffen werden kann. Eine solche Untergrenze im Sinne eines reinen
Arbeitnehmerschutzes sollte stirker als solche erkennbar sein, etwa im Sinne sittenwidriger
Lohne. Auch sollte der Abstand zu tarifvertraglichen Regelungen gewahrt bleiben. Ist dieser
praktisch aufgehoben, werden die Anreize zu gewerkschaftlichem Engagement weiter
herabgesetzt und es kommt, im Zusammenhang mit der Verdringungswirkung der

staatlichen Mindestentgelte, zu weiteren Gewerkschaftsaustritten.

¢. Durchsetzbarkeit des Mindestlohns

Im Gegensatz zu angehorigen kollektiver Vereinbarungen haben Arbeitnehmer, welche in
den Geltungsbereich des MiArbG fallen, keine kollektive Vereinigung zur Hilfe, welche die
Einhaltung der Mindestlohnregelungen iiberwacht und Verstéfe geltend macht.

Daher wurden nach § 11 MiArbG die Behorden der Zollverwaltung mit der Priifung der
Einhaltung der Pflichten des Arbeitgebers nach § 8 Abs. 1 S. 1 MiArbG zur Zahlung des
Mindestlohns beauftragt.

Zur Uberpriifung des gezahlten Lohns hat der Arbeitgeber, fiir Arbeitsverhiltnisse, welche
unter eine Rechtsverordnung gem. § 4 Abs. 3 MiArbG fallen gem. § 14 MiArbG Beginn,
Ende und Dauer der tiglichen Arbeitszeit zu dokumentieren und die Dokumente mindestens

zwel Jahre aufzuheben.
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Zur Durchsetzung der Zahlung des Mindestlohns konnen die Zollbehdorden gem. § 18
MiArbG Bullgelder verhdngen und gem. § 16 MiArbG den Arbeitgeber von der Vergabe

Offentlicher Auftrage ausschlieen.

d. Fazit

Der mit den Gesetzesdnderungen am MiArbG eingeschlagene Weg kann vor dem gerade
dargestellten Hintergrund nicht als gliicklich bezeichnet werden.

Durch die Art der Festlegung greift der Staat in die Lohnfestlegung ein und entfernt sich von
einer reinen Mindestsicherung. Eine staatliche Mindestentgeltfestlegung sollte sich stirker
am Arbeitnehmerschutz orientieren. Zudem ist die Verdringung tarifvertraglicher

Regelungen, zumindest in der konkreten Form, sehr bedenklich.

5. Fazit

Mit der Postmindestlohnverordnung wurde erstmals deutlich, dass der Gesetzgeber nicht
mehr alleine das Ziel verfolgt, Unterbietungswettbewerb ausldndischer Konkurrenz zu
verhindern. Diese ehrgeizigen Ziele waren auf Grundlage des AEntG aF jedoch nicht ohne
weiteres umsetzbar.

Nunmehr wendet sich der Gesetzgeber mit der Schaffung neuer Mittel und Kriterien auch
neuen Zielen von Mindestlohnen zu. Mit der Schaffung angemessener Arbeitsbedingungen
soll mindestens Leistungs- wenn nicht Bedarfsgerechtigkeit gewahrleistet werden.

Mit der Anderung des AEntG und des MiArbG wurden zwei neue Mittel geschaffen, eine
verbindliche Lohnuntergrenze festzulegen. Wiahrend die eine Methode bestehende
kollektive Vereinbarungen aufgreift, schafft die andere staatliche Regelungen mit Hilfe von
Ausschiissen, deren Mitglieder die kollektiven Vereinigungen aus ihren Reihen bestimmen.
Inwieweit es sich hier um unabhingige Regelungen eines Expertengremiums handelt wird
sich zeigen miissen.

Die Regelungen des TVG zur Erstreckung kollektiver Vereinbarungen hingegen nehmen an
Bedeutung ab. Kritisiert wurden die fiir eine Erstreckung erforderlichen
Mehrheitsverhiltnisse im Tarifausschuss, welche insbesondere von arbeitnehmernahen
Vereinigungen als die Blockademdglichkeit der Arbeitgeber bezeichnet wurde?!8. Nachdem

sich die Bundesregierung zu einer volligen Abschaffung der Beteiligung des

218 Siehe oben.
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Tarifausschusses, wegen der Kritik der Rechtsprechung zur Postmindestlohnverordnung,
nicht in der Lage sah, wurde die erforderliche Mehrheit auf ein ,ertragliches Mal3

zurechtgestutzt.

IV. Fazit

Die teilweise recht emotional gefiihrte Mindestlohndebatte hat in den letzten Jahren zu einer
grundsitzlichen Wandlung der allgemeinen Einstellung zu Mindestlohnen gefiihrt. Selbst
grundsitzliche Gegner von Mindestlohnregelungen wie die konservative CDU sprechen sich

mittlerweile fiir begrenzte staatliche Lohnregelungen aus?'

. Wenngleich der Beschluss bei
genauerem hinsehen letztlich nur die Umsetzung des zu Zeiten der CDU-Gefiihrten grof3en
Koalition beschlossenen MiArbG meint, stellt das 6ffentliche Bekenntnis fiir ein staatliches
Eingreifen in die Lohngestaltung einen Tabubruch dar. Als problematisch wird hier im
Wesentlichen der Riickgang der Anzahl der von kollektiven Vereinbarungen erfassten
Arbeitsverhéltnisse gesehen. Damit werden auch immer weniger Arbeitsverhdltnisse durch
kollektive Vereinbarungen geschiitzt.

Nach einem Blick auf die Regelungen in Osterreich und dem Vereinigten Kénigreich soll
im Wege der Rechtsvergleichung gekldrt werden, inwieweit sich die Probleme hinsichtlich
der Lohngestaltung in den Léndern gleichen, und, inwieweit die Methoden der Lander
geeignet sind, die aufgeworfenen Probleme zu 16sen. Von den Regelungen in Deutschland

ausgehend soll insbesondere der Blick nach Osterreich und in das Vereinigte Kénigreich

einen kritischen Blick auf die bestehenden Regelungen in Deutschland ermoglichen.

B. Mindestlohne in Osterreich

Mit Ankiindigungen in der Presse wurde im Juli 2007 verkiindet, der Mindestlohn sei da®?°.
Diese kurze Ankiindigung vermittelte den Eindruck, nun sei ein genereller und
flichendeckender Mindestlohn eingefiihrt. Ob dieser Eindruck gerechtfertigt ist und wie der

Mindestlohn methodisch festgelegt wurde, bleibt noch zu kldren.

I. Historische Entwicklung und Grundlagen

219 Bericht {iber Beschluss des CDU-Parteitags vom 14.11.2011, zuletzt abgerufen am 07.07.2012 unter:
http://www.tagesspiegel.de/politik/parteitag-in-leipzig-cdu-stellt-weichen-fuer-
mindestloehne/5835782.html

220 Etwa: http://diepresse.com/home/wirtschaft/economist/314423/index.do oder:
http://www.tagesschau.de/ausland/meldung17092.html abgerufen am 8.2.2009.
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Osterreich schaut auf eine lange Geschichte kollektiver Regelungen im Arbeitsrecht zuriick.
So wurden im ausgehenden 19. Jahrhundert bereits kollektive Lohnregelungen in
sogenannten Werkstattvertrigen vereinbart??!. Mit dem Kollektivvertragsgesetz 1920 wurde
erstmals eine rechtliche Grundlage fiir Kollektivvertrage geschaffen, zudem wurde die
AuBenseiterwirkung im Betrieb eingefiihrt??2, Mit dem Kollektivvertragsgesetz 19472
wurde nach dem 2. Weltkrieg das System der Kollektivvertrige wieder aufgenommen.
Zudem wurde vom Verfassungsgeber in Art. 12 StGG die Griindung von Vereinen
geschiitzt, um die durch Koalitionen ausgeiibte Interessenvertretung und die hierdurch
erfolgende Ordnung der Arbeitsbeziehungen zu ermdglichen??*. Somit hat sich der
Gesetzgeber in Osterreich fiir eine Festlegung von Mindestarbeitsbedingungen im Wege

eines iiberbetrieblichen Interessenausgleichs durch Kollektivvertrige entschlossen®?.

I1. Aktuelle Situation

Die Ankiindigungen in der Presse zeigen, dass zeitgleich mit der Diskussion um die
Postmindestlohnverordnung auch Osterreich iiber Mindestlohne diskutiert hat. Wenngleich
hier jedoch von einer flichendeckenden Einfiihrung von Mindestlohnen gesprochen wird,
handelt es sich nicht um einen gesetzlichen Mindestlohn. Ebenso wie Deutschland hat

Osterreich keinen allgemeinen gesetzlichen Mindestlohn normiert*?°.

1. Festlegung durch Kollektivvertriage

Das Arb VG trifft in den §§ 2 - 17 Regelungen iiber die Kollektivvertrige. Hier legt § 2 I1 Z
2 ArbVG fest, dass in Kollektivvertrigen die gegenseitigen aus dem Arbeitsverhiltnis
entspringenden Rechte der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer geregelt werden konnen.
Diese Inhaltsnormen umfassen auch das zu bezahlende Entgelt?”’. Sie sind
Kollektivvertrage, weil sie im Gegensatz zum Arbeitsvertrag nicht alleine zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer gelten, sondern auf eine Mehrheit von Arbeitsverhiltnissen

bezogen sind*?®. Damit sind die Kollektivvertrage in der Praxis die ,,zentralen Instrumente

221 Hermann/ Atzmiiller: Die Dynamik des dsterreichischen Models, S.112.

222 Hermann/ Atzmiiller: Die Dynamik des dsterreichischen Models, S.112.

223 Osterreich BGBI. Nr. 76/1947.

224 Mayer-Maly/ Marhold: Osterreichisches Arbeitsrecht: Kollektivarbeitsrecht, S. 19.

225 Brodil/ Risak/ Wolf: Arbeitsrecht in Grundziigen, IV, A, Rn.113.

226 Zeller Kommentar (Rebhahn): § 1152 ABGB, Rn.11.

227 Mazal/ Risak: Das Arbeitsrecht II (Aigner/ Mazal), 4.3.2., Rn.23; Jabornegg/ Resch/ Strasser:
Arbeitsrecht, S. 202, Rn.944.

228 Jabornegg/ Resch/ Strasser: Arbeitsrecht, S. 187, Rn.904.
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der Lohnpolitik?** welche die fiir die meisten Arbeitnehmer geltenden Mindestlohne

festlegen?’.

a. Parteien des Kollektivvertrags

Kollektivvertrage, oder mit Thnen vergleichbare Instrumente des kollektiven Arbeitsrechts
in anderen Lindern?!, werden von Arbeitgeber- und Arbeitnehmervereinigungen
geschlossen. So nennt § 2 1 ArbVG Kollektivvertrdge Vereinbarungen, die zwischen
kollektivvertragsfahigen Korperschaften der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer schriftlich
abgeschlossen werden. Den Kollektivvertrigen kommt dabei rechtsgestaltende, das heif3t
normative, Wirkung auf das einzelne Arbeitsverhiltnis zu**,

Aufgrund der umfangreichen Wirkung, die Kollektivvertrige entfalten, werden gewisse
Voraussetzungen an die Fahigkeit, Partei eines solchen Vertrags zu sein, gestellt.

Der osterreichische Gesetzgeber hat die Kollektivvertragsfiahigkeit in § 4 ArbVG normiert.
Hier wird zwischen Kollektivvertragsfahigkeit kraft Gesetzes und kraft behordlicher
Verleihung unterschieden®.

Kraft Gesetzes kollektivvertragsfahig sind die Kammern, also etwa die Kammer fiir Arbeiter
und Angestellte und die Wirtschaftskammern®**. Zu den Kammern finden sich jeweils
Regelungen im Arbeiterkammergesetz und im Wirtschaftskammergesetz>*.

Auf Arbeitgeberseite teilen sich die Wirtschaftskammern auf in die Bundeskammer, die
Landeskammern, sowie die Fachgruppen und Fachverbinde**®. Die Gesamtheit der
Wirtschaftskammern und  ihrer Fachgruppen und Fachverbinde wird als
Wirtschaftskammerorganisation bezeichnet, wobei jede fiir sich als Korperschaft
Offentlichen Rechts selbstandig ist, § 3 Abs. 1 Z 1 —4 WKG. Jede einzelne Organisation ist
zudem kollektivvertragsfahig, § 3 Abs. 2 WKG. So haben nach § 43 Abs. 3 S. 1 WKG die
Fachgruppen der Landeskammern die Aufgabe, die fachlichen Interessen ihrer Mitglieder

zu vertreten. Hierzu zihlen nach § 43 Abs. 3 S. 2 Z 7 WKG insbesondere der Abschluss von
Kollektivvertriagen.

229 Zeller Kommentar (Reissner): § 2 ArbVG, Rn.5.

230 Zeller Kommentar (Rebhahn): § 1152 ABGB, Rn.57.

B! Vergl. etwa den Tarifvertrag in Deutschland oder den Gesamtarbeitsvertrag in der Schweiz.
232 Jabornegg/ Resch/ Strasser: Arbeitsrecht, S. 183, Rn.888.

233 Jabornegg/ Resch/ Strasser: S.209, Rn.947; Zeller Kommentar (Reissner): § 4 ArbVG, Rn.2.
234 Zeller Kommentar (Reissner): § 4 ArbVG, Rn.7.

235 Im Folgenden WKG.

236 Jabornegg/ Resch/ Strasser: Arbeitsrecht, S. 195, Rn.927.
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Entscheidend fiir die Kammern ist insbesondere, dass soweit die Voraussetzungen fiir eine
Mitgliedschaft bei einer natiirlichen oder juristischen Person vorliegen, diese Pflichtmitglied
in der jeweiligen Kammer ist**’.

Kraft behordlicher Verleihung kénnen freiwillige Berufsvereinigungen der Arbeitnehmer
und der Arbeitgeber kollektivvertragsfahig sein, sofern ihnen in gewisser Hinsicht

t238. Auf Arbeitnehmerseite ist dies der

maligebende (wirtschaftliche) Bedeutung zukomm
Osterreichische Gewerkschaftsbund mit seinen Fachgewerkschaften. Auf Arbeitgeberseite
gibt es auch unterschiedliche Vereinigungen, welche insbesondere verschiedene
Berufsgruppen vertreten, wie die Industriellenvereinigung oder den Verband
osterreichischer Banken und Bankiers®’. Anders als die Kammern sind diese
Berufsvereinigungen nach § 4 II ArbVG jedoch Vereinigungen mit freiwilliger
Mitgliedschaft.

Somit gibt es sowohl auf der Arbeitgeberseite, als auch auf der Arbeitnehmerseite
unterschiedliche Vereinigungen, die Kollektivvertrage abschlieBen konnen. Allerdings
normiert § 6 AtbVG einen Vorrang der Kollektivvertragstfahigkeit der freiwilligen
Berufsvereinigungen  vor  der  Kollektivvertragstahigkeit der  gesetzlichen

Interessenvertretungen®*

. Das heiB3t, soweit eine freiwillige Berufsvereinigung von ihrem
Recht auf Abschluss eines Kollektivvertrags Gebrauch macht, verliert die gesetzliche
Interessenvertretung ihre Kollektivvertragsfahigkeit fiir die Dauer des Kollektivvertrags.
Aufgrund der nicht unerheblichen Bedeutung der Kollektivvertrdage fiir die Lohngestaltung
und damit fiir die Mindestlohne ist es daher entscheidend, wer in der Praxis
Kollektivvertrage abschlieBt und welche Geltung diese haben.

In der Praxis schlieBt auf Seiten der Arbeitnehmer grundsitzlich der OGB Kollektivvertrige
ab**!. Damit ist die Arbeiterkammer nach § 6 ArbVG in den Geltungsbereichen der vom

OGB abgeschlossenen Kollektivvertrige nicht berechtigt, eigene Kollektivvertrige

abzuschlief3en.

237 Zeller Kommentar (Reissner): § 4 ArbVG, Rn.7.

238 Jabornegg/ Resch/ Strasser: S. 212, Rn. 956; Zeller Kommentar (Reissner): § 4 ArbVG, Rn.14.

239 Cerny: ArbVR 11, § 4 ArbVG, Anm.6.

240 OGH vom 21.12.2000 (8 ObA 125/00s) zuletzt abgerufen am 21.07.2012 unter:
http://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe? Abfrage=Justiz&Dokumentnummer=JJT 20001221 OGH0002
_0080OBA00125_00S0000_000&ResultFunctionToken=f22e610d-c68d-420d-bec3-
41b3412dfb1{&Position=1&Gericht=&Rechtssatznummer=&Rechtssatz=&Fundstelle=& AenderungenSe
it=Undefined&SucheNachRechtssatz=True&SucheNachText=True&GZ=8+0ObA+125%2f00s&VonDatu
m=&BisDatum=29.08.2012&Norm=&ImRisSeit=Undefined&ResultPageSize=50&Suchworte= ; Zeller
Kommentar (Reissner): § 6 ArbVG, Rn.1.

241 Zeller Kommentar (Reissner): § 6 ArbVG, Rn.3.
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Auf Seiten der Arbeitgeber hingegen schlieBen in der Regel die Wirtschaftskammern die
Kollektivvertrige ab’*?. Dies hat den Vorteil, dass durch die Pflichtmitgliedschaft in den
Wirtschaftskammern der weit groflte Teil der Arbeitgeber und damit auch deren
Arbeitnehmer durch Kollektivvertrage erfasst ist. Voraussetzung hierfiir ist jedoch, dass die
freiwilligen Arbeitgebervereinigungen auf den Abschluss eines Kollektivvertrags
verzichten. So ist auch die Handhabung in der Praxis dahingehend, dass sich ein Grofiteil
der freiwilligen Arbeitgebervereinigungen der anderweitigen Interessenvertretung
verschrieben hat und den Abschluss von Kollektivvertrigen den Wirtschaftskammern, bzw.
ihren Fachgruppen und Fachverbiinden iiberlisst>*.

Doch gibt es auch Ausnahmen hiervon. So zéhlt etwa der Verband der Banken und Bankiers
auch den Abschluss von Kollektivvertrigen zu seinen Aufgaben®**. In einem solchen Fall
wird der von der Wirtschaftskammer abgeschlossene Kollektivvertrag fiir die Dauer der
Geltung des von der freiwilligen Arbeitgebervereinigung abgeschlossenen Kollektivvertrags

verdrangt.

b. Regelung

Mindestlohne miissen auch zu den in Kollektivvertragen regelbaren Tatbestanden zéhlen. §
2 II ArbVG zdhlt diese Tatbestinde auf. Nach § 2 II Z 2 ArbVG konnen durch
Kollektivvertrdge die gegenseitigen aus dem Arbeitsverhiltnis entspringenden Rechte und
Pflichten der Arbeitgeber und Arbeitnehmer geregelt werden. Hierzu gehort auch die
Festsetzung von Ldhnen und anderen Entgeltbestandteilen®”. Damit sind die
Kollektivvertragsparteien auch berechtigt, flir ihren Geltungsbereich Lohne festzulegen,
welche als Minimum gezahlt werden miissen.

Diese Regelungen reichen jedoch nur so weit, wie der Kollektivvertrag Wirkung entfaltet.
So sind Kollektivvertrdge in der Regel auf einen fachlichen, rdumlichen und personlichen
Geltungsbereich beschrinkt?*®. Somit kann nicht von einem einheitlichen Mindestlohn
gesprochen werden. Die Mindestlohne sind vielmehr die Untergrenze der fiir die jeweilige
Branche und Berufsgruppe ausgehandelten Lohne. Diese sind jeweils als Minimum zu

zahlen.

242 Zeller Kommentar (Reissner): § 6 ArbVG, Rn.3.

243 Brodil/ Risak/ Wolf: Arbeitsrecht in Grundziigen, IV, C, 1a, Rn.126.

24 Aufgaben des Verbands Osterreichischer Banken und Bankiers unter: http:/www.voebb.at/aufgaben.jsp
abgerufen am 23.07.2012.

245 Mazal/ Risak: Das Arbeitsrecht I1. (Aigner/ Mazal), 4.3.2., Rn.23.

246 Brodil/ Risak/ Wolf: Arbeitsrecht in Grundziigen, IV, C, 1b, Rn.130.

68



In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, welche Regelung die 2007 zwischen der
WKO und dem OGB getroffene Vereinbarung iiber einen Mindestlohn von 1000 Euro trifft.
Also insbesondere, ob sich fiir den einzelnen Arbeitnehmer ein Anspruch hieraus ergibt.
Bei der getroffenen Vereinbarung handelt es sich jedoch um keinen Kollektivvertrag, durch
welchen Mindestlohne festgelegt werden konnten. Vielmehr handelt es sich, wie auch die
Bezeichnung wiedergibt, um eine Grundsatzvereinbarung?*’. Diese legt keinen generellen
Mindestlohn fest, sondern formuliert vielmehr die Selbstverpflichtung der WKO und des
OGB, in allen Kollektivvertrigen ihres Wirkungsbereichs einen Mindestlohn von 1000 Euro
festzulegen®*®. Diese, jeweils auf ihre Branche beschrinkten Kollektivvertrige, sollen in
ihrer Gesamtheit nahezu alle Arbeitnehmer erfassen. Damit soll die flichendeckende
Einfiihrung von Mindestléhnen in Form verbindlicher Lohnuntergrenzen erreicht werden.
Die Grundsatzvereinbarung legt somit nur den Willen fest, durch einzelne Kollektivvertrage

Mindestlohne festzusetzen. Die Vereinbarung selbst legt jedoch keine Mindestlohne fest.

¢. Wirkung

Um der Frage nachgehen zu kénnen, wie Mindestlohne wirken bzw. wer einen Anspruch
auf Mindestlohne hat, muss zundchst geklédrt werden, wie die Kollektivvertrige wirken. Die
Frage ist also, wer dem Kollektivvertrag unterworfen ist. Grundsétzlich
kollektivvertragsunterworfen sind die Kollektivvertragsangehdrigen, welche durch
Abschluss die Geltung fiir sich bestimmt haben, sowie deren Mitglieder’*°. Durch die
AuBenseiterwirkung des § 12 ArbVG gilt der Kollektivvertrag jedoch fiir sdmtliche
Arbeitnehmer eines kollektivvertragsangehdrigen Arbeitgebers?°.

Die Kollektivvertragsangehorigkeit legt § 8 ArbVG fest. Nach § 8 Z 1 ArbVG gelten
Kollektivvertrdge fiir alle Arbeitgeber und Arbeitnehmer, die zur Zeit des Abschlusses des
Kollektivvertrags Mitglied der abschlieBenden Parteien waren oder dies spiter werden. Der
Kollektivvertrag gilt dabei nach § 11 Abs. 1 ArbVG innerhalb seines Geltungsbereichs

unmittelbar verbindlich.

(1) Arbeitgeberseite

247 Dokument zuletzt abgerufen am 23.07.2012 unter:

http://wko.at/bstv/Mindestlohngrundsatzvereinbarung.pdf.

248 Vergl.: Text der Grundsatzvereinbarung.

24 Mazal/ Risak: Das Arbeitsrecht II (Aigner/ Mazal), 7.1., Rn.47.

250 Zeller Kommentar (Reissner): § 8 ArbVG, Rn.8; Mazal/ Risak: Das Arbeitsrecht II (Aigner/ Mazal),
7.3., Rn.49.
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Aufgrund der Tatsache, dass in der Praxis regelmiBig die Wirtschaftskammern auf Seiten
der Arbeitgeber die Kollektivvertrage aushandeln und abschlieBen, hingt die Bindung des
Arbeitgebers an Kollektivvertrige mallgeblich von seiner Mitgliedschaft in den
Wirtschaftskammern ab.

§ 2 WKG regelt, wer Mitglied der Wirtschaftskammern ist. Der Art nach, konnen nach § 2
Abs. 1 WKG sowohl physische, als auch juristische Personen, sowie sonstige Rechtstriager
Mitglied sein. Voraussetzung ist jedoch, dass sie eine Unternehmung des Gewerbes, des
Handwerks, der Industrie oder eines der anderen genannten Bereiche betreiben oder zu
betreiben berechtigt sind. Nach § 2 Abs. 2 WKG sind dies jedenfalls solche
Unternehmungen, die der Gewerbeordnung unterliegen. Damit erfiillt grundsitzlich jeder
Gewerbebetrieb in Osterreich die Voraussetzungen fiir die Mitgliedschaft in einer der
Wirtschaftskammern.

Die Mitgliedschaft in den Wirtschaftskammern ist jedoch nicht freiwillig. Soweit der
Gewerbebetrieb die Voraussetzungen fiir eine Mitgliedschaft erfiillt, ist er per Gesetz
Zwangsmitglied der jeweiligen Wirtschaftskammer?!. Somit erfahren die durch die
Wirtschaftskammern geschlossenen Kollektivvertrdage eine starke Verbreitung. Da der weit
iiberwiegende Teil der Arbeitgeber Mitglied in einer Wirtschaftskammer oder einer ihrer
Unterorganisationen ist, kommt es zu einer weiten Verbreitung der Kollektivvertrige auf
Arbeitgeber-, und damit auch auf Arbeitnehmerseite.

Eine zahlenméBig geringe Ausnahme bilden hier die sogenannten freien Berufe. Auch
Angehérige der freien Berufe wie Arzte und Rechtsanwilte sind verpflichtend Mitglieder in
ithren jeweiligen Kammern. Hier kommt jedoch eine Voraussetzung zum Abschluss von
Kollektivvertragen zum Tragen. Die abschlieBende Kammer muss gegnerunabhéngig
252

sein™*. Diese Voraussetzung ist jedoch nur erfiillt, wenn die Willensbildung innerhalb der

t233. Da viele Kammern der freien Berufe hier nicht trennen, ist diese

Kammer getrennt erfolg
Voraussetzung bei ihnen nicht gegeben. Damit ist ihnen der Abschluss von
Kollektivvertridgen nicht gestattet.

Ein weiterer Vorteil der Osterreichischen Regelungen liegt im System der
Wirtschaftskammern. Neben der Unterteilung in Bundeswirtschaftskammer und

Landeswirtschaftskammern findet eine Unterteilung in Fachgruppen und Fachverbinde

21 Jabornegg/ Resch/ Strasser: Arbeitsrecht, S. 193, Rn.921.
252 Brodil/ Risak/ Wolf: Arbeitsrecht in Grundziigen, IV, B, 1, Rn. 117.
253 VGH vom 24.03.1979 (G 2/79) in DRAA 1979, 326, 329.
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statt>>*, Diese einzelnen Unterabteilungen des Systems der Wirtschaftskammern sind selbst
auch zum Abschluss von Kollektivvertrigen ermichtigt’>>. Zum einen konnen hierdurch, auf
die jeweiligen regionalen Bediirfnisse und Gegebenheiten abgestimmte, Kollektivvertrage
geschlossen werden. Auf der anderen Seite werden durch die einzelnen Fachverbande auf
die jeweilige Branche mit ihren Berufsgruppen abgestimmte Kollektivvertrige geschlossen.
Der Arbeitgeber, bzw. dessen Betrieb wird dann der entsprechenden Unterorganisation der
WK zugeordnet und ist dessen Kollektivvertrag unterworfen?®.

Zudem kann sich der Arbeitgeber nicht ohne weiteres der Wirkung eines Kollektivvertrags
entziehen. Nach § 13 ArbVG bleibt die Wirkung des Kollektivvertrags auch bei dessen
erloschen aufrecht, soweit fir die betreffenden Arbeitsverhédltnisse nicht ein neuer
Kollektivvertrag oder eine Einzelvereinbarung getroffen wird. Damit wird fiir die
Kollektivvertragsparteien die Herbeifilhrung eines kollektivvertragslosen Zustands
unattraktiv gemacht®’.

Wenngleich der Arbeitgeber verpflichtend Mitglied in den Wirtschaftskammern ist, ist er
jedoch nicht zwingend an den Kollektivvertrag gebunden, welchen die jeweilige
Wirtschaftskammer fiir seine Branche abgeschlossen hat. Grundsétzlich steht es thm ebenso
frei, sich mit anderen zu Koalitionen zusammenzuschlieBen oder auch sich bestehenden
anzuschliefen. Die im Rahmen der Koalitionen abgeschlossenen Kollektivvertrage haben
dann nach § 6 ArbVG Vorrang?>.

Auch dariiber hinaus ergeben sich weitere Moglichkeiten der Kollektivvertragsbindung.
Nach § 8 Z 2 ArbVG wird der Arbeitgeber kollektivvertragsangehdrig, auf den ein Betrieb
oder Betriebsteil eines kollektivvertragsangehorigen Arbeitgebers tibergeht. War der Betrieb
also durch seinen alten Inhaber, als Arbeitgeber, an einen Kollektivvertrag gebunden, geht
mit dem Betrieb die Kollektivvertragsangehorigkeit auf den neuen Betriebsinhaber tiber. Er
ist als Arbeitgeber an den zuvor im Betrieb geltenden Kollektivvertrag gebunden.

Durch die Pflichtmitgliedschaft in den Wirtschaftskammern und die dariiber hinaus
bestehende Moglichkeit, freiwillig Kollektivvertrige abzuschlieBen, kommt es letztlich zu
einer weiten Verbreitung der Kollektivvertrage. So wird die Reichweite der

Kollektivvertriige in Osterreich mit etwa 98 % angegeben®*.

254 Jabornegg/ Resch/ Strasser: Arbeitsrecht, S. 195, Rn.927.

255 Jabornegg/ Resch/ Strasser: Arbeitsrecht, S. 210, Rn.952.

236 Zeller Kommentar (Reissner): § 8 ArbVG, Rn.10.

257 Zeller Kommentar (Reissner): § 13 ArbVG, Rn.2.

258 Brodil/ Risak/ Wolf: Arbeitsrecht in Grundziigen, IV, D, 1, Rn.132a.
259 Rebhahn: NZA-Beil. 2011, 64, 68, Tabelle 2.
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(2) Arbeitnehmerseite

Auch fiir den Arbeitnehmer regelt § 8 ArbVG die Kollektivvertragsangehorigkeit. Dieser
geht in § 8 Z 1 ArbVG zunéchst von einer Mitgliedschaft in einer der abschlieBenden
Parteien aus. Dies ist fiir den Arbeitnehmer grundsitzlich die Mitgliedschaft in einer
Gewerkschaft des OGB?®.

Auf der Arbeitnehmerseite kann die Kollektivvertragsunterworfenheit jedoch in zwei
wesentliche Bereiche unterteilt werden. Einerseits sind die gerade genannten Mitglieder der
abschlieBenden Gewerkschaften durch Mitgliedschaft dem Kollektivvertrag unterworfen.
Andererseits kommt der AuBlenseiterwirkung besondere Bedeutung zu.

Aufgrund der Ausgestaltung des Kollektivvertrags als Vertrag, miissen grundséitzlich beide
Seiten an ihn gebunden sein. Insofern wirkt der Kollektivvertrag nur dann auf den
Arbeitnehmer, der einer abschlieBenden Gewerkschaft angehort, wenn auch der Arbeitgeber
an den Kollektivvertrag gebunden ist. Andererseits, wenn der Arbeitnehmer nicht Mitglied
der abschliefenden Gewerkschaft, der Arbeitgeber aber an den Kollektivvertrag gebunden
ist, kann der Kollektivvertrag nach § 12 ArbVG durch die AuBenseiterwirkung dennoch
Wirkung entfalten. MafB3geblich ist insofern auch fiir den Arbeitnehmer, dass sein Betrieb
durch den Arbeitgeber an den Kollektivvertrag gebunden ist.

Andererseits miissen nicht alle Arbeitnehmer eines Arbeitgebers an denselben
Kollektivvertrag gebunden sein. Fiir die Arbeitnehmer eines Betriebs gilt der
Kollektivvertrag der Fachgruppe oder des Fachverbands, der dem Betrieb in fachlicher und
ortlicher Hinsicht entspricht?®!. Gleiches gilt fiir organisatorisch eigenstindige
Betriebsabteilungen®®?. Im einzelnen Arbeitsverhiltnis kann jedoch jeweils nur ein
Kollektivvertrag gelten®3.

Doch kann der Arbeitnehmer auch dariiber hinaus einem Kollektivvertrag unterworfen sein.
Hierzu treffen die Ziffern 2 und 3 des § 8 ArbVG Regelungen. Diese binden an sich nur den
Arbeitgeber, der nicht schon durch Mitgliedschaft in der WK an einen Kollektivvertrag
gebunden ist. Aufgrund der Bedeutung, die die Kollektivvertragsunterworfenheit des
Arbeitgebers jedoch fiir die Arbeitnehmer hat, sind diese Regelungen maBigeblich fiir die

Geltung eines Kollektivvertrags im Betrieb.

260 Siehe oben.

261 Brodil/ Risak/ Wolf: Arbeitsrecht in Grundziigen, IV, D, 2, Rn.133.
262 OGH vom 21.10.1998 (9 ObA 235/98v) in DRAA 1999, 308, 309.
263 Zeller Kommentar (Reissner): § 9 ArbVG, Rn.6.
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§ 8 Z 2 ArbVG betrifft die bereits angesprochene Kollektivvertragsangehorigkeit des bei
Betriebsiibergang iibernehmenden Arbeitgebers. Damit wird die Bindung des Arbeitgebers
an den im Betrieb geltenden Kollektivvertrag begriindet, ohne dass der Arbeitgeber Partei
des Kollektivvertrags wére. Der Arbeitnehmer bleibt damit dem bislang in seinem Betrieb
fiir ihn geltenden Kollektivvertrag unterworfen. Allerdings wird der den Betrieb
tibernechmende Arbeitgeber auch an den Kollektivvertrag gebunden. Damit wird der
vertraglichen Struktur des Kollektivvertrags Rechnung getragen, wonach sowohl
Arbeitgeber, als auch Arbeitnehmer dem Kollektivvertrag unterworfen sein miissen.
Allerdings gilt dies nur, wenn der Arbeitgeber bislang nicht kollektivvertragsangehdrig war,
damit ist diese Regelung subsidiir?®*,

§ 8 Z 3 ArbVG betrifft die Arbeitnehmer, welche in verbundenem Gewerbe
fachertiibergreifende Leistungen erbringen. Der Arbeitgeber ist dann auch in den Bereichen
kollektivvertragsangehorig, in denen er nicht Mitglied der Kollektivvertrag schlieBenden
Partei ist?®>. Damit gelten auch fiir die Arbeitnehmer in diesen Bereichen die Normen des
entsprechenden Kollektivvertrags.

Sofern es also, trotz verpflichtender Mitgliedschaft in den Wirtschaftskammern, noch nicht
zu einer flaichendeckenden Wirkung von Kollektivvertrigen gekommen ist, sorgen diese

Regelungen fiir eine Einbindung der bislang nicht kollektivvertragsgebundenen Arbeitgeber.

(3) Wirkung in der Praxis

Soweit zu den rechtlichen Grundlagen der Wirkung von Kollektivvertrdgen. Eine nicht
unerhebliche Frage ist jedoch, ob sich die getroffenen Regelungen auch in der Praxis
widerspiegeln.

Durch das System der Wirtschaftskammern und die Pflichtmitgliedschaft aller
Gewerbetreibenden in den Kammern, kommt es zu einer weiten Verbreitung der durch die
Kammern abgeschlossenen Kollektivvertrdge. In der Praxis gelten damit die
Kollektivvertrage, bei Abschluss durch die WKO, in der Regel fiir alle Unternehmer der
Branche?®.

Durch den branchenweise erfolgenden Abschluss kommt es zwar einerseits zu einer Vielzahl

an Kollektivvertrdgen, insofern kann nicht von einer einheitlichen Regelung gesprochen

264 Zeller Kommentar (Reissner): § 8 ArbVG, Rn.15.
265 Zeller Kommentar (Reissner): § 8 ArbVG, Rn.22.
266 Zeller Kommentar (Rebhahn): § 1152 ABGB, Rn.11.
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werden. Andererseits gelten diese Kollektivvertrige in ihrer Gesamtheit jedoch fiir die
tiberwiegende Mehrheit der Arbeitgeber.

Diesem Punkt kommt insofern besondere Bedeutung zu, als die Kollektivvertragsbindung
des Arbeitgebers maligeblich ist. Nur wenn der Arbeitgeber an den Kollektivvertrag
gebunden ist, kann der Kollektivvertrag auch auf die Arbeitnehmer in seinem Betrieb
Wirkung entfalten. Fiir die Geltung der Kollektivvertragsnormen fiir den einzelnen
Arbeitnehmer macht es dann keinen Unterschied, ob er Mitglied der abschlieBenden
Gewerkschatft ist oder nicht.

Doch gibt es auch Arbeitnehmer, die eine Ausnahme zu dieser Regel darstellen. Hier seien
nur etwa die freien Berufe genannt, wie Arzte oder Rechtsanwilte, welche in eigenen
Kammern organisiert sind.

Dennoch kommt es in der Praxis zu einer groBen Verbreitung der Kollektivvertrage. Durch
zusitzliche Grundsitze, wie etwa die umfangreiche AuBlenseiterwirkung auf nicht
gewerkschaftlich organisierte Arbeitnehmer kommt es zu einer weit verbreiteten Geltung

der Kollektivvertrige in Osterreich.

d. Methodik

Das osterreichische Kollektivvertragssystem ist, vergleichbar mit anderen Léndern, ein
System kollektiver Vereinbarungen zwischen Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite.
Kollektivvertrdge sind damit ein Spiegel des Arbeitsvertrags auf anderer Ebene und daher
Ausdruck der Vertragsautonomie. Sie sind ein ausgehandelter Kompromiss der beteiligten
Parteien unter Umgehung der strukturellen Unterlegenheit des einzelnen Arbeitnehmers
durch Zusammenschluss zu kollektiven Vereinigungen. Dennoch ergeben sich hier einige
Besonderheiten, etwa im Vergleich zum deutschen Tarifvertragssystem. Zudem ist fraglich,
wie sich die genannte Grundsatzvereinbarung von WKO und OGB methodisch auswirkt.
Eine wesentliche Besonderheit des Kollektivvertragssystems ist die Pflichtmitgliedschaft in
den Wirtschaftskammern. Da die Wirtschaftskammern in der Praxis auf Arbeitgeberseite die
iiberwiegende Zahl der Kollektivvertrage abschlieBen, ist praktisch jeder Arbeitgeber
automatisch an einen Kollektivvertrag gebunden. Hierdurch kommt es zu einer weiten
Verbreitung von Kollektivvertrigen.

Dennoch steht es den Arbeitgebern frei, sich zu Koalitionen zusammenzuschlieBen und
eigene Kollektivvertrdge abzuschliefen. Diese gelten dann vorrangig vor denen der

Wirtschaftskammern. Durch die Pflichtmitgliedschaft kommt es de facto zu einer
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Verpflichtung zum Abschluss iiberhaupt eines Kollektivvertrags, ohne den einzelnen
Arbeitgeber daran zu hindern, eigene Vereinbarungen zu treffen. Die Arbeitgeberseite kann
sich damit generell Kollektivvertragen nicht entziehen.

Eine weitere Besonderheit ist die Regelung des § 12 Abs. 1 ArbVG. Damit gelten die
Kollektivvertragsnormen fiir alle Arbeitnehmer eines kollektivvertragsgebundenen
Arbeitgebers und nicht nur fiir Gewerkschaftsmitglieder. Der Vorteil hierbei liegt auf der
Hand. Bei der ohnehin hohen Anzahl von kollektivvertraggebundenen Arbeitgebern wirken
die Kollektivvertragsnormen auch innerhalb des jeweiligen Betriebs auf alle Arbeitnehmer.
So kann es auch in Zeiten geringer Beschiftigung nicht zu einem Unterbietungswettberwerb
gewerkschaftlich nicht gebundener Arbeitnehmer kommen?*’.

Eine solche Wirkung hat allerdings auch ihre Nachteile. Wenn der einzelne Arbeitnehmer
auch ohne Mitgliedschaft in der abschlieBenden Gewerkschaft in den Genuss der
Kollektivvertragsnormen kommt, verliert die Gewerkschaftsmitgliedschaft an Attraktivitit.
Dies kann fiir die Gewerkschaften aufgrund der Finanzierung iiber Mitgliedsbeitrige
finanzielle Auswirkungen haben, kann sich aber im Falle sinkender Mitgliederzahlen auch
auf die Reprisentativitéit der Kollektivvertrdge auswirken.

Indirekt wirkt jedoch auch die Grundsatzvereinbarung zwischen dem OGB und den
Wirtschaftskammern iiber eine flichendeckende Einfithrung von Mindestlohnen. Hierin
bekennen sich die WKO und der OGB zunichst eindeutig zu dem bestehenden System der
Kollektivvertrdge und sehen in der gesetzlichen Festlegung von Mindestlohnen keine

Alternative hierzu?¢®

. Dartiber hinaus haben sich die Parteien der Vereinbarung verpflichtet,
durch Umsetzung in den einzelnen Kollektivvertrdgen ihres Wirkungsbereichs,
flichendeckend einen Mindestlohn von 1000 Euro einzufiihren. Allerdings hat der einzelne
Arbeitnehmer hierauf keinen Anspruch, sondern muss auf die Umsetzung durch die WKO
und den OGB vertrauen.

Fiir den Fall, dass die flichendeckende Einfilhrung von Mindestlohnen durch die
Kollektivvertrige nicht umgesetzt wird, haben die Sozialpartner in der

Grundsatzvereinbarung festgelegt, alle zur Verfligung stehenden Mittel zur Umsetzung zu

nutzen®®. Explizit wird in diesem Zusammenhang der Generalkollektivvertrag genannt.

267 Jabornegg/ Resch/ Strasser: Arbeitsrecht, S. 224, Rn. 991.

268 Text der Grundsatzvereinbarung, abgerufen am 8.2.2009:
http://wko.at/bstv/Mindestlohngrundsatzvereinbarung.pdf.
269 Text der Grundsatzvereinbarung: abgerufen am 8.2.2009:

http://wko.at/bstv/Mindestlohngrundsatzvereinbarung.pdf.
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Durch einen Generalkollektivvertrag konnten die WKO und der OGB einen fiir ganz
Osterreich und brancheniibergreifend geltenden Mindestlohn festlegen. Wenngleich es sich
hierbei um ein Druckmittel handeln diirfte, die einzelnen Wirtschaftskammern und
Gewerkschaften zur Umsetzung der Grundsatzvereinbarung zu bringen, bleibt es dennoch

ein Kollektivvertrag der Sozialpartner.

2. Alternative Moglichkeiten zur Festlegung von Mindestlohnen

Durch das bestehende System der Kollektivvertrige ist der weit liberwiegende Teil der
Arbeitsverhéltnisse einem Kollektivvertrag und damit dessen Entgeltregelungen
unterworfen. Dennoch gibt es dariiber hinaus Mboglichkeiten zur Festlegung von
Mindestlohnen. Gemein ist diesen Moglichkeiten, dass sie beide Surrogate fiir den
Kollektivvertrag sind?’’. Regelungen hierzu treffen die §§ 18 ff. und 22 ff. ArbVG und die
§§ 13 . und 15 f. der Geschiftsordnung des Bundeseinigungsamtes®’!. Fiir das Verfahren
zur Erkldrung zur Satzung und zur Festlegung des Mindestlohntarifs ist das

Bundeseinigungsamt zustdandig (§§ 18 Abs. 1 und 22 Abs. 1 ArbVG).

a. Bundeseinigungsamt

Die Erklarung von Tarifvertrigen zur Satzung (§§ 18 ff. ArbVG) und die Festsetzung von
Mindestentgelten als Mindestlohntarif (§§ 22 ff. ArbVG) erfolgen durch das
Bundeseinigungsamt. Dieses wird nach § 141 Abs. 1, S. 1 ArbVG beim Bundesministerium
fiir soziale Verwaltung®’ errichtet. Nach § 141 Abs. 1, S. 3 ArbVG besteht es aus einem
Vorsitzenden, je nach Bedarf aus einem oder mehreren Stellvertretern und aus der
erforderlichen Zahl von Mitgliedern, die aus den Gruppen der Arbeitgeber und
Arbeitnehmer  bestellt werden. Nach §2 Abs.1 GO-BEA entscheidet das
Bundeseinigungsamt in Senaten. Diese bestehen nach § 2 Abs. 3 GO-BEA aus einem
Vorsitzenden, und mindestens je vier Mitgliedern aus den Gruppen der Arbeitgeber und
Arbeitnehmer.

Der Vorsitzende und dessen Stellvertreter werden nach § 141 Abs. 2 ArbVG vom
Bundesminister nach Anhorung der Wirtschaftskammer und der Bundeskammer fiir

Arbeiter und Angestellte ernannt. Fiir die weiteren Mitglieder machen die

270 Zeller Kommentar (Reissner): § 18 ArbVG, Rn.2; § 22 ArbVG, Rn.1.
27! Im Folgenden: GO-BEA.
272 Bis 1987 Bezeichnung des Bundesministeriums fiir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz.
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Wirtschaftskammer fiir die Vertreter der Arbeitgeber und die Bundeskammer fiir Arbeiter
und Angestellte Vorschliage (§ 141 Abs. 3, S. 1 ArbVG). Die Mitglieder werden dann durch
den Bundesminister bestellt. Fiir den Fall, dass die Interessenvertretungen der Arbeitgeber
und Arbeitnehmer innerhalb von zwei Monaten keine Vorschldge machen, ist der Minister
nach § 141 Abs. 3, S. 2 ArbVG an keine Vorschlige mehr gebunden und kann die Mitglieder
selbst bestimmen.

Im Bezug auf die fachliche Eignung der Mitglieder verweist § 141 Abs. 4 ArbVG auf § 24
ASGG und damit auf die Bestimmungen zu den Laienrichtern am Arbeitsgericht. Nach
§ 24 Nr. 3 ASGG konnen nur Personen als Laienrichter gewé#hlt werden, die der
Berufsgruppe, fiir die die fachkundigen Laienrichter zu wihlen sind, angehdren oder
angehort haben und durch Eintritt in den Ruhestand aus dieser ausgetreten sind.

Ubertragen auf die Besetzung des Bundeseinigungsamts und die Eignung von dessen
Mitgliedern bedeutet dies zunichst, dass die Mitglieder fachkundig sein sollen. Die
Fachkunde folgt hier aus der Kenntnis der Berufsgruppe als dessen Mitglied. Es bedarf damit
keiner besonderen fachlichen Eignung, welche {iber die durch die eigene Tatigkeit in der
Berufsgruppe gewonnenen Kenntnisse hinausgeht. § 141 Abs. 6, S. 2 ArbVG macht zudem
deutlich, dass es weniger um besondere fachliche Eignung geht, sondern eben vielmehr um
die Wahrnehmung der Interessen der jeweiligen Berufsgruppe.

Wie sich aus § 142 sowie den §§ 2 Abs. 1 und 3 Abs. 2 BEA-GO ergibt, werden die Senate
unter Bedachtnahme auf den Verhandlungsgegenstand und erforderlichenfalls auf regionale
Gesichtspunkte gebildet werden.

Hieraus ergibt sich, dass die Senate entsprechend den jeweiligen Aufgaben gebildet werden,

also branchenspezifisch agieren.

b. Erkldrung zur Satzung

Nach den §§ 18 - 21 ArbVG kann ein Kollektivvertrag zur Satzung erklart werden, um
bislang nicht von einem Kollektivvertrag erfasste Arbeitnehmer der Geltung der
Mindestarbeitsbedingungen des Kollektivvertrags zu unterwerfen?’?. Dies wird erreicht,
indem die Geltung des Kollektivvertrags auf bislang nicht an den Kollektivvertrag

gebundene Arbeitgeber erweitert wird.

273 Jabornegg/ Resch/ Strasser: Arbeitsrecht, S. 231, Rn.1008; Zeller Kommentar (Reissner): § 18 ArbVG,
Rn.3.
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Arbeitgeber, die nicht Mitglied der Wirtschaftskammern sind, sind auch nicht an deren
Kollektivvertrage gebunden. Damit konnen Arbeitnehmer, auch wenn sie Mitglied einer
abschlieenden Gewerkschaft sind, nicht die durch den Kollektivvertrag gewéhrten
Mindestarbeitsbedingungen fordern. Es fehlt an der beidseitigen Bindung an den
Kollektivvertrag. Durch die Satzungserkldrung wird den Normen des Kollektivvertrags auch
auBerhalb seines rdumlichen fachlichen wund personlichen  Geltungsbereichs
rechtsverbindliche Wirkung zuerkannt. Damit werden auch diese Arbeitgeber an den
Kollektivvertrag gebunden, so dass auch sie ihren Arbeitnehmern die durch den
Kollektivvertrag zugesicherten Mindestlohne gewéhren miissen. Somit profitieren in erster
Linie die Arbeitnehmer, welche bislang nicht an den Kollektivvertrag gebunden waren. Auf
sie wird die Schutzfunktion des Kollektivvertrags durch verbindliche Lohnuntergrenzen
ausgeweitet.

Auf der anderen Seite profitieren jedoch auch die bislang dem Kollektivvertrag
unterworfenen Arbeitgeber. Durch die Geltungserweiterung werden diese vor
lohndriickender Konkurrenz durch Arbeitgeber-AufBenseiter geschiitzt?’.

Eingeleitet wird das Verfahren zur Satzungserkldarung nach § 18 Abs. 1 ArbVG durch den
Antrag einer kollektivvertragsfihigen Kdrperschaft, die Partei des Kollektivvertrags ist?”.
Das Bundeseinigungsamt priift darauthin die Voraussetzungen. Liegen diese vor, hat das
Bundeseinigungsamt nach § 18 Abs. 1 ArbVG dem Kollektivvertrag auch au3erhalb seines
raumlichen, fachlichen und personlichen Geltungsbereichs rechtsverbindliche Wirkung
zuzuerkennen. Nach dem Wortlaut liegt die Entscheidung damit nicht im Ermessen des
Bundeseinigungsamtes sondern die Erstreckung hat zu erfolgen, soweit die Voraussetzungen
erfiillt sind.

Damit ein Kollektivvertrag, oder ein Teil seiner Normen, zur Satzung erklart werden kann,
muss der Kollektivvertrag nach § 18 Abs. 3 Z 1 ArbVG ordentlich kundgemacht worden
sein und in Geltung stehen. Zudem muss er nach § 18 Abs. 3 Z 2 ArbVG eine tiberwiegende
Bedeutung erlangt haben. Nach der Rechtsprechung des VfGH miissen dazu die gesamten

Arbeitsverhiltnisse  im  Geltungsbereich  eines  Kollektivvertrags mit  den

274 Zeller Kommentar (Reissner): § 18 ArbVG, Rn.3.
275 Jabornegg/ Resch/ Strasser: Arbeitsrecht, S.231, Rn.1008; Zeller Kommentar (Reissner): § 18 ArbVG,
Rn.5.
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Arbeitsverhéltnissen in Bezug gesetzt werden, die vom Kollektivvertrag erfasst werden
sollen?®,
Voraussetzung fiir die Satzungserkldrung ist weiter, dass fiir die betreffenden

Arbeitsverhiltnisse kein Kollektivvertrag besteht?’’

. Die Satzungserkldrung ist damit
subsididr zum Kollektivvertrag. Folglich kann die Satzungserkldrung auch nicht als Mittel
genutzt werden, durch Erstreckung der Geltung eines Kollektivvertrags, andere
Kollektivvertrdge zu verdrangen.

Liegen die Voraussetzungen zur Satzungserkldrung soweit vor, besteht fiir das

278 Damit handelt es sich

Bundeseinigungsamt eine Rechtspflicht, die Satzung zu erlassen
bei der Entscheidung des Bundeseinigungsamtes nicht um eine Ermessensentscheidung,
sondern um eine gebundene Entscheidung.

Die Voraussetzungen zur Satzungserkldrung sind damit nicht sonderlich hoch. Genau
genommen muss nur eine gewisse Anzahl von Arbeitsverhdltnissen, im Geltungsbereich
eines Kollektivvertrags, selbst ohne kollektivvertragliche Bindung sein. Ist also etwa ein
Arbeitgeber nicht an einen Kollektivvertrag gebunden, liegen jedoch die Arbeitsverhiltnisse
seiner Arbeitnehmer im grundsdtzlichen Geltungsbereich eines Kollektivvertrags, und sind
die Voraussetzungen zur Satzungserkldrung gegeben, kann er gegen seinen Willen an den
Kollektivvertrag gebunden werden. Den Antrag dazu konnen die Parteien des
Kollektivvertrags stellen, welche jedoch in der Regel aus anderen Griinden ein Interesse an
der Erstreckung haben, als die bislang nicht an den Kollektivvertrag gebundenen
Arbeitnehmer. Sofern der Antrag gestellt wurde, wird mittels eines staatlichen Aktes der
Kollektivvertrag erstreckt.

Grundsétzlich stellt jedoch die kollektive Interessenwahrnehmung einen zentralen
Bezugspunkt des Arbeitsrechts dar’’’. Diesem Grundsatz kommen die Vertreter der
Arbeitgeber und der Arbeitnehmer auch durch Abschliisse von Kollektivvertrdgen nach. In
dieses System greift dann jedoch der staatliche Akt der Erstreckung eines Kollektivvertrags

mittels Satzungserkldrung ein.

76 VIGH vom 29.09.1994 (V 85/92/ V 86/92) =zuletzt abgerufen am 23.07.2012 unter:

http://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe? Abfrage=Vfgh&Dokumentnummer=JFT_10059071_92V00085
00.

277 Mazal/ Risak: Das Arbeitsrecht II. (Aigner/ Mazal), 10.2., Rn.57; Zeller Kommentar (Reissner): § 18

ArbVG, Rn.16.

278 Mazal/ Risak: Das Arbeitsrecht II. (Aigner/ Mazal), 10.2., Rn.57.

27 Jabornegg/ Resch/ Strasser: Arbeitsrecht, S. 181, Rn.884.
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Fraglich ist dann, welcher Rechtsnatur die Satzungserkldrung ist. Hier ist zwischen den zur
Satzung erkldrten Normen des Kollektivvertrags und der Satzungserkldrung selbst zu
unterscheiden.

280

Die Qualitdt einer Verordnung kommt dabei nur der Satzungserklarung selbst zu*". Der zur

Satzung erklirte Kollektivvertrag hingegen behiilt seine Rechtsform bei®®!.

Damit verdndern die kollektivvertraglichen Normen zwar nicht ihre Rechtsnatur, dennoch
wird die Geltung der Normen eben nicht durch Abschluss oder Mitgliedschaft begriindet,
sondern durch eine staatliche Verordnung.

Ein solcher Eingriff in das bestehende System der Kollektivvertrige bedarf einer
Rechtfertigung.

Bei genauer Betrachtung der Praxis stellt sich jedoch die Frage, ob und inwieweit iiberhaupt
Raum fiir eine Erklarung von Kollektivvertragen zur Satzung vorhanden ist. Aufgrund der
weiten Verbreitung von Kollektivvertrigen kommt diesem Instrument in der Praxis eine
verschwindend geringe Bedeutung zu. Dennoch ist sie in dem hier betrachteten
Zusammenhang nicht uninteressant. Auf Antrag einer Kollektivvertragspartei kann die
Geltung der Normen eines Kollektivvertrags auf andere Arbeitsverhéltnisse ausgeweitet
werden. Dies geschieht durch Satzung, also durch behdrdliche Entscheidung.

Ahnliche Instrumente der Erstreckung von Kollektivvertrags- bzw. Tarifvertragsnormen
finden sich im deutschen Recht im Tarifvertragsgesetz und im Arbeitnehmerentsendegesetz.
Im Gegensatz zu Deutschland kommt es in Osterreich jedoch kaum zur Erstreckung von
Kollektivvertragen durch Erkldrung zur Satzung. Ein wesentlicher Grund hierfiir ist die
weite Verbreitung von Kollektivvertragen. Hierdurch besteht in der Regel kein Bedarf, die

Kollektivvertrdge zu erstrecken.

¢. Mindestlohntarif

Eine weitere Moglichkeit zur Festlegung von Mindestlohnen ist der Mindestlohntarif nach
den §§ 22 - 25 ArbVG. Auch dieser ist gegeniiber der autonomen Rechtsetzung der
Sozialpartner subsididr?®?. Der Mindestlohntarif ist zudem jedoch auch subsidiir zur

Satzungserklarung?®3.

280 VEGH vom 29.9.1994 (V 85,92/V 86/92) s.0.; Mazal/ Risak: Das Arbeitsrecht II (Aigner/ Mazal), 10.2.,
Rn. 60; Zeller Kommentar (Reissner): § 18 ArbVG, Rn.21.

281 Zeller Kommentar (Reissner): § 18 ArbVG, Rn.21.

282 Zeller Kommentar (Reissner): § 22 ArbVG, Rn.3.

283 Mazal/ Risak: Das Arbeitsrecht II (Aigner/ Mazal), 11.1., Rn.61; Zeller Kommentar (Reissner): § 22
ArbVG, Rn.14.
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Im Gegensatz zur Satzung kann das Verfahren zur Festsetzung von Mindestloéhnen nur durch
Antrag einer kollektivvertragsfahigen Korperschaft der Arbeitnehmer eingeleitet werden?3*,
Damit handelt es sich um ein Mittel, welches gezielt den Vertretern der Arbeitnehmerseite
an die Hand gegeben wird. Betrachtet man die Voraussetzungen, wird dies noch deutlicher.
Denn Voraussetzung ist das Fehlen einer kollektivvertragsfahigen Korperschaft auf

Arbeitgeberseite?s

. Allerdings hindert nicht das Bestehen einer Arbeitgebervertretung selbst
den Mindestlohntarif, sondern die Mitgliedschaft des Arbeitgebers darin®%¢. Ist also auf
Seiten der Arbeitgeber keine kollektivvertragsfahige Korperschaft vorhanden oder ist der
Arbeitgeber nicht Mitglied in einer vorhandenen Arbeitgebervertretung, konnen die
Vertreter der Arbeitnehmer keinen Kollektivvertrag aushandeln. Damit ist ihnen das
vorgesehene Mittel zur kollektiven Rechtsgestaltung durch die Sozialpartner genommen.
Sofern sie in dieser Form keine Vereinbarungen iiber Mindestentgelte treffen konnen, soll
thnen die Moglichkeit erdffnet werden, einen Antrag auf Festsetzung von Mindestentgelten
durch Mindestlohntarif zu stellen. Hierdurch soll der soziale Schutz der Arbeitnehmer durch
Schaffung angemessener Standards gewihrleistet werden?®’.

Seiner Rechtsnatur nach ist der Mindestlohntarif eine Verordnung?®®. Er wird als solche fiir
ein oder mehrere Bundeslédnder oder das gesamte Bundesgebiet erlassen. Damit ist er ein
staatlicher Akt zur Festsetzung von Mindestentgelten.

Ebenso wie bei der Erklarung zur Satzung ist das Bundeseinigungsamt in der Entscheidung

zur Festlegung gebunden und es trifft eine Rechtspflicht zur Umsetzung?®’

. Allein beziiglich
der Hohe des festzulegenden Entgelts kommt ihm ein gewisses Ermessen zu**°. Die Héhe
legt das Bundeseinigungsamt nach § 23 ArbVG in angemessener Hohe fest. Hierbei hat es
auch auf die Entgeltbemessung in verwandten Wirtschaftszweigen Bedacht zu nehmen.

Damit ist der Mindestlohntarif quasi ein staatlicher Mindestlohn. Allerdings kann er nicht
auf Initiative staatlicher Stellen festgelegt werden, sondern bedarf des Antrags einer

Arbeitnehmervertretung. Die Initiative stammt somit von Seiten der Sozialpartner und die

284 Jabornegg/ Resch/ Strasser: Arbeitsrecht, S. 232, Rn.1012; Mazal/ Risak: Das Arbeitsrecht II (Aigner/
Mazal), 11.1., Rn.61; Zeller Kommentar (Reissner): § 22 ArbVG, Rn.4.

285 Mazal/ Risak: Das Arbeitsrecht II (Aigner/ Mazal), 11.1., Rn.61; Zeller Kommentar (Reissner): § 22
ArbVG, Rn.11.

286 OGH vom 13.09.2001 (8 ObA 87/01d) in DRAA 2002, 155, 155; Jabornegg/ Resch/ Strasser:
Arbeitsrecht, S. 232, Rn.1011; Zeller Kommentar (Reissner): § 22 ArbVG, Rn.13.

287 Zeller Kommentar (Reissner): § 22 ArbVG, Rn.2.

288 Zeller Kommentar (Reissner): § 22 ArbVG, Rn.16.

289 Zeller Kommentar (Reissner): § 22 ArbVG, Rn.15.

290 Mazal/ Risak: Das Arbeitsrecht IT (Aigner/ Mazal), 11.2., Rn.62.
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Festlegung erfolgt durch staatliche Stellen. Allerdings ist die Initiative auf die
Arbeitnehmervertreter beschriankt. Sofern sich also die Vertreter der Arbeitgeber dem
Abschluss eines Kollektivvertrags verweigern, wird den Vertretern der Arbeitnehmer diese
Moglichkeit eréffnet. Dariiber hinaus wird er durch einen paritéitisch besetzten Ausschuss,
das Bundeseinigungsamt, festgelegt.

Auch der Mindestlohntarif weist somit entscheidende Parallelen zu den Regelungen des
deutschen TVG und des AEntG aF/ nF auf. Allerdings spielt der Mindestlohntarif aufgrund
der weiten Verbreitung von Kollektivvertragen eine duBlerst geringe Bedeutung. So sind

derzeit lediglich Mindestlohntarife fiir Hausbesorger und Hausangestellte in Kraft*',

d. Durchsetzbarkeit

Fiir die Einhaltung kollektivvertraglicher Mindestlohnregelungen sorgt der OGB oder
dessen Gewerkschaften als Interessenvertreter der Arbeitnehmerseite. Demgegentiber fehlt
es an einer kollektiven Interessenvertretung im Rahmen der Satzungserkldrung und des
Mindestlohntarifs. Daher stellt sich die Frage, wie der einzelne Arbeitnehmer den
Arbeitgeber bei Verstoen gegen die verpflichtend zu zahlenden Lohne dazu bringen kann,
dass dieser den vollen Lohn zahlt.

Hinsichtlich der Satzungserkldrung gilt jedoch, dass zwar die Satzungserkldrung selbst als
Verordnung ergeht, der Kollektivvertrag aber in seiner Rechtsnatur bestehen bleibt und nur
seine verbindliche Wirkung auf weitere Arbeitsverhéltnisse ausgeweitet wirkt. Die
verbindliche Wirkung der kollektivvertraglichen Normen erfolgt damit nicht, indem die
Normen zur Verordnung gemacht werden, sondern sie wird dem Kollektivvertrag selbst

zugesprochen?”?

. Damit kann sich der einzelne Arbeitnehmer hinsichtlich der Durchsetzung
der kollektivvertraglichen Normen an die abschlieBenden Parteien wenden.

Der Mindestlohntarif wird dagegen durch das Bundeseinigungsamt festgelegt und basiert
auf keinem Kollektivvertrag, so dass sich der einzelne Arbeitnehmer zur Durchsetzung
keiner Gewerkschaft bedienen kann. Da der Mindestlohntarif aufgrund seines
Verordnungscharakters jedoch verbindlich gilt, kann jeder Arbeitnehmer auf Zahlung der
durch Mindestlohntarif festgelegten Lohnhdhe klagen. Hierbei hilft ihm, dass in den

Mindestlohntarifen ~ die  Pflicht des  Arbeitgebers zur  Erstellung  eines

»l Angaben nach BMASK, zuletzt abgerufen am 06.07.2012 unter:
http://www.bmask.gv.at/site/Arbeit/Bundeseinigungsamt/Mindestlohntarife/.
292 VGH vom 29.9.1994 (V 85,92/V 86/92), s.o.
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Abrechnungsnachweises tiber die geleisteten Arbeitsstunden, das Entgelt, sowie Zulagen

und Abziige normiert ist.

I11. Fazit

Verbindliche Lohnuntergrenzen gelten fiir nahezu jedes Arbeitsverhiltnis in Osterreich.
Diese umfassende Geltung verdanken Osterreichische Arbeitnehmer der starken Verbreitung
kollektiver Vereinbarungen und der umfassenden Geltung der Kollektivvertragsnormen im
Betrieb.

Auf Arbeitgeberseite kann sich der einzelne Arbeitgeber der Wirkung eines
Kollektivvertrags de facto nicht entziehen. Dennoch ist er nicht an einen bestimmten
Kollektivvertrag gebunden, sondern kann alternativ zu dem fiir seine Branche geltenden
Kollektivvertrag auch einen anderen Kollektivvertrag abschlie3en.

Zudem werden durch die AuBlenseiterwirkung im Betrieb alle Arbeitnehmer von dem jeweils
fir den Betrieb geltenden Kollektivvertrag erfasst. Eine Umgehung der
Kollektivvertragsnormen durch Anstellung von Nicht-Gewerkschaftsmitgliedern ist damit
unmoglich.

Durch die weite Verbreitung kollektivvertraglicher Regelungen spielen alternative

Moglichkeiten zur Bestimmung verbindlicher Lohnuntergrenzen keine Rolle.

C. Mindestlohne in Grof3britannien

Bei der Betrachtung von Mindestlohnen auf den britischen Inseln bedarf die Bezeichnung
des Geltungsbereichs besonderer Beachtung. Es gilt hier, die politische Struktur des Landes
genau zu beachten. Zum einen unterscheiden sich die Rechtssysteme von England und Wales

einerseits und Schottland andererseits>®>.

Zum anderen gilt es beziglich des
Geltungsbereichs der Gesetze genau zu sein. An sich umfasst Grof3britannien die Lénder der
Hauptinsel, also England, Schottland und Wales. Der Geltungsbereich der hier untersuchten
Regelungen umfasst jedoch die politische Einheit, also den Staat Vereinigtes Konigreich
GroBbritannien und Nordirland®**. Dennoch wird hiufig die Regierung des Vereinigten
Konigreichs von Grof3britannien und Nordirland als britische Regierung bzw. das von ihr

regierte Territorium als GroBbritannien bezeichnet. Dieser Begriff schlieBt jedoch

293 Hardy: Labour Law, Introduction, Kap.1, § 3, III, Nr.17.

24 Angaben nach dem deutschen Auswirtigen Amt, zuletzt abgerufen am 05.09.2012 unter:
http://www.auswaertiges-
amt.de/DE/Laenderinformationen/Grossbritannien/VertretungenGrossbritannien_node.html.

83



Nordirland nicht mit ein. Wenngleich Nordirland immer eine relativ eigenstindige Rolle
innerhalb des Vereinigten Konigreichs gespielt hat, gehort es dennoch zum Geltungsbereich
der in London erlassenen Gesetze. Ebenso entfaltet der National Minimum Wages Act nach
§ 1 Abs.2 lit.b grundsdtzlich im gesamten Vereinigten Konigreich GroBbritannien und
Nordirland Wirkung, also auch in Nordirland.

Im Folgenden soll der Einfachheit halber fiir das Vereinigte Konigreich GroBbritannien und
Nordirland, als Geltungsbereich der untersuchten gesetzlichen Regelungen, der im
allgemeinen Sprachgebrauch tibliche Begriff Grof3britannien verwendet werden.

Mit dem National Minimum Wages Act 1998 wurde in GroBbritannien der Grundstein fiir
einen generellen, gesetzlichen Mindestlohn gelegt. Die Einfiihrung eines gesetzlichen
Mindestlohns erfolgte zum 1. April 1999%%. Die Festlegung eines gesetzlichen Mindestlohns
bedeutet einen groBen Einschnitt. In der Regel werden die Bedingungen des
Arbeitsverhéltnisses von den  Arbeitsvertragsparteien oder ihren  kollektiven
Interessenvertretungen selbst bestimmt. Legt nun aber der Staat, durch gesetzliche Befugnis,
einen Mindestlohn fest, bestimmt er damit den Rahmen fiir einen wesentlichen Teil des
Arbeitsverhiltnisses. Um zu verstehen, weshalb die Regierung diesen Schritt ging, bedarf es
eines Blicks auf die Entwicklung des Arbeitsrechts in GrofBbritannien in den letzten

Jahrzehnten.

I. Historischer Hintergrund

Aufgrund der teilweise deutlichen Unterschiede zwischen GroB3britannien einerseits und
Osterreich und Deutschland andererseits, bedarf es hier eines niheren Blicks auf die
Entwicklung der Regelungen zur Gestaltung der Arbeitsverhéltnisse. Die britischen Inseln
gelten als die Geburtsstitte der Industrialisierung. So verwundert es nicht, dass
GroBbritannien auch das erste Land war, welches Gewerkschaften zugelassen hat**®. In der
Folgezeit haben die Gewerkschaften viele Arbeiterrechte durchsetzen koénnen, ohne dabei
auf kollektive Rechte, wie etwa das Streikrecht oder ein Recht zur Organisation von
Gewerkschaften selbst, zuriickgreifen zu konnen*’. Zu den ersten von Gewerkschaften

durchgesetzten Rechten gehorten auch eine Lohnuntergrenze in besonders schlecht

25 Zweiter Bericht der Low Pay Commission: S.11, zuletzt abgerufen am 05.08.2012 unter:
http://www.lowpay.gov.uk/lowpay/rep_a_p_index.shtml.

2% Hardy: Labour Law, Introduction, Kap.1, § 1, Nr.2.
27T Hardy: Labour Law, Introduction, Kap.1, § 1, Nr.3.
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bezahlten Bereichen®®. Die Gewerkschaften konnten somit Arbeitnehmerrechte aus ihrer
eigenen Stérke als Gewerkschaft durchsetzen und nicht, weil ihnen vom Staat hierzu Rechte
oder Moglichkeiten zur Verfiigung gestellt wurden.

Gesetzliche Regelungen gab es lediglich im Bereich Gesundheit, Arbeitssicherheit und
Sozialversicherungen sowie vereinzelte Regelungen zu Mindestldhnen in besonders schlecht
bezahlten Bereichen?®®. Hierbei handelt es sich um Bereiche, welche dem Schutz des
Arbeitnehmers dienen, aber nicht, oder nur geringfligig, in die Vertragsfreiheit der
Arbeitsvertragsparteien eingreifen. Alle weiteren Bereiche des Arbeitsverhdltnisses wurden
demnach im Wesentlichen durch den Arbeitsvertrag oder kollektive Vereinbarungen
zwischen Gewerkschaften und Arbeitgebern geregelt.

Dies édnderte sich in den 60er Jahren des 20. Jahrhunderts mit einer Reihe gesetzlicher
Vorschriften, wie  etwa  der  Einfilhrung einer  Kiindigungsfrist  oder
Gleichbehandlungsgrundsitzen®®.

Mit dem National Minimum Wage Act 1970 und dem Equal Pay Act 1970 kam es dann zum
ersten Mal zu einer gesetzlichen Lohnregelung, welche sich jedoch nicht auf die Lohnh6he
bezog, sondern auf die gleiche Bezahlung von Minnern und Frauen bei vergleichbarer
Arbeit®!,

Durch eine Vereinbarung zwischen der Regierung und der Gewerkschaftsvereinigung
wurden ab 1974 neue Regelungen im Arbeitsrecht erlassen und die Rolle der Arbeitsgerichte
aufgewertet>*?. Die neuen Regelungen fiihrten zu Konflikten, da durch verstirkte gesetzliche
Regelungen im Einkommensbereich die kollektiven Vereinbarungen behindert wurden,
gleichzeitig aber kollektive Vereinbarungen gefordert werden sollten®®.

Die folgende konservative Regierung dnderte den eingeschlagenen Kurs radikal und schaffte
sowohl die Regelungen zum Einkommen, als auch die Forderung kollektiver
Vereinbarungen wieder ab>**. Ziel der Regierung war eine Deregulierung des Arbeitsrechts
und eine Schwichung des als zu stark empfundenen Einflusses der Gewerkschaften. Die,

aus Sicht der Regierung, umfangreichen Rechte der Gewerkschaften, beschrinkten den

2%8 Hardy: Labour Law, Introduction, Kap.3, § 1, II, Nr.54.
299 Hardy: Labour Law, Introduction, Kap.1, § 1, Nr.3.

300 Hardy: Labour Law, Introduction, Kap.1, § 1, Nr.4.

301 Hardy: Labour Law, Teil I, Kap.5, § 1, Nr.207.

302 Hardy: Labour Law, Introduction, Kap.1, § 1, Nr.4.

303 Hardy: Labour Law, Introduction, Kap.1, § 1, Nr.4.

394 Hardy: Labour Law, Introduction, Kap.1, § 1, Nr.5.
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freien Markt und waren mitverantwortlich fiir Inflation und erhdhte Arbeitslosigkeit®®. Im
Gegensatz zu den meisten européischen Liandern wurden die Gewerkschaften nicht mehr als
Sozialpartner der Arbeitgeber gesehen und sollten aus dem Zentrum der Arbeitgeber-
/Arbeitnehmerbeziehungen gedriangt werden. Hierzu wurden umfangreich staatliche
Betriebe privatisiert und durch gesetzliche Initiativen die Rechte der Gewerkschaften, sich
zu organisieren, zu verhandeln oder zu streiken, begrenzt*%.

In der Folgezeit nahm der EinfluB3 der Gewerkschaften stetig ab. Folglich galten auch fiir
immer weniger Arbeitspldtze kollektive Vereinbarungen und die durch sie festgelegten
Lohne. Wiéhrend 1984 noch fiir 60 % der Arbeitsplitze kollektive Lohnvereinbarungen

galten, waren 1998 lediglich noch 29 % der Arbeitsplitze erfasst’"’.

I1. Der Mindestlohn
Direkt nach ihrer Wahl 1997 hat die Labour-Regierung ein Wahlversprechen umgesetzt und
mit dem National Minimum Wage Act 1998 die Grundlage zur Einfilhrung eines

gesetzlichen Mindestlohns geschaffen®®

. Hierbei ist sie einen neuen, von der bisherigen
Entwicklung des britischen Arbeitsrechts abweichenden, Weg gegangen. Wihrend bis in die
frithen 80er Jahre das Arbeitsrecht durch starke Gewerkschaften und héaufige Streiks gepragt
war, der EinfluB der Gewerkschaften, und damit der Arbeitnehmer, durch die Regierung
Thatcher aber auf ein Minimum begrenzt wurde, wollte man nun einen neuen Weg gehen.

Die Labour Regierung setzte auf Kooperation statt Konfrontation®.

1. Der National Minimum Wages Act 1998

Der National Minimum Wages Act 1998!° hat umfassende Regelungen zur Einfiihrung
gesetzlicher Mindestlohne getroffen. Grundlage der Festlegung sind die § 1 Abs. 3 und 4
und § 2 Abs. I NMWA, nach denen der zustéindige Minister’!' ermichtigt ist, Mindestlohne

festzulegen.

395 Hayek: 1980s Unemployment and the Unions, S. 58; Hardy: Labour Law, Introduction, Kap.3, § 3,
Nr.66.

306 Hardy: Labour Law, Introduction, Kap.1, § 1, Nr.5.

307 Hardy: Labour Law, Teil I, Kap.5, § 1, Nr. 207.

308 Hardy: Labour Law, Teil I, Kap.5, § 5, Nr. 216.

309 Kilpatrick: Industrial Law Journal 2003, 135, 136.

310 Im Folgenden NMWA.

311 Qecretary of State for Business Enterprise & Regulatory Reform (entspricht etwa dem 6sterreichischen
und deutschen Wirtschaftsminister, jedoch mit Kompetenzen aus dem Bereich des Ministers fiir Arbeit und
Soziales).
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Danach sollen fiir einen bestimmten Zeitraum geltende Mindestlohne festgelegt werden.
Dies soll nach § 2 Abs. 1| NMWA durch den Erlass von Regulations geschehen. Diese legen
fiir die Dauer ihrer Geltung die Hohe des Mindestlohns fest.

Zudem ist nach den §§ 5 f. NMWA die Einrichtung einer Low Pay Commission vorgesehen,

welche Vorschldge zur Hohe der Mindestlohne machen soll.

a. Bestimmung des Mindestlohns

Nach dem NMWA ist der zustdndige Minister ermachtigt, Mindestlohne festzulegen. Die
Festlegung soll nach § 2 Abs. ] NMWA im Wege von Regulations erfolgen®!?. Nach
§ 1 Abs. 3 NMWA soll die Mindestlohnfestlegung, durch Bestimmung des stiindlich
mindestens zu bezahlenden Lohns erfolgen. Dennoch liegt die genaue Bestimmung des
Mindestlohns nicht ohne weiteres in seinen Handen. Er ist an ein genaues Prozedere und an
die Zusammenarbeit mit der Low Pay Commission gebunden. So iiberweist der Minister
nach § 5 Abs. 1 NMWA der Low Pay Commission einen Fragenkatalog mit der
Aufforderung sich zu den Fragen beziiglich des Mindestlohns zu &duf3ern.

Der Minister erldsst somit zwar die Regulations, welche den Mindestlohn festlegen, dennoch
erfolgt die Bestimmung der Hohe und die genaue Ausgestaltung des Mindestlohns durch ein

Zusammenspiel zwischen der Low Pay Commission und dem Minister.

(1) Die Low Pay Commission

Der Low Pay Commission kommt nach den §§ 7 ff. NMWA die Aufgabe zu, Vorschlédge fiir
die Hohe des Mindestlohns zu erarbeiten. Uber die Low Pay Commission trifft Anhang 1
zum NMWA?®"3 nihere Regelungen. Nach § 1 Abs. 1 NMWA Anhang 1 besteht die
Kommission aus einem Vorsitzenden und acht weiteren Mitgliedern. Die Mitglieder werden
vom Minister ernannt.

Die Mitglieder sollen dabei nach § 1 Abs. 2 NMWA Anhang 1 zu gleichen Teilen aus drei
Gruppen stammen. So sollen drei Mitglieder nach § 1 Abs. 2 lit. a NMWA Anhang 1
besonderes Wissen oder besondere Erfahrungen hinsichtlich Gewerkschaften oder
Arbeitnehmerangelegenheiten haben. Drei Mitglieder sollen nach § 1 Abs. 2 lit. b NMWA

Anhang 1 besonderes Wissen oder besondere Erfahrungen  hinsichtlich

312 Regulations bezeichnet Verordnungen bzw. Rechtssitze der Exekutive aufgrund gesetzlicher
Erméchtigung, nach Raymond Youngs: English, French and German Comparative Law, S. 44.
313 Im Folgenden: NMWA Anhang 1.
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Arbeitgeberverbianden oder Arbeitgeber generell betreffende Angelegenheiten haben. Die
dritte Gruppe hingegen sind nach § 1 Abs.2 lit. ¢ NMWA Anhang 1 Mitglieder, die liber
anderes relevantes Wissen oder Erfahrungen verfiigen. Mit der letzten Gruppe sind
Wissenschaftler relevanter Bereiche gemeint®!?,

Durch die Aufteilung soll in den Beratungen zum Mindestlohn ein ausgeglichenes Verhiltnis
zwischen der Arbeitgeber- und der Arbeitnehmerseite und durch die Beteiligung der
Wissenschaftler zudem ein neutrales Element geschaffen werden.

Wenngleich diese Experten somit teilweise einer Seite zugerechnet werden, trifft der
NMWA auch Regelungen zur Unabhéngigkeit der Kommission. So trifft § 1 Abs. 6 NMWA
Anhang 1 Regelungen zur Entlassung eines Mitglieds, wenn dieses in finanzielle
Schwierigkeiten gerit, die seine Unabhédngigkeit beeinflussen konnen, wenn das Mitglied
unregelmifig zu den Sitzungen erscheint oder wenn das Mitglied allgemein in den Augen
des Ministers als ungeeignet erscheint.

§ 2 NMWA Anhang 1 trifft auch Regelungen zur Bezahlung der Mitglieder. Diese werden
jedoch nicht fiir ithre Arbeit in der Kommission im Sinne eines festen Lohns bezahlt.
Vielmehr wird ihnen eine finanzielle Entschddigung gezahlt. Diese bezieht sich etwa auf
thren Lohnausfall, welchen sie durch ihre Tatigkeit in der Kommission erleiden. Zudem
werden ihnen aber auch Aufwendungen fiir Reisen oder &hnliches ersetzt.

AulBlerdem werden den Mitgliedern der Kommission nach § 3 NMWA Anhang 1 Mitarbeiter
und Biiroausstattung zur Verfligung gestellt, damit die Kommissionsmitglieder ihre
Aufgaben im Sinne des NMWA erfiillen kdnnen.

Wenngleich die Low Pay Commission dem Minister und damit der Regierung zuarbeitet, ist
sie dennoch nicht Bestandteil des Ministeriums, im Sinne einer Abteilung des Ministeriums.
Ihre Mitglieder kommen als Experten aus dem Bereich des Arbeitsrechts aus der Wirtschatft,
der Lehre und aus Organisationen der Interessenvertretung der Arbeitgeber und
Arbeitnehmer. Dabei ist es nur natiirlich, dass viele Experten entweder der Arbeitgeberseite
oder der Arbeitnehmerseite zuneigen. Sie sollen jedoch in der Lage sein, die Aspekte der
Mindestlohnfestlegung und deren Folgen zu erfassen, zu beraten und ihr Wissen der
Kommission zur Verfligung zu stellen.

Ihre Aufgabe ist daher die Beratung einer sinnvollen und vertretbaren Festlegung eines

Mindestlohns. Sie handeln somit als Experten ihres Bereichs und nicht als Vertreter der

314 Bosch/ Weinkopf in: WSI Mitteilungen 2006, 125.
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jeweiligen Arbeitgeber- oder Arbeitnehmerseite. Ziel ist eine losungsorientierte
Zusammenarbeit der Experten im Sinne einer von allen getragenen Losung. Es soll also ihr
Expertenwissen genutzt werden. Dafiir ist es notwendig, sie nach Mdoglichkeit in ihrem
Urteil frei zu machen.

Daher werden sie auch, fiir die Dauer ihrer Tétigkeit flir die Low Pay Commission, von der
Regierung bezahlt. Diese Bezahlung liegt jedoch nicht in einem festen Gehalt fiir die
Tatigkeit der Kommission. Vielmehr wird ihnen das durch die Tétigkeit fiir die Kommission
entgangene Gehalt ihrer sonstigen beruflichen Tétigkeit ersetzt. Die Hohe der Bezahlung, in
Hoéhe des bisherigen Einkommens, vermeidet eine finanzielle Herabstufung der Experten
und verringert somit das Risiko von Parteilichkeit durch Zahlungen von
Interessenvertretungen.

Ein weiterer Vorteil der Low Pay Commission ist, dass sie mit neun Mitgliedern aus einer
tiberschaubaren Anzahl von Experten besteht. Dies erleichtert die Losungsfindung, da im
personlichen Gespréich die strittigen Punkte besser diskutiert werden konnen, als etwa in

einem groBBen Gremium, welches Entscheidungen iiber Abstimmungen herbeifiihrt.

(2) Verfahren

Beziiglich des Verfahrens zwischen dem Minister und der Low Pay Commission treffen die
§§ 5 bis 7 NMWA Regelungen. § 5 NMWA bestimmt, wie bei der ersten Festlegung von
Mindestlohnen zu verfahren ist. Zugleich regelt er aber auch das grundsétzliche Verfahren.
Denn § 6 NMWA, der das Verfahren fiir alle weiteren Festlegungen von Mindestlohnen
regelt, nimmt immer wieder auch Bezug auf § 5 NMWA. Erginzende Regelungen trifft § 7
NMWA sowohl fiir das Verfahren nach § 5 NMWA als auch nach § 6 NMWA. So legt etwa
§ 7 Abs. 2 NMWA fest, dass der Minister den Zeitrahmen bestimmt, in dem die Low Pay
Commission ihre Beratungen abschlie3en soll.

Nach § 5 Abs.1 NMWA soll der zustindige Minister, vor dem erstmaligen Erlass der
Regulations, die Low Pay Commission zu einer Stellungnahme zu den in § 5 Abs.2 NMWA
aufgelisteten Fragen auffordern. § 6 Abs. 1 NMWA regelt dies fiir die folgenden
Regulations. Uber § 6 Abs. 3 lita NMWA nimmt Abs. 1 wiederum Bezug auf die
Fragestellungen nach § 5 Abs. 2 NMWA.

Die in § 5 Abs.2 genannten Fragen betreffen die genaue Hohe des Mindeststundenlohns (§
5 Abs.2 lita NMWA) und die Dauer, fiir die der Mindestlohn gelten soll (§ 5 Abs.2 lit.b

&9



NMWA). Im Bezug auf die Dauer hat sich eine Periode von einem Jahr entwickelt. So gilt
jedes Jahr ab dem 1. Oktober der neue Mindestlohn fiir die Dauer eines Jahres?'>.

Nach § 5 Abs.2 lit.c NMWA befasst sich die LPC zudem mit der Methode, mit der nach § 2
NMWA der Mindestlohn festgelegt werden soll. Auch berét die Kommission dariiber, ob
von der generellen Geltung Ausnahmen gemacht oder flir bestimmte Personengruppen
besondere Regelungen gelten sollen (§ 5 Abs.2 lit.d NMWA). So galten nach § 12 Abs. 2
lit.a National Minimum Wage Regulations 1999 etwa Sonderregelungen fiir Arbeitnehmer
unter 26 Jahren.

Nachdem sich die Kommission zu den aufgeworfenen Fragen eingehend beraten hat, soll sie
nach § 5 Abs.3 NMWA bzw. § 6 Abs. 2 NMWA einen Bericht hierzu verfassen und an den
Premierminister und den Minister weiterleiten. Dieser enthdlt gem. § 5 Abs. 2 lit. | NMWA
bereits einen konkreten Vorschlag, welcher Stundenlohn als nationaler Mindestlohn
festgelegt werden soll.

In der Regel wird der Minister die von der Low Pay Commission vorgeschlagenen
Empfehlungen als Regulation umsetzen. Die Erméichtigung des Ministers hierzu findet sich
in § 2 Abs.1 NMWA.

Anderes gilt, wenn der Minister von den Empfehlungen der Kommission abweicht. § 5
Abs.4 NMWA schreibt das Verfahren vor, welches einzuhalten ist, wenn der Minister die
Empfehlungen nicht, oder nur teilweise umsetzen oder eine andere Mindestlohnhdhe
festsetzen will. Das gleiche gilt, wenn der Minister Regulations erlassen will, die in anderer
Form von den Empfehlungen der Kommission abweichen oder die sich auf keine
Empfehlungen der Kommission beziehen.

In diesem Fall soll der Minister beiden Kammern des Parlaments einen Bericht vorlegen,
welcher die Griinde fiir seine Entscheidung beinhaltet. Auch dieses Verfahren gilt jedoch
nicht nur fiir die erste Regulation, sondern auch fiir die Folgenden i.S.d. § 6 NMWA. Uber
§ 6 Abs. 3 NMWA nimmt dieser Bezug auf § 5 NMWA. Hiernach soll § 5 Abs. 4 NMWA
angewendet werden, wenn der Minister die Low Pay Commission zu einer AuBerung zu den
Fragen nach § 5 Abs. 2 NMWA auffordert, der anschlieBende Report der Kommission

Empfehlungen zu diesen Fragen enthélt und die Umsetzung dieser Empfehlungen der

315 Nach Informationen des Department for Business, Enterprise and Regulatory Reform unter:
http://www.berr.gov.uk/whatwedo/employment/pay/national-minimum-wage/index.html abgerufen am:
01.04.2009.
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Befugnisse nach §§ 1 bis 4 NMWA, also der Festsetzung von Mindestlohnen durch
Regulations im Sinne des NMWA, bedarf.

Etwas anderes gilt, wenn die Low Pay Commission ihren Bericht zu spédt an den Minister
weiterleitet. In diesem Fall kann der Minister nach § 5 Abs. 5 NMWA bzw. § 6 Abs. 4
NMWA auch ohne Bericht Regulations zur Festsetzung von Mindestlohnen erlassen.

§ 7 NMWA trifft ndhere Regelungen beziiglich des Verfahrens innerhalb der Low Pay
Commission. Nach Abs. 4 soll die Low Pay Commission den Rat von Vertretern der
Arbeitgeber- und Arbeitnehmerorganisationen einholen. Zudem liegt es im Ermessen der
Low Pay Commission weitere Organisationen oder Personen zu befragen, wenn die sie der
Ansicht ist, dass diese hierflir kompetent sind.

Im Bezug auf ihre Empfehlungen an den Minister soll die Low Pay Commission zudem die
Auswirkungen auf die Wirtschaft des Landes als Ganze und auf die Wettbewerbsfahigkeit
berticksichtigen (§ 7 Abs. 5 NMWA). Zudem sollen die Mitglieder der Kommission ggf.
erginzende Faktoren beriicksichtigen, welche der Minister ihnen nennt.

Der Bericht der Kommission schlieBlich, soll nach § 7 Abs. 6 NMWA eine Erkldrung zur
Befragung der Experten beinhalten. Zudem soll die Kommission ihren Bericht begriinden.
Nach § 7 Abs. 7 NMWA soll der Minister jeder Kammer des Parlaments einen Bericht
vorlegen und den Bericht auch verdffentlichen.

Wie bereits festgestellt, erfolgt die Festlegung des Mindestlohns durch ein Verfahren,
welches eine Zusammenarbeit zwischen Minister und Low Pay Commission sicherstellt. Die
Ermichtigungsgrundlage gilt dabei dem Minister, der die Regulations erlédsst. Die Low Pay
Commission ist dabei zwar dem Ministerium insofern unterstellt, als dass die Mitglieder und
die logistische Ausstattung der Kommission vom Ministerium bezahlt werden. Zudem
nimmt sie Aufgaben wahr, welche ihr vom Ministerium aufgegeben wurden und deren
Erfiillung ihre Verpflichtung nach dem NMWA ist. Auch wird ihr durch den NMWA
vorgeschrieben, zu welchen Fragen sie in welcher Zeit Stellung nehmen soll, und welche
Belange sie dabei zu beriicksichtigen hat.

In dem entscheidenden Punkt, dem Inhalt ihrer Tatigkeit, ist die Low Pay Commission
jedoch frei. Sie soll unter Beriicksichtigung zweier Belange eine, allen Interessen dienende,
Mindestlohnhohe festlegen. Auf der einen Seite soll der Mindestlohn eine angemessene
Bezahlung fiir geleistete Arbeit gewihrleisten. Andererseits jedoch, soll der Mindestlohn fiir

den Arbeitgeber unter wirtschaftlichen Aspekten bezahlbar sein. Hierbei hat die
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Kommission insbesondere die gesamtwirtschaftliche Lage und die Wettbewerbsfdhigkeit zu
berticksichtigen.

Die Kommission soll somit als Gruppe von Experten handeln und, losgelost von teils
emotionalen, in der Offentlichkeit gefiihrten, Debatten um den Mindestlohn, einen
l6sungsorientierten Vorschlag machen. Damit wird die Mindestlohndebatte zumindest
teilweise aus dem tagespolitischen Geschéft der Regierung herausgenommen.

Dennoch ist der Minister nicht an die Vorschldge der Kommission gebunden. Allerdings hat
er sich in diesem Fall vor dem Parlament fiir seine abweichende Entscheidung zu

rechtfertigen.

(3) Normierung des Mindestlohns

Nach Abschluss des gerade beschriebenen Verfahrens hat die Low Pay Commission somit
einen konkreten Vorschlag fiir die Hohe des zu erlassenden Mindestlohns gemacht. Auch
wurde festgelegt, fiir wen der Mindestlohn gilt. Voraussetzung fiir die Verabschiedung der
Regulations und damit der Festsetzung des Mindestlohns ist nach § 51 Abs. 5 NMWA jedoch
weiterhin, dass dem Parlament ein Entwurf vorgelegt wird und dieses die Verordnung zur
Festlegung des Mindestlohns genehmigt?!®. Erst dann sind die Regulations zur Festlegung
des Mindestlohns in Kraft und entfalten ab dem festgelegten Datum Wirkung.

Zwischen Bekanntgabe und Geltungsdatum der neuen Mindestlohnregelungen liegt jeweils
eine Vorlaufzeit von einem halben Jahr. In der Regel wird der Bericht der Low Pay

Commission im Friihjahr verdffentlicht’!”

, wihrend die Umsetzung der darin
vorgeschlagenen Anderungen zum Mindestlohn zum darauf folgenden 1. Oktober in Kraft
tritt. Damit haben die Arbeitgeber eine Vorlaufzeit von etwa einem halben Jahr bis zur
endgiiltigen Geltung des Mindestlohns und damit ihrer Verpflichtung, diesen zu zahlen. Dies
erleichtert es den Arbeitgebern als wirtschaftlich Handelnde, zu planen und die auf sie
zukommenden Personalkosten zu kalkulieren.

Die konkrete Umsetzung der vorgeschlagenen Regelungen, und damit die Festsetzung des

Mindestlohns, erfolgte erstmals mit den National Minimum Wage Regulations 1999°!%, Die

National Minimum Wage Regulations sind damit die Verordnung, durch welche der

316 § 51 Abs. 5 NMWA nennt im Originaltext ein ,,statutory instrument®, welches Kébler in dem
Rechtsworterbuch Rechtsenglisch mit ,,Rechtsverordnung* {ibersetzt.

317 So datieret der Bericht aus dem Jahr 2010 auf Mérz 2010, aus dem Jahr 2012 auf April 2012, zuletzt
abgerufen am 10.07.2012 unter: http://www.lowpay.gov.uk/lowpay/rep_a_p_index.shtml.

318 Zuletzt abgerufen am 10.07.2012 unter:
http://www.legislation.gov.uk/uksi/1999/584/pdfs/uksi 19990584 en.pdf.
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Minister die genauen Modalitaten der Einfiihrung des Mindestlohns festlegte. Diese wurden
als erste Regulation zur Festlegung eines staatlichen Mindestlohns nach § 5 NMWA
erlassen.

Die jihrliche Anpassung des Mindestlohns und weiterer Anderungen, etwa beziiglich der
Voraussetzungen zur Geltung des Mindestlohns, erfolgen durch einen Zusatz zu den
National Minimum Wage Regulations 1999. Diese sind als Amendment mit dem jeweiligen
Jahr gekennzeichnet’'®. Insofern werden nicht jedes Jahr vollstindig neue Regulations
erlassen. Sie stellen lediglich eine Anderung oder Nachbesserung der Regulations von 1999
dar und werden daher mit dem Zusatz Amendment versehen. Hieran und an der folgenden
Jahreszahl ist erkennbar, fiir welchen Zeitraum die Regelungen gelten. So werden die
Regelungen, welche seit dem 1. Oktober 2011 gelten, als National Minimum Wage
Regulations 1999 (Amendment) Regulations 2011 bezeichnet.

(4) Geltung des Mindestlohns
Nach § 2 Abs. 1 NMWA gilt der Mindestlohn fiir jeden ,,Worker* der im Vereinigten
Konigreich arbeitet. Als ,,Worker* werden diejenigen bezeichnet, welche unter einem

Arbeitsvertrag fiir einen anderen arbeiten®?’.

Aber auch diejenigen, welche keinen
Arbeitsvertrag geschlossen haben, aber personlich fiir einen anderen arbeiten und nicht echte
Selbstiindige sind, sind Worker*?!. Der Begriff des Worker ist damit in etwa mit dem Begriff
des Arbeitnehmers in Osterreich und Deutschland vergleichbar.

Neben dem allgemeinen Begriff des Worker werden jedoch noch einzelne Gruppen genannt,
fiir die der Mindestlohn auch gilt. Den Mindestlohn kénnen demnach auch Heimarbeiter,
Leiharbeiter, Gelegenheitsarbeiter, Teilzeitarbeiter und Arbeitnehmer mit befristeten
Arbeitsvertragen beanspruchen.

Ebenso sind jedoch auch einzelne Gruppen vom Mindestlohn explizit ausgenommen. So

konnen nach den §§ 43 ff. NMWA etwa freiwillige Mitarbeiter gemeinniitziger

Organisationen oder auch Gefangnisinsassen keinen Mindestlohn beanspruchen.

319 S0 das National Minimum Wage Regulations 1999 Amendment 2011, zuletzt abgerufen am 10.07.2012
unter: http://www.legislation.gov.uk/ukdsi/2011/9780111512401/pdfs/ukdsi 9780111512401 en.pdf.

320 DTI: ,,Guide to National Minumum Wage*, S.11.

321 DTI: ,,Guide to National Minumum Wage*, S.11.
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Beziiglich der Geltung des Mindestlohns sind zudem Abstufungen im Alter des
Arbeitnehmers vorgesehen. So gilt der regulére Mindestlohn fiir alle Arbeitnehmer ab 22

322 Weitere Altersstufen sind von 18 bis 21 Jahren und von 16 bis 17 Jahren.

Jahren
Der Mindestlohn gilt somit, mit Ausnahme der genannten Einschrinkungen, grundsétzlich

fiir alle Arbeitnehmer, unabhiingig von der Branche oder der Region, in der sie arbeiten®?>,

b. Kontrolle

Um den Arbeitnehmern eine Moglichkeit zu geben, den Mindestlohn auch durchzusetzen
und damit die Einfiihrung des Mindestlohns auch effektiv umzusetzen, sind verschiedene
Instrumente zur Durchsetzung vorgesehen.

Zum einen sind die Arbeitgeber nach den §§ 9 ff. NMWA verpflichtet, in sogenannten
Records zu belegen, dass ihren Arbeitnehmern der Mindestlohn bezahlt worden ist. Diese
spielen auch bei der Durchsetzung des Mindestlohns eine entscheidende Rolle. In einem
etwaigen Gerichtsverfahren tragt der Arbeitgeber die Beweislast, dass der Mindestlohn
bezahlt worden ist*>*. Durch die Records kann der Arbeitgeber dies belegen und die
Bezahlung der Arbeitnehmer in der vorgeschriebenen Hohe ist nachvollziehbar.

Zum anderen wurden umfangreiche Regelungen getroffen, welche den Arbeitnehmern die
Durchsetzung des Mindestlohns erleichtern sollen. Hierzu wurde den Arbeitnehmern die
Moglichkeit eroffnet, den Arbeitgeber auf Bezahlung des Mindestlohns vor Gericht zu
verklagen®?®. Zudem sollen nach den §§ 13 £ NMWA sogenannte Enforcement Officers
ernannt werden, welche fiir die Rechte der Arbeitnehmer i.S.d. National Minimum Wage
Act 1998 eintreten und diese durchsetzen sollen. Diese haben umfangreiche Rechte, sich
iiber die Einhaltung der Mindestlohnregelungen zu informieren und bei Nichteinhaltung zu
sanktionieren.

Durch den Employment Act 2008 wurden die Moglichkeiten der Enforcement Officers bis
hin zur Verhingung einer Strafe erweitert’?°.

Hierzu haben die Officers nach § 14 NMW A umfangreiche Rechte, sich iiber die Bezahlung

zu informieren und insbesondere auch auf die Records zuzugreifen (§ 14 Abs. 1 lit.a

322 Bosch/ Weinkopf: Mindestlohne in GroBbritannien — Ein gegliicktes Realexperiment, WSI Mitteilungen
2006, 125, 126.

323 Hardy: Labour Law, Teil I, Kap.5, § 5, Nr. 216.

324 DTI: ,,Guide to National Minimum Wage*, S.93.

325 Hardy: Labour Law, Teil I, Kap.5, § 5, Nr. 218.

326 Informationen des Department for Business Innovation & Skills (Nachfolger des Department for
Business, Enterprise and Regulatory Reform), zuletzt abgerufen am 11.07.2012 unter:
http://www.bis.gov.uk/policies/employment-matters/rights/nmw/enforcement .
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NMWA). Im konkreten Fall der Unterschreitung des Mindestlohns kdnnen die Officers eine
Vollstreckungsankiindigung erlassen, um von dem Arbeitgeber eine dem NMWA und den
Regulations entsprechende Bezahlung zu verlangen®?’. Reagiert der Arbeitgeber hierauf
nicht, konnen die Officers eine Strafe verhdngen oder nach § 20 NMWA vor Gericht fiir den

Arbeitnehmer klagen’?®,

Die Strafe konnen die Officers derart festlegen, dass der
Arbeitgeber fiir jeden Tag, an dem der Lohn des Arbeitnehmers unterhalb der

Mindestlohngrenze liegt, das Doppelte des Mindestlohns als Strafe zu bezahlen hat*?°.

¢. Wirkung fiir den einzelnen Arbeitnehmer

Das Recht auf den Mindestlohn wird nach dem National Minimum Wages Act, als solches,
Teil des Arbeitsvertrags®*°. Damit hat grundsitzlich jeder Arbeitnehmer ein Recht auf
Bezahlung des Mindestlohns. Sofern ein Arbeitnehmer die Anforderungen, insbesondere an
das Alter, erfiillt, ist eine Bezahlung unterhalb des Mindestlohns illegal. In ganz
GroBbritannien kann daher jeder Arbeitnehmer von seinem Arbeitgeber zumindest den
Mindestlohn nach Mallgabe des NMWA als Bezahlung verlangen.

Durch weitergehende Regelungen konnen die Arbeitnehmer den Mindestlohn auch in der
Praxis durchsetzen. So kann jeder Arbeitnehmer den Mindestlohn vor Gericht einklagen. Ein
entscheidender Punkt hierbei ist, dass der Arbeitgeber vor Gericht beweisen muss, dass er
den Mindestlohn bezahlt hat. Die Tatsache, dass der Arbeitgeber die Beweislast tragt,
erleichtert es dem Arbeitnehmer, den Anspruch vor Gericht durchzusetzen. Miisste der
Arbeitnehmer hingegen selbst beweisen, dass der Mindestlohn nicht bezahlt wurde, konnte
ithm dies moglicherweise schwerfallen. Gerade in gering bezahlten Berufen wird der Lohn
haufig nicht monatsweise auf das Konto des Arbeitnehmers iiberwiesen, sondern ithm auf
anderem Wege gegeben. Dadurch fehlen dem Arbeitnehmer jedoch Unterlagen, welche die
Hohe des tatsdchlich gezahlten Lohnes belegen. Diesem Umstand wird mit der hier
getroffenen Beweislastverteilung abgeholfen.

Hinzu kommt die Einrichtung der Officers, welche den Arbeitnehmer bei der Durchsetzung
seines Anspruches unterstiitzen. Diese konnen bei unregelmafliger Bezahlung etwa helfen,
die tatsdchliche Lohnhéhe und damit die Einhaltung des Mindestlohns zu berechnen. Zudem

stehen ihnen Instrumente zur Verfiigung, den Arbeitgeber zur Bezahlung des Mindestlohns

327 DTI: ,,Guide to National Minumum Wage®, S.97.
328 Hardy: Labour Law, Teil I, Kap.5, § 5, Nr. 218.
32 DTI: ,,Guide to National Minumum Wage*, S.97.
330 Hardy: Labour Law, Teil I, Kap.5, § 5, Nr. 218.
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zu veranlassen. Dariiber hinaus hat es jedoch den Effekt, dass der Arbeitnehmer seinem
Arbeitgeber nicht direkt gegeniiber treten muss. Der Anspruch auf den Mindestlohn wird in
diesem Fall quasi von staatlicher Seite durchgesetzt. Dies entschérft ein mogliches
Zerwiirfnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, welche auch in Zukunft zusammen
arbeiten wollen.

Hinsichtlich der tatsdchlichen Wirkung fiir den einzelnen Arbeitnehmer ist jedoch
anzumerken, dass die Mindestlohne Bruttolohne sind, so dass die tatsdchliche

Nettolohnhdhe von der jeweiligen Steuerpolitik der Regierung abhiingt®!.

2. Methodik

Durch den National Minimum Wage Act wurde im Vereinigten Konigreich die Moglichkeit
eingefiihrt, Mindestlohne festzulegen. Der Mindestlohn wird vom zustdndigen Ministerium
durch Verordnung festgelegt. Hierzu bedarf es der Zustimmung des Parlaments. Zudem gilt
der Mindestlohn landesweit und brancheniibergreifend. Damit handelt es sich um einen
staatlichen Mindestlohn.

Wenngleich durch die Low Pay Commission auch Experten beteiligt sind, welche teilweise
auch der Arbeitgeber- oder Arbeitnehmerseite zugeneigt sind, handeln diese doch im
staatlichen Auftrag. In ihrer Funktion als Mitglied der Low Pay Commission handeln sie
nicht als Interessenvertreter, sondern als Experten im Dienste der Kommission und damit
der Regierung.

Auch die Durchsetzung des Mindestlohns erfolgt teilweise durch staatliche Stellen, bzw.
wird durch diese unterstiitzt.

Methodisch handelt es sich damit um einen reinen staatlichen Mindestlohn. Lediglich
hinsichtlich der Besetzung der Low Pay Commission bedient sich der Staat der Erfahrungen
einiger Vertreter aus dem Lager der Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Diese stehen jedoch
streng im Auftrag der Kommission und sollen losgeldst von Interessen der jeweiligen Seite

thr Wissen und ihre Erfahrungen einbringen.

I11. Fazit
Die Labourregierung ist 1997 einen fiir das GroBbritannien neuen Weg gegangen. Nachdem

die Auseinandersetzungen zwischen den Organisationen der Arbeitgeber und Arbeitnehmer

331 Mayne/ Malyon: Employment Law in Europe, S. 165.
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immer heftiger geworden waren, und im Verlauf der Auseinandersetzungen die
Gewerkschaften in den 80er Jahren an Bedeutung verloren haben, schien eine Regelung auf
Basis kollektiver Vereinbarungen nicht moglich zu sein.

Zum einen waren die Organisationen der Arbeitgeber und Arbeitnehmer derart zerstritten,
dass an eine sachliche Zusammenarbeit kaum zu denken war. Vielmehr drohten die
moglichen Vereinbarungen in den Grabenkdmpfen unterzugehen. Zudem war die Zahl der
Gewerkschaftsmitglieder erheblich  zuriickgegangen, so dass von kollektiven
Vereinbarungen nur ein geringer Teil der Arbeitnehmer profitiert hétte und auch die
Akzeptanz moglicher Regelungen gelitten hatte.

In diesem Zusammenhang versuchte die Regierung eine an der Sache und an der Losung der
Probleme orientierte Festlegung von Mindestlohnen einzufiihren.

Mit dem National Minimum Wage Act hat sie ein umfassendes Regelwerk geschaffen,
gesetzliche Mindestlohne festzulegen. Dabei bedient sie sich, im Rahmen der Low Pay
Commission, durchaus des Fachwissens der Arbeitgeber- und Arbeitnehmervereinigungen.
Doch verhandeln diese nicht miteinander, um der Gegenseite Zugestindnisse zu entlocken.
Vielmehr stehen die Vertreter der Arbeitgeber und Arbeitnehmer im Dienste der Regierung.
Sie sollen gemeinsam und fiir die Regierung an einer von allen Seiten tragbaren Losung
arbeiten. Dies hat weiterhin den Vorteil, dass sie ,,ihrer Seite® im Anschluss nicht das
Ergebnis priasentieren und damit zeigen miissen, welche Forderungen sie durchsetzen
konnten. Die Kommission arbeitet vielmehr als Einheit und prasentiert das Ergebnis auch
nicht den Arbeitgeber- und Arbeitnehmerverbinden, sondern der Regierung. Zudem findet
dies in einem iiberschaubaren Rahmen statt, so dass auch im personlichen Gespriach
Probleme gelost werden konnen.

Die breite Akzeptanz der Regelungen zeigt sich auch nach dem Regierungswechsel 2010.
So hat die nun konservative Regierung die Mindestlohnpolitik nach dem NMWA seit ihrem
Amtsantritt fortgefiihrt>>?. Wenngleich es zur Zeit Uberlegungen von Seiten der britischen
Regierung gibt, den Mindestlohn auf seiner aktuellen Hohe einzufrieren und vorerst auf

weitere Erhdhungen zu verzichten, bleiben die aktuell geltenden Regelungen in Kraft*>>.

32 Vergl.  Informationen  des  Ministeriums, abgerufen =~ am  11.07.2012  unter:

http://www.bis.gov.uk/policies/employment-matters/rights/nmw.
333 Bericht der Zeitung ,,The Telegraph® vom 21.02.2012, zuletzt abgerufen am 11.07.2012 unter:
http://www.telegraph.co.uk/news/uknews/9094527/Cameron-considers-call-to-freeze-minimum-

wage.html.
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Nachteilig bleibt dennoch zu bemerken, dass die britische Regierung damit den kollektiven
Interessenvertretern die Moglichkeit genommen hat, eigene Regelungen zu treffen. Auch
wenn die Lage nach dem Ende der konservativen Regierung 1997 angespannt war, sollten
dennoch die Vertreter der Arbeitgeber und Arbeitnehmer vorrangig die Moglichkeit

bekommen, Regelungen zur Lohnhéhe und zu Mindestlohnen zu treffen.
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2. Teil: Rechtsvergleichende Betrachtung
Vergleich der Regelungen zur Festlegung von Mindestlohnen in Osterreich, Deutschland

und Grof3britannien.

D. Mindestlohne / verbindliche Lohnuntergrenzen

Im Zusammenhang mit Mindestlohnregelungen, insbesondere in der allgemeinen Debatte,
wird der Begriff des Mindestlohns fiir vielfdltige Lohnregelungen gebraucht. Dies ist wohl
auf die weite des Begriffs und die Vielzahl der Gestaltungsmoglichkeiten, in diesem Bereich,
zuriickzufiihren.

Bei der Betrachtung von Mindestlohnregelungen bedarf es daher einer genaueren
Differenzierung. Methodisch muss zwischen zwei wesentlichen Regelungsarten
unterschieden werden, welche beide fiir den Arbeitgeber verpflichtende Lohnregelungen
festlegen konnen.

Einerseits konnen staatliche Mindestlohnregelungen fiir den Arbeitgeber verpflichtende

34 Andererseits

Lohnuntergrenzen, durch gesetzliche Vorgabe eines Mindestlohns, treffen
gibt es in vielen Léndern Lohnregelungen, welche von Arbeitgeber- und
Arbeitnehmerverbidnden ausgehandelt werden. Diese Lohnregelungen werden durch die
Normen kollektiver Vertrdge verbindlich festgelegt und gelten in der Regel fiir die
Vertragsparteien der kollektiven Vertrige und deren Mitglieder’®.

Die Lohnregelungen kollektiver Vertrage konnen insofern eine Art Mindestlohnregelung
darstellen, als sie fiir alle an die Vereinbarungen gebundenen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
eine verpflichtende Lohnuntergrenze festlegen®®. Sie sind damit das Entgelt, welches der
Arbeitnehmer, unter Berilicksichtigung der auf sein Arbeitsverhéltnis anwendbaren
Vorschriften, als Mindestentgelt verlangen kann®*’. Allerdings werden diese
Entgeltregelungen freiwillig getroffen, worin ein entscheidender Unterschied zu staatlichen
Mindestlohnregelungen besteht. Wenngleich diese Lohne damit flir den einzelnen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer verpflichtend sind, sind sie doch durch privatautonome

Entscheidung entstandene Vereinbarungen. Sie sind daher Marktléhne, welche sich auch am

334 Bayreuther: NJW 2007, 2022, 2023.

35 In Osterreich: Kollektivvertrdge; in Deutschland: Tarifvertrige; in GroBbritannien: collective
agreement; aufgrund des kollektiven Charakters der Vereinbarungen wird im Folgenden von kollektiven
Vertrdagen die Rede sein, sofern es sich allgemein um kollektive Vereinbarungen handelt. Nur wenn es
speziell um die Regelungen in den einzelnen Léndern geht, wird die jeweilige Bezeichnung gebraucht.

336 Kiittner (Griese): Personalbuch, § 401, Rn.4 f.

337 Mazal/ Risak: Das Arbeitsrecht, VI, 2., Rn.11.
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notwendigen Existenzminimum orientieren konnen, dies aber nicht miissen®*. Damit sind
sie als kollektive Lohnvereinbarungen zwar gleichzeitig verpflichtende Lohnuntergrenzen
fiir die abschlieBenden Parteien, jedoch keine Mindestlohne im engeren Sinne, da sie
kollektiv ausgehandelte Arbeitsbedingungen sind.

Staatlich festgelegte Mindestlohne hingegen gelten in der Regel durch gesetzliche
Festlegung verpflichtend. Thre Geltung ist damit nicht von der Zustimmung der
Arbeitsvertrags- oder Kollektivvertragsparteien abhédngig. Zudem verfolgen staatliche
Mindestlohne andere Ziele.

So soll etwa ein Existenzminimum, also ein Mindestunterhalt, sichergestellt werden®*. Dies
soll unter Anderem dadurch erreicht werden, dass durch eine gesetzliche vorgegebene

d3#0, Ziel ist damit nicht

Mindestlohnhohe ein Lohnunterbietungswettbewerb verhindert wir
die Festlegung einer bestimmten Lohnhdhe, sondern die Vorgabe einer Mindestlohnhdhe.
Dies aber nicht, um den Wert der Arbeit festzulegen, sondern um dem Arbeitnehmer zu
ermoglichen, von seiner Arbeit leben zu konnen. Ziel ist damit der Schutz des
Arbeitnehmers. So werden als weitere Ziele von Mindestlohnregelungen die Gewéhrleistung
einer Leistungsgerechtigkeit oberhalb der Sittenwidrigkeit und die Gewahrleistung einer
Bedarfsgerechtigkeit genannt®*!,

Streng genommen stellen daher nur die gesetzlich verpflichtenden Mindestlohne
tatsdchliche Mindestlohne im Wortsinne dar. Ihr Ziel ist der Schutz des Arbeitnehmers durch
Festlegung einer gesetzlich verpflichtenden Lohnuntergrenze. Der Schutz des
Arbeitnehmers legitimiert damit das staatliche Eingreifen in die Lohnfestlegung, begrenzt
diesen aber auch gleichzeitig.

Wenn der staatliche Mindestlohn den Schutz des Arbeitnehmers zum Zweck hat, muss die
festgelegte Hohe diesen Zweck widerspiegeln. Die Mindestlohnhdhe muss geeignet sein,
das erstrebte Ziel zu erreichen, sei es die Verhinderung eines Unterbietungswettbewerbs, die
Gewihrleistung von Leistungs- oder Bedarfsgerechtigkeit oder eine anderes erklértes Ziel.
Die Hohe des staatlichen Mindestlohns darf sich damit nicht an iiblichen oder {ibrigen
Lohnen orientieren, sondern am notwendigen Bedarf und an Schutzaspekten des

Arbeitnehmers.

338 Bieback: RdA 2000, 207, 208.

33 Bieback/ Kocher in: Tarifgestiitzte Mindestlohne, S. 45.

340 Jacobs in: Zwischen Markt und Staat - Gedichtnisschrift fiir Rainer Walz, S. 289.
341 Waltermann: NJW 2010, 801, 802.
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Insbesondere in der Mindestlohndebatte in Deutschland kommt es aufgrund der
verschiedenen Moglichkeiten zur Festsetzung von Lohnuntergrenzen teilweise zu einer
Vermischung der Begrifflichkeiten. Denn auch kollektive Vereinbarungen kénnen fiir ihre
Parteien fiir die Dauer ihrer Geltung den verpflichtenden Charakter eines Mindestlohns
haben.

Daher werden unter den Begriff des Mindestlohns teilweise auch Lohnuntergrenzen gefasst,
welche durch Erstreckung von tarifvertraglich festgelegten Lohnen, verbindlich festgelegt
werden. Dies sind jedoch Marktlohne und, streng genommen, keine Mindestlohne. Dennoch
erfiillen sie, als eine Art Mischform der beiden genannten Varianten zur Festlegung
verbindlicher Lohnuntergrenzen, quasi die Aufgabe von Mindestlohnen. Sie sind damit
Mindestlohne im weiteren Sinne oder eben verbindliche Lohnuntergrenzen, weil ihr
inhaltlicher Schwerpunkt auf der Lohnfestlegung und nicht auf dem Arbeitnehmerschutz
liegt.

Die folgende Untersuchung der Regelungen zur Festlegung von Mindestlohnen bezieht sich
auf Mindestlohne im weiteren Sinne, da sie die Moglichkeiten zur Festlegung verbindlicher
Lohnuntergrenzen betrachtet. Dies ist schon deshalb notwendig, weil die Betrachtung der
methodischen Ansidtze zur Festlegung verbindlicher Lohnuntergrenzen sich nicht in der
Festlegung gesetzlicher Mindestlohne erschopft, sondern gerade auch die Mdoglichkeiten
durch Festlegung mittels kollektiver Vertrdge erfasst. Nur so kann das gesamte Spektrum
der Moglichkeiten erfasst und damit auch Schliisse aus dem Vergleich der methodischen
Ansitze gezogen werden.

Es gilt also zwischen staatlichen Mindestlohnregelungen und Lohnuntergrenzen aus
kollektiven Vereinbarungen zu differenzieren. Gemein haben Beide, dass sie verbindliche
Lohnuntergrenzen fiir die einzelnen Arbeitsvertragsparteien festlegen konnen. Wenngleich
sich beide Ansdtze somit stark voneinander unterscheiden, kann es durchaus flieBende
Ubergiinge geben. Bei mdglichen Mischformen sind zwei Punkte zu beachten. Zum einen,
wer die Mindestlohnregelungen inhaltlich bestimmt, zum anderen, wer ihnen letztlich
Geltung und damit Wirkung verschafft.

Die Frage ist lediglich, wo der Schwerpunkt gesetzt wird. Alle drei untersuchten Staaten
haben die grundsétzliche Lohnfestlegung den Arbeitgeberverbidnden und Gewerkschaften
iberlassen. Eine Grundidee des kollektiven Arbeitsrechts ist es jedoch, dass staatliche

Mindestarbeitsbedingungen nur festgelegt werden, wenn die Tarifautonomie ihre Funktion
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nur unzureichend erfiillt>*>. Damit kann die Lohnfestlegung nur Aufgabe des Staates sein,

wenn die kollektiven Vereinigungen ihrer Aufgabe in diesem Bereich nicht gerecht werden.

E. Methode der Festlegung des Mindestlohns

Wie soeben festgestellt, gibt es unterschiedliche Moglichkeiten zur Festlegung von
Mindestlohnen im weiteren Sinne, also von verbindlichen Lohnuntergrenzen.
Entscheidende Faktoren fiir die Wirkung und Auswirkungen des Mindestlohns sind die Hohe
des Mindestlohns und dessen Geltungsbereich. Da diese nicht willkiirlich festgelegt werden
konnen und es auch keinen Wert gibt, der hierfiir Allgemeingiiltigkeit beanspruchen kann,
miissen Regelungen zur Festlegung getroffen werden. Diese Regelungen miissen in der Lage
sein, einen angemessenen Mindestlohn festzulegen und den Arbeitnehmerschutz zu
gewihrleisten. Auf der anderen Seite miissen die Regelungen das wirtschaftliche Umfeld
beriicksichtigen und koénnen sich nicht alleine am Bedarf orientieren, wie die staatliche
Mindestsicherung. Im Gegensatz zu Dieser sind Mindestlohne immer auch ein Entgelt und
damit Gegenleistung fiir erbrachte Arbeit.

Jedes der drei untersuchten Lénder kennt die grundsitzliche vertragliche Festlegung von
Lohnen im Arbeitsverhdltnis durch Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer®®. Ebenso ist in jedem der untersuchten Linder der Zusammenschluss von
Arbeitnehmern zu Gewerkschaften, sowie der Abschluss kollektiver Vereinbarungen, mit
der Méglichkeit, hierdurch Lohnregelungen zu treffen, bekannt®*,

Entsprechend der landesspezifischen Mindestlohnregelungen spielen diese Moglichkeiten
der einzelvertraglichen oder kollektivvertraglichen Gestaltung des Arbeitsverhiltnisses bei
der Lohnfestlegung jedoch eine unterschiedlich gewichtige Rolle.

Hinzu konnen gesetzliche Regelungen kommen, welche unabhidngig von den
Arbeitsvertragsparteien oder den Parteien kollektiver Vertrdge Mindestarbeitsbedingungen
festlegen.

Es bestehen somit unterschiedlichste Moglichkeiten, deren sich zur Festlegung von
Mindestlohnen bedient werden kann. Unterscheidungskriterien sind dabei, wer den
Mindestlohn festlegt und nach welchem Verfahren. Ein Ideal kann es hierbei nicht geben,

denn das jeweilige System muss auch und gerade im Zusammenhang mit den jeweiligen

342 Miinchener Handbuch (Richardi): § 152, Rn.36.

343 Kiittner (Griese): Personalbuch, Nr. 39, Rn.2; Schaub (Vogelsang): Arbeitsrechtshandbuch, § 66, Rn.8
f.; Schwimann (Apathy/ Riedler): § 859 ABGB, Rn.2; Hardy: Labour Law, Kap. 5, § 1, Nr. 207.

34 Siehe Linderberichte.
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Umsténden des Landes gesehen werden. Sobald jedoch bei den einzelnen Regelungen der
Lénder feststeht, wer die Regelungen trifft und nach welchem Verfahren, lassen sich in der
Gegeniiberstellung der unterschiedlichen Ansétze drei Lander die Vor- und Nachteile des

jeweiligen Systems herausarbeiten.

I. Wer legt den Mindestlohn fest?

In jedem der drei Liander werden die Mindestlohne durch ein festgelegtes Organ, ein
Gremium oder eine sonstige Personengruppe festgelegt. Wem diese Aufgabe zukommt
bestimmen die jeweiligen gesetzlichen Regelungen. Aufgrund der Vielfdltigkeit der
Moglichkeiten soll im Folgenden zunéchst neutral und allgemein von der festlegenden
Institution gesprochen werden. Diese muss kein fest bestehendes Gremium sein, sondern ist
vielmehr als die Gesamtheit natiirlicher Personen zu verstehen, welcher durch das Gesetz
die Aufgabe zukommt, Mindestlohnregelungen festzulegen.

Die Frage, wer den Mindestlohn festlegt, l4sst sich zudem in zwei Teilbereiche aufteilen.
Zum einen muss gefragt werden, wer den Mindestlohn inhaltlich gestaltet, sowie festlegt,
fiir wen der Mindestlohn Geltung entfalten soll. Dieser Bereich betrifft somit die Gestaltung
der einzelnen Normen oder Regelungen. In welcher Form die Mindestlohnregelungen
getroffen werden, also ob etwa durch Parteivereinbarungen oder durch gesetzliche Normen
ist an dieser Stelle zweitrangig. Entscheidend ist die inhaltliche Gestaltung der Regelungen.
Diese umfasst etwa die Frage, welche Lohnhohe oder welchen Geltungsbereich die
festlegende Institution bestimmt. Die Mindestlohnregelungen kénnen dabei sehr detailliert
sein und etwa eine unterschiedliche Geltung in verschiedenen Berufszweigen oder Regionen
haben oder allgemeine, lediglich grundlegende, Regelungen treffen.

Die Institution jedoch, welche die inhaltliche Gestaltung der Regelungen vornimmt, sollte
hierfiir qualifiziert und geeignet sein. Gerade beziiglich der Lohnhohe bedarf es einer
besonderen Sensibilitit und Abwigung beziiglich der erforderlichen Hohe aus
arbeitnehmerschiitzenden Aspekten und den moglichen negativen Auswirkungen durch den
staatlichen Eingriff in die Lohnfestlegung.

Ein anderer Aspekt ist die zwingende Wirkung des Mindestlohns als verbindliche
Lohnuntergrenze. Daraus ergibt sich ein weiterer Teilbereich der Festlegung, die
Legitimation. Die Festlegung der zuvor inhaltlich gestalteten Mindestlohnregelungen
bedarf, aufgrund des verpflichtenden Charakters des Mindestlohns, der Legitimation. Ein

weiterer Aspekt der Festlegung ist damit die Frage, wer die Mindestlohnregelungen als
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verbindlich bestimmt und wodurch dieser zur Festlegung von Mindestarbeitsbedingungen

legitimiert ist.

1. Inhaltliche Gestaltung der Mindestlohnregelungen

Die inhaltliche Gestaltung der Mindestlohnregelungen, also insbesondere die Hohe und der
Geltungsbereich, sind entscheidend fiir die Wirksamkeit und die Auswirkungen des
Mindestlohns. Sie entscheiden dariiber, ob die Mindestlohnregelungen ihre gesetzten Ziele
erreichen, und ob, und welche weiteren Auswirkungen sie haben. In jedem der drei Léander
hat sich ein System entwickelt, nach dem Mindestlohnregelungen geschaffen werden.
Aufgrund der Auswirkungen muss die Art der Festlegung gewissen Kriterien geniigen.
Ebenso muss sich jedoch auch die festlegende Institution, also das Gremium, oder eben die
Gesamtheit der an der Gestaltung der Regelungen beteiligten Personen, an gewissen
Kriterien messen lassen. Daher stellt sich die Frage, wer die inhaltliche Gestaltung der
Mindestlohnregelungen vornimmt, und, wodurch sich diese Institution zur Festlegung von

Mindestlohnen qualifiziert.

a. Gestaltung durch kollektive Verhandlungen

Ein wesentlicher Bestandteil arbeitsrechtlicher Regelungen ist die Normsetzung durch
kollektive Verhandlungen.

Betrachtet man die drei Linder des vorliegenden Vergleichs stellt Osterreich das Land dar,
welches als Beispiel fiir umfassende Regelungen im Rahmen kollektiver Verhandlungen
steht. Die inhaltliche Gestaltung der kollektivvertraglichen Lohnuntergrenze, und damit der
Mindestlohnregelungen, erfolgt hier durch die Interessenvertreter der Arbeitgeber- und
Arbeitnehmerseite. Diese handeln als kollektive Verbédnde fiir ihre Mitglieder und vertreten
deren Interessen. Die an sich einzelvertraglich, durch die Parteien des Arbeitsvertrags,
ausgehandelten Vertragsbedingungen, werden hier durch die Verbdnde ausgehandelt und
kollektivvertraglich festgelegt. Diese Arbeitsbedingungen sind damit Ausdruck der kollektiv
ausgeiibten Rechte der einzelnen Arbeitsvertragspartei.

Die Legitimation der kollektiven Verbédnde, Arbeitsbedingungen auszuhandeln, erfolgt
somit im Wesentlichen durch die Mitgliedschaft der Arbeitnehmer in den Gewerkschaften
und der Arbeitgeber in den Arbeitgeberverbidnden. Als Vertragsparteien steht es den

Arbeitnehmern und Arbeitgebern grundsétzlich frei, mit wem sie kontrahieren und welche

104



Vereinbarungen sie beziiglich der vertraglichen Pflichten treffen**. Damit sind sie zwar
nicht unbedingt fachlich qualifiziert, Arbeitsbedingungen festzulegen. Ihrem System liegt
jedoch das Prinzip der Vertragsautonomie zugrunde. Grundsitzlich schlieen die Parteien
des einzelnen Arbeitsvertrags nur solche Vereinbarungen, die sie fiir sich als vorteilhaft
erachten bzw. welche fiir sie in der Gesamtschau der Vertragsbedingungen akzeptabel sind
und welche sie daher auch treffen wollen. Statt die Vereinbarungen selbst zu treffen, konnen
sie diese Aufgabe jedoch auch an die sie vertretenden Verbande libertragen.

Diese Ubertragung von individuellen Rechten der Vertragsparteien hat vielfache Vorteile.
Zum einen sind die Verbdnde durch ihre Aufgabe fachlich qualifiziert. Zudem wird die
Ubertragung auf Verbinde arbeitnehmerschiitzenden Aspekten gerecht, indem sie fiir eine
anndhernd gleiche Verhandlungsstéirke auf beiden Seiten sorgt.

Die Eignung der festlegenden Institution jedoch, hier der kollektiven
Vertragsverhandlungen, beruht damit auf der Vermutung der Richtigkeit der freien
Entscheidungen der Arbeitsvertrags- und damit der Kollektivvertragsparteien. Denn bei
etwa gleicher Verhandlungsstirke der kollektiven Parteien haben beide der kollektiven
Vereinbarung zugestimmt. Somit kann davon ausgegangen werden, dass beide Seiten in der
Vereinbarung einen Vorteil sehen. Zugleich haben sie der Gegenseite gegeniiber
Zugesténdnisse gemacht. Die Abwigung von Vorteilen und Zugestindnissen hat in der
Gesamtbetrachtung der kollektiven Vereinbarung beide Seiten zustimmen lassen.

Die Parteien kollektiver Vertrige sind daher durch Ubertragung der aus dem Grundsatz der
Vertragsfreiheit stammenden Rechte der Vertragsparteien und aufgrund deren freier
Entscheidung autorisiert, kollektive Vereinbarungen zu treffen. Zugleich qualifiziert sie die
freiwillige Mitgliedschaft, fiir ihre Mitglieder Arbeitsbedingungen auszuhandeln. Damit ist
das verantwortungsbewusste Handeln der Parteien kollektiver Vertrage, verbunden mit den
in der Regel entgegengesetzen Interessen der Parteien, Gewihr fiir eine ausgewogene und
sachgerechte Losung>4®.

Vor dem Hintergrund dieser generellen Uberlegungen, kann damit grundsitzlich den
kollektiven Verbdanden die Qualifikation zur Gestaltung von Mindestlohnregelungen

unterstellt werden.

3% Kiittner (Griese): Personalbuch, Nr. 39, Rn.2; Schaub (Vogelsang): Arbeitsrechtshandbuch, § 66, Rn.8
f.; Schwimann (Apathy/ Riedler): § 859 ABGB, Rn.2.

346 So etwa der deutsche Bundestag in seiner Begriindung zum Arbeitszeitgesetz: BT-Drucksache 12/5888,
S.20.
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Dies betrifft von den untersuchten Lindern in erster Linie Osterreich, welches die
Arbeitsbedingungen zum groften Teil in Kollektivvertrdgen regelt und damit tiber die grofite
Verbreitung kollektiver Vereinbarungen verfiigt. Auch das deutsche Arbeitsrecht legt einen
Schwerpunkt auf kollektive Verhandlungen. Daher lassen sich auch entscheidende
Parallelen zu den Osterreichischen Regelungen finden.

Dennoch lassen sich auch deutliche Unterschiede erkennen. Bei der Erstreckung von
Tarifvertragen durch das TVG oder das AEntG aF/ nF werden Mindestlohnregelungen aus
kollektiven Vereinbarungen auf Arbeitgeber und Arbeitnehmer erstreckt, die nicht Mitglied
der abschlieBenden Tarifvertragsparteien sind. Inwieweit sich dies auf die Kompetenz der
Tarifvertragsparteien zur Festlegung von Mindestlohnregelungen auswirkt, wird noch zu

zeigen sein.

(1) Verpflichtende Mitgliedschaft in der WKO

Im Vergleich mit den deutschen Regelungen wird jedoch eine Besonderheit der
Osterreichischen  Regelungen deutlich. Wihrend die Mitgliedschaft in den
Arbeitgeberverbinden in Deutschland freiwillig ist, sind die Arbeitgeber in Osterreich
verpflichtend Mitglieder in den Wirtschaftskammern. Da in der Praxis in der Regel die
Wirtschaftskammern auf der Arbeitgeberseite verhandeln und Kollektivvertrige
abschlieen, konnte sich in Verbindung mit der verpflichtenden Mitgliedschaft in den
Wirtschaftskammern quasi eine Pflicht zum Verhandeln und Abschluss von
Kollektivvertragen ergeben.

Da die Vertragsfreiheit auch die Freiheit umfasst, gerade keinen Vertrag abzuschlief3en,
konnte auch beziiglich der Mitgliedschaft im Kollektivverband die Notwendigkeit einer
freiwilligen Mitgliedschaft bestehen.

Tatséchlich sind die Wirtschaftskammern auf der Arbeitgeberseite jedoch nicht zwingend
Kollektivvertragspartner. Es steht den Arbeitgebern vielmehr frei, sich zu
Arbeitgeberverbidnden zusammenzuschliefen und Kollektivvertrage auszuhandeln. Dies ist
teilweise, wie etwa mit der Industriellenvereinigung und dem Verband Osterreichischer
Banken und Bankiers geschehen®*’.

Machen diese freiwilligen Verbdnde jedoch von ihrem Recht, Kollektivvertrige

abzuschliefen, keinen Gebrauch, treten in der Regel die Wirtschaftskammern in

347 Landerbericht Osterreich: 11, 1, a.
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Verhandlungen mit der Arbeitnehmerseite. Diese Vorgehensweise zeigt sich in der Praxis
sehr hdufig. Somit sind die Arbeitgeber zwar verpflichtend Mitglied in den
Wirtschaftkammern, doch sind sie iiber die Mitgliedschaft nicht zwingend an die
Kollektivvertrage der Wirtschaftskammern gebunden. Es steht ihnen frei, durch andere
Verbiande Kollektivvertrige abzuschlieBen. Diese sind dann durch die freiwillige
Mitgliedschaft der Arbeitgeber mitgliedschaftlich legitimiert und beziehen daraus ihre
Kompetenz, {iber Mindestlohnregelungen zu verhandeln.

Verzichten die Arbeitgeber hierauf jedoch, gelten fiir sie die jeweils von den
Wirtschaftskammern ausgehandelten Kollektivvertrage. Damit ist zwar die Mitgliedschaft
in der Wirtschaftskammer an sich nicht freiwillig, aber die Arbeitgeber verzichten aus freien
Stiicken darauf, anderweitige Regelungen zu treffen. Damit {iiberlassen sie es den
Wirtschaftkammern wiederum freiwillig, fiir sie Kollektivvertrage abzuschlieBen. Somit tritt
neben die rein fachliche Komponente, welche die Wirtschaftskammern dazu qualifiziert,
Mindestlohnregelungen auszuhandeln, ein weiterer Aspekt. Die Arbeitgeber qualifizieren
die Wirtschaftskammern durch ein Unterlassen anderweitiger Kollektivvertragsabschliisse
dazu, Mindestlohnregelungen auszuhandeln.

Zudem zeigt die Praxis durch die weite Verbreitung von Kollektivvertrdgen, welche auf der
Arbeitgeberseite durch die Wirtschaftskammern ausgehandelt wurden, die Akzeptanz der
Arbeit der Wirtschaftskammern als Interessenvertreter der Arbeitgeber.

Auch die osterreichische Institution zur Festlegung von Mindestlohnregelungen ist somit
durch Mitgliedschaft qualifiziert, Mindestlohnregelungen zu gestalten. Wenngleich die
Mitgliedschaft in den Wirtschaftskammern verpflichtend ist, ist doch die Teilnahme an den
Kollektivvertragen der Wirtschaftskammern freiwillig. Durch das System der
Kollektivverhandlungen kann den verhandelten Normen unterstellt werden, dass es sich um

geeignete Mindestlohnnormen handelt.

(2) Erstreckung auf Verbandsfremde

Nach den deutschen Regelungen des AEntG aF/ nF und des TVG werden
Tarifvertragsnormen auch auf solche Arbeitnehmer und Arbeitgeber erstreckt, die nicht
Mitglied in einer der vertragsschlieBenden Parteien sind. Diese hatten weder die
Moglichkeit, sich an den Verhandlungen zu den tarifvertraglichen Mindestlohnregelungen
zu beteiligen, noch haben sie die Tarifvertragsparteien durch Mitgliedschaft dazu legitimiert,

fiir sie kollektiv Arbeitsbedingungen auszuhandeln. Ahnliche Regelungen finden sich nach
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Osterreichischem Recht in den §§ 18 ff. und 22 ff. ArbVG mit der Erkldrung von
Kollektivvertragen zur Satzung und dem Mindestlohntarif. Auch hiernach soll den Normen
einer kollektiven Vereinbarung iiber den eigentlichen rdumlichen, fachlichen und
personlichen Geltungsbereich hinaus rechtsverbindliche Wirkung zuerkannt werden.

Es stellt sich daher die Frage, inwieweit die Institution der Kollektivverhandlungen
legitimiert und geeignet sein kann, auch flir Arbeitgeber und Arbeitnehmer
Mindestarbeitsbedingungen zu verhandeln, die zwar der gleichen Branche angehoren, aber
nicht Mitglied in dem verhandelnden Verband sind.

Die Eignung der Kollektivverhandlungen ergibt sich gerade aus der Interessenvertretung und
den Interessengegensitzen, welche durch Verhandlungen zu einem angemessenen Ergebnis
kommen sollen. Wird das Ergebnis der Verhandlungen im Anschluss auf solche Arbeitgeber
und Arbeitnehmer erstreckt, welche an den Verhandlungen nicht beteiligt waren, verliert das
Verhandlungsergebnis letztlich die Legitimation, weil es verfalscht wird.

Hiergegen lieBe sich anfiihren, dass die Erstreckung arbeitnehmerschiitzenden Zwecken
dient und damit Vorrang habe. Dieses Argument verfangt hier jedoch nicht, sondern ist
vielmehr eine Frage der Legitimation zur Geltungserstreckung.

Beziiglich der inhaltlichen Gestaltung der Mindestlohnregelungen muss jedoch festgehalten
werden, dass kollektive Verbdnde im Rahmen von Kollektivverhandlungen nur bedingt
geeignet sind, Regelungen fiir AuBenseiter zu treffen. Die Eignung der
Kollektivverhandlungen besteht gerade darin, dass die Interessen der einzelnen Mitglieder
vertreten werden. Fehlt es hingegen an der Ubertragung der Rechte und der theoretischen
Moglichkeit der Beteiligung, kann die Eignung der abschlieBenden Parteien nur dann

gegeben sein, wenn die Aullenseiter dem Tarifvertrag anschlieBend freiwillig beitreten.

Von dieser Erstreckung ist die AuBenseiterwirkung des Osterreichischen Rechts zu
unterscheiden. Diese ermdglicht es Arbeitnehmern, die nicht Mitglied der abschlieBenden
Gewerkschaft sind, die gleichen kollektivvertraglichen Leistungen zu fordern, wie sie ihren
gewerkschaftlich organisierten Kollegen zustehen. Voraussetzung ist lediglich, dass der
Arbeitgeber mit der Gewerkschaft einen Kollektivvertrag geschlossen hat. Dies ist jedoch,
in Anbetracht der verpflichtenden Mitgliedschaft in den Wirtschaftskammern, bei der weit
tiberwiegenden Zahl der Arbeitgeber der Fall. Damit ist die Zustimmung auf der

Arbeitgeberseite gegeben.
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Der Unterschied zur Erstreckung nach deutschem Recht besteht darin, dass die
Arbeitnehmer eines Betriebes Leistungen fordern konnen, die ihren gewerkschaftlich
organisierten Kollegen vom Arbeitgeber ohnehin gewéhrt werden miissen. Damit haben
diese Arbeitnehmer die Gewerkschaften nicht durch ihre Mitgliedschaft zur Verhandlung
von Mindestarbeitsbedingungen legitimiert, aber sie werden die kollektivvertraglichen
Leistungen in der Regel freiwillig annehmen. Da die kollektivvertraglichen Bedingungen in
der iiberwiegenden Zahl der Félle besser sind, als die einzelvertraglich ausgehandelten
Arbeitsbedingungen, sind sie fiir die AuBenseiter vorteilhaft. Sie legitimieren die
Gewerkschaften damit quasi nachtréglich.

Da die Erstreckung in Form der AuBlenseiterwirkung zudem Arbeitnehmer des gleichen
Betriebs betrifft, haben diese in der Regel die gleichen Interessen. Im Gegensatz hierzu
werden im Rahmen der Erstreckung nach deutschem Recht Arbeitsverhéltnisse erfasst, die
zwar der gleichen Branche, nicht aber dem gleichen Betrieb angehdren. Die Arbeitgeber
unterschiedlicher Betriebe der gleichen Branche konnen jedoch durchaus unterschiedliche

Interessen haben, wie die Auseinandersetzung in der deutschen Postbranche gezeigt hat.

b. Gestaltung durch eine Kommission

Eine weitere Moglichkeit der Gestaltung von Mindestlohnregelungen ist die Beratung in
einer kleinen Kommission. Diese ist zumeist mit Experten bzw. mit besonders sachkundigen
Mitgliedern besetzt. Diese sollen im Rahmen nicht-6ffentlicher Sitzungen iiber angemessene
Mindestlohnregelungen fiir den jeweiligen Geltungsbereich beraten. An die Mitglieder der
Kommission sind entsprechend hohe fachliche Anforderungen zu stellen. Zudem bedarf es
eines vorgegebenen Verfahrens zur Ernennung der Mitglieder. Die Entscheidung, wer
Mitglied der Kommission wird, gibt auch die Richtung vor, die die Mindestlohnregelungen

einschlagen.

(1) Ernennung der Kommissionsmitglieder

Gerade im Rahmen einer kleinen Kommission, welche zudem nicht 6ffentlich verhandelt,
bedarf es genauer Kriterien fiir die Ernennung der Mitglieder.

Eine solche Kommission hat die britische Regierung 1998 mit der Low Pay Commission
geschaffen. Nach den §§ 5 ff. NMWA wird die Low Pay Commission durch den zustdndigen

Minister beauftragt, Vorschldge zur Festlegung von Mindestlohnregelungen zu erarbeiten.
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Die Mitglieder der LPC werden vom zustindigen Minister ernannt**¥. Dieser ernennt einen
Vorsitzenden und acht weitere Mitglieder. Bei der Benennung der Mitglieder hat der
Minister in erster Linie auf die fachliche Eignung der Kommissionsmitglieder zu achten.
Dariiber hinaus sollen jeweils drei Mitglieder aus dem Bereich der Arbeitgeber und
Arbeitnehmer, bzw. deren jeweiligen Interessenvertretungen, sowie aus dem Bereich der
Wissenschaft stammen.

Auch die Regelungen des MiArbG sehen die Beratung der Mindestlohnregelungen in
kleinen Gremien vor. Diese stehen auch nach den deutschen Regelungen im Dienst des
zustdndigen Ministeriums und damit der Regierung. Hier diirfte etwa auch das britische
System der Verdienstausfallentschddigung nach § 2 NMWA Anhang 1 als Vorbild fiir die
deutschen Regelungen des § 2 Abs. 5 MiArbG gedient haben.

Entsprechend dem vorgesehenen Geltungsbereich soll es hier jedoch nicht nur eine
Kommission bzw. einen Ausschuss geben. Vielmehr soll es einen stindig bestehenden
Hauptausschuss geben, sowie jeweils fiir den einzelnen Wirtschaftszweig zu griindende
Fachausschiisse.

Der Hauptausschuss besteht aus sieben Mitgliedern, welche durch die Bundesregierung
ernannt werden. Von den sieben Mitgliedern haben die Spitzenverbénde der Arbeitgeber und
Arbeitnehmer jeweils das Vorschlagsrecht fiir zwei Mitglieder. Zwei weitere Mitglieder,
sowie der Ausschussvorsitzende, werden von der Regierung auf Vorschlag des
Arbeitsministeriums ernannt. Somit schldgt das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales
mit drei Mitgliedern samt Vorsitzendem die meisten Mitglieder des Hauptausschusses vor.
Nach § 2 Abs. 3 MiArbG hat das Ministerium zudem das Recht, in das Vorschlagsrecht der
Spitzenverbinde einzutreten, wenn diese davon keinen Gebrauch machen.

Die Fachausschiisse setzen sich nach § 5 Abs. 1 MiArbG aus einem Vorsitzenden und sechs
weiteren Mitgliedern zusammen und werden durch das Bundesministerium fiir Arbeit und
Soziales ernannt. Wahrend der Vorsitzende neutral ist, werden jeweils drei Mitglieder aus
den Kreisen der beteiligten Arbeitnehmer und Arbeitgeber ernannt.

Ahnlich ist auch die Besetzung der Senate des Bundeseinigungamtes zur Festsetzung von
Mindestlohntarifen geregelt. Auch hier werden die Senate erst mit Beginn des Verfahrens
entsprechend der jeweiligen Branche besetzt. Der neutrale Vorsitzende des

Bundeseinigungsamtes beruft nach § 2 Abs. 3 BEA-GO mindestens je vier Mitglieder aus

348 Landerbericht GB: 11, 1, a, (1).
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den Gruppen der Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Die Berufung erfolgt nach § 141 Abs. 3
ArbVG fiir den Kreis der Arbeitgeber auf Vorschlag der Wirtschaftskammer und fiir den
Kreis der Arbeitnehmer auf Vorschlag der Bundeskammer fiir Arbeiter und Angestellte.

In Osterreich und Deutschland kommt es somit nach Vorschligen der Interessenvertretungen
der Arbeitgeber und Arbeitnehmer und darauf folgende Benennung des zustidndigen
Ministeriums zu einer paritétisch besetzten Kommission mit einem neutralen Vorsitzenden.
Wird das Vorschlagsrecht jedoch nicht genutzt, liegt die Benennung der jeweiligen
Mitglieder im Ermessen des Ministeriums>#.

Allen drei Regelungen ist somit gemein, dass die Mitglieder der Kommission durch das
jeweils zustidndige Ministerium ernannt werden.

Damit neigen die Mitglieder, der Natur des Arbeitsrechts nach, hdufig entweder der
Arbeitgeber- oder der Arbeitnehmerseite zu. In beiden Staaten sind die Mitglieder damit
teilweise zwar einer Seite zuzurechnen, jedoch sind sie nicht als jeweilige direkte
Interessenvertreter der Arbeitgeber oder der Arbeitnehmer in die Kommission gekommen.
Sie handeln im Auftrag des Ministeriums und damit der Regierung. Daher mag ihre
Meinung, welche im Verfahren gefragt ist, einer bestimmten Seite zuneigen, sie sind jedoch
nicht beauftragt, bestimmte Forderungen durchzusetzen. Somit ist ein erheblicher
Verhandlungsdruck von Ihnen genommen, welchem sie etwa als Interessenvertreter
ausgesetzt wiren.

Dennoch bestehen entscheidende Unterschiede. Zum einen wird die Low Pay Commission
durch eine dritte Gruppe ergédnzt, die in diesem Zusammenhang neutralen Wissenschaftler.
Diese stellen, im Gegensatz zu den nach Osterreichischen und deutschen Regelungen
neutralen Ausschussmitgliedern, eine eigene fachliche Gruppe dar. Sie werden nicht
lediglich als neutrales Ausschussmitglied vom Ministerium bestimmt, sondern aufgrund
threr besonderen Fachkenntnisse aus der Wissenschaft gewonnen und als solche zur
Neutralitat verpflichtet und in den Dienst der Kommission gestellt.

Zudem wird bei der Besetzung der Low Pay Commission lediglich darauf geachtet, dass der
Arbeitnehmer- oder Arbeitgeberseite zuneigende Mitglieder ausgeglichen vertreten sind.
Nach deutschem und 0Osterreichischem Recht haben die Interessenverbinde jedoch ein
direktes Vorschlagsrecht. In Deutschland werden immerhin vier der sieben Mitglieder des

Hauptausschusses und sogar sechs der sieben Mitglieder der Fachausschiisse auf Vorschlag

349 Osterreich: § 141 Abs. 3, S. 2 ArbVG; Deutschland: § 6 Abs. 1, S. 2 MiArbG.
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der Interessenverbdnde ernannt. Nach den Osterreichischen Regelungen sind jeweils
mindestens vier Mitglieder auf Vorschlag der Wirtschaftskammer und der Bundeskammer
fiir Arbeiter und Angestellte zu benennen.

In allen drei Landern besteht das Bediirtnis, eine Regelung fiir ein ausgeglichenes Verhiltnis
zwischen der Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite zu treffen. Wihrend Osterreich und
Deutschland den Interessenvertretungen zugestehen, die Vertreter ,,ihrer Seite* praktisch
selbst zu benennen, wird im Vereinigten Konigreich schon bei der Besetzung auf deren
Neutralitit geachtet. Hier haben die Interessenvertretungen bewusst kein Vorschlagsrecht
erhalten, um deutlich zu machen, dass die Mitglieder zwar einer Seite zu tendieren diirfen,
aber in erster Linie neutral fiir die Regierung arbeiten sollen.

Auch nach den 0Osterreichischen Regelungen sind die Mitglieder des Senats bzw. des
Ausschusses zur Neutralitdt verpflichtet. So schreibt § 141 Abs. 2, S. 2 und Abs. 5, S. 1
ArbVG die Verpflichtung der Senatsmitglieder zur gewissenhaften und unparteiischen
Austiibung ihres Amtes vor. Eine vergleichbare Regelung in Deutschland fehlt hingegen und
lieBe sich lediglich iiber die erforderliche Gesamtabwédgung nach § 4 Abs. 4 MiArbG
ableiten.

Es liegt in der Natur des Arbeitsrechts, dass ein Grof3teil der Sachkundigen entweder der
Arbeitgeber- oder der Arbeitnehmerseite zuneigt. In den kollektiven Verhandlungen ist
dieses Verhiltnis der kollektiven Parteien zueinander gerade ein Grundprinzip. Im
Gegensatz dazu sind jedoch Vorschriften zur Neutralitit fiir Mitglieder einer kleinen
Kommission wichtig, weil dieser gerade das sich aufwiegende Kréfteverhiltnis der
Verhandlungen fehlt.

So ldsst sich ein Neutralititsgefdlle in den drei Léndern feststellen. Wahrend in
GroBbritannien die Regierung die Mitglieder der Kommission selbststindig benennt und
diese lediglich einer Seite zuneigen, haben in Osterreich die Interessenvertretungen ein
Vorschlagsrecht. Somit besteht zwar einerseits ein Ndheverhéltnis der Mitglieder der Senate
zu ,ihren” Interessenvertretungen, andererseits stehen sie in Diensten des
Bundeseinigungsamtes und sind zur Neutralitit verpflichtet. Nach den deutschen
Regelungen stehen die Ausschussmitglieder auch im Dienste des Ministeriums sind jedoch
auch auf Vorschlag der Interessenvertretungen ernannt und zudem nicht explizit zur
Neutralitdt verpflichtet. Die Mitglieder der Ausschiisse nach dem MiArbG sind damit den

Interessenvertretern der kollektiven Verhandlungen am néichsten.
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Dies muss jedoch auch im Zusammenhang gesehen werden. Ein paritdtisch besetzter
Ausschuss entscheidet immer dann mit, wenn die kollektiven Verbinde keine Regelung

treffen konnten>>°

. Durch Beteiligung der Vertreter der Arbeitgeber und Arbeitnehmer kann
somit dennoch eine erhdhte Akzeptanz geschaffen werden. Auch ist dies vor dem
Hintergrund der Gesetzesgeschichte zu sehen. Nach der alten Fassung des MiArbG von 1952
wurden zehn von elf Mitgliedern auf Vorschlag der Verbidnde ernannt. Das Prinzip des
parititisch besetzten Ausschusses zeigt sich zudem in der Mitbestimmung durch den
Tarifausschuss zur Allgemeinverbindlicherkldrung nach § 5 Abs. 1 TVG.

Im Gegensatz dazu wurde die starke Rolle der Bundesregierung bei der Ernennung der
Hauptausschussmitglieder im Vorfeld der Gesetzesinderungen kritisiert®>!. Insbesondere
wird kritisiert, dass die Bundesregierung die Mehrheit im Hauptausschuss zusammen mit
nur einem Vertreter der Arbeitgeber oder Arbeitnehmer ausiiben kénne und auch die
bisherige Pflicht zur Beriicksichtigung von Minderheitenkoalitionen entfalle*>2,

Dem ist grundsédtzlich zwar zuzustimmen, doch offenbart sich hier eines der Grundprobleme
der deutschen Regelungen.

Geht man von dem Standpunkt aus, dass den Tarifvertragspartnern in Deutschland
grundsétzlich die Regelungsbefugnis im Bereich kollektiver Lohnfestlegung zukommt, ist
der Einfluss der Regierung hier tatsidchlich sehr gro. Andererseits soll aber mit den
gesetzlichen Mindestlohnen gerade ein  Mittel zur Festlegung verbindlicher
Lohnuntergrenzen geschaffen werden, wo die Tarifvertragspartner dies nicht schaffen. Diese
sollen dann per Gesetz Geltung erhalten. Wenn jedoch die Tarifvertragspartner durch
Tarifverhandlungen zu keinem Ergebnis gekommen sind, ist es fraglich, ob dieses durch
schlichte Abstimmung geschaffen werden sollte. Eine Abstimmung kann einen aus
Verhandlungen entstandenen Konsens nicht ersetzen. Zwar kann in den Verhandlungen ein
Konsens herbeigefiihrt werden, doch kénnen durch Abstimmung im Zweifel einzelne
Ausschussmitglieder liberstimmt und Regelungen damit auch gegen ihren Willen getroffen

werden. Dann ist es letztlich auch nur von geringer Bedeutung, ob die Regierung mehrere

Mitglieder bestimmt, wie im Hauptausschuss, oder nur ein Mitglied, wie im Fachausschuss.

350 Bei einer nicht vorhandenen oder als unzureichend empfundenen Regelung durch die kollektiven
Verbédnde war bei der gesetzlichen Festlegung oder Erstreckung von Mindestlohnen somit dennoch eine
Beteiligung von Arbeitgeber- und Arbeitnehmervertretern moglich.

31 Willemsen/ Sagan: NZA 2008, 1216 ff.

352 Willemsen/ Sagan: NZA 2008, 1216, 1220.
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Die Zusammensetzung der Ausschiisse wirft hier zudem ein anderes Problem auf. Die
Ausschussmitglieder kommen auf Vorschlag von Interessenverbédnden in die Kommission.
Hierdurch koénnten sie sich gegeniiber dem Verband auch verpflichtet fiihlen. Denn auch
wenn die Mitglieder der Ausschiisse an Weisungen nicht gebunden sind und sie als
Mitglieder des Ausschusses dem Ministerium unterstehen, wird ihre Ausschussarbeit durch
ihren Verband auch an dem Ergebnis gemessen werden. Ahnlich ist es hinsichtlich der
Besetzung der Senate nach den dsterreichischen Regelungen.

Diese Problematik stellt sich in GroBbritannien nicht. Hier hat das Ministerium lediglich auf
ein ausgeglichenes Verhiltnis zu achten. Zudem neigen die Kommissionsmitglieder
lediglich einer Seite zu und sind nicht vorgeschlagene Vertreter ihrer Seite. Die Ernennung
erfolgt somit aufgrund ihrer Qualifikation und nicht durch ihre Eigenschaft als Mitglied
eines Interessenverbandes.

Das Vorschlagsrecht der Verbinde in den deutschen Regelungen wird besonders unter
folgendem Aspekt interessant. Der Hauptausschuss entscheidet lediglich iiber die generelle
Frage, ob in einem Wirtschaftszweig staatliche Mindestarbeitsentgelte festzulegen sind. Die
genaue Gestaltung der Mindestlohnregelungen, also insbesondere die Hohe des
Mindestlohns, legen die Fachausschiisse fest. Diese setzen sich, wie der Hauptausschuss,
aus sieben Mitgliedern zusammen. Die Besonderheit der Zusammensetzung besteht hier
jedoch darin, dass der Ausschuss mit jeweils drei Mitgliedern der Arbeitgeber- und der
Arbeitnehmerseite besetzt ist. Der Vorsitzende ist neutral, was sich auch in der Tatsache
zeigt, dass er sich in der ersten Beschlussfassung zunéchst seiner Stimme zu enthalten hat.
Somit sollen die sechs Vertreter der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer zunéchst versuchen
eine Einigung unter sich herbeizufiihren. Das Ergebnis einer solchen Einigung hitte als
Konsens der Spitzenverbande eine erheblich groflere Akzeptanz als durch das Ministerium
festgelegte Mindestlohne. Erst wenn eine Einigung in einer ersten Beschlussfassung nicht
gelingt, stimmt der Vorsitzende, nach einer weiteren Beratung, mit ab.

Somit ergibt sich letztlich eine starke Beteiligung der Vertreter der Spitzenverbinde. Diese
Beteiligung ist fiir einen gesetzlichen Mindestlohn erstaunlich. Denn so steht zu befiirchten,
dass die Mitglieder hier wieder als Vertreter ihrer Verbdnde auftreten, was einen
entsprechenden Verhandlungsdruck erzeugt. Andererseits schafft der kleine Ausschuss die
Moglichkeit einer starker sachlich orientierten Auseinandersetzung.

Dennoch bleibt es bei dieser Art der Besetzung des Ausschusses bei einem stirker

verhandelnden Charakter als einem beratenden. Fiir die Mitglieder der Low Pay Commission
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ist es deutlich, dass sie im Dienste der Sache und der Beratung tiber Mindestldhne stehen,
die die gesetzten Ziele erfiillen sollen. Zudem vertritt die Kommission das Ergebnis ihrer
Beratungen gemeinsam nach auflen. Gerade dieser Charakter schafft die Moglichkeit einer
sachlichen Arbeit.

Die Besetzung der Fachausschiisse nach den deutschen Regelungen hingegen lésst
vermuten, dass die Auseinandersetzung der Verbidnde im Grofen sich in den
Fachausschiissen im Kleinen fortsetzt.

Insofern wire es fast empfehlenswert, den Verbdnden kein derartiges Mitspracherecht bei
der Besetzung der Ausschiisse einzurdumen. Das Mitspracherecht der Verbénde sollte sich
vielmehr auf die Tarifverhandlungen beschrinken welche die origindre Aufgabe der
Tarifverbiande sind. Denn im Gegensatz zu Tarifverhandlungen besteht in dem Verfahren
nach dem MiArbG die Moglichkeit, dass der Ausschussvorsitzende in der zweiten
Abstimmung zwangsweise eine Entscheidung herbeifiihrt. Damit verlieren die Beratungen
jedoch den Anschein einer paritdtischen Beteiligung. Denn das Ergebnis héngt hier nicht
von der Verhandlungsstirke des Tarifverbandes ab, sondern kann gegen samtliche Vertreter
eines Spitzenverbandes per Abstimmung herbeigefiihrt werden. Dieses Ergebnis der
Beratungen kann im Anschluss von der Bundesregierung als Rechtsverordnung verbindlich
festgelegt werden. Damit wird das Argument der parititischen Beteiligung im

Fachausschuss jedoch ad absurdum gefiihrt.

(2) Fachliche Eignung

Da die Mitglieder der Kommissionen in allen drei Lindern befugt sind, Regelungen fiir
gesetzliche Mindestlohne zu bestimmen, bedarf es besonderer Anforderungen an deren
fachliche Eignung. So sollen in allen Landern die Mitglieder der Kommission Experten sein.
Allerdings sind die genauen Anforderungen unterschiedlich formuliert, bzw. ergeben sich
aus den gesamten Umsténden unterschiedliche Anforderungen an die Experten.

Nach § 7 Abs. 5 NMWA sollen die Mitglieder der LPC die Auswirkungen der Mindestlohne
auf die Wirtschaft des Landes als Ganze sowie die Wettbewerbsfahigkeit der Wirtschaft des
Vereinigten Konigreichs im Vergleich zur Weltwirtschaft gesamt beriicksichtigen. Die
Bezeichnung als Experten ist hier dahingehend zu verstehen, dass sich die Mitglieder nicht
lediglich mit Lohnfestlegung beschéftigt haben sollen. Dies wire bereits bei Mitgliedern der
Verbinde der Arbeitgeber und Arbeitnehmer, welche an Lohnverhandlungen teilgenommen

haben, der Fall. Die Kommissionsmitglieder sollen vielmehr die wirtschaftlichen
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Auswirkungen der staatlich festgelegten Mindestlohne einschidtzen konnen. Die
Bezeichnung als Experten und die formulierten Anforderungen sind dahingehend zu
verstehen, dass die Kommissionsmitglieder die Auswirkungen der Mindestlohnregelungen
umfangreich beurteilen konnen miissen. Die Kommissionsmitglieder sind somit nicht nur
Experten aus den Interessenverbénden sondern auch aus der Wirtschaft und insbesondere
der Wissenschaft®3,

Nach den deutschen Regelungen muss zwischen den Anforderungen an die Mitglieder des
Hauptausschusses und denen der jeweiligen Fachausschiisse unterschieden werden.

Der Hauptausschuss soll aus sieben Mitgliedern bestehen, welche nach den Anforderungen
des § 2 Abs. 2 S. 3 MiArbG in der Lage sein miissen, umfassend die sozialen und
Okonomischen Auswirkungen von Mindestarbeitsentgelten einzuschédtzen. Diese
Voraussetzung hat die Bundesregierung zu priifen, welche sédmtliche Mitglieder des
Hauptausschusses auf Vorschlag ernennt. Hierdurch soll die fachliche Eignung unter zwei
Aspekten sichergestellt sein.

Zum einen sollen die Mitglieder der Kommission die soziale Komponente von
Mindestlohnregelungen einschitzen konnen. Dies betrifft die Bedarfsseite, also
arbeitnehmerschiitzende Aspekte. Zum anderen sollen die Mitglieder der Kommission die
wirtschaftliche Komponente beurteilen konnen.

Gerade die wirtschaftliche Komponente erfordert jedoch eine hohe fachliche Eignung, da
wirtschaftliche Zusammenhinge unter verschiedenen Aspekten beurteilt werden miissen. So
geht die Formulierung des § 7 Abs.5 NMWA auch weiter und fordert gerade die
Einschitzung der Wirkung der Mindestlohnregelungen auf die Wirtschaft des Vereinigten
Konigreichs an sich und dessen Wettbewerbsfahigkeit in der Weltwirtschaft.

Derartige Anforderungen an die Mitglieder der Fachausschiisse und der Senate sind in den
Osterreichischen und deutschen Regelungen nicht formuliert worden.

Fiir die Fachausschiisse normiert § 5 Abs. 1 MiArbG lediglich, dass neben den Vertretern
der Regierung, der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer, weitere sachverstindige Personen zu
den Beratungen hinzugezogen werden konnen. Im Bezug auf die Qualifizierung der
Ausschussmitglieder bestimmt § 6 Abs. 2 MiArbG, dass diese die Voraussetzungen fiir

ehrenamtliche Richter am Arbeitsgericht erfiillen sollen.

333 Landerbericht UK: II, 1, a, (1).
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Eine ebensolche Regelung trifft § 141 Abs. 4 ArbVG, welcher auf § 24 ASGG verweist und
damit auch hier auf die Voraussetzungen fiir die Laienrichter. Damit ist eine aus der Praxis
herrithrende Kompetenz verbunden. Die Ausschussmitglieder sollen Sachverstindnis
besitzen. Dies ldsst sich auch aus der Formulierung schlieen, dass ,,weitere sachverstindige
Personen‘ zu den Beratungen hinzugezogen werden konnen.

Anforderungen an die Féhigkeit, wirtschaftliche Zusammenhéange beurteilen zu kénnen, wie
es der NMWA formuliert, sind hier jedoch nicht vorgesehen. Insbesondere im Bezug auf die
wirtschaftlichen Auswirkungen und Folgen fehlt es hier an einer festgelegten Eignung der
Ausschussmitglieder.

Aber auch im Bezug auf die eigentlichen Ziele der Mindestlohnregelungen wurden keine
Anforderungen an die Eignung, die soziale Komponente der Mindestlohnregelungen
beurteilen zu konnen, bestimmt. Insbesondere wird nicht deutlich, was unter einem
sachverstindigen Ausschussmitglied zu verstehen ist. Ein gewisses Sachverstindnis kann
auch durch Beschiftigung mit der Materie Mindestlohn erworben werden, ohne dass das
Ausschussmitglied umfassend die Auswirkungen einschitzen konnte. Hier sollte
insbesondere die Tatsache zu denken geben, dass in den deutschen Regelungen zu den
Fachausschiissen auf eine entsprechende Formulierung, wie sie fiir den Hauptausschuss
getroffen wurde, verzichtet worden ist.

Dies ist insbesondere vor dem Hintergrund erstaunlich, da der Hauptausschuss nur iiber die
Frage zu entscheiden hat, ob Mindestlohne festgelegt werden sollen. Dies wird anhand der
Frage entschieden, ob in der betreffenden Branche der Bedarf oder die Notwendigkeit nach
staatlichen Mindestlohnen besteht. Entscheidend hierfiir ist die soziale Komponente.

Der Hauptausschuss entscheidet jedoch noch nicht iiber die Frage, wie die Mindestlohne
festgelegt werden sollen. Die Entscheidung iiber die Hohe trifft der Fachausschuss.
Selbstverstdandlich sollen die Mitglieder des Hauptausschusses den Bedarf nach staatlichen
Mindestlohnregelungen umfangreich einschdtzen konnen, um nach sozialen und
wirtschaftlichen Kriterien eine Entscheidung treffen zu konnen. Gerade die Entscheidung
iiber die konkret festzulegende Hohe bedarf aber einer Abwigung unter sozialen und
wirtschaftlichen Aspekten. Ob diese jedoch von Kommissionsmitgliedern vorgenommen
werden kann, deren Qualifikation ein vage formuliertes Sachverstindnis sein soll, ist

fraglich.
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Dennoch ist gerade im Bereich der Mindestlohnfestlegung eine umfassende Wiirdigung der
gesamten Umstidnde erforderlich. Die festgelegte Hohe, insbesondere ein zu hoher
Mindestlohnsatz, kann sich unter Umstdnden auf die Wirtschaft auswirken.

Auch im Vergleich mit GroBbritannien wird ein Unterschied deutlich. Hier erlangt die
bereits thematisierte Problematik, dass ein Teil der Ausschussmitglieder auf Vorschlag der
Interessenverbinde ernannt wird, Bedeutung.

In GrofBbritannien werden die Mitglieder der Low Pay Commission als Experten, also in
besonderem Malle sachverstindige Personen, ernannt. Es wird lediglich darauf geachtet,
dass in der Kommission ein ausgeglichenes Verhidltnis zwischen Arbeitgeber- und
Arbeitnehmervertretern besteht. Der Begriff der Interessenvertreter ist hier jedoch anders zu
verstehen, als nach den deutschen oder Osterreichischen Regelungen. Die Mitglieder der
Low Pay Commission sollen Experten sein. Dies sind sie, indem sie sich als
Hochschullehrer, Wirtschaftsexperte oder auch Mitglied eines Interessenverbandes in
besonderem Malle mit der Materie befasst haben. Dabei werden die einzelnen Mitglieder
mehr oder weniger deutlich der Arbeitgeber- oder Arbeitnehmerseite zuneigen. Daher soll
bei der Besetzung der Kommission auf ein ausgeglichenes Verhéltnis geachtet werden.
Dennoch sind die Mitglieder der Low Pay Commission in erster Linie Experten und werden
als solche von der Regierung fiir die Arbeit in der Kommission ausgewéhlt.

Nach den deutschen Regelungen sollen die Mitglieder der Kommission auch iiber besondere
Sachkenntnis verfiigen. Doch werden sie hier auf Vorschlag der Interessenverbdande und
damit fiir diese in die Kommission entsandt. Auch hier soll ein ausgeglichenes Verhéltnis
zwischen der Arbeitgeber- und der Arbeitnehmerseite bestehen. Doch sind die Mitglieder
Vertreter ihrer Verbdnde und neigen nicht lediglich einer Seite zu. Damit sind die
Kommissionsmitglieder in Deutschland in erster Linie Verbandsvertreter und als solche
Experten. In GroBbritannien hingegen sind die Kommissionsmitglieder in erster Linie
Experten und neigen erst als diese einer bestimmten Seite zu.

Dies legt die Vermutung nahe, dass bei den Mitgliedern der Low Pay Commission die
Qualifikation im Vordergrund steht, bei den Ausschussmitgliedern nach deutschem und
Osterreichischem Recht jedoch die Mitgliedschaft im Interessenverband. Damit sind die
Mitglieder der Low Pay Commission wohl unabhédngiger und kdnnen in den Beratungen um
die Mindestlohnfestlegung stérker an der Sache orientiert agieren. Die Unabhéngigkeit in
diesem Punkt tragt jedoch auch zur fachlichen Eignung der Kommissionsmitglieder bei, da

sie weniger durch dulere Interessen beeinflussbar sind.
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(3) Methodik und Fazit

Methodisch  betrachtet ergeben sich zwei Madglichkeiten zur Benennung der
Ausschussmitglieder. Da die Ernennung in allen Fillen durch die Regierung oder das
zustdndige Ministerium erfolgt, scheiden sich die Regelungen an der Frage, wer die
einzelnen Mitglieder vorschlagen darf. Hier stehen auf der einen Seite die dsterreichischen
und deutschen Regelungen, nach denen die Verbdnde Mitglieder vorschlagen diirfen. Auf
der anderen Seite stehen die britischen Regelungen, nach denen die Regierung die Mitglieder
auswihlt und benennt und nur auf ein ausgeglichenes Verhéltnis zwischen der Arbeitgeber-
und Arbeitnehmerseite zu achten hat.

Das Vorschlagsrecht der Verbande fiihrt zu einer starker paritdtischen Besetzung und damit
moglicherweise zu einer stirkeren Akzeptanz bei Arbeitgebern und Arbeitnehmern.
Allerdings fiihrt eine eher parititische Besetzung auch dazu, dass die einzelnen
Ausschussmitglieder stirker Vertreter ihrer Seite sind und damit auch das Ergebnis der
Beratungen ihrer Seite gegeniiber vertreten miissen.

Die Regelungen ziehen damit das Verhiltnis der Koalitionen zueinander in eine staatliche
Kommission. Diese starke Beteiligung der Koalitionen soll wohl zumindest nach den
deutschen Regelungen des MiArbG als Rechtfertigung fiir die staatliche,

3% Denn mit

branchenspezifische Festlegung einer angemessenen Mindestlohnhdhe gelten
der Art der Festlegung entfernt sich das Gesetz von einem bedarfsorientierten Mindestsatz
im Sinne des Arbeitnehmerschutzes, welcher ein staatliches Eingreifen legitimieren konnte.
Denn um eine bedarfsorientierte Hohe festzulegen, bedarf es keiner branchenspezifischen
Kommission unter Beteiligung der jeweiligen Verbdnde. Hierfiir wiirde etwa eine
Expertenkommission ausreichen, welche bundesweit den Bedarf bestimmt. Dann wiirde in
der jeweiligen Branche die Feststellung des Hauptausschusses reichen, dass in der jeweiligen
Branche die Festlegung von Mindestlohnen erforderlich ist. Indem hier jedoch
branchenspezifisch Mindestlohne festgelegt werden sollen, zeigt der Gesetzgeber, dass bei
der Mindestlohnhohe neben dem reinen Bedarf im Sinne der Bedarfsgerechtigkeit andere
Aspekte eine Rolle spielen. So sollen bei branchenspezifischer Festlegung etwa die

Gegebenheiten der jeweiligen Branche beriicksichtigt werden. Dies fiihrt zu einer

Orientierung der Mindestlohnfestlegung an der Leistungsgerechtigkeit. Damit ist die

3% Begriindung zum Gesetzesentwurf, BT-Drucksache 16/10485, S.11.
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Mindestlohnfestlegung jedoch keine Bedarfsdeckung sondern orientiert sich auch an
branchenspezifischen Lohnen, womit die staatliche Mindestlohnfestlegung {iber
Arbeitnehmer schiitzende Aspekte hinaus in die Lohngestaltung einer Branche und damit in
die Aufgaben kollektiver Verbdnde eingreift.

Wenngleich den Bedenken gegen eine paritdtische Besetzung zumindest nach den
oOsterreichischen Regelungen das Neutralititsgebot der Senatsmitglieder entgegensteht,
bleiben Bedenken.

Ziel ist es, in dem paritdtisch besetzten Ausschuss zu einer Einigung beziiglich einer
angemessenen Mindestlohnregelung zu kommen. Eine Einigung wire der Idealfall. Bleibt
diese jedoch aus, setzt im Zweifel ein Beschluss — ggf. gegen eine Seite der Spitzenverbiande
- die Mindestlohne fest. Damit handelt es sich nicht mehr um von den Koalitionen
gemeinsam getragene Regelungen sondern um staatliche Mindestlohne.

Hierfiir bedarf es jedoch klarer Vorgaben, nach welchen Kriterien die branchenspezifische
Mindestlohnhohe bestimmt werden soll.

Hinsichtlich der fachlichen Eignung der Ausschussmitglieder finden sich Regelungen zu
einer direkten fachlichen Eignung lediglich zu den Mitgliedern der Low Pay Commission
und des deutschen Hauptausschusses. Diese sollen umfassend die Ziele und Auswirkungen
der Mindestlohnregelungen einschitzen konnen.

Demgegentiber erscheinen die Anforderungen an die Mitglieder der Osterreichischen Senate
und der deutschen Fachausschiisse als nicht ausreichend.

Wenngleich die Formulierungen beziiglich der Anforderungen an die Mitglieder der
Fachausschiisse und der Senate nicht ganz eindeutig sind, und eine klare, und auf die
fachliche Eignung bedachte Formulierung hier wiinschenswert wire, sind dies keine
zwingenden Voraussetzungen fiir eine gesetzliche Mindestlohnfestlegung. Ausgleichend
bediirfte es jedoch einer genauen Vorgabe der Kriterien, wann Mindestlohne notwendig sind,

sowie, welche Ziele verfolgt und welche Belange beriicksichtigt werden miissen.

c. Fazit

Sowohl kollektive Verhandlungen, als auch die Beratungen einer Expertenkommission
eignen sich somit, Mindestlohnregelungen zu gestalten. Die Expertenkommission
qualifiziert sich fachlich, im Sinne fachlicher, wissenschaftlicher Eignung, soweit ihr
objektivierbare Vorgaben gemacht werden. Diese sollten im Rahmen einer umfangreichen

Gesamtabwégung in einen Vorschlag zur Mindestlohnhdhe einflie3en.
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Die Kollektivverhandlungen hingegen kénnen fiir sich in Anspruch nehmen, die Interessen
der Beteiligten Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu vertreten.

Die Eignung der jeweiligen Institution bezieht sich jedoch auf das sie umgebende System.
Insbesondere sind sie auf die jeweilige Art der Mindestlohnregelungen begrenzt. Weder
konnen  kollektive ~ Verhandlungen  einen  generellen = Mindestlohn  unter
arbeitnehmerschiitzenden Aspekten festlegen, noch kann, bzw. sollte, der Staat in die
Lohngestaltung einer Branche eingreifen.

Eine Vermengung der methodischen Ansétze findet jedoch im Rahmen der Regelungen des
MiArbG und bedingt in den Regelungen zum Mindestlohntarif statt. Die inhaltliche
Gestaltung der Mindestlohnregelungen findet zunéchst durch Vertreter der Spitzenverbande
im Rahmen eines Ausschusses statt, kann aber, im Gegensatz zu kollektiven Verhandlungen
durch  Abstimmung beendet und festgelegt werden. Somit koénnen die
Mindestlohnregelungen auch gegen die Stimmen der gesamten Vertreter einer Seite, der
Arbeitgeber oder Arbeitnehmer, festgelegt werden. Das Ergebnis spiegelt nicht die
Verhandlungsstdarke der Verhandlungspartner, und damit die tatsédchliche Situation in der
Branche, wieder.

Doch selbst wenn die Beratungen in den Ausschiissen sachlich orientiert verlaufen, soll das
Ergebnis einen branchenspezifisch festgelegten Mindestlohn darstellen. Hierfiir bedarf es
jedoch objektiver inhaltlicher Vorgaben und Kriterien.

Zudem kann sich eine staatliche Mindestlohnfestlegung nicht an den Loéhnen einer Branche
orientieren, weil sie dadurch direkt in die Lohnpolitik einzelner Wirtschaftsbereiche
eingreift.

Die gewihlte Art der Festlegung kann daher nicht geeignet sein, branchenspezifische
Lohnuntergrenzen festzulegen. Damit spricht sich das System der Ausschiisse nach dem

MiArbG selbst die Eignung zur Festlegung von Mindestlohnen ab.

2. Bestimmung der verbindlichen Geltung

Ein weiterer Aspekt der Festlegung der Mindestlohnregelungen ist die Frage, wer die
verbindliche Geltung bestimmt. Kam es bei der inhaltlichen Gestaltung auf die fachliche
Eignung an, so stellt sich nun die Frage nach der Legitimation. Gerade an gesetzliche
Bestimmungen ist dabei ein hohes Maf3 an demokratischer Legitimation anzusetzen. Dies
insbesondere in Lidndern, die grundsitzlich den kollektiven Parteien die liberwiegende

Gestaltung des Arbeitsrechts iiberlassen haben und gesetzliche Regelungen in diesem
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Bereich nur zuriickhaltend und ergéinzend erlassen wollen, wie dies in Osterreich und
Deutschland der Fall ist*>. Auch GrofBbritannien hat sich grundsitzlich zuriickhaltend
beziiglich staatlichen Einflusses im Bereich der Einkommenspolitik verhalten®*. Im Bereich
der Mindestlohnregelungen ist man hiervon jedoch mit dem NMWA zugunsten staatlicher
Mindestlohnregelungen abgewichen. Umso stdrker bediirfen die Regelungen jedoch der
demokratischen Legitimation.

Im Gegensatz hierzu erlangen die Mindestlohnregelungen kollektiver Vereinbarungen ihre
Legitimation aus der Geltung der kollektiven Vereinbarungen. Diese wiederum sind durch
die Vertragsautonomie der beteiligten Arbeitgeber und Arbeitnehmer und deren bewusste

und freiwillige Zustimmung legitimiert.

a. Parteien kollektiver Vertrige

Ebenso wie die Arbeitsvertragsparteien die Bedingungen des Arbeitsvertrags fiir sich
bindend bestimmen kdnnen, konnen auch die Parteien kollektiver Vertrage bestimmen, dass
die Regelungen des kollektiven Vertrags fiir beide Seiten verbindlich gelten. Verbindliche
Geltung bedeutet in diesem Fall nicht, dass die Regelungen unabédnderbar sind. Dennoch
konnen sich beide Parteien auf die verbindliche Geltung der Regelungen verlassen, da die
andere Partei den kollektiven Vertrag nicht einseitig 16sen kann.

Die verbindliche Geltung der Mindestlohnregelungen erfolgt somit durch eigene
Entscheidung der Arbeitgeber und Arbeitnehmer aufgrund Mitgliedschaft in den kollektiven
Verbinden.

Auch beziiglich der verbindlichen Geltung sind wiederum die Besonderheiten der einzelnen

landerspezifischen Regelungen zu beachten.

(1) Verpflichtende Mitgliedschaft in der WKO

Die Osterreichische Regelung der verpflichtenden Mitgliedschaft der Arbeitgeber in der
WKO kann sich auch auf die verbindliche Geltung der Mindestlohnregelungen auswirken.
So erfolgt zwar der Abschluss des Kollektivvertrags durch die Parteien freiwillig, doch der
Arbeitgeber kann sich den Verhandlungen und dem Abschluss nicht durch Austritt aus den

Wirtschaftskammern  entziehen. Damit stellt sich die Frage, wodurch die

355 Vergleiche Linderberichte Osterreich und Deutschland.
3% Hardy: Labour Law, Kap. 5, § 1, Nr.207.

122



Wirtschaftskammern legitimiert sind, verbindliche Mindestlohnregelungen im Sinne
verbindlicher Lohnuntergrenzen festzulegen.

Nach § 43 Abs. 3 S. 1 WKG haben die Fachgruppen der Landeskammern die Aufgabe, die
fachlichen Interessen ihrer Mitglieder zu vertreten. Hierzu zdhlen nach § 43 Abs.3S.2727
WKG insbesondere der Abschluss von Kollektivvertragen.

Damit sind die Wirtschaftskammern gesetzlich legitimiert, die Interessen der Arbeitgeber
durch den Abschluss von Kollektivvertragen zu vertreten.

Geht man jedoch von dem Grundsatz der Vertragsfreiheit aus, sollen die Vertragsparteien
grundsétzlich frei entscheiden konnen, mit wem und zu welchen Bedingungen sie
kontrahieren. Ebenso sollen jedoch auch die Arbeitsvertragsparteien die kollektiven
Verbiande freiwillig mit der Vertretung ihrer Interessen beauftragen konnen und damit ihren
Willen zum Abschluss der kollektiven Vereinbarung bekunden. Betrachtet man die
verpflichtende Mitgliedschaft der Arbeitgeber losgeldst von den gesetzlichen Regelungen,
miisste sich die verpflichtende Mitgliedschaft auch durch eine Gesamtabwigung
rechtfertigen lassen.

Hierbei kommt wieder die Regelung zum Tragen, dass zwar nahezu alle Arbeitgeber
Mitglied in der Wirtschaftskammer sind, und die Wirtschaftskammern in der Praxis auch
regelméBig Kollektivvertrdge abschlieBen, diese Aufgabe jedoch nicht nur durch die
Wirtschaftskammern wahrgenommen werden kann®’. Es steht den Arbeitgebern ebenso
frei, sich zu Arbeitgeberverbinden zusammenzuschlieBen und Kollektivvertrage
auszuhandeln.

Dennoch sind die Wirtschaftskammern in der Praxis meist die Vertreter der Arbeitgeberseite
in Kollektivvertragsverhandlungen. Die verpflichtende Mitgliedschaft wirkt sich daher nur
insofern auf die verbindliche Geltung der Kollektivvertragsnormen aus, als der Arbeitgeber
darauf verzichtet, anderweitig Kollektivvertrage abzuschlieB3en.

Dies hat jedoch zur Folge, dass der Arbeitgeber sich entweder einem freiwilligen
Interessenverband anschlieBt, oder aber den Kollektivvertrag, welchen die jeweilige
Wirtschaftskammer fiir ihn aushandelt, akzeptiert. Hierbei muss der Kollektivvertrag der
Wirtschaftskammer nicht die schlechtere Wahl sein, da diese gerade im Interesse ihrer

Mitglieder handelt.

357 Landerbericht Osterreich: 11, 1, c, (2).
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Damit steht es dem Arbeitgeber jedoch nicht frei, auf den Abschluss eines Kollektivvertrags
ginzlich zu verzichten. Die Freiwilligkeit der Bindung an den entsprechenden
Kollektivvertrag der Wirtschaftskammer besteht lediglich in der freien Entscheidung, einen
anderen Kollektivvertrag abzuschlie3en.

Es stellt sich daher die Frage, wie sich die verpflichtende Geltung der kollektivvertraglichen
Normen rechtfertigen ldsst, wenn der Arbeitgeber seine Zustimmung zu dem
Kollektivvertrag nicht freiwillig im Sinne der Vertragsautonomie gegeben hat.

Hier gilt es jedoch die Besonderheiten des kollektiven Arbeitsrechts zu beachten. Der Sinn
des Kollektivvertrags liegt gerade in der Herbeifiihrung eines {iiberbetrieblichen
Interessenausgleichs durch die Festlegung von Mindestarbeitsbedingungen®®. Die
Kollektivvertragsparteien sind damit nicht vollig frei im Sinne der Vertragsfreiheit sondern
sollen gerade auch diese Aufgabe im Rahmen des kollektiven Arbeitsrechts erfiillen.

Es gilt daher zwischen den einzelnen Belangen abzuwédgen. Durch die verpflichtende
Mitgliedschaft wird den Kollektivvertrdgen eine Reprdsentativitit verschafft, die diese bei
freiwilliger Mitgliedschaft nicht erreichen konnten. Zwar werden die Arbeitgeber durch den
Zusammenschluss der Arbeitnehmer und den dadurch erzeugten Druck zum Abschluss
kollektiver Vereinbarungen gebracht, doch zeigt gerade auch die Situation in Deutschland,
dass Arbeitgeber versuchen sich der Geltung kollektiver Vereinbarungen zu entziehen, wenn
dies moglich ist. Dies kann durch eine ausgeglichene Verhandlungsstirke zwischen
Arbeitgeberverbinden und Gewerkschaften verhindert werden oder eben durch eine
gesetzliche Verpflichtung der Interessenvertretungen der Arbeitgeber, kollektive
Vereinbarungen zu treffen.

Hinzu kommt ein weiterer Aspekt. Den Arbeitgebern werden keine fremden
Kollektivvertrage aufgezwungen. Vielmehr werden sie an Kollektivvertrige gebunden, die
fiir sie, und in ihrem Interesse, ausgehandelt wurden. Da die kollektiven Vereinbarungen
jedoch mit ihrer Zustimmung bzw. in ihrem Interesse geschlossen wurden, ist eine
verbindliche Geltung besser zu rechtfertigen, als dies bei fremden kollektiven
Vereinbarungen der Fall wire. Eine quasi fingierte Zustimmung dient als Rechtfertigung
und ist damit ein mehr im Vergleich zu fremden Regelungen. Damit soll verhindert werden,

dass sich Arbeitgeber vollstindig von Kollektivvertrigen losen und sich somit die

358 Tomandl/ Schrammel: Arbeitsrecht 1, S. 119.
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Arbeitnehmer nur noch auf den Arbeitsvertrag und den gesetzlichen Mindestschutz berufen
kdnnen.

Ahnlich ldsst sich etwa auch die Nachwirkung von kollektiven Vereinbarungen
rechtfertigen. Nach § 13 ArbVG bleibt die Wirkung des Kollektivvertrags nach dessen
Ablauf fiir die Arbeitsverhiltnisse bestehen, die zuvor von der Wirkung erfasst waren. Auch
nach deutschem Recht wirken die Tarifvertrage nach § 4 Abs. 5 TVG nach. Hierdurch soll
sichergestellt werden, dass die Arbeitsverhéltnisse nach dem Ende der tarifvertraglichen
Geltung nicht inhaltsleer werden®*®. Andernfalls konnte der Arbeitgeber mit Ablauf des
Tarifvertrags einzelvertraglich niedrigere Lohne festlegen, da der Arbeitnehmer als
Einzelner diesem wohl zustimmen miisste. Die fortdauernde Geltung ldsst sich mit der
einmal erteilten Zustimmung der Arbeitgeber und Arbeitnehmer rechtfertigen. Der hierdurch
wirkende Zwang ist geringer als etwa die verpflichtende Wirkung fremder kollektiver
Vereinbarungen, an deren Entstehen die kollektiven Parteien nicht beteiligt waren und denen
sie ihre Zustimmung nicht erteilt haben.

Daher wird der Arbeitgeber, da er sich mit Ablauf der Geltung des alten Tarifvertrags dessen
Wirkung nicht vollstindig entziehen kann und damit auch keinen Vorteil vom Ende der
Tarifvertragsgeltung hat, mit sanftem Druck zum Abschluss eines neuen Tarifvertrags
gebracht. Es wird somit ein geringstmoglicher Zwang ausgetibt.

Ebenso verhilt es sich mit der Mitgliedschaft der Arbeitgeber in den Wirtschaftskammern
und deren Zustindigkeit fiir den Abschluss von Kollektivvertrigen. Das Gros der
Arbeitgeber, welche als Gewerbebetriebe in der Wirtschaftskammer sind, soll sich nicht
vollstdndig Kollektivvertrdgen entziehen konnen. Dennoch stehen ihnen innerhalb dieses
Rahmens grof3tmogliche Wahl- und Mitgestaltungsmoglichkeiten zur Verfiigung.

Dieser sanfte Zwang ist zudem im Zusammenhang des gesamten kollektiven Arbeitsrechts
zu betrachten. Die Alternative hierzu wére die Androhung oder Durchfiihrung von
StreikmaBnahmen. Dies wiirde wiederum eine Storung im Betriebsablauf bedeuten.
Wenngleich auch ArbeitskampfmaBBinahmen zum System der kollektiven Verhandlungen
gehoren, sind Verhandlungen das angestrebte Ziel. Insofern kann die Verpflichtung zu
Verhandlungen hier als verhdltnisméBig geringer Eingriff in das System der kollektiven

Verhandlungen angesehen werden.

3% BAG vom 18.03.1992 (4 AZR 339/91) in NZA 1992, 700, 700; Wiedemann (Wank): § 4 TVG, Rn. 320.
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Somit kann hier von einer quasi freiwilligen Zustimmung der Arbeitgeber zu den
kollektivvertraglichen Mindestlohnregelungen ausgegangen werden. Die verbindliche
Geltung ist damit im Rahmen kollektivvertraglicher Abschliisse durch die
Wirtschaftskammern, durch Zustimmung der Mitglieder der Wirtschaftskammern,

legitimiert.

(2) Fazit

Aufgrund der Moglichkeit der einzelnen Arbeitgeber, sich zu Arbeitgeberverbinden
zusammenzuschlieBen oder sich bestehenden anzuschlieBen, wirkt sich die verpflichtende
Mitgliedschaft in den Wirtschaftskammern nicht negativ auf den Anspruch der
Mindestlohnregelungen, als verbindlich zu gelten, aus. Diese sind freiwillig getroffene
Vereinbarungen im Rahmen kollektiver Vereinbarungen. Zudem iiberwiegen im Rahmen
einer Gesamtabwégung die Vorteile der Regelung gegeniiber den eingeschrinkten Rechten

der Arbeitgeber.

b. Gesetzliche Geltungsbestimmung

Gerade die verbindliche Geltung gesetzlicher Mindestlohnregelungen bedarf der besonderen
Legitimation. Anders als kollektive Vereinbarungen koénnen sich gesetzliche
Mindestlohnregelungen jedoch nicht auf die Zustimmung oder Interessenvertretung der
Arbeitsvertragsparteien berufen sondern miissen demokratisch legitimiert sein. Die
demokratische Legitimation zeigt sich jedoch nicht nur formell, indem die Regelungen durch
eine Mehrheit getragen werden. Auch miissen solche Eingriffe in das bestehende System
durch besondere Ziele, wie hier dem Arbeitnehmerschutz, legitimiert sein. Denn durch sie
wird auf gesetzlicher Grundlage in Arbeitsvertrdge und damit frei ausgehandelte Vertriage
eingegriffen und den Arbeitsvertragsparteien vorgeschrieben, welcher Lohn mindestens zu
bezahlen ist.

Damit treten sie auch in Konkurrenz zu den kollektiven Vereinbarungen, womit auch das

besondere Verhiltnis zu diesen zu beachten ist.

(1) Gesetzlicher Mindestlohn
Zunichst soll hier der reine gesetzliche Mindestlohn betrachtet werden. Dies ist der
inhaltlich durch staatliche Organe gestaltete und anschlieBend auf gesetzlicher Grundlage

und durch staatliche Organe in Geltung gesetzte Mindestlohn.
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Die Festlegung gesetzlicher Mindestlohne bedarf der demokratischen Legitimation durch
das Parlament, sowie eindeutiger Vorgaben und Kriterien, da sie sich im
Spannungsverhéltnis zwischen Arbeitnehmerschutz und freiem Markt befindet. Gesetzliche
Mindestlohne sind immer auch ein staatliches Einmischen in die Lohnfestlegung der
Arbeitsvertragsparteien und damit in die Rechte der beteiligten Arbeitgeber und
Arbeitnehmer.

Durch Schaffung eines vorgegebenen Verfahrens anhand objektiver Kriterien sollen
einerseits die Ziele des Mindestlohns verwirklicht, gleichzeitig aber mdgliche Folgen und
Auswirkungen beachtet werden. Die grundsitzlich freien Entscheidungen der
Arbeitsvertragspartner sollen nur in einem unbedingt erforderlichen Mafle eingeschrinkt
werden.

Um diesem Spannungsverhéltnis gerecht zu werden, bedingen sich die demokratische
Legitimierung und die Bestimmtheit des Verfahrens. Je mehr Kompetenz der Gesetzgeber
an untergeordnete hoheitliche Einrichtungen in diesem Bereich abgibt, desto bestimmter
muss das Verfahren sein. Die Beschreibung des Verfahrens an sich soll hier jedoch nicht

vorweggenommen sondern lediglich soweit erforderlich umschrieben werden®¢°.

(1.1) Grof3britannien

In GrofBbritannien erhalten die Mindestlohnregelungen durch Erlass der entsprechenden
Regulations durch den Minister nach § 2 Abs. 1 NMWA Geltung. Der Minister ist damit
durch Gesetz ermichtigt, die Mindestlohnregelungen verbindlich festzulegen.
Voraussetzung hierfiir ist nach § 51 Abs. 3 NMWA jedoch, dass dem Parlament ein Entwurf
der zu verabschiedenden Verordnung vorgelegt wurde und dieses den Entwurf genehmigt
hat.

Zudem ist diese Erméchtigungsgrundlage auf den Fall beschrénkt, dass der Minister die von
der Low Pay Commission vorgeschlagenen Regelungen ohne Anderungen erlisst. Weicht
der Minister hingegen von den Vorschligen der Low Pay Commission ab, hat er nach § 5
Abs. 4 NMWA seine abweichende Entscheidung zu begriinden und den Bericht hieriiber
beiden Kammern des Parlaments vorzulegen.

Die Mindestlohnregelungen werden somit vom Minister selbst als verbindlich erlassen.

Allerdings bediirfen die geplanten Mindestlohnregelungen der Zustimmung durch das

360 Eine ausfiihrliche Besprechung findet in dem entsprechenden Kapitel unter E. 1. 2. a. statt.
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Parlament. Zudem hat er sich fiir den Fall, dass er von den Vorschldgen der Kommission
abweichen will, vor dem Parlament zu rechtfertigen. Damit besteht {iber den Minister - und
damit die Regierung - hinaus, ein Kontrollmechanismus.

Wenngleich die Festlegung der Mindestlohnregelungen umfassend durch das
Zustimmungsbediirfnis des Parlaments legitimiert ist, erfolgen die Beratungen beziiglich der
Gestaltung der Mindestlohnregelungen alleine in der Low Pay Commission. Lediglich der
Minister hat anschlieend noch die Mdéglichkeit, die Regelungen zu dndern, dem Parlament
stehen keine weiteren Einwirkungsmoglichkeiten zur Verfiigung.

Betrachtet man jedoch das System zur Mindestlohnfestlegung in Grof3britannien ist dies
durchaus konsequent. In der Praxis konnten die Beratungen iiber die Ausgestaltung der
Mindestlohnregelungen moglicherweise zum Spielball politischer Zustimmung oder
Ablehnung und damit zur Blockademdglichkeit werden. Dies wére gerade vor dem
Hintergrund zu vermuten, dass die neue Labour-Regierung im Bereich des Arbeitsrechts
1997 einen vollstindigen Politikwechsel im Vergleich zu den zuvor regierenden
Konservativen durchgefiihrt hat. Dies rechtfertigt zwar keine Einschrinkung der
parlamentarischen Rechte, doch kann das Parlament natiirlich auch anderen Stellen den
Auftrag zur Ausarbeitung von Mindestlohnregelungen erteilen. Hierbei muss jedoch ein
gewisser Rahmen gesetzt werden, um ein {iberpriifbares und transparentes System zu
schaffen, welches einerseits die Ziele von Mindestlohnen im Blick behilt, gleichzeitig aber
auch die Auswirkungen der Mindestlohnregelungen beachtet.

Zudem soll durch die kleine Kommission aus Experten und die nichtdffentlichen Beratungen
die Mindestlohnfestlegung gerade aus dem Feld politischer Auseinandersetzung
herausgenommen und in einen Rahmen sachorientierter Auseinandersetzung gesetzt
werden.

Die gesetzlichen Bestimmungen in Grof3britannien legen folglich grofles Vertrauen in die
Kompetenz der Kommission und deren unabhingige und fachliche Urteilskraft.

Hierfiir wurden der Kommission zudem Kriterien gestellt, wodurch die Kommission die
Auswirkungen der von ihnen getroffenen Mindestlohnregelungen auf die Wirtschaft zu
beachten hat.

Somit hat das Parlament die Kommission mit der inhaltlichen Gestaltung der
Mindestlohnregelungen beauftragt und hierfiir einen Rahmen geschaffen, welcher eine
sachorientierte Beratung der Mindestlohnregelungen vorsieht. Hierdurch sollen héufig

ideologisch geférbte Einfliisse bei der Beratung und Gestaltung der Mindestlohnregelungen
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moglichst ausgeblendet werden. Die verbindliche Geltung der entworfenen
Mindestlohnregelungen hingegen ist durch die Mitwirkung der Regierung und des
Parlaments demokratisch legitimiert.

Vor dem Hintergrund der politischen Situation und der Vorgabe genauer Kriterien, sowie
der Zustimmungsbediirftigkeit des Parlaments an entscheidender Stelle, kann hier von einem
allgemein demokratisch ausreichend legitimierten Instrument zur Mindestlohnfestlegung

gesprochen werden.

(1.2) Deutschland

Auch die deutschen Regelungen des MiArbG sind durch das Parlament erlassene gesetzliche
Regelungen.

Zudem ist auch nach den deutschen Regelungen des MiArbG die Griindung von
Ausschiissen vorgesehen, welche die Mindestlohnregelungen fachlich beraten. Das Ergebnis
der Beratungen kann anschlieBend durch die Bundesregierung, auf Vorschlag des
zustindigen Ministers, als fiir den Wirtschaftszweig verbindlicher Mindestlohn festgelegt
werden. Auf den ersten Blick gleichen sich die Regelungen in Deutschland und
GrofBbritannien daher sehr.

Dennoch gibt es entscheidende Unterschiede. Nach den deutschen Regelungen kann der
Minister keine Anderungen an den Mindestlohnregelungen mehr vornehmen. Diese
Moglichkeit steht dem Minister in GroBbritannien hingegen zu, wenngleich sich dieser in
einem solchen Fall vor dem Parlament zu rechtfertigen hat.

Zudem liegt ein entscheidender Unterschied in der Rolle des Parlaments. Das Parlament ist
nach den deutschen Regelungen vollig von dem Verfahren zur Lohnfestlegung nach dem
MiArbG ausgeschlossen. Die Rolle des Parlaments beschridnkt sich insofern auf die
Schaffung der Erméchtigungsgrundlage.

Die grundlegenden Entscheidungen zum Mindestlohn treffen hier die Ausschiisse. So hat
der Hauptausschuss dariiber zu befinden, ob in einem Wirtschaftszweig Mindestlohne
festgelegt werden sollen. Dies steht im Gegensatz zu GroBbritannien, wo zundchst das
Parlament, mit der Verabschiedung des NMWA, die grundlegende Feststellung getroffen
hat, dass aufgrund der Gesamtlage in der Wirtschaft die Einfilhrung von Mindestlohnen
notwendig ist. Allerdings ist hier zu beachten, dass die Entscheidung fiir gesetzliche
Mindestlohnregelungen in GroBbritannien gleichzeitig mit Schaffung der gesetzlichen

Grundlage getroffen wurde. In Deutschland hingegen wurde nur die generelle Mdglichkeit
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zur Festlegung gesetzlicher Mindestlohne geschaffen, die konkrete Entscheidung iiber die
Notwendigkeit und daraus folgende Einfiihrung von Mindestlohnen jedoch an den
Hauptausschuss delegiert.

Zudem gilt es hier im Bezug auf den Geltungsbereich zu differenzieren. Denn sowohl der
NMWA als auch das MiArbG wurden als gesetzliches Instrument zur
Mindestlohnfestlegung erlassen. In beiden Fillen geschah dies vor dem Hintergrund sehr
niedriger Lohne in einzelnen Bereichen und der hierdurch empfundenen Notwendigkeit, eine
Mindestlohnhohe festzulegen.

Die Regelungen des NMWA sollen jedoch brancheniibergreifend gelten. Es sollte fiir das
gesamte Vereinigte Konigreich eine verbindliche Mindestlohnhohe festgelegt werden. Da
das Parlament die konkrete Notwendigkeit hierfiir sah, wurde der NMWA erlassen und ein
Automatismus mit jahrlichen NMWR in Gang gebracht. Die Initiative beruhte somit auf dem
Parlament und diesem obliegt es auch, die jédhrlichen Regulations zu genehmigen.

Mit den Regelungen des MiArbG sollen jedoch branchenspezifische Lohne festgelegt
werden. Die Notwendigkeit im Einzelfall wird hier nicht durch das Parlament sondern durch
den Hauptausschuss festgestellt. Damit hat das Parlament zwar die gesetzliche Grundlage
legitimiert, dass konkrete Initiativrecht jedoch aus der Hand gegeben.

Die inhaltliche Gestaltung der Mindestlohnregelungen findet, ebenso wie in Grofbritannien,
durch den Fachausschuss statt.

Nach § 4 Abs. 3 MiArbG koénnen die entworfenen Mindestlohnregelungen im Anschluss an
den Beschluss des Fachausschusses auf Vorschlag des Bundesministeriums fiir Arbeit und
Soziales von der Bundesregierung als Rechtsverordnung erlassen werden. Dieses bedarf
wiederum, im Gegensatz zu Grof3britannien, nicht der Zustimmung des Parlaments.
Sowohl die Entscheidung, ob in der konkreten Situation eine Mindestlohnregelung
notwendig ist, als auch die Festlegung der verbindlichen Geltung erfolgen in Deutschland
somit ohne speziellen Parlamentsbeschluss, auf Grundlage allgemeiner Erméchtigung des
Hauptausschusses bzw. der Bundesregierung.

Soweit das Parlament auf diese Beschliisse jedoch keinen Einfluss hat, riicken wiederum die
Gestaltung der Mindestlohnregelungen und die Vorschriften {iber das Verfahren in den
Vordergrund.

Die inhaltliche Gestaltung der Mindestlohnregelungen kann und soll moglicherweise jedoch

gerade nicht durch das Parlament stattfinden. Dieses konnte die Minderheit iiberstimmen
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und so zu einer Losung gelangen, die weder an sachlichen Punkten orientiert ist, noch die
Positionen der Minderheiten beriicksichtigt.

Dennoch bedarf die verbindliche Bestimmung der Mindestlohnregelungen der
parlamentarischen Legitimation. In der vorliegenden Form bedarf es dann der Beauftragung
einer geeigneten staatlichen Stelle unter einer genauen Vorgabe des Verfahrens und der
Kriterien. An das Verfahren und die Kriterien sind sicherlich hhere Anforderungen zu
stellen, als sie der NMWA vorschreibt.

Es bleibt festzuhalten, dass das Parlament nach den deutschen Regelungen in den Prozess
der Bestimmung der verbindlichen Geltung der Mindestlohnregelungen in geringerem
Umfang eingebunden ist, als es etwa die Regelungen in UK vorsehen. Im Rahmen der Art
der Festlegung der Mindestlohnregelungen bedarf es damit einer besonders kritischen
Betrachtung des Verfahrens und der Kriterien. Beide miissen ausreichend bestimmt sein.
Denn wenn die verbindliche Festlegung von Mindestlohnregelungen, und damit verbunden
ein Eingriff in die Vertragsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien, durch das Parlament

abgegeben wird, muss das Verfahren ausreichend bestimmt und nachvollziehbar sein.

(2) Sonderfille gesetzlicher Geltungsbestimmung

Neben den Fillen staatlicher Bestimmung von Mindestlohnen wie in GroBbritannien nach
dem NMWA und in Deutschland nach dem MiArbG, fallen weitere Mindestlohnregelungen
in den Bereich gesetzlicher Geltungsbestimmung.

Diese unterscheiden sich insofern von den rein gesetzlichen Mindestlohnen, als hier nicht
alleine staatliche Stellen titig werden. Gemein ist diesen Regelungen mit dem gesetzlichen
Mindestlohn, dass auch hier die Bestimmung der verbindlichen Geltung als Mindestlohn
durch staatlichen Akt erfolgt. Dennoch greifen sie hierbei auf Mindestlohnregelungen aus
kollektiven Vereinbarungen zuriick oder sind zumindest von einem Antrag eines kollektiven
Verbandes abhdngig.

So gelten etwa tarifvertragliche = Mindestlohnregelungen im  Falle  der
Allgemeinverbindlicherkldarung nach dem TVG oder der Erstreckung durch
Rechtsverordnung nach dem AEntG auf Grundlage gesetzlicher Bestimmung. Doch auch
das osterreichische Recht kennt die Erstreckung kollektivvertraglicher Normen und deren
Lohnfestlegung auf AuBlenseiter durch staatlichen Akt.

Bei der Erstreckung kollektiver Vereinbarungen gilt es eine Besonderheit zu beachten.

Durch hoheitliches Eingreifen wird der Wirkungsbereich der kollektiven Vereinbarung
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erweitert. Die Erweiterung bezieht sich in der Regel nicht auf eine Erweiterung nach auflen
im Sinne einer Erfassung weiterer Branchen oder einer geographischen Erweiterung. Durch
die Erweiterung soll der gesamte - durch die Parteien bestimmte - Wirkungsbereich erfasst
werden. Also auch die Arbeitgeber und Arbeitnehmer der Branche, die nicht Mitglieder in
den Parteien der kollektiven Vereinbarung sind. Die verbindliche Wirkung der kollektiven
Vereinbarung und damit des Mindestlohns gilt fiir die Mitglieder der abschliefenden
kollektiven Parteien durch Parteivereinbarung und Mitgliedschaft. Die gesetzliche
Bestimmung der verbindlichen Geltung beschrdnkt sich insofern auf die AuBlenseiter im
Geltungsbereich der kollektiven Vereinbarung. Diese sind jedoch teilweise an andere
kollektive Vereinbarungen gebunden, womit sich eine besondere Brisanz der gesetzlichen
Geltungserstreckung in diesem Bereich ergibt.

Auch diese Form der gesetzlichen Bestimmung verbindlicher Geltung bedarf einer
besonderen demokratischen Legitimation. Insbesondere bedarf es im Bezug auf die neu zu
erfassenden Arbeitsverhiltnisse einer Abwigung zwischen betroffenen Belangen wie der

Vertrags- oder Koalitionsfreiheit mit dem Arbeitnehmerschutz.

(2.1) Gesetzlicher Mindestlohn auf Initiative der Vertreter der Arbeitnehmerverbinde
Der o6sterreichische Mindestlohntarif nach den §§ 22 ff. ArbVG ist an sich ein reiner
staatlicher Mindestlohn, da sowohl die inhaltliche Gestaltung der Mindestlohnregelungen,
als auch die Festlegung der verbindlichen Geltung durch das Bundeseinigungsamt, und
damit eine staatliche Stelle, erfolgt.

Allerdings kann das Bundeseinigungsamt nach § 22 Abs. 1 ArbVG erst nach einem Antrag
einer kollektivvertragsfahigen Korperschaft der Arbeitnehmer tdtig werden. Insofern liegt
das Initiativrecht nicht auf staatlicher Seite, sondern bei einer kollektiven Vereinigung.
Dennoch erfolgt die Festlegung der verbindlichen Geltung durch eine staatliche Stelle. Diese
miisste daher auch ausreichend legitimiert und dariiber hinaus auch geeignet sein,
Mindestlohnregelungen festzulegen.

Die gesetzliche Befugnis folgt aus § 22 Abs. 1 ArbVG, wonach das Bundeseinigungsamt
Mindestentgelte festzulegen hat, wenn die Voraussetzungen des Abs. 3 vorliegen.

Dem Bundeseinigungsamt steht insoweit nur ein begrenzter Beurteilungsspielraum zur

Verfligung. Denn soweit ein Antrag gestellt worden ist und die Voraussetzungen gegeben
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sind, ist das Bundeseinigungsamt zur Festsetzung verpflichtet*®!. Dennoch hat es die
Voraussetzungen zu priifen und {iber die verbindliche Geltung zu bestimmen.

Die Eignung zur verbindlichen Festlegung ergibt sich neben der parlamentarischen
Erméchtigung aus der Art der Besetzung des festlegenden Gremiums und der zu erfiillenden
Kriterien.

Die Besetzung der Senate erfolgt aus Vertretern der Arbeitnehmer und der Arbeitgeber zu
gleichen Anteilen. Diese werden auf Vorschlag der Wirtschaftskammer und der
Bundeskammer fiir Arbeiter und Angestellte vom Ministerium ernannt.

Auch in der Abstimmung wird auf ein ausgeglichenes Verhiltnis der Vertreter beider Seiten
geachtet. Ist eine Seite in der Uberzahl, so haben in dieser Gruppe die iiberzihligen
Mitglieder nach § 142 Abs. 3, S. 2 ArbVG kein Stimmrecht. Dennoch kann mit Hilfe des
neutralen Vorsitzenden eine Seite iiberstimmt werden. Hier offenbart sich wieder die
Problematik der parititisch besetzten Ausschiisse zur Festlegung gesetzlicher
Mindestarbeitsbedingungen. Das Gleichgewicht der Verbédnde spiegelt sich gerade nicht in
Verhandlungen wieder, sondern die Entscheidung kann per Abstimmung herbeigefiihrt
werden.

Dennoch bestehen deutliche Unterschiede etwa zu den deutschen Regelungen. Hier sind
klare Voraussetzungen formuliert, welche die Notwendigkeit staatlicher Regelungen
betonen. Erst wenn eine Arbeitgebervereinigung fehlt - bzw. der jeweilige Arbeitgeber nicht
Mitglied der Arbeitgebervereinigung ist - um kollektivvertragliche Regelungen zu treffen,
konnen hiernach staatliche Regelungen getroffen werden. Diese Voraussetzung ist jedoch
objektiv messbar und nachvollziehbar, etwa im Gegensatz zu den nicht eindeutig
bestimmbaren ,sozialen Verwerfungen“ des § 3 Abs. 1 MiArbG. Zudem setzen
Kollektivvertrdge und Satzungen fiir ihren Geltungsbereich Mindestlohntarife aufller
Kraft*s2. So kann es nicht zur Verdringung kollektiver Vereinbarungen kommen, wie es
etwa nach den deutschen Regelungen vorgesehen ist. Der Mindestlohntarif steht damit im
Gegensatz zu den deutschen Regelungen in einem echten Alternativverhiltnis zu kollektiven
Vereinbarungen.

Wenngleich auch hier die festlegende Stelle durch parlamentarische Erméachtigung

vollstédndig zur Festlegung erméchtigt ist, und damit nicht mehr der Zustimmung durch das

361 Mazal/ Risak: Das Arbeitsrecht IT (Aigner/ Mazal), 10.2., Rn.57.
362 Mazal/ Risak: Das Arbeitsrecht IT (Aigner/ Mazal), 11.1., Rn.61.
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Parlament®®? bedarf, sind hier zugleich klare Voraussetzungen geschaffen worden. Zudem
kommt es nicht zur Verdringung konkurrierender kollektiver Vereinbarungen, sondern der
staatliche Mindestlohn soll tatsdchlich nur eine Mindestsicherung gewéhrleisten. Soweit
eine kollektive Interessenvertretung auf beiden Seiten besteht, wird dieser Vorrang
eingerdumt.

Somit ergibt sich hier auch nicht die angesprochene Problematik der paritétischen Besetzung
der Senate. Hier kann es gerade nicht zur Uberstimmung einzelner kollektiver Verbinde
kommen, deren Vereinbarungen an sich Geltung beanspruchen diirfen. Damit konnen keine
kollektiven ~Vereinbarungen auf gesetzlicher Grundlage verdringt werden. Der
Mindestlohntarif wird durch inhaltsgleiche Satzungserkldrung und Kollektivvertrag
verdrangt.

Die klar formulierten Voraussetzungen und vor allem der Vorrang der Satzungserkldrung
und anderer kollektiver Vereinbarungen machen den Mindestlohntarif zu einer gesetzlichen
Mindestsicherung, die nur fiir den Fall gilt, wo sie zum Arbeitnehmerschutz notwendig ist.
Die Senate des Bundeseinigungsamtes konnen damit im Rahmen ihrer Bestimmungen als

geeignet zur verbindlichen Festlegung der zuvor bestimmten Mindestlohnregelungen gelten.

(2.2) Gesetzliche Erstreckung kollektiver Vereinbarungen

Ein weiterer Sonderfall gesetzlicher Geltungsbestimmung findet sich mit der gesetzlichen
Erstreckung der Normen kollektiver Vereinbarungen. Die von den kollektiven
Vereinigungen ausgehandelten Normen werden durch staatlichen Akt auf weitere
Arbeitsverhéltnisse erstreckt. In der Regel sollen die kollektiven Normen innerhalb des
Geltungsbereichs der kollektiven Vereinbarung alle bislang nicht kollektiv gebundenen oder
nicht an sie gebundenen Arbeitsverhéltnisse erfassen. Dies erfolgt aus
arbeitnehmerschiitzenden Griinden, weil die entsprechende kollektive Vereinbarung nicht
tiber eine ausreichende Verbreitung in ihrem Geltungsbereich verfiigt. Durch die
Geltungserstreckung sollen die AufBenseiter auch von der schiitzenden Wirkung der
kollektiven Vereinbarung erfasst werden. Damit werden die Normen der kollektiven
Vereinbarungen, welche zwischen den kollektiven Vereinigungen und ihren Mitgliedern
durch freiwillige Vereinbarung gelten, durch staatlichen Akt auf andere Arbeitnehmer und

Arbeitgeber erstreckt.

363 Wie dies in GroBbritannien fiir staatliche Mindestlohnregelungen vorgesehen ist.

134



Gesetzliche Regelungen zur Erstreckung kollektiver Vereinbarungen finden sich im
deutschen, wie im Osterreichischen Recht. Nach deutschem Recht sind dies die
Allgemeinverbindlicherkldarung nach § 5 Abs. 1 TVG sowie die Rechtsverordnungen nach
§ 1 Abs. 3a AEntG aF bzw. nach § 7 Abs. 1 AEntG nF. In Osterreich konnen kollektive
Vereinbarungen nach § 18 Abs. 1 ArbVG durch Erklarung zur Satzung auch auflerhalb ihres
eigentlichen Geltungsbereichs rechtsverbindliche Wirkung haben.

Die Bestimmung der verbindlichen Geltung erfolgt nach den Osterreichischen Regelungen
durch das Bundeseinigungsamt. Nach den deutschen Regelungen ist das Bundesministerium
fir Arbeit und Soziales erméchtigt, die tarifvertraglichen Regelungen fiir
allgemeinverbindlich zu erkldren bzw. durch Rechtsverordnung zu erstrecken. Allerdings
bedarf es hierzu nach dem TVG, sowie im Falle der erstmaligen Erstreckung nach dem
AEntG nF, der Zustimmung des ebenfalls paritdtisch besetzten Tarifausschusses.

Damit erfolgt die Festlegung in Osterreich durch einen paritiitisch besetzten Ausschuss, in
Deutschland hingegen durch das Ministerium unter Zustimmung eines parititisch besetzten
Ausschusses. Beide Institutionen sind per Gesetz erméchtigt, die verbindliche Geltung zu
bestimmen und sind dadurch grundsétzlich auch demokratisch legitimiert.

Die Bestimmung der verbindlichen Geltung ist im Rahmen der Erstreckung kollektiver
Vereinbarungen nicht unproblematisch. Methodisch ergeben sich hier zwei Probleme.

Zum einen stellt sich die Frage, inwieweit ein paritdtisch besetzter Ausschuss bzw. das
Ministerium geeignet sind, Mindestlohnregeln durch Erstreckung verbindlich festzulegen.
Hier bedarf es eindeutig normierter Kriterien, nach denen die Erforderlichkeit der
Erstreckung bestimmt werden kann. Zum anderen stellt sich die Frage, inwieweit sich
methodisch die Verdringung von oder die Koexistenz mit bestehenden kollektiven
Vereinbarungen begriinden 14sst.

Die Verantwortung fiir die Erstreckung einem paritétisch besetzten Ausschuss zu iibertragen
erscheint zundchst geeigneter, zumal die Mitglieder Vertreter der gesamten Branche und
nicht lediglich der an der zu erstreckenden kollektiven Vereinbarung beteiligten Verbiande
sind. So haben die Vertreter der gesamten Branche die Moglichkeit, die Notwendigkeit der
Erstreckung zuvor festgelegter kollektiver Vereinbarungen zu priifen. Allerdings ergibt sich
auch hier die Problematik, dass zwar beide Interessenvertretungen beteiligt sind, die
Festlegung jedoch durch Abstimmung und damit mdglicherweise durch Uberstimmung
einer Seite erfolgen kann. Dennoch entscheiden die Interessenvertreter der jeweiligen

Branche gemeinsam {iiber die Notwendigkeit der Erstreckung. Zudem wurden einerseits
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eindeutige Voraussetzungen festgelegt, andererseits geht die Wirkung nicht so weit, wie die
deutschen Regelungen.

Denn soweit die Voraussetzungen erfiillt sind, trifft das Bundeseinigungsamt eine Pflicht
zur Umsetzung. Dariiber hinaus ist die Reichweite der Erstreckung deutlich geringer, da von
den erstreckten kollektiven Normen lediglich die Arbeitsverhéltnisse erfasst werden, welche
bislang keinem Kollektivvertrag unterlagen.

Im Gegensatz dazu erfolgt die Festlegung nach den deutschen Regelungen durch das
Ministerium und die Reichweite der erstreckten Normen geht deutlich weiter. Neu im
Vergleich zum AEntG aF ist zudem, dass der Antrag von beiden Verbdnden gestellt werden
soll, die Partei des zu erstreckenden Tarifvertrags sind. Dieses Erfordernis diirfte in der
Praxis jedoch kaum eine Hiirde darstellen, haben doch gerade die Arbeitgeberverbdnde ein
Interesse an der Erstreckung, als dann die von Ihnen zu gewédhrenden Entgelte auch von
anderen Arbeitgebern verpflichtend zu leisten sind.

Erstaunlich ist zudem, dass der paritétisch besetzte Ausschuss, welcher nach den ersten
Regelungen des TVG zuzustimmen hatte, nunmehr wieder zu beteiligen ist. Denn nach den
Regelungen des AEntG aF war dieses Erfordernis gerade abgeschafft worden. Um nach der
Kritik der Verwaltungsgerichte zur Postmindestlohnverordnung nunmehr die
Voraussetzungen fiir die Erstreckung wieder etwas hoher zu setzen, soll nach dem AEntG
nF der Hauptausschuss im Falle erstmaliger Erstreckung beteiligt werden. Hier erstaunt, dass
die Beteiligung eines paritidtischen Ausschusses lediglich fiir den Fall erstmaliger
Erstreckung in einer Branche fiir notwendig erachtet wurde. Dies umso mehr, als dass die
Verfahren nach dem TVG im Vergleich zum AEntG nF deutlich abgenommen haben?®*,
Somit ist in den deutschen Regelungen eine Tendenz hin zu einer alleinigen
Bestimmungsbefugnis des Ministeriums zu erkennen. Dies ist vor dem Hintergrund der
durchaus interpretierbaren Vorraussetzungen des § 7 Abs. 1 AEntG nF im Vergleich etwa
zu den Osterreichischen Regelungen fraglich. Hieran dndert auch im Vergleich zu den
Regelungen nach AEntG aF nichts, dass nunmehr ein Antrag beider Tarifvertragsparteien
erforderlich ist.

Die Beteiligung des paritdtisch besetzten Ausschusses schafft eine aus der Beteiligung der
kollektiven Verbénde herriihrende Legitimation. Nimmt man diese zurlick und lasst

staatliche Stellen die Entscheidung iiber die Erstreckung treffen, bedarf es eindeutiger

364 Vergl. Linderbericht Deutschland.
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Voraussetzungen. Ob diese mit den durchaus interpretierbaren Voraussetzungen des AEntG
nF gegeben sind, darf bezweifelt werden.

Dartiiber hinaus soll die Erstreckungswirkung im Vergleich zu den Regelungen des AEntG
aF verstirkt werden. Nunmehr verdridngen die erstreckten Normen bestehende kollektive
Vereinbarungen. Hierzu kann es nach den osterreichischen Regelungen nicht kommen. Ein
geltender Kollektivvertrag geht einem zur Satzung erklirten Kollektivvertrag vor*%. Eine
Ausnahme hierzu besteht nach § 18 Abs. 4 ArbVG lediglich fiir Spitzen- oder
Generalkollektivvertrige®%°.

Wenn jedoch die Wirkung erweitert und bestehende kollektive Vereinbarungen verdriangt
werden sollen, erhdhen sich die Anforderungen an die Legitimation des Eingriffs. Denn
nunmehr nimmt das Ministerium, welches tliber die Erstreckung entscheidet, eine Wertung
vor. Es entscheidet, welche kollektive Vereinbarung ,besser” ist. Zudem wird den
beteiligten Arbeitgebern und Arbeitnehmern die Freiheit genommen, sich der kollektiven
Vereinbarung ihrer Wahl anzuschlieBen.

Andererseits wird gerade die Beteiligung von Vertretern kollektiver Verbdande durch
Ausschiisse begrenzt, indem der Tarifausschuss nur noch im Falle erstmaliger Erstreckung
zu beteiligen ist. Gerade die Zustimmung eines parititisch besetzten Ausschusses hétte
jedoch eine zusétzliche Legitimation zur gesetzlichen Geltungsbestimmung gebracht.

Vor diesem Hintergrund bediirfen die Voraussetzungen zum Erlass der Rechtsverordnung
nach § 7 Abs. 1 AEntG nF einer genauen Priifung. Die Erstreckung ldsst sich somit nur mit
einem notwendigen Arbeitnehmerschutz argumentieren und ist scharf gegen eine

Lohnbestimmung der kollektiven Verbande oder der Arbeitsvertragsparteien abzugrenzen.

(3) Methodik und Fazit

Die Festlegung gesetzlicher Mindestlohnregelungen kann in den untersuchten Lindern auf
zwei Arten geschehen. Entweder bestimmt eine staatliche Kommission die
Mindestlohnregelungen inhaltlich und diese werden durch eine staatliche Stelle als
verbindlich geltend festgelegt. Oder aber, eine staatliche Stelle erstreckt zuvor festgelegte
kollektive Vereinbarungen auf weitere Arbeitsverhdltnisse im Geltungsbereich der

kollektiven Vereinbarung.

365 Mazal/ Risak: Das Arbeitsrecht IT (Aigner/ Mazal), 10.2, Rn.57.
366 Mazal/ Risak: Das Arbeitsrecht IT (Aigner/ Mazal), 10.2, Rn.57.
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Entscheidend ist, dass die Mindestlohnregelungen nicht etwa durch den Abschluss
kollektiver Vereinbarungen, sondern durch staatliche Stellen ihre verbindliche Wirkung
erhalten. Diese sehr allgemein als staatliche Stellen bezeichneten Institutionen lassen sich
wiederum in drei Gruppen einteilen. Die erste Gruppe sind Institutionen aus dem Bereich
der Regierungen, wie ein Ministerium oder die Regierung selbst. Die zweite Gruppe ist ein
aus Mitgliedern der kollektiven Verbénde besetzter Ausschuss. Die dritte Gruppe schlieBlich
ist das Parlament.

Alle drei Gruppen bediirfen zur Festlegung verbindlich geltender Regelungen der
Legitimation. Diese ergibt sich zunéchst aus offensichtlichen rechtsstaatlichen Grundsitzen.
Eindeutig liegt sie danach fiir die Parlamente als demokratisch gewéhlte gesetzgebende
Organe vor.

Dariiber hinaus jedoch bediirfen alle drei Gruppen einer Legitimation im Sinne einer
Eignung. Der methodische Blick auf alle drei Gruppen bzw. deren Mischformen zeigt,
inwieweit die jeweilige Institution geeignet ist, Mindestlohnregelungen als verbindlich
geltend festzulegen.

Die Bestimmung der verbindlichen Geltung bedarf dabei zundchst der direkten oder
tibertragenen Legitimation durch das Parlament. Die eigentliche Festlegung der zuvor
ausgearbeiteten Mindestlohnregelungen kann dann durch die Regierung, ein Ministerium
oder einen parititisch besetzten Ausschuss erfolgen. Lediglich in Grof3britannien bedarf die
verbindliche Festlegung der einzelnen Mindestlohnregelung dann noch der Zustimmung des
Parlaments.

Hier werden Schwachstellen der deutschen Regelungen im Bereich des AEntG nF und des
MiArbG deutlich. Im Bereich des AEntG nF ist die nunmehr beabsichtigte verdriangende
Wirkung der erstreckten tarifvertraglichen Normen auf konkurrierende Tarifvertrage kritisch
zu sehen. Dies insbesondere vor dem Hintergrund, dass im Vergleich zum TVG die
kollektiven Verbdnde iiber einen parititisch besetzten Ausschuss nur noch im Falle
erstmaliger Erstreckung eines Tarifvertrags in einer Branche beteiligt sind. Anschlieend
kann das Ministerium selbstindig die Erstreckung beschlief3en.

Ein derart verstarkter Eingriff in konkurrierende kollektive Vereinbarungen bedarf einer
eindeutigen Legitimation. Diese hitte durchaus durch eine starke Beteiligung aller
kollektiven Verbdnde tiber einen parititisch besetzten Ausschuss geschaffen werden konnen.
So sind etwa nach dem 0sterreichischen Verfahren zur Satzungserklirung oder dem

deutschen Verfahren zur Allgemeinverbindlicherkldrung nach dem TV G paritétisch besetzte
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Ausschiisse an dem Verfahren beteiligt, obwohl beide keine bestehenden kollektiven
Vereinbarungen verdridngen. Alternativ konnen betroffene Belange durch ein genau
vorgegebenes Verfahren zur Beriicksichtigung und Abwégung der betroffenen Interessen
beriicksichtigt werden. Auch dies konnte eine zusitzliche Legitimation fiir die Verdringung
bestehender kollektiver Vereinbarungen schaffen.

Die paritétische Beteiligung liber den Tarifausschuss wurde fiir das AEntG nF zwar gerade
wieder eingefiihrt, zugleich wurden jedoch die erforderlichen Stimmen in der Abstimmung
herabgesetzt. Vor dem Hintergrund der Abschaffung der Beteiligung des Tarifausschusses
nach dem AEntG aF als ,,Blockademoglichkeit der Arbeitgeber* ein schwacher Trost. De
facto kann der Tarifausschuss auch mit einer Minderheit fiir die Erstreckung stimmen. Bei
Abstimmungen liegt es in der Natur der Sache, dass Abstimmende {iberstimmt und damit
gegen ihren Willen entschieden wird. Wer jedoch eine Minderheit zwingend geltende
Mindestlohnregelungen festlegen lédsst, zeigt, dass die Beteiligung des paritédtischen
Ausschusses nur leere Hiille ist. Eine zusitzliche Legitimation kann damit nicht geschaffen
werden.

Ob hingegen ein Verfahren geschaffen wurde, welches die betroffenen Belange ausreichend
beriicksichtigt und wiirdigt, wird sich noch zeigen miissen.

Im Bereich des MiArbG wurde die Festlegung der gesetzlichen Mindestlohnbestimmungen
von dem Parlament an das Ministerium fiir Arbeit und Soziales delegiert. Dies ist
grundsitzlich moglich, doch gibt es damit sowohl die Entscheidung, ob Mindestlohne
notwendig sind, als auch, in welcher Hohe diese eingefiihrt werden sollen, aus der Hand.
Gerade fiir diesen Fall bedarf es dann jedoch eines eindeutig vorgegebenen Verfahrens und
klarer Kriterien. Diese liegen fiir das Verfahren in GroBbritannien vor. Zudem miissen die
jéhrlich neu festgelegten Mindestlohnregelungen jeweils durch das Parlament bestétigt
werden.

Die verpflichtende Mitgliedschaft der Arbeitgeber in der Wirtschaftskammer nach
osterreichischem Recht kann durchaus kritisch gesehen werden. Allerdings wird hierdurch
eine Verbreitung kollektiver Vereinbarungen erreicht, die weit iiber den Werten in
Deutschland liegt. Gerade die geringe Verbreitung kollektiver Vereinbarungen diente jedoch
als Begriindung fiir die Anderungen zur Einfiihrung staatlicher Mindestlohnregelungen.
Unter den gegebenen Umstinden ist jedoch die verpflichtende Mitgliedschaft in der
Wirtschaftskammer zumindest als geringerer Eingriff in die Vertragsfreiheit von

Arbeitgebern und Arbeitnehmern zu betrachten.
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c. Fazit

Bei der generellen Frage, wer die verbindliche Geltung der Mindestlohnregelungen
bestimmt gibt es an sich zwei Moglichkeiten. Entweder erlangen sie durch den Abschluss
kollektiver Vereinbarungen Geltung. Dann wird die verbindliche Geltung durch die
autorisierten Verhandlungsfithrer der Verbidnde und damit mittelbar durch den einzelnen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer festgelegt.

Die andere Mdglichkeit ist die verbindliche Geltung durch staatlichen Akt. Dies erfolgt in
den untersuchten Modellen in der Regel durch die Regierung oder ein Ministerium, teilweise
unter Beteiligung eines paritétisch besetzten Ausschusses. Unterschiede bestehen lediglich
darin, dass teilweise das Parlament der Festlegung zustimmen muss, was die festgelegten
Mindestlohnregelungen noch einmal legitimiert.

Die Frage der Legitimation stellt sich hier auch in methodischer Hinsicht. Ausgehend von
der Annahme, dass die Arbeitsvertragsparteien die Regelungen fiir ihr Arbeitsverhéltnis
selbst treffen, bediirfen Eingriffe einer Legitimation im Sinne einer Eignung. Sie miissen
sich an den jeweils gesetzten Zielen und an allgemeinen Grundsdtzen messen lassen. So
verfolgen Mindestlohnregelungen immer arbeitnehmerschiitzende Ziele, miissen aber
zugleich die Auswirkungen auf Wirtschaft und Arbeitsmarkt im Blick haben und bezahlbar
sein.

Kollektive Vereinbarungen legitimieren sich in dieser Hinsicht durch Zustimmung der
beteiligten Parteien im Sinne einer kollektiven Vertragsautonomie. Staatliche
Mindestlohnregelungen legitimieren sich hingegen teilweise durch Beteiligung der
Kollektivpartner iiber die genannten Ausschiisse oder durch ein durchschaubares Verfahren
und eindeutige, an den Zielen von Mindestlohnregelungen orientierte, Kriterien.

Gerade die deutschen Regelungen nach dem AEntG nF und dem MiArbG sind hier aus den
genannten Griinden kritisch zu sehen. Wer einerseits die Wirkung der Mindestlohne
verstirkt, und damit in bestehende kollektive Vereinbarungen eingreift, auf der anderen Seite
die Beteiligungsmoglichkeiten der Kollektivpartner beschriankt, beschrankt die methodische
Eignung der Regelungen.

Gerade der Bereich der gesetzlichen Geltung muss jedoch eng im Zusammenhang mit der
inhaltlichen Festlegung der Mindestlohnregelungen und dem Verfahren, sowie den dies

bestimmenden Kriterien gesehen werden.
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Zudem ist fliir den Fall der gesetzlichen Festlegung eine Zielvorgabe unter
arbeitnehmerschiitzenden Aspekten zu formulieren. Denn die gesetzliche Festlegung von
Mindestlohnen greift immer auch in die Vertragsfreiheit der Parteien des einzelnen
Arbeitsvertrags und die kollektive Vertragsfreiheit der beteiligten Arbeitgeber und
Arbeitnehmer ein. Daher ist auch eine Abwigung zwischen den verfolgten Zielen und der
Beeintrachtigung der Rechte der beteiligten Arbeitgeber und Arbeitnehmer vorzunehmen.
Dies gilt ganz besonders, wenn, wie in den deutschen Regelungen vorgesehen, andere
kollektive Vereinbarungen verdridngt werden sollen. In diesem Fall kommt es zu einer
Wertung zwischen den einzelnen Tarifvertrigen, welcher Tarifvertrag den Arbeitnehmer
besser schiitzen kann. Hierfiir bedarf es jedoch klar vorgegebener Kriterien, da die Frage,
welchem Tarifvertrag der Vorrang gewihrt wird, sonst zum Spielball der jeweiligen

Regierung wird.

3. Fazit

Die Frage, wer den Mindestlohn festlegt bedingt sich immer auch mit dem Verfahren und
den Kriterien. Dennoch lassen sich bereits hier deutliche Unterschiede in den festlegenden
Methoden ausmachen. Sowohl der Bereich kollektiver Normsetzung, als auch der Bereich
staatlicher Rechtsetzung konnen dabei eine ihrem System eigene Eignung und Legitimation
fiir die inhaltliche Bestimmung und die verbindliche Festsetzung von Mindestlohnen
anfiihren.

Fiir den Bereich kollektiver Verhandlungen sind insbesondere das ausgeglichene
Krifteverhéltnis der kollektiven Verbiande und die in den Verhandlungen entstehenden
Kompromisse anzufiihren. Diese finden ihre Legitimation in der freiwilligen Zustimmung
der Verbdnde und der freiwilligen Mitgliedschaft ihrer jeweiligen Mitglieder. Der Bereich
staatlicher Rechtsetzung kann im Wesentlichen einen notwendigen Arbeitnehmerschutz
sowie ein objektives Verfahren fiir sich anfiihren. In beiden Bereichen baut die verbindliche
Geltung jedoch auf der inhaltlichen Gestaltung auf. So verfolgen die kollektiven Verbdnde
keine Arbeitnehmerschiitzenden Ziele im eigentlichen Sinne, wie es etwa der Staat tut. Der
Schutz des einzelnen Arbeitnehmers ergibt sich vielmehr aus ihrem System des
Krifteausgleichs. In der inhaltlichen Festlegung der kollektiven Lohnregelungen verfolgen
sie daher auch keine Arbeitnehmerschiitzenden Aspekte im Sinne der Ziele von
Mindestlohnregelungen. Da die Geltung aber durch Zustimmung aller Beteiligten erfolgt,

sind die Regelungen ausreichend legitimiert.
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Probleme ergeben sich jedoch, wenn beide Methoden miteinander kombiniert werden. Nach
den untersuchten Regelungen ergeben sich in Osterreich und Deutschland Kombinationen
aus kollektiver Normsetzung und staatlicher Rechtsetzung. In beiden Féllen werden
inhaltlich durch kollektive Verhandlungen vereinbarte Mindestlohnregelungen durch
staatlichen Akt fiir weitere Arbeitsverhdltnisse verbindlich geltend festgelegt.
Problematisch ist dies dann, wenn die verbindliche Geltung nicht iiber eine ausreichende
Legitimation verfiigt. Diese kann auf die beiden bereits erwdhnten Arten erfolgen.
Entweder werden die kollektiven Verbdnde iiber einen Ausschuss beteiligt. Wenngleich
hierin die Erstreckung auch gegen einzelne Mitglieder erfolgen kann, so dass kein dem
System der kollektiven Vereinbarungen eigener Kompromiss vorliegt, gewihrleistet die
Abstimmung, dass eine Mehrheit der kollektiven Verbande fiir die Erstreckung ist.

Oder die zu erstreckenden Normen werden mittels eines durchschaubaren Verfahrens und
anhand objektiver Kriterien mit dem Ziel erstreckt, Arbeitnehmerschutz zu gewéhrleisten.
Die 0sterreichischen Regelungen der §§ 18 ff. ArbVG konnen fiir sich den
Arbeitnehmerschutz anfiihren, ohne die Arbeitgeber und Arbeitnehmer in ihren kollektiven
Rechten zu beschrianken. Denn die kollektiven Normen werden nur auf bislang nicht an
kollektive Vereinbarungen gebundene Arbeitsverhdltnisse erstreckt und werden durch
bestehende Kollektivvertrige verdriangt. Der geringe Eingriff in die arbeitsvertragliche
Freiheit wird durch den durch die Erstreckung gewdhrten Arbeitnehmerschutz legitimiert.
Die deutschen Regelungen des AEntG nF nehmen fiir sich auch den Arbeitnehmerschutz in
Anspruch, zugleich verdréngen sie jedoch bestehende kollektive Regelungen. Diese werden
nur im Rahmen der Abwigung betroffener Interessen beriicksichtigt und auch dann
verdrangt, wenn ihre Mindestlohnregelungen ausreichend wiren. Dies einzig mit dem
Argument, dass die erstreckten Lohnregelungen hoher sind. Damit werten sie die
bestehenden Regelungen im Vergleich zu den erstreckten als nicht ausreichend und nehmen
indirekt Einfluss auf die Lohnfestsetzung der jeweiligen Branche.

Erstaunlich hierbei ist auch die Vorgehensweise. Antragsberechtigt sind nicht etwa
Arbeitnehmer oder Arbeitnehmerverbidnde, die keine angemessenen Arbeitsbedingungen
durchsetzen konnten und sich nunmehr von staatlicher Seite Hilfe erwarten.

Antragberechtigt sind alleine die Parteien des zu erstreckenden Tarifvertrags die der
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Wirkung des Tarifvertrags bereits unterliegen*®’. Diese konnen die Erstreckung jedoch kaum
aus Arbeitnehmerschiitzenden Motiven verlangen.
Inwieweit die erwdhnten Defizite durch ein durchschaubares Verfahren und objektive

Kriterien aufgewogen werden, wird sich zeigen miissen.

I1. Wie wird festgelegt?

Neben der Frage, wer die Mindestlohnregelungen gestaltet und wer sie verbindlich festlegt,
steht die Frage nach dem wie, also nach den Kriterien und dem Verfahren. Beide Fragen
stehen dabei in unmittelbarem Zusammenhang, weil sich die Eignung des Verfahrens nur im
Zusammenhang mit den Kriterien beurteilen lisst.

Das Hauptaugenmerk liegt hierbei auf den Mindestlohnregelungen, welche durch staatliche
Bestimmung verbindlich gelten. Denn im Rahmen kollektiver Verhandlungen orientieren
sich das Verfahren und die Kriterien an dem gegen- und miteinander der kollektiven
Verbinde. Verbindliche Geltung erhalten die Regelungen durch die freiwillige
Mitgliedschaft in den Koalitionen. Ihre Legitimation folgt daher aus der durch
Mitgliedschaft implizierten Zustimmung und dem aus den Verhandlungen
hervorgegangenen FErgebnis als einem Kompromiss, welcher die Zustimmung aller
Verhandlungspartner finden konnte.

Staatliche Regelungen hingegen bediirfen eines vorgegebenen Verfahrens. Durch
verbindliche gesetzliche Mindestlohnregelungen wird in die einzelvertragliche und
kollektive Vertragsautonomie eingegriffen. Dieser Eingriff bedarf einer Rechtfertigung
durch arbeitnehmerschiitzende Ziele. Doch muss es zudem zu einer Abwégung zwischen
den betroffenen  Belangen kommen. Die Notwendigkeit der staatlichen
Mindestlohnfestlegung, in Form des Arbeitnehmerschutzes, muss die Einschrinkung der
betroffenen individuellen und kollektiven Belange rechtfertigen. In Anbetracht moglicher
Politikwechsel und subjektiver Einfliisse durch eine 6ffentlich gefiihrte Debatte, kann dies
nur durch ein vorgegebenes Verfahren und objektive Kriterien geschafft werden.

In diesem Zusammenhang kommt es wieder alleine auf die inhaltliche Gestaltung an. Nach
welchen Kriterien wird also insbesondere die Hohe festgelegt? Anhand der Hohe lassen sich

die Ergebnisse der unterschiedlichen Mdglichkeiten zur Festlegung vergleichen und sie ist

367 Insoweit besteht wiederum kein Unterschied zu Osterreich, wo der Antrag auch aus dem Lager der

Parteien des zur Satzung zu erkldrenden Kollektivvertrags stammen muss.
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ein wesentlicher Faktor beziiglich der Frage, ob die Mindestlohnregelung die gesetzten Ziele

erreichen kann.

1. Verfahren
Im Vergleich der Verfahren stellt sich die Frage, wie der Ablauf zur verbindlichen
Festlegung geregelt ist. Hierbei kommt es insbesondere auf die Frage an, wodurch das

Verfahren zur Festlegung eingeleitet wird und wie der weitere Gang geregelt ist.

a. Einleitung des Verfahrens

Mit der Einleitung des Verfahrens ist in den meisten Féllen die Entscheidung, ob
Mindestlohne festgelegt werden sollen, bereits getroffen. Lediglich im Rahmen der
Geltungserstreckung nach dem TVG und dem AEntG aF/nF kann als Ergebnis der
Abwigungsentscheidung auch eine Entscheidung gegen die Erstreckung stehen. In den
ibrigen Fillen hingt von dem weiteren Verfahren lediglich noch die Hohe ab. Somit kommt
der Frage, wer das Initiativrecht zur Festlegung hat, eine entscheidende Bedeutung zu.
Dieses Initiativrecht muss jedoch an hinreichend bestimmte Voraussetzungen gebunden

sein.

(1) Gesetzliche Mindestlohnregelungen

Das Parlament GroBbritanniens hat mit dem Erlass des NMWA den Beschluss gefasst, dass
die arbeitsrechtliche Gesamtlage und insbesondere der starke Riickgang kollektiver
Vereinbarungen und die daraus resultierende Benachteiligung der Arbeitnehmer, die
Einfiihrung eines gesetzlichen Mindestlohns erforderlich machen®®®. Damit ist fiir
GroBbritannien durch das Parlament der Beschluss ergangen, dass die Einfithrung von
Mindestlohnen erforderlich ist und sich die Low Pay Commission mit der Festlegung von
Mindestlohnregelungen zu beschéftigen hat. Das Verfahren ist zudem so angelegt, dass die
Kommission jedes Jahr erneut liber Mindestlohne berdt, ohne dass es einer erneuten
Einleitung des Verfahrens bedarf. Damit ist mit der Schaffung der rechtlichen Grundlage
gleichzeitig ein Automatismus zur jihrlichen Festlegung in Gang gesetzt worden. Dies ist

insofern konsequent, als die kollektiven Verbidnde an der Mindestlohnfestlegung dem

368 Vergl.: Lénderberichte, C. 1. Historischer Hintergrund zu Mindestlohnen in GroBbritannien.
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NMWA nicht beteiligt sind. Aufgrund des automatischen Ablaufs bedarf es daher keines
Verfahrens zur Einleitung.

Nach den deutschen Regelungen nach dem MiArbG hat der Hauptausschuss das Verfahren
einzuleiten. Dieser wird von sich aus titig. Dariiber hinaus konnen die Bundesregierung, die
Spitzenorganisationen der Arbeitgeber und Arbeitnehmer sowie die Landesregierungen
Vorschlédge einreichen. Die Einleitung des Verfahrens hingt jedoch von der Feststellung der
Notwendigkeit ab. Der Hauptausschuss hat nach § 3 Abs. 1, S. 1 MiArbG unter umfassender
Berticksichtigung der sozialen und 6konomischen Auswirkungen festzustellen, ob in dem
betreffenden Wirtschaftszweig soziale Verwerfungen vorliegen. Im Gegensatz zu
GrofBbritannien wurde hier die Notwendigkeit nicht bereits mit Schaffung der gesetzlichen
Grundlage festgestellt, sondern muss im einzelnen Fall fiir den betreffenden
Wirtschaftszweig festgestellt werden.

Hier stellt sich jedoch das Problem, dass mit dem Kriterium der sozialen Verwerfungen eine
Formulierung gewdhlt wurde, welche der arbeitsrechtliche Gesetzgeber bislang nicht
verwendet hat*®. Insbesondere vor dem Hintergrund, dass der Hauptausschuss seine
Entscheidung letztlich durch Abstimmung trifft, ist dieses Kriterium nur schwer greitfbar.
Daher wird auf das Kriterium der sozialen Verwerfungen noch einzugehen sein’”.

Fiir die Einleitung des Verfahrens kdnnen jedoch zwei Punkte festgehalten werden. Anhand
eines relativ unbestimmten Begriffs wird {iber die Einleitung des Verfahrens und damit iiber
die Frage, ob in dem Wirtschaftszweig Mindestlohnregelungen getroffen werden,
entschieden. Denn hat der Hauptausschuss den Bedarf festgestellt, kann der Fachausschuss
nur noch die Hohe festlegen. Diese Entscheidung erfolgt durch Abstimmung und folgt damit
den Mehrheitsverhéltnissen im Hauptausschuss.

Auch in Osterreich steht mit Einleitung des Verfahrens bereits fest, dass Mindestlohne
festgelegt werden. Das festlegende Gremium, das Bundeseinigungsamt, hat nur noch iiber
die Hohe zu bestimmen. Damit ist mit Einleitung des Verfahrens jedoch auch die Frage nach
der Notwendigkeit automatisch beantwortet. Allerdings wird diese Frage nach den
Osterreichischen Regelungen nicht anhand inhaltlicher sondern anhand formeller Kriterien
getroffen. Mit der Feststellung, dass eine kollektivvertragsfahige Korperschaft auf
Arbeitgeberseite nicht besteht und eine Regelung von Mindestentgelten nicht durch

Erkliarung eines Kollektivvertrags zur Satzung erfolgte, wird von der Notwendigkeit einer

39 Erfurter Kommentar 2012 (Franzen): § 3 MiArbG, Rn.3.
370 Niher hierzu im Rahmen der Besprechung der Kriterien unter E. I1. 3.
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Mindestlohnfestlegung ausgegangen. Zudem ergeben sich insofern Unterschiede zu den
deutschen und britischen Regelungen, als nach § 22 ArbVG das Bundeseinigungsamt nur
auf Antrag einer kollektiven Vereinigung der Arbeitnehmer Mindestentgelte festzusetzen
hat. Fir die Einleitung des Verfahrens bedarf es somit lediglich eines Antrags einer
Arbeitnehmervereinigung und nicht etwa, wie dies nach den deutschen Regelungen
vorgesehen ist, einer Abstimmung anhand inhaltlicher Kriterien und unter Beteiligung der
Arbeitnehmer- und Arbeitgeberverbéande.

Wihrend in Grof3britannien somit das Parlament die Entscheidung iiber die Notwendigkeit
von Mindestlohnregelungen getroffen hat, wird die Entscheidung in Deutschland und
Osterreich auf unterparlamentarische Ebene verlegt. In Osterreich hat das Einigungsamt mit
dem Fehlen einer kollektivvertragsertragsfahigen Vereinigung ein eindeutiges Kriterium.
Dieses fehlt in Deutschland. Hier trifft ein mit Arbeitgebern und Arbeitnehmern besetzter

Ausschuss die Entscheidung anhand eines bislang nicht definierten Kriteriums.

(2) Erstreckung kollektiver Vereinbarungen

Nach den Regelungen der Erklarung zur Satzung geht das Initiativrecht nach § 18 Abs. 1, S.
1 ArbVG von einer Kollektivvertragspartei aus, die selbst Partei des zu erstreckenden
Kollektivvertrags ist. Insofern liegt das Initiativrecht hier bei denen, denen auch die
inhaltliche Gestaltung der Normen zufillt.

Ahnliche Regelungen treffen § 5 Abs. 1 TVG zur Allgemeinverbindlicherkldrung und die
der Postmindestlohnverordnung zugrunde liegende Regelung des § 1 Abs. 3a AEntG aF. In
beiden Fillen steht das Initiativrecht einer der am Tarifvertrag beteiligten Parteien zu.
Hierdurch erhalten insbesondere Gewerkschaften die Moglichkeit, das Verfahren zur
Erstreckung kollektiver Regelungen einzuleiten und dariiber Mindestlohnregelungen
gesetzlich festlegen zu lassen, die durchzusetzen sie unter Umstinden gegeniiber einigen
Arbeitgebern oder Arbeitgeberverbdnden in Verhandlungen nicht in der Lage sind.

Im Gegensatz hierzu setzt § 7 Abs. 1 AEntG nF voraus, dass die Parteien des zu
erstreckenden Tarifvertrags, den Antrag auf Erlass einer Rechtsverordnung gemeinsam
stellen. Hierdurch wird verhindert, dass die Erstreckung des Tarifvertrags gegen den Willen
einer der beteiligten Parteien erfolgt.

In Anbetracht der Tatsache, dass diese Regelung neu in das AEntG eingearbeitet wurde,
stellt sich die Frage, welchem Zweck die Notwendigkeit des Antrags beider am Tarifvertrag

beteiligter Parteien, im Gegensatz zum Antrag lediglich einer beteiligten Partei, dienen soll.
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Da sich grundsitzlich die beteiligten Parteien einigen miissen, kann der Antrag nicht mehr
gegen den Willen einer Partei gestellt werden.

Dies verwundert zunéchst, da der Weg der Erstreckung eines Tarifvertrags iiber das AEntG
gewidhlt worden war, um gerade den Tarifausschuss zu umgehen und damit die
Blockademoglichkeit der Arbeitgeber. Allerdings ergibt sich hier ein entscheidender
Unterschied. Wéhrend im Tarifausschuss die Vertreter verschiedener Arbeitgeberverbande
sitzen, sind bei der Entscheidung hier nur die an dem zu erstreckenden Tarifvertrag
beteiligten Parteien gefragt.

Dies hat zwei Vorteile. Zum einen werden die Arbeitgeber, die Partei des Tarifvertrags sind,
an der Entscheidung beteiligt. Denn kdme es zu einer Erstreckung der von den Parteien
ausgehandelten Lohnregelungen, ohne dass beide Parteien dem zustimmen, konnte es zu
einer Verletzung ihrer Koalitionsrechte kommen®’!.

Zum anderen entfillt die Blockademdglichkeit der AuBenseiter im Tarifausschuss.
Zumindest die AufBlenseiterarbeitgeber werden kein Interesse an der Erstreckung des
Tarifvertrages haben. Obwohl ihnen eine Beteiligung an den Verhandlungen theoretisch
moglich war, haben sie hierauf verzichtet und keinen Einfluss auf die ausgehandelten
Regelungen genommen. Sie werden somit die ausgehandelten Regelungen in der Regel nicht
unterstiitzen. Insofern werden diese gegen die Erstreckung stimmen, wenn es ihnen moglich
ist. Diese Moglichkeit bestand im Tarifausschuss und sollte gerade umgangen werden.
Hierin liegt jedoch zugleich der Nachteil. Gerade ihre Beteiligung ist unter dem Aspekt
wichtig, dass sie kiinftig von den Regelungen betroffen sein werden. Ihre Mitwirkung wire
daher wiinschenswert. Andererseits bedarf es dann ihrer Mitwirkung nicht, wenn die
tarifvertraglichen Normen aufsie erstreckt werden sollen, um ihnen einen Vorteil gegeniiber
der tarifvertragsgebundenen Konkurrenz zu nehmen. Wenn das Ziel nicht die Festlegung
einer Lohnuntergrenze aus arbeitnehmerschiitzenden Aspekten ist, sondern zur
Verhinderung von niedrigeren Lohnen und damit zur Verhinderung von Konkurrenz, wére
ihre Beteiligung eher kontraproduktiv. Diese Zielsetzung war einer der Griinde zur
Einfiihrung des AEntG. Unterbietungswettbewerb mit ausldndischer Konkurrenz sollte
verhindert werden®’2. Ob es jedoch sinnvoll ist, die gleichen Verfahrensgrundsitze im
Zusammenhang mit der Schaffung branchenspezifischer Mindestlohnregelungen

beizubehalten, ist fraglich.

371 Sittard: NZA 2009, 346, 347.
372 Brfurter Kommentar 2009 (Schlachter): § 1 AEntG, Rn.2.
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Zumindest aber schafft das zusétzliche Erfordernis der Zustimmung beider Parteien keinen
Mehrwert flir das Verfahren und im Hinblick auf eine Legitimation der verbindlichen
Geltung fiir die AuBenseiter. Die Parteien sind sich ohnehin iiber die Geltung der
tarifvertraglichen Normen einig. So kann es Thnen nur recht sein, wenn auch andere daran
gebunden werden.

Das zusitzliche Erfordernis verliert bei genauer Betrachtung jedoch ohnehin an Gewicht.
Wihrend der Tarifausschuss nach § 5 TVG tiber die Erstreckung entscheidet, miissen nach
§ 7 AEntG nF die Parteien des Tarifvertrags lediglich gemeinsam den Antrag stellen. Uber
die tatsdchliche Erstreckung entscheidet jedoch das Bundesministerium fiir Arbeit und
Soziales.

Damit besteht nun zwar das Erfordernis, dass beide an dem Tarifvertrag beteiligten Parteien
gemeinsam den Antrag stellen miissen, dennoch erfolgt die Erstreckung auch weiterhin ohne

die Zustimmung der AuBlenseiter und damit auch der Auflenseiterarbeitgeber.

b. Verfahrensgang
Auch der weitere Verfahrensgang zur Festlegung  gesetzlich  geltender
Mindestlohnregelungen bedarf der genaueren Betrachtung. Im Verfahrensablauf ergeben

sich teilweise erhebliche Unterschiede.

(1) Verfahren zur Festlegung gesetzlicher Mindestlohne

In GroBbritannien wird durch jéhrlichen Turnus die Low Pay Commission nach § 5 Abs. 1
NMWA beauftragt, iiber die erneut zu erfolgende Festlegung von Mindestlohnen zu beraten.
Hierfiir wird ihr ein Fragenkatalog aufgegeben, welchen die Kommission in ihren
Beratungen beantworten soll. Der hierzu verfasste Bericht geht, einschlieflich eines
Vorschlags zur Mindestlohnhdhe, an den Minister. Dieser ist dann zur verbindlichen
Festlegung der Mindestlohne ermichtigt, sofern er keine inhaltlichen Anderungen
vornimmt. Fiir diesen Fall bedarf es der Zustimmung beider Kammern des Parlaments. Den
erarbeiteten Mindestlohnregelungen der Kommission wird insoweit groBles Vertrauen
entgegengebracht. Wihrend eine durch den Minister veranlasste Anderung der Regelungen
der Zustimmung des Parlaments bedarf, konnen die unveridndert gebliebenen Vorschlidge der
Kommission direkt als Mindestlohnregelungen erlassen werden.

In Deutschland hingegen priift der Hauptausschuss im einzelnen Fall, ob

Mindestlohnregelungen festgelegt werden sollen. Stimmt das BMAS dieser Einschédtzung
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zu, wird fir den Wirtschaftszweig ein Fachausschuss eingerichtet. Dieser berdt in
paritdtischer Besetzung lber die festzusetzenden Mindestlohnregelungen und kommt
anschlieend - durch Abstimmung - zu einem Ergebnis, welches das BMAS der
Bundesregierung zur Regelung als Rechtsverordnung vorlegen kann. Allerdings steht dem
BMAS dabei noch ein eigenstindiges Priifungsrecht zu*”>. Kommt es jedoch zu dem
Ergebnis, dass es die Regelungen fiir nicht sachgerecht erachtet, besteht im Gegensatz zu
den Regelungen in GroB3britannien keine Moglichkeit, gednderte Regelungen zu erlassen. Es
ist an den Vorschlag des Fachausschusses gebunden und konnte dann nur die
vorgeschlagenen oder eben keine Mindestlohnregelungen an die Bundesregierung zum
Erlass weitergeben. Damit ist die Moglichkeit der nachtriiglichen Anderung durch das
Ministerium genommen. Wéhrend dies in GrofSbritannien unter Zustimmung des Parlaments
moglich sein soll, sind die inhaltlichen Vorgaben des paritétisch besetzten Fachausschusses
in  Deutschland bindend. Dies stirkt die Vertreter der Arbeitgeber- und
Arbeitnehmerverbinde im Bezug auf die inhaltliche Gestaltung der Mindestlohnregelungen.
Die von Ihnen im Fachausschuss getroffenen Regelungen konnen inhaltlich nicht abgeéndert
werden. Andererseits sind ihre Regelungen von der Zustimmung des BMAS abhéngig. Hélt
dieses die Regelungen fiir nicht sachgerecht, kann es seine Zustimmung verweigern, obwohl
der Hauptausschuss zuvor die Notwendigkeit von Mindestlohnregelungen festgestellt hat.

Demgegentiber trifft nach den osterreichischen Regelungen das Bundeseinigungsamt eine
Pflicht, Mindestlohntarife festzusetzen, wenn die Voraussetzungen des § 22 Abs. 3 ArbVG
erflillt sind. Nach Antragstellung verhandelt der einberufene, paritétisch besetzte, Senat {iber
die Festlegung eines Mindestlohntarifs. Thm kommt jedoch lediglich im Bezug auf die
inhaltliche Ausgestaltung ein gewisser Spielraum zu. Die Festsetzung des Mindestlohntarifs
hingt damit stark von den kollektiven Verbdnden ab. Sind die Voraussetzungen erfiillt,
reicht der Antrag einer Gewerkschaft aus und die in dem einberufenen Senat versammelten
Vertreter der Verbidnde konnen eine gesetzliche Mindestlohnregelung treffen. Allerdings
sind die zu erfiillenden Voraussetzungen auch sehr hoch. Im Gegensatz zu Grof3britannien
und Deutschland, wo Voraussetzung ein geringer Anteil tarifvertraglich gebundener
Arbeitsverhiltnisse bzw. die generelle Feststellung des Riickgangs kollektiv gebundener

Arbeitsverhéltnisse ist, darf hier auf Arbeitgeberseite keine kollektivvertragsfahige

373 Erfurter Kommentar 2012 (Franzen): § 4 MiArbG, Rn.4.
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Korperschaft vorhanden sein. Diese Voraussetzung ist umso hoher, vor dem Hintergrund der
Pflichtmitgliedschaft in den Wirtschaftskammern.

Die Eignung des Verfahrens hingt eng mit den diesen bestimmenden Kriterien zusammen.
Dennoch kann auch das Verfahren selbst vor dem Hintergrund bewertet werden, ob es
geeignet ist, im Falle der Notwendigkeit sinnvolle Mindestlohnregelungen festzulegen.
Denn sobald Mindestlohnregelungen anhand geeigneter Kriterien als notwendig erachtet
wurden, sollten auch sinnvolle Regelungen getroffen werden.

So werden in Osterreich erst dann Mindestlohnregelungen als Mindestlohntarif festgelegt,
wenn es der Arbeitnehmerseite mangels Kollektivpartner nicht moglich ist Kollektivvertrige
zu schlieBen. Ist diese Voraussetzung jedoch gegeben, werden Mindestlohnregelungen
verbindlich festgelegt, ohne dass es einer weiteren Zustimmung bedarf. Ahnlich ist es in
GroB3britannien, wo der Minister den Vorschlag der Kommission zwar dndern darf, die
Anderung jedoch durch die parlamentarische Mehrheit bestiitigen lassen muss.
Demgegeniiber stehen die Regelungen des MiArbG in Deutschland. Hier hat das
Ministerium an zwei Stellen ein eigenes Priifungsrecht. Stellt der Hauptausschuss somit die
Notwendigkeit von Mindestlohnregelungen fest, kann das Ministerium sowohl die
Einrichtung eines Fachausschusses verweigern, als auch die Weiterleitung der
vorgeschlagenen Mindestlohnregelungen unterlassen. Einer Begriindung bedarf es hierfiir
nicht. Zudem hat fiir den Fall, dass das Ministerium die Mindestlohnregelungen zur
Rechtsverordnung vorschligt die Bundesregierung wiederum ein eigenes Priifungsrecht’’*,
Die recht hohen Voraussetzungen in Osterreich und die grundsitzlich getroffene
Entscheidung in GroBbritannien rechtfertigen die konsequente Umsetzung und stellen
sicher, dass der Feststellung der Notwendigkeit auch die Festlegung von
Mindestlohnregelungen folgt.

Hinzu kommt, dass die Low Pay Commission das Ergebnis ihrer Beratungen als
gemeinsames Ergebnis nach auflen vertritt. Dies zeigt sich letztlich auch durch die Tatsache,
dass der jdhrliche Report verdffentlicht wird und die einzelnen Mitglieder und ihre
Funktionen direkt benannt werden. Dies tridgt zu einem transparenten Verfahren bei und
verstdrkt den Eindruck einer an sachlichen Kriterien orientierten Mindestlohnfestlegung.

In Deutschland hingegen folgt der Feststellung der Notwendigkeit die mehrfache

Moglichkeit durch Ministerium und Regierung die Festlegung von Mindestlohnregelungen
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ohne nennenswerte Begriindung zu verhindern. Sowohl Ministerium als auch Regierung
sind in der Regel zwar durch die parlamentarische Mehrheit gestiitzt, doch laufen beide
Institutionen auch Gefahr, in Abhingigkeit von Wahlen Entscheidungen zu treffen, die nicht

an den Zielsetzungen des MiArbG orientiert sind.

(2) Verfahren zur Festlegung kollektiver Vereinbarungen

Das Verfahren zur Festlegung kollektiver Vereinbarungen ist ein fiir sich stehendes System,
welches auf den Vertragsverhandlungen der Arbeitsvertragsparteien aufbaut. Die diesen
Vertragsverhandlungen immanente strukturelle Ungleichheit von Arbeitgeber und
Arbeitnehmer wird dabei durch kollektive Zusammenschliisse ausgeglichen.

Das Verfahren selbst basiert auf den gegensétzlichen Verhandlungspositionen, welche durch
Verhandlungen zu einem fiir beide Seiten tragbaren Kompromiss gefiihrt werden.

In die Verhandlungen gehen die Parteien mit Forderungen, welche sie an die Gegenseite
richten. Als Interessenvertreter handeln sie somit im Interesse ihrer Mitglieder und
versuchen, die Forderungen ihrer Mitglieder durchzusetzen. Damit steht jedoch die Position
des Verhandlungspartners von vornherein als Gegenposition fest, gegen die es sich
durchzusetzen gilt. Der mit Forderungen in die Verhandlungen eintretende Verband
verkiindet diese zudem in der Regel 6ffentlich, um seine Position durch 6ffentlichen Druck
zu untermauern. Dies hat jedoch auch zur Folge, dass sich der Erfolg des jeweiligen
Verbandes an dieser Forderung bemessen wird. Entscheidend sind damit nicht die
Mindestlohnregelungen selbst, oder deren Auswirkungen. Der Erfolg der ausgehandelten
Mindestlohnregelungen bemisst sich dabei nicht an den Zielen von Mindestlohnen sondern
an der Frage, ob und wieweit sich der Verband mit seiner Position durchsetzen konnte.
Methodische Unterschiede in den Verfahren ergeben sich lediglich durch die verpflichtende
Mitgliedschaft der Arbeitgeber in den Wirtschaftskammern in Osterreich. Somit wird die
tiberwiegende Mehrheit der Osterreichische Arbeitgeber zum Abschluss eines
Kollektivvertrags gezwungen. Da sie jedoch gerade Mitglied des abschlieBenden Verbandes
sind, werden ihre Interessen beriicksichtigt. Zudem steht es ihnen frei, andere
Kollektivvertrage auszuhandeln, welche vorrangig gelten.

Der verpflichtenden Beteiligung am Verfahren steht der Schutz der Arbeitnehmer
gegeniiber, welche durch die Pflichtmitgliedschaft in den Kammern durch ein umfassendes

Kollektivvertragssystem geschiitzt sind.
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(3) Verfahren im Falle der Erstreckung kollektiver Vereinbarungen

Fir die Mitglieder der verhandelnden Verbdnde gelten die Normen der kollektiven
Vereinbarung durch die freiwillige Mitgliedschaft in den Verbanden. Fiir alle anderen
Arbeitnehmer und Arbeitgeber aus dem Geltungsbereich der kollektiven Vereinbarung
hingegen gelten die Normen durch den der Erstreckung zugrunde liegenden staatlichen Akt.
Die methodische Betrachtung des Verfahrens konzentriert sich daher auf die zweite Gruppe.
Denn vor dem Hintergrund des Verfahrens ist ein Punkt besonders zu beachten. Durch die
Erstreckung einer kollektiven Vereinbarung werden kollektive Normen erstreckt, die nur
von den jeweiligen Parteien der Vereinbarung verhandelt und zum Gegenstand der
kollektiven Vereinbarung gemacht wurden. Die AuBenseiter, die nun den Normen
unterfallen sollen, hatten keine Moglichkeit, auf die Normen einzuwirken und diese
mitzugestalten.

Im Gegensatz zu staatlichen Mindestlohnregelungen hat jedoch auch die staatliche Stelle,
welche die Erstreckung festlegt, keine Moglichkeit, diese inhaltlich zu verdndern. Damit
werden kollektive Vereinbarungen erstreckt, welche von den abschlieBenden Parteien fiir
sich selbst getroffen wurden. Die neu erfassten Arbeitnehmer und Arbeitgeber wurden bei
der Festlegung der Regelungen in keiner Form berlicksichtigt, da die Erstreckung zum
Zeitpunkt der Verhandlungen nicht feststand. Mogliche Besonderheiten ihrer
Arbeitsverhiltnisse fanden somit keinen Eingang in die Verhandlungen.

Betrachtet man nun das Verfahren zur verbindlichen Festlegung von Mindestlohnregelungen
fiir die Gruppe der AuBlenseiter, kann sich die Legitimation im Sinne der Methodik aus der
Zustimmung bzw. Beteiligung der Betroffenen oder aus einem an den Zielen von
Mindestarbeitsbedingungen orientierten Verfahren ergeben. Letzteres hat hierbei alle
betroffenen Belange mit der Zielsetzung der Erstreckung abzuwégen.

In allen Féllen hatten die neu zu erfassenden Arbeitsvertragsparteien die Moglichkeit, eigene
kollektive Vereinbarungen abzuschlieBen oder sich der zu erstreckenden kollektiven
Vereinbarung anzuschlieen. Dies haben sie jedoch nicht getan. Daher ist es offensichtlich,
dass die verbindliche Geltung der erstreckten kollektiven Normen nicht in das Belieben der
AuBenseiter gestellt werden kann.

Auch eine Moglichkeit, auf die zu erstreckenden Normen im Nachhinein inhaltlich
einzuwirken, und diese den neu erfassten Arbeitsverhéltnissen anzupassen, besteht bei

keiner der vorliegenden Regelungen. Dies mag insofern gerechtfertigt sein, als die
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AuBenseiter im Vorfeld eben zumindest theoretisch die Moglichkeit hatten, sich an den
Verhandlungen zu beteiligen. Hierauf haben sie verzichtet.

Zudem kann im Rahmen einer staatlichen Erstreckung kollektiver Vereinbarungen kein
inhaltliches Gestaltungsrecht angeordnet werden. Vorrangiges Ziel und zugleich
Legitimation der Erstreckung kollektiver Vereinbarungen ist der Arbeitnehmerschutz. Den
AuBenseiter-Arbeitnehmern sollen die kollektiven Lohnuntergrenzen der betreffenden
kollektiven Vereinbarung zugute kommen. Hierdurch soll der in Teilbereichen nicht
funktionierende Ausgleich der strukturellen Ungleichheit von Arbeitgeber und
Arbeitnehmer durch kollektive Verbande ausgeglichen werden. Die kollektiven Regelungen
zu verandern wiirde dabei die kollektiven Rechte der abschlieBenden Parteien verletzen. Sie
nur flir die AuBlenseiter zu verdndern wiirde hingegen dem Zweck zuwider laufen. Der
Gesetzgeber geht ja gerade davon aus, dass fiir diese Arbeitsverhéltnisse keine
reprasentativen kollektiven Vereinigungen vorhanden oder diese nicht in der Lage sind,
gerechte Lohnuntergrenzen festzulegen. Insofern kann ein inhaltliches Gestaltungsrecht der
Aulenseiter nicht gerechtfertigt sein.

Dennoch ist die Sicherung einer Beteiligungsmoglichkeit fiir die neu betroffenen
AuBenseiter von groBer Bedeutung. So hat auch das BVerwG im Bezug auf die
Postmindestlohnverordnung die Bedeutung des Rechts zur Stellungnahme hervorgehoben,
da nur so der Verordnungsgeber alle relevanten Gesichtspunkte und Interessen der
Betroffenen beriicksichtigen, gewichten und werten kénne?’.

Somit stellt sich die Frage, inwieweit die AuBBenseiter eine Mdglichkeit haben, an der Frage
der Erstreckung der kollektiven Vereinbarung auf die gesamte Branche oder den gesamten
Wirtschaftszweig mitzuwirken.

Die untersuchten gesetzlichen Regelungen eréffnen zwei denkbare Moglichkeiten.
Augenscheinlich ist zunédchst die Moglichkeit zur Stellungnahme. Dariliber hinaus kann
jedoch ein indirektes Mitbestimmungsrecht erdffnet werden, wenn die AuBenseiter-
Koalitionen iiber paritétisch besetzte Ausschiisse am Verfahren beteiligt werden.

Die Moglichkeit zur Stellungnahme eroffnen alle Regelungen. Abgesehen von den
Erméchtigungen zur Rechtsverordnung nach § 1 Abs. 3a AEntG aF und
§ 7 Abs.4S.1 AEntG nF beinhaltet dieses Recht zur AuBerung nicht lediglich die

schriftliche AuBerung, sondern auch die Méglichkeit der miindlichen AuBerung in der

375 BVerwG vom 28.01.2010 (8 C 19/09) in NZA 2010, 718, 723.
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jeweiligen Verhandlung iiber die Erstreckung. Dies kann, sofern die Verhandlung 6ffentlich
ist, fiir ein transparentes Verfahren und eine sorgfiltige Priifung sorgen. Zudem erweckt die
Moglichkeit der miindlichen Stellungnahme eher den Eindruck der direkten Beteiligung und
Berticksichtigung der betroffenen Belange, wohingegen die schriftliche Stellungnahme auch
als ein rein formeller Akt betrachtet werden kann.

Eine miindliche AuBerung in 6ffentlicher Verhandlung sieht etwa § 5 Abs. 2 TVG vor. Auch
§ 20 Abs. 2 ArbVG sieht die Mdglichkeit zur miindlichen Stellungnahme vor. Vor dem
Hintergrund, dass das Verfahren nach § 5 TVG fiir die Verfahren nach AEntG aF/nF Vorbild
war, stellt sich die Frage, warum hier die Mdglichkeit zur schriftlichen Stellungnahme
ausreichen soll. Wenngleich der Unterschied zwischen miindlicher und schriftlicher
Stellungnahme nicht {iberbewertet werden darf, beschleicht einen vor dem Hintergrund der
gednderten erforderlichen Mehrheit in der Abstimmung nach § 7 Abs. 5 S. 2 AEntG nF der
Verdacht, dass die Anderung nicht lediglich aus prozessékonomischen Griinden erfolgt ist.
Dies insbesondere vor dem Hintergrund, dass die erstreckten Tarifvertragsnormen nach
AEntG nF bestehende Tarifvertragsnormen verdringen und die Beriicksichtigung
betroffener Belange noch mehr an Gewicht gewonnen hat. Gleichwohl bleibt es lediglich bei
einem Recht zur AuBerung, womit die Erstreckung auch gegen den ausdriicklichen Willen
der betroffenen Arbeitnehmer und Arbeitgeber erfolgen kann.

Dennoch kommt es in den Verfahren teilweise zu indirekten Mitbestimmungsmaglichkeiten
durch die Beteiligung parititisch besetzter Ausschiisse. Dies sehen sowohl das Verfahren
zur Satzungserkldrung durch Beteiligung des Bundeseinigungsamtes als auch das Verfahren
zur Allgemeinverbindlicherkldrung nach dem TVG vor. Eine Sonderrolle spielen hier
wiederum die Regelungen des AEntG aF/nF worauf noch einzugehen sein wird.

Durch die Art der Besetzung der Senate des Bundeseinigungsamtes und des
Tarifausschusses aus dem Kreis der Arbeitnehmer und Arbeitgeber kommt es zu einer
Interessenvertretung der Gesamtheit der jeweiligen Gruppe. Hierdurch werden zwar nicht
alle einzelnen beteiligten Interessen beriicksichtigt, dennoch finden Arbeitnehmer- und
Arbeitgeberinteressen in ihrer Gesamtheit Eingang in die Entscheidung.

Eine Sonderrolle unter den parititisch besetzten Ausschiissen spielt hingegen das AEntG
aF/nF. Nachdem die Beteiligung des Tarifausschusses mit § 1 Abs. 3 a AEntG aF zunéchst
abgeschafft worden war, bestimmt § 7 Abs. 5 AEntG nF nun, dass im Falle erstmaliger
Erstreckung eines Tarifvertrags der Tarifausschuss zu beteiligen ist. Doch stellt diese

Beteiligung letztlich ein stumpfes Schwert dar, da in der Abstimmung gem. § 7 Abs. 5 S.
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3 AEntG nF zwei von sechs Stimmen ausreichen und im Falle folgender
Rechtsverordnungen eine Beteiligung nicht mehr notwendig ist.

Votiert somit eine Minderheit von zwei Stimmen fiir die Erstreckung, ist die formell
erforderliche Stimmanzahl erreicht. In diesem Fall Bedarf es dann einer Rechtsverordnung
der Bundesregierung, und nicht lediglich des Bundesministeriums. Welchen Grund dieses
zusitzliche Erfordernis hat, bleibt jedoch verborgen. Ein hoherer Legitimationsgrad wird
hierdurch jedenfalls nicht erreicht, da die Bundesregierung nicht die Interessen der
{iberstimmten Ausschussmitglieder reprisentiert’’®.

Andererseits werden zumindest die AuBenseiterarbeitnehmer mit den Parteien des zu
erstreckenden  Tarifvertrags  fiir  die  Erststreckung  stimmen, womit die
AuBenseiterarbeitgeber ohnehin in der Minderheit wéren und iiberstimmt wiirden.

Dies ist wohl unter zwei Aspekten vertretbar. Zum einen konnen hier wieder
arbeitnehmerschiitzende Aspekte angefiihrt werden. Die bislang nicht gebundenen
Arbeitnehmer erhalten die Moglichkeit, sich an einen Tarifvertrag zu binden und sich damit
selbst dem Schutz einer kollektiven Vereinbarung zu unterwerfen, was sie bislang aus
eigenen Stiicken nicht geschafft haben. Dies entspricht eindeutig der Zielsetzung der
Erstreckung kollektiver Vereinbarungen und fiihrt zugleich zu dem zweiten Aspekt. Die
alleinige Moglichkeit der Erstreckung bestehender Tarifvertrage auch gegen den Willen der
bislang nicht tariflich gebundenen Arbeitgeber kann ein Anreiz flir diese sein, eigene
Tarifvertrage abzuschlielen, wogegen sie sich bislang mdglicherweise gewehrt haben.
Dennoch bleiben deutliche Bedenken, ob vor dem Hintergrund der verstirkten Wirkung der
erstreckten Tarifvertragsnormen nach §§ 7 Abs. 1 S. 1 AEntG nF von einer ernsthaften
Beteiligung der Koalitionen gesprochen werden kann. Hinzu kommt, dass fiir folgende
Rechtsverordnungen eine Zustimmung des Tarifausschusses nicht mehr erforderlich ist.
Dieser Eindruck verstérkt sich, betrachtet man den Ausgangspunkt, welcher im Rahmen des
AEntG aF zunédchst zur Abschaffung der Beteiligung des Tarifausschusses und schlieBlich
zu den verdnderten Mehrheitsverhéltnissen nach AEntG nF gefiihrt hat.

Die Beteiligung des Tarifausschusses ist teilweise als Blockademoglichkeit der Arbeitgeber
kritisiert worden, weshalb die Beteiligung nach AEntG aF abgeschafft wurde®”’. Dieser

Vorwurf wurde dem Bundeseinigungsamt nie gemacht, obwohl auch hier eine Mehrheit stets

376 So auch: Erfurter Kommentar 2012 (Schlachter): § 7 AEntG, Rn.13.
377 Siehe Linderbericht Deutschland.
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nur erreicht wird, wenn der neutrale Vorsitzende mit den Vertretern einer Seite fiir die
Satzungserkldrung stimmt.

Ein Grund hierfiir kann nicht in der Subsidiaritdt der Satzungserklédrung gesehen werden, da
der nach TVG erstreckte Tarifvertrag bestehende Tarifvertrage gerade auch nicht verdréngt.
Vielmehr spricht die verdnderte Anforderung des § 7 Abs. 5 S. 2 AEntG nF dafiir, dass die
Gefahr bestand, regelméBig keine Mehrheiten fiir die Erstreckung zu erreichen. Eine
Blockademdglichkeit der Arbeitgeber bestiinde jedoch nur dann, wenn die Arbeitgeber
geschlossen gegen die Erstreckung votieren. Dies wird unter den gegebenen
Voraussetzungen jedoch selten der Fall sein, da die Arbeitgebervertreter, welche als Partei
an den Tarifvertrag gebunden sind, ein Interesse an der Erstreckung haben. Nur so stellen
sie sicher, dass Konkurrenten aus der eigenen Branche zur Leistung der gleichen
Lohnzahlungen verpflichtet sind, wie sie selbst.

Dann kann jedoch von keiner Blockademoéglichkeit der Arbeitgeber gesprochen werden.
Vielmehr stand zu befiirchten, dass eine Mehrheit der gesamten Arbeitgeber- und
Arbeitnehmervertreter gegen die Erstreckung votieren konnte. Das Argument der
Blockademdglichkeit der Arbeitgeberseite muss damit relativiert werden. Zugleich wurde
der Erstreckung nach AEntG nF eine Legitimationsmoglichkeit genommen, indem hinter
jeder Erstreckung eine Mehrheit der gesamten Arbeitgeber- und Arbeitnehmervertreter steht.
Gerade im Fall der Rechtsverordnung nach AEntG nF bleibt somit ein auffilliges
Missverhéltnis zwischen starker Wirkung des erstreckten Tarifvertrags und geringen
Beteiligungsmoglichkeiten der AuBenseiter. Dieses ldsst sich nicht ohne weiteres
begriinden. Gerade in Anbetracht der verdringenden Wirkung der erstreckten
Tarifvertragsnormen bedarf es wiederum klarer Kriterien, welche eine Abwigung aller
betroffenen Belange sicherstellen und auf die Verwirklichung eines notwendigen

Arbeitnehmerschutzes gerichtet sind.

c. Fazit

Die methodische Betrachtung der untersuchten Regelungen zeigt an einigen Punkten
Schwachstellen in den Verfahren.

So tduschen im Rahmen gesetzlicher Mindestlohnregelungen die deutschen Regelungen
nach dem MiArbG mit den eingerichteten parititisch besetzten Ausschiissen eine
Beteiligung der Koalitionen vor, die tatsdchlich nicht besteht. Auch wenn ein parititisch

besetzter Ausschuss zuvor die Notwendigkeit von Mindestlohnregelungen festgestellt hat,

156



kann das Ministerium sich dagegen entscheiden, ohne dass es einer Begriindung hierfiir
bedarf. Hédngen in einem solchen Fall jedoch die Entscheidungen von einer politischen
Institution wie einem Ministerium ab, besteht immer auch die Gefahr, dass Entscheidungen
fiir oder gegen Mindestlohnregelungen aus politischen Motiven und nicht aus notwendigen
Arbeitnehmerschiitzenden Motiven getroffen werden.

Auch im Rahmen der Erstreckung kollektiver Vereinbarungen ergeben sich methodische
Schwachpunkte. Diese hdngen im Wesentlichen mit einer mangelnden Beriicksichtigung
betroffener Interessen zusammen. So besteht im Rahmen des Verfahrens nach AEntG nF fiir
AuBenseiter lediglich die Mboglichkeit einer schriftlichen Stellungnahme. Eine
Beriicksichtigung ihrer Interessen {iiber paritdtisch besetzte Ausschiisse, wie sie die
vergleichbaren Verfahren zur Allgemeinverbindlicherklarung und zur Satzungserklarung
vorsehen wird hingegen auf ein Niveau gesenkt, das sich die eigene Legitimation abspricht.
In krassem Gegensatz dazu steht die verdringende Wirkung, die in den vorliegenden
Verfahren beispiellos ist.

Auch der methodische Blick auf die Verfahren zeigt erneut Schwachstellen in den
untersuchten Verfahren auf. Die Frage nach einer ausreichenden Beriicksichtigung der
betroffenen Belange im Sinne einer methodischen Legitimation der Eingriffe fiihrt teilweise
zu nicht zufriedenstellenden Ergebnissen. Dass dies nicht notwendig ist zeigt der Blick auf
die anderen Regelungen. Auch bleibt die Begriindung fiir vorgenommene Anderungen sehr
diinn.

Gerade im Verfahren nach AEntG nF bedarf es daher starker Kriterien, welche einerseits die
Notwendigkeit Arbeitnehmerschiitzender Mindestlohnregelungen, andererseits jedoch die
betroffenen Interessen der AuBlenseiter ausreichend beriicksichtigen und gewichten und eine

Einschrankung ihrer Rechte auf eine notwendiges Mal} begrenzen.

2. Geltungsbereich

Bei der methodischen Betrachtung der Frage, fiir welchen Geltungsbereich die jeweiligen
Lander Mindestlohnregelungen festlegen, lassen sich die untersuchten Regelungen in zwei
Gruppen einteilen.

Auf der einen Seite steht die Festlegung der Regelungen fiir das ganze Staatsgebiet. Hierzu
zahlen die Mindestlohnregelungen in GroBbritannien nach dem NMWA. Diese

unterscheiden zwar nach unterschiedlichen Altersstufen, nicht aber nach Branchen. Die
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festgelegten Mindestlohnregelungen sind damit unabhidngig von der jeweiligen
wirtschaftlichen Leistung der Branche.

Auf der anderen Seite stehen alle anderen untersuchten Regelungen. Wenngleich diese
methodisch an sich sehr unterschiedlich sind, ist ihnen gemein, dass die Regelungen in der
Hauptsache fiir eine bestimmte Branche festgelegt werden. Wenngleich die Zielsetzungen
hierbei sehr unterschiedlich sein konnen, orientieren sich damit alle Regelungen auch an den
Gegebenheiten der Branche.

Dies ist fiir die Erstreckung kollektiver Vereinbarungen selbstverstiandlich, da diese gerade
von den kollektiven Verbdnden der Branche ausgehandelt wurden und daher ihrer Natur
nach gerade die wirtschaftliche Leistungskraft der Branche widerspiegeln.

Anders ist dies hingegen bei Regelungen, wie denen nach dem MiArbG oder dem
Mindestlohntarif. Diese werden auch fiir einzelne Branchen festgelegt. Allerdings ist der
Ausgangspunkt hier der Bedarf nach einer verbindlichen Lohnuntergrenze speziell in dieser
Branche weil eine solche fehlt und nicht abgeschlossen werden kann (Osterreich) oder
soziale Verwerfungen in der Branche festgestellt wurden (Deutschland). Sie sollen damit
keine branchenspezifische Lohnuntergrenze festlegen, welche sich an den Gegebenheiten
der Branche, etwa im Vergleich zu durchschnittlichen Lohne in der Branche, orientiert.
Malistab ist damit nicht die Branche an sich. Vielmehr sollen Kriterien belegen, dass die
Lohnfestsetzung in der Branche derart gestort ist, dass ein erheblicher Teil der Arbeitnehmer
nicht in der Lage ist, angemessene Lohnregelungen auszuhandeln.

Da in diesen Fillen das bestehende System der verbindlichen Lohnuntergrenzen durch
kollektive Vereinbarungen nicht per se in Frage gestellt ist’’8, sondern eben fiir einzelne
Branchen Defizite festgestellt wurden, ist eine branchenweise Festlegung nur konsequent.
Dennoch muss bei der branchenweise Festlegung von Mindestlohnregelungen, welche
gerade keine verbindlichen Lohnuntergrenzen kollektiver Vereinbarungen sind, auf eine
strenge Trennung etwa zu brancheniiblichen Léhnen geachtet werden. Eine Orientierung an
brancheniiblichen Lohnen hingegen legt die Vermutung nahe, dass ein, aus Sicht der
festlegenden Institution, akzeptabler unterster Wert festgelegt werden soll. Einziger
Orientierungspunkt sollte daher der notwendige Bedarf des Arbeitnehmers unter

Arbeitnehmerschiitzenden Aspekten sein. Jede Orientierung an brancheniiblichen Léhnen

378 Im Gegensatz etwa zu GroBbritannien 1997.
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hingegen wire eine indirekte Einflussnahme auf die Lohnfestlegung der Branche. Dies kann

jedoch nicht Ziel staatlicher Mindestlohne sein.

3. Kriterien fiir die Festlegung

An einigen Stellen der methodischen Rechtsvergleichung musste bislang auf die Kriterien
verwiesen werden. Dies liegt im Wesentlichen daran, dass gerade den Regelungen nach
deutschem Recht eine methodische Legitimation fehlt.

Den Regelungen zur Festsetzung verbindlicher Lohnuntergrenzen ist insoweit gemein, dass
fiir eine Vielzahl Arbeitsverhéltnisse eine verbindliche Lohnuntergrenze festgelegt werden
soll. Abgesehen von den verbindlichen Lohnuntergrenzen der kollektiven Vereinbarungen
erfolgt die Zustimmung zur Verbindlichen Geltung in der Regel nicht freiwillig. Sie wird
vor dem Hintergrund des Arbeitnehmerschutzes als notwendig angesehen.

Dennoch bedarf die verbindliche Geltung der Legitimation. Diese kann im Wesentlichen
durch Beteiligung der betroffenen Parteien oder durch ein transparentes Verfahren, welches
die Mindestlohnregelungen anhand objektiv messbarer Kriterien festlegt, geschehen. Gerade
die Osterreichischen Regelungen weisen in diesem Sinne ein hohes Mal3 an Legitimation auf,
da die wesentliche Gestaltung und Festlegung der verbindlichen Lohnuntergrenze durch die
paritétisch besetzten Ausschiisse des Bundeseinigungsamtes erfolgt. Zwar werden hier nicht
die Interessen der Aullenseiter direkt durch ihre Vertreter vertreten, doch findet eine
Beriicksichtigung der Interessen der gesamten Arbeitgeber und Arbeitnehmer des
betroffenen Bereichs statt. Auch hierdurch kann durch Vertretung der Interessen der
Gesamtheit einer Branche eine Legitimation geschaffen werden. Zudem legen
Satzungserklarung und Mindestlohntarif nur eine notwendige verbindliche Lohnuntergrenze
fest, gelten aber insofern nicht zwingend, als sie durch Kollektivvertrdge verdrangt werden.
Dieser Legitimation fehlt es insbesondere im Rahmen der Regelungen nach AEntG nF aber
auch nach dem MiArbG. Somit stellt sich die Frage, ob die Verfahren zur Festlegung
verbindlicher Lohnuntergrenzen nach Kriterien entscheiden, welche geeignet sind, die
betroffenen  Interessen unter dem  Gesichtspunkt der Notwendigkeit von
Mindestlohnregelungen zu einem Ausgleich zu bringen.

Im Bezug auf die Kriterien ergeben sich zwei Ansatzpunkte, wodurch sich die Kriterien auch

in zwei Gruppen einteilen lassen.
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Zum einen miissen die Verfahren nach geeigneten Kriterien entscheiden kdnnen, ob die
verbindliche Festlegung von Mindestlohnregelungen notwendig ist. Dies ist die Frage nach
der Notwendigkeit eines staatlichen Eingreifens.

Auf der Anderen Seite stehen die Kriterien, nach denen sich eine angemessene Hohe der
Mindestlohnregelungen festlegen lésst.

Die Kriterien bauen dabei logischerweise aufeinander auf, da eine Festlegung der Hohe erst
erfolgt, wenn die Notwendigkeit von Mindestlohnregelungen feststeht. Die Kriterien sollen
den jeweiligen Institutionen, welche iiber Notwendigkeit oder Hohe entscheiden, helfen,
threr Aufgabe gerecht zu werden. Dariliber hinaus machen objektive Kriterien die
Entscheidungen jedoch auch fiir Aullenstehende nachvollziehbar. Sie sorgen damit fiir

Transparenz und Akzeptanz der Regelungen.

a. Kriterien zur Bestimmung der Notwendigkeit

Die hier untersuchten Kriterien sollen die Entscheidung ermdoglichen, ob ein staatliches
Eingreifen zur Festlegung verbindlicher Lohnuntergrenzen notwendig ist. Da sowohl im
Rahmen gesetzlicher Mindestlohnregelungen als auch im Rahmen der Erstreckung
kollektiver Vereinbarungen die verbindliche Geltung auf staatlichem Akt beruht, miissen die
Kriterien geeignet sein, die Notwendigkeit des Téatigwerdens aus Arbeitnehmerschiitzenden

Griinden zu rechtfertigen.

(1) Notwendigkeit gesetzlicher Mindestlohnregelungen

Die drei untersuchten gesetzlichen Mindestlohnregelungen des britischen Mindestlohns
nach NMWA, des deutschen Mindestlohns nach MiArbG und des Osterreichischen
Mindestlohntarifs nach §§ 22 - 25 ArbVG formulieren unterschiedliche Voraussetzungen
fiir die Notwendigkeit. Dies mag zunichst an den teils unterschiedlichen Verfahren liegen,
lasst jedoch ebenso Riickschliisse auf die spezifische Definition der Notwendigkeit zu.
Eine Sonderrolle spielen hier die britischen Regelungen. Hier hat das britische Parlament
mit dem NMWA 1998 die Notwendigkeit staatlicher Mindestlohnregelungen festgestellt.
Zudem ist das System in GroBbritannien darauf ausgerichtet, in jéhrlichem Turnus
Mindestlohnregelungen fiir das gesamte Land festzulegen, so dass es keiner neuerlichen

EntschlieBung tliber die Notwendigkeit bedarf.

160



Sowohl in Osterreich, als auch in Deutschland hat ein parititisch besetztes Gremium iiber
die Notwendigkeit zu entscheiden. Hierfiir wurden in den gesetzlichen Erméchtigungen zur
EntschlieBung Voraussetzungen und Kriterien formuliert.

Nach den deutschen Regelungen stellt der Hauptausschuss fest, ob Mindestarbeitsentgelte
festgesetzt werden sollen. Die Kriterien hierfiir sind nach § 1 Abs. 2 MiArbG erfiillt, wenn
in dem Wirtschaftszweig die tarifgebundenen Arbeitgeber weniger als 50 % der
Arbeitnehmer beschéftigen. Ist dies der Fall, hat der Hauptausschuss unter umfassender
Berticksichtigung der sozialen und 6konomischen Auswirkungen nach § 3 Abs. 1 MiArbG
festzustellen, ob in dem Wirtschaftszweig soziale Verwerfungen vorliegen.

Mit dem Kriterium der geringen tarifvertraglichen Bindung von unter 50 % wurde ein
messbarer Wert geschaffen, welcher in erster Linie jedoch lediglich eine Aussage iiber die
tarifvertragliche Bindung der Arbeitnehmer in diesem Wirtschaftszweig zuldsst. Dies kann
ein Hinweis darauf sein, dass ein Grof3teil der Arbeitnehmer ohne tarifvertraglichen Schutz
nur einen unterdurchschnittlichen Lohn erhilt, muss es aber nicht. Denn iiber die tatsdachliche
Hohe der tariflichen oder auBertariflichen Lohne trifft dieses Kriterium keine Aussage.
Dariiber hinaus ist auch der Begriff des Wirtschaftszweigs ungenau. Nach der
Gesetzesbegriindung ist der Begriff weit zu verstehen®’®. Fasst man den Begriff weit, wird
jedoch die Einhaltung der 50 %- Grenze ein schwer priifbares Kriterium. In knappen Féllen
ist die Einhaltung dann Auslegungssache, je nach Sichtweise des Betrachters.

Die Notwendigkeit gesetzlicher Mindestlohnregelungen soll das zweite Kriterium
feststellen. Nach § 3 Abs. 1 S. 1 MiArbG hat der Hauptausschuss unter umfassender
Berticksichtigung der sozialen und 6konomischen Auswirkungen festzustellen, ob in einem
Wirtschaftszweig soziale Verwerfungen vorliegen. Was genau jedoch unter einer sozialen
Verwerfung zu verstehen ist, wird nicht hinreichend deutlich. Dem Begriff nach kénnte man
von einer sozialen Schieflage in einem Wirtschaftszweig ausgehen, doch liefert auch dies
vor dem Hintergrund der teilweise stark ideologisch geprigten Begriffe im Arbeitsrecht
keinen objektivierbaren Anhaltspunkt. Auch ldsst sich Klarheit weder mit Blick auf andere
gesetzliche Regelungen noch auf die Gesetzesbegriindung selbst erreichen.

Wie wenig greifbar dieser Begriftf ist, zeigt auch der Blick in den Kommentar, welcher den
Begriff mit einem nicht unironischen Blick in den Brockhaus als der Geologie entstammend

charakterisiert®®®. Teilweise wird hingegen versucht, den Begriff durch Abgrenzung zu

37 Deutschland BT-Drucksache 16/10485 S.8.
380 Erfurter Kommentar 2012 (Franzen): § 3 MiArbG, Rn.3.
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anderen Begriffen, wie dem sozialen Notstand des § 5 Abs. 1 S. 2 TVG, zu definieren®®!,
Doch eine wirkliche Definition will auch hierdurch nicht gelingen. So gehen denn auch die
Vorstellungen weit auseinander, was hierunter zu verstehen sei. Teilweise wird
angenommen, eine soziale Verwerfung konne bereits dann vorliegen, wenn in verschiedenen
Unternehmen einer Branche unterschiedliche Lohne bezahlt wiirden, bzw. - etwas iiberspitzt

382 Andere wiederum sehen

- unterschiedliche Tatigkeiten unterschiedlich entlohnt wiirden
durch das Erfordernis der sozialen Verwerfung nur die Notwendigkeit normiert, dass bei der
Festlegung von Mindestarbeitsbedingungen der konkrete Bedarf an Arbeitnehmerschutz
deutlich liberwiegen muss, was letztlich Ausdruck einer VerhdltnismaBigkeitsabwigung
sei*®?. Damit wird deutlich, dass der Begriff der sozialen Verwerfung zwar auf einen
Missstand im Verhéltnis zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern in einer Branche
hindeutet, jedoch keine objektiven Kriterien fiir ein staatliches Eingreifen liefert.

Insoweit ist es auch unverstdndlich, dass die Formulierungen des § 1 Abs. 2 MiArbG a.F.
verandert wurden. Insbesondere die Streichung des Erfordernisses, dass die Festsetzung zur
Befriedigung der notwendigen sozialen und wirtschaftlichen Bediirfnisse der Arbeitnehmer
erforderlich sein miisse, ist nicht nachvollziehbar.

Einzig die 50 % - Quote liefert damit ein messbares und nachvollziehbares Kriterium,
wenngleich Streit tiber die Einhaltung aufgrund der weite des Begriffs des Wirtschaftszweigs
auch hier vorprogrammiert ist.

Nach den osterreichischen Regelungen ist Voraussetzung fiir ein Tatigwerden des
Bundeseinigungsamtes nach § 22 Abs. 3, Z 1 und Z 2 ArbVG, dass auf Arbeitgeberseite
keine kollektivvertragsfahigen Korperschaften bestehen bzw. die Arbeitgeber nicht Mitglied
in einer solchen sind und keine Erkldrung eines Kollektivvertrags zur Satzung erfolgt ist.
Diese Voraussetzungen priift nach § 15 GO-BEA der Vorsitzende. Ist eine der beiden
Voraussetzungen nicht erfiillt, darf kein Mindestlohntarif festgelegt werden.

Die Festlegung erfolgt hier nach § 22 Abs. 3 ArbVG fiir Gruppen von Arbeitnehmern. Dieser
Begriff ist enger als der des Wirtschaftszweigs und ldsst sich eher nach dem Inhalt der

Tatigkeit abgrenzen®*.

381 Willemsen/ Sagan: NZA 2008, 1216, 1221.

382 Willemsen/ Sagan: NZA 2008, 1216, 1221.

383 Sittard: NZA 2009, 346, 350.

384 So sind die derzeit bestehenden Mindestlohntarife fiir Hausangestellte und Hausbesorger gerade
tatigkeitsspezifisch und zudem typisch fiir Tatigkeiten, bei denen der Arbeitgeber nicht Mitglied einer
kollektivvertragsfahigen Koalition ist.
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Allerdings kommt hier der Abgrenzung auch keine so grofle Rolle zu, wie dies nach den
deutschen Regelungen der Fall ist. Hier muss kein prozentual bestimmter Anteil von
Arbeitnehmern aus der Gesamtzahl der Arbeitnehmer eines Wirtschaftszweigs bestimmt
werden.

Vielmehr fehlt den Arbeitnehmern ein Kollektivvertragspartner. Damit ist ihnen die
Moglichkeit genommen, kollektiv ihre Rechte geltend zu machen. Demgegeniiber kdnnen
nach den deutschen Regelungen durchaus Tarifvertrige in den betroffenen
Wirtschaftszweigen bestehen. Der Gesetzgeber war jedoch der Ansicht, dass insoweit die
Tarifvertragsbindung einer Minderheit nicht ausreicht.

Der Mindestlohntarif hingegen befindet sich in einer Rangfolge mit den Kollektivvertrigen
und der Erklirung zur Satzung nach den §§ 18 ff. ArbVG>®. Erst wenn es nicht zum
Abschluss von Kollektivvertragen in dem Wirtschaftszweig gekommen ist und sofern eine
Mindestentgeltregelung durch Erkldrung eines Kollektivvertrags zur Satzung nicht erfolgt
ist, kann ein Mindestlohntarif festgesetzt werden. Damit wird der Charakter der
Notwendigkeit betont und zudem eine Konkurrenz zwischen den Regelungen vermieden.
Der osterreichische Mindestlohntarif stellt damit eine eindeutig alternative Regelung zu
kollektiven Vereinbarungen dar und schafft damit eine eindeutige Abgrenzung. Diese basiert
zudem ausschlieflich auf der Notwendigkeit gesetzlicher Mindestlohnregelungen zur
Durchsetzung  eines  effektiven  Arbeitnehmerschutzes.  Demgegeniiber  treten
Mindestlohnregelungen nach dem MiArbG in Konkurrenz zu kollektiven Vereinbarungen
und sollen diese nach § 8 Abs. 2 MiArbG sogar verdringen. Auch sind mit den beiden
Kriterien zwei Regelungen geschaffen, welche mit ungenauen Kriterien keinen messbaren
Wert schaffen.

Ungenaue Kriterien wiederum werden im Zweifel vor Gericht geklart*®. Dies schafft jedoch
weder Rechtsfrieden noch Akzeptanz. In Anbetracht der Kritik am Verfahren wéren daher
eindeutige Kriterien wiinschenswert gewesen. Diese Moglichkeit hat der deutsche
Gesetzgeber bislang verpasst. Dass eine eindeutige Regelung mit klaren und
nachvollziehbaren Kriterien mdglich ist, zeigt hingegen der Blick auf die Regelungen zum

Mindestlohntarif.

(2) Notwendigkeit der Erstreckung kollektiver Vereinbarungen

385 Dies ergibt sich aus § 22 Abs. 3 und § 18 Abs. 3, Z 4 ArbVG.
38 Wie die Auseinandersetzung um die Postmindestlohnverordnung gezeigt hat.
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Die Feststellung der Notwendigkeit staatlichen Eingreifens bedarf auch hier besonderer
Kriterien. Neben der Eignung zur Feststellung der Notwendigkeit im Sinne des
Arbeitnehmerschutzes bedarf es hier jedoch einer besonderen Beriicksichtigung weiterer
betroffener Belange. So sind im Bereich der Erstreckung kollektiver Vereinbarungen bereits
im EntschlieBungsermessen die Belange konkurrierender kollektiver Vereinbarungen aber
auch betroffener Arbeitsvertrage zu berticksichtigen.

Dieser Bereich ist gerade dadurch gekennzeichnet, dass kollektive Vereinbarungen
bestehen, die erstreckt werden sollen. Diese haben in dem betroffenen Bereich auch eine
gewisse Verbreitung erreicht. Dennoch haben sich nicht alle Arbeitsvertragsparteien diesen
Vereinbarungen angeschlossen. Ein Grund hierfiir mag sein, dass die jeweiligen
Arbeitnehmer nicht in der Lage waren einen ausreichenden Verhandlungsdruck
aufzubauen®®’. Doch sind auch andere Griinde denkbar. So kann es etwa sein, dass
Arbeitsvertragsparteien in der kollektiven Vereinbarung schlicht keinen Vorteil fiir sich
gesehen haben. Auch diese Griinde haben die Kriterien zur Feststellung der Notwendigkeit
zu berticksichtigen.

Eine besondere Rolle spielen die Kriterien zur Feststellung der Notwendigkeit auch deshalb,
weil die Hohe der verbindlichen Untergrenze in den zu erstreckenden kollektiven Normen
bereits feststeht und damit nicht mehr verhandelbar ist. Eine Beriicksichtigung aller
betroffenen Belange hat damit hier zu erfolgen.

Methodisch betrachtet lassen sich die Kriterien in zwei Gruppen einteilen.

Auf der einen Seite stehen Kriterien, welche die Bindung an kollektive Vereinbarungen in
dem betreffenden Bereich bzw. die Verbreitung der zu erstreckenden kollektiven
Vereinbarung beriicksichtigen. Denn allen Regelungen zur Erstreckung kollektiver
Vereinbarungen ist gleich, dass in dem betreffenden Bereich kollektive Vereinbarungen
vorhanden sind, deren Verbreitung jedoch als zu gering empfunden wird. Die Kriterien
miissen daher geeignet sein, einen objektiv feststellbaren Wert der Verbreitung zu ermitteln,
der die Erstreckung vorhandener kollektiver Vereinbarungen notwendig macht. Hierbei ist
auch die bisherige Verbreitung der zu erstreckenden kollektiven Vereinbarung zu
beriicksichtigen.

Auf der anderen Seite stehen Kriterien, welche eine Beriicksichtigung betroffener Belange

und deren Abwigung vorschreiben. Hierbei spielt wiederum die Reichweite der

387 Dieser Grund diirfte in den meisten Fiillen als Motiv fiir die Regelungen gedient haben.
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Erstreckung, ob also insbesondere andere kollektive Vereinbarungen verdrdngt werden

sollen, eine Rolle.

(2.1) Verbreitung kollektiver Vereinbarungen

Die untersuchten Regelungen miissen sich somit an der Frage messen lassen, ob sie geeignet
sind, die Représentativitét des zu erstreckenden Tarifvertrags in der Branche sicherzustellen.
Hierdurch soll verhindert werden, dass eine kollektive Vereinbarung, welche von nur einem
geringen Anteil der Arbeitnehmer und Arbeitgeber in der Branche ausgehandelt wurde, einer
Mehrheit aufgezwungen wird.

Hierfiir gibt es grundsétzlich zwei Moglichkeiten. Entweder werden die Parteien der
kollektiven Vereinbarung in ein Verhéltnis zu der Gesamtzahl der Beschiftigten in dieser
Branche gesetzt, oder zu den Parteien anderer kollektiver Vereinbarungen.

Vorliegend haben die Regelungen mit Ausnahme des AEntG nF alle das Verhéltnis der unter
die zu erstreckende kollektive Vereinbarung fallenden Arbeitsverhéltnisse zur Gesamtzahl
der Arbeitsverhdltnisse in der Branche zum Malstab gemacht. Grund hierfiir ist das
Verhiltnis der erstreckten kollektiven Vereinbarungen zu bestehenden kollektiven
Vereinbarungen.

Nach § 18 Abs. 3, Z 2 ArbVG muss der Kollektivvertrag, der die Grundlage fiir die
Erkldrung zur Satzung bilden soll, iiberwiegende Bedeutung erlangt haben. Hierdurch soll
sichergestellt werden, dass der Kollektivvertrag in seinem Geltungsbereich reprédsentativ
ist*®8. Ahnliche Regelungen finden sich auch im deutschen Recht. § 5 Abs. 1,S.1,Z 1 TVG
verlangt jedoch konkret, dass die tarifgebundenen Arbeitgeber mindestens 50 % der in dem
Geltungsbereich des Tarifvertrags beschéftigten Arbeitnehmer beschéftigen. Damit ist die
Frage der Représentativitit in diesem Fall keine Abwiagungssache, sondern von dem
Erreichen einer bestimmten Quote abhingig.

Derartige Anforderungen hat der der Postmindestlohnverordnung zugrundeliegende § 1 Abs.
3a AEntG aF nicht formuliert. Auch das AEntG nF stellt auf den ersten Blick keine
Anforderungen an die Verbreitung vorhandener kollektiver Vereinbarungen oder die
Reprisentativitit des zu erstreckenden Tarifvertrags. Ein Kriterium zur Reprisentativitét
ergibt sich erst auf den zweiten Blick mit den Anforderungen an die Aufnahme einer Branche

in das AEntG nF. Wenngleich der Gesetzestext hierfiir nichts hergibt soll Voraussetzung fiir

388 Mazal/ Risak: Das Arbeitsrecht, I, 10, Rn.57.
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die Aufnahme einer Branche in das AEntG nF nach § 4 AEntG nF sein, dass 50 % der
Arbeitsverhiltnisse der Branche tarifgebunden sind*®’.

Uber die genannte Quote hinaus formuliert § 7 Abs. 2 AEntG nF jedoch weitere
Voraussetzungen hinsichtlich der Verbreitung kollektiver Vereinbarungen. Diese betreffen
das Verhiltnis bestehender kollektiver Vereinbarungen zu den erstreckten. Nach § 7 Abs. 2
S. 1 AEntG nF hat der Verordnungsgeber bei seiner Entscheidung im Rahmen einer
Gesamtabwédgung auch die Reprisentativitdit der jeweiligen Tarifvertrige zu
beriicksichtigen. Hierbei hat er nach § 7 Abs. 2 S. 2 AEntG nF einerseits die Zahl der von
den jeweils tarifgebundenen Arbeitgebern beschiftigten unter den Geltungsbereich des
Tarifvertrags fallenden Arbeitnehmer (§ 7 Abs. 2 S. 2 Z 1 AEntG nF) und andererseits die
Zahl der jeweils unter den Geltungsbereich des Tarifvertrags fallenden Mitglieder der
Gewerkschaft, die den Tarifvertrag geschlossen hat (§ 7 Abs. 2 S.2 Z 2 AEntG nF), zu
beriicksichtigen.

Denn wihrend fiir das Verhéltnis zur Gesamtzahl der Beschiftigten gilt, dass die kollektive
Vereinbarung eine gewisse Représentativitit haben sollte, um ihr Akzeptanz zu verschaffen,
ist dies bei konkurrierenden kollektiven Vereinbarungen anders. Hier kann eine gewisse
Reprisentativitdt kein Auswahlkriterium sein. Hier wire wohl die kollektive Vereinbarung
auszuwihlen, die tatséchlich iiber die grofite Verbreitung verfiigt. Diesem Kriterium kommt
nach den deutschen Regelungen eine besondere Bedeutung zu, da nur hier verschiedene
kollektive Vereinbarungen derart in ein Verhéltnis zueinander gesetzt werden, dass die eine
die andere de facto verdréngen soll.

Hinsichtlich der Verbreitung der erstreckten kollektiven Vereinbarung in der Branche sollen
alle Regelungen eine hohe Représentativitit sicherstellen. Hierbei greifen sowohl das TVG
und in gewisser Weise auch das AEntG nF auf messbare Werte zuriick. Dabei ergeben sich
jedoch zwei Probleme. Zum einen ist die Quote im AEntG nF nicht normiert. Vielmehr wird
vermutet, dass diese zugrunde gelegt werden soll. Dariiber hinaus bedeutet die Ermittlung
der nach § 7 Abs. 2 S. 2 AEntG nF geforderten Zahlen einen erheblichen Aufwand und wird
selbst bei Vorliegen der Zahlen nicht zu einem eindeutigen Ergebnis fiihren**°. Dariiber
hinaus wire die Annahme, hier wiirden konkurrierende kollektive Vereinbarungen

hinsichtlich ihrer Reprisentativitit zueinander in ein Verhiltnis gestellt, ein Trugschluss.

389 So die Entwurfsbegriindung in: Deutschland BR-Drs. 542/08 S. 15; Erf. Komm 2012 (Schlachter): § 4
Rn.1 mit Verweis auf den Umkehrschluss zu den Voraussetzungen des MiArbG.

30 Vergl. etwa die Auseinandersetzung im Zusammenhang mit dem Streit um die Tariffihigkeit der
Gewerkschaft CGM: BAG vom 28.03.2006 (1 ABR 58/04) in NZA 2006, 1112 f.
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Vielmehr hat der Verordnungsgeber lediglich die Zahl der von den tarifgebundenen
Arbeitgebern im Geltungsbereich beschéftigten Arbeitnehmer und die Zahl der unter den
Geltungsbereich des Tarifvertrags fallenden Mitglieder der tarifschlieBenden Gewerkschaft

zu beriicksichtigen*!

. Dies sind Zahlen, welche den zu erstreckenden Tarifvertrag wiederum
lediglich in ein Verhéltnis mit der Gesamtzahl der in der Branche beschiftigten
Arbeitnehmer setzen. Konkurrierende Kollektivvertrige werden hierbei nicht
beriicksichtigt. Dariiber hinaus besagt die Norm lediglich, dass die Zahlen bei der zu
beriicksichtigenden Reprisentativitit des Tarifvertrags zu beriicksichtigen sind. Eine feste
Quote muss damit de facto nicht erreicht werden.

Auch im Verfahren zur Satzungserklidrung wird keine feste Quote genannt. Dennoch ist das
Erfordernis der iiberwiegenden Bedeutung nachvollziehbar. Denn wenngleich die
Einhaltung einer Quote einen direkt messbaren Wert schafft, kann auch die Frage nach der
iiberwiegenden Bedeutung geeignet sein. Zwar erdffnet dieses Kriterium einen
Deutungsspielraum, doch kann etwa ein Kollektivvertrag keine iiberwiegende Bedeutung
haben, der weniger Arbeitsverhdltnisse repréasentiert als ein anderer. Ebenso kann auch das
Erfordernis der Reprisentativitit nach § 7 Abs. 2 AEntG nF ein deutbares aber geeignetes
Kriterium sein.

Doch auch hier sind wieder das Verfahren und die Wirkung der erstreckten kollektiven
Vereinbarung als wertend im Hintergrund zu betrachten. Wihrend die Entscheidung zur
Satzungserklarung durch einen paritdtisch besetzten Ausschuss erfolgt, liegt die
Entscheidung nach dem AEntG nF im Wesentlichen beim Ministerium. Gerade ein
deutbares Kriterium kann durch die Beteiligung der Koalitionen jedoch eine zusétzliche
Legitimation erhalten. Demgegeniiber verliert das ohnehin recht intransparente Verfahren
nach dem AEntG nF durch ein schwer nachvollziehbares Kriterium an Glaubwiirdigkeit.

In krassem Gegensatz hierzu steht die beabsichtigte Wirkung. Nach den deutschen
Regelungen soll der erstreckte Tarifvertrag bestehende Tarifvertrige verdringen, ohne dass
ein Erfordernis besteht, beide Tarifvertrdge hinsichtlich des Verhéltnisses ihrer Verbreitung
in der Branche zueinander zu priifen.

Das AEntG aF schlieBlich erscheint vor diesem Hintergrund noch willkiirlicher als zuvor
und die von der Postmindestlohnverordnung beabsichtigte verdriangende Wirkung erscheint

geradezu jenseits jeglicher sachlicher Erwagungen.

391 Erfurter Kommentar 2012 (Schlachter): § 7 AEntG nF, Rn.8.
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Doch auch die 6sterreichischen Regelungen schaffen einen weiten Spielraum. Allerdings ist

dieses Kriterium wiederum vor dem Hintergrund der beabsichtigten Wirkung zu sehen.

(2.2) Abwigung betroffener Interessen

Eines der entscheidenden Kriterien ist wohl die Frage, inwieweit betroffene Interessen
beriicksichtigt und gewertet werden. Dies hat nicht zuletzt die Entscheidung des BVerwG
zur Postmindestlohnverordnung gezeigt. Denn erst wenn eine Madglichkeit zur
Stellungnahme gegeben ist, konnen die Interessen der betroffenen Arbeits- und Tarifparteien
in das Verordnungsverfahren einbezogen und in einem spiteren Abwiagungsvorgang die
widerstreitenden Interessen ordnungsgemiB gewichtet und gewertet werden’®?. Die
Beteiligungsmoglichkeit der Tarifvertragsparteien und der AuBlenseiter war zudem die
maligebliche Rechtfertigung des § 1 Abs. 3a AEntG aF fiir die Eingriffe in die Rechte der
Beteiligten®®®. Die Moglichkeit der Stellungnahme betroffener kollektiver Parteien stellt
dabei ein Minimum an Beteiligung dar und schafft zugleich die Grundlage zur
Berticksichtigung der betroffenen Belange.

Doch finden die betroffenen Interessen nach den vorliegenden Regelungen auf
unterschiedliche = Weise  Beriicksichtigung. Die  Erméchtigungsgrundlage  zur
Postmindestlohnverordnung sah nach § 1 Abs. 3a S. 2 AEntG aF die Moglichkeit zur
schriftlichen Stellungnahme fiir in den Geltungsbereich der Rechtsverordnung fallende
Arbeitgeber und Arbeitnehmer sowie die Parteien des Tarifvertrags vor. Logische
Konsequenz der Mdglichkeit zur Stellungnahme ist dann, dass die gewonnen Informationen
bei der Entscheidung beriicksichtigt werden. In welcher Form dies geschehen sollte, wird
erst auf den zweiten Blick deutlich. So sollten die Interessen der Betroffenen in das
Verordnungsverfahren einbezogen und in einem spiteren Abwégungsvorgang die
widerstreitenden Interessen gewichtet und gewertet werden*,

Demgegeniiber siecht das AEntG nF einen umfassenderen Abwégungsvorgang vor. Auch
hier ist nach § 7 Abs. 4 AEntG nF den in den Geltungsbereich der Rechtsverordnung
fallenden Arbeitgebern und Arbeitnehmern, sowie den Tarifvertragsparteien eine
Moglichkeit zur schriftlichen Stellungnahme einzurdumen. Auch hieraus folgt, dass die

gewonnenen Informationen zu berticksichtigen sind. Dartiber hinaus gilt die Mdglichkeit zur

392 BVerwG vom 28.01.2010 (8 C 19/09) in NZA 2010, 718, 724.

393 BVerfG vom 18.07.2000 (1 BvR 948/00) in NJW 2000, 3704, 3705

394 Vgl. Begriindung der Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Arbeit und Sozialordnung: Deutschland
BT Drs. 14/151, S. 33.
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Stellungnahme im Gegensatz zum AEntG aF jedoch auch fiir die Parteien bestehender
Tarifvertrige im Geltungsbereich. Damit trdgt der Gesetzgeber der nunmehr normierten
verdrangenden Wirkung des erstreckten Tarifvertrags Rechnung.

Dariiber hinaus hat nach § 7 Abs. 1 S. 2 AEntG nF i.V.m. § 5 Abs. 1 S. 1 TVG hat der
Verordnungsgeber das dffentliche Interesse zu beriicksichtigen. Dieses Kriterium erfolgt
unter Verweis auf das TVG wund gilt somit auch fiir Verfahren zur
Allgemeinverbindlicherklarung nach § 5 Abs. 1 TVG.

Zudem hat der Verordnungsgeber fiir den Fall weitere Punkte zu beriicksichtigen, dass in
dem geplanten Geltungsbereich weitere Tarifvertrige bestehen. So hat er bei der bloen
Existenz eines konkurrierenden Tarifvertrags nach § 7 Abs. 2 S. 1 AEntG nF die
Gesetzesziele nach § 1 AEntG nF zu beriicksichtigen. Fiir den Fall, dass fiir den
konkurrierenden Tarifvertrag auch ein Antrag auf Erstreckung gestellt wurde hat der
Verordnungsgeber nach § 7 Abs. 3 AEntG nF die betroffenen Giiter von Verfassungsrang
abzuwégen und die widerstreitenden Grundrechtsinteressen zu einem schonenden Ausgleich
zu bringen.

In Abstufungen hat der Verordnungsgeber somit die im Rahmen der Stellungnahme
gewonnenen Erkenntnisse zu werten und abzuwagen.

Im Rahmen des Verfahrens zur Satzungserkldrung hat das Bundeseinigungsamt, nach § 20
Abs. 2 ArbVG allen von der Satzung betroffenen kollektivvertragstahigen Korperschaften
der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer Gelegenheit zur schriftlichen Stellungnahme sowie
zur AuBerung in einer miindlichen Verhandlung zu geben. Zudem hat es, wie bereits
erwdhnt, zu priifen, ob der Kollektivvertrag iiberwiegende Bedeutung hat.

Die verschiedenen Regelungen fordern somit auf unterschiedliche Weise auf, die
betroffenen Interessen abzuwigen. Das Recht zur Stellungnahme, welches alle Verfahren
gewihren, stellt hierfiir die Grundlage dar. Allerdings gewéhren nicht alle Verfahren den
gleichen Personen und Institutionen ein Recht zur Stellungnahme.

So war nach dem AEntG aF etwa Parteien konkurrierender Tarifvertrdge ein Recht zur
Stellungnahme versagt. Dies wére nach dem Wortlaut des § 1 Abs. 3a AEntG aF auch nicht
unbedingt notwendig gewesen, da hiernach eben nur alle nicht tarifgebundenen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer erfasst werden sollten. Die von der Postmindestlohnverordnung
beabsichtigte Wirkung stiinde hierzu jedoch im Widerspruch. Die Verdringung

konkurrierender Tarifvertrige wére demnach selbst dann rechtswidrig gewesen, wenn der
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Verordnungsgeber das vorgeschriebene Verfahren zur Stellungnahme durchgefiihrt hitte, da
in diesem Fall die Parteien des zu verdringenden Tarifvertrags nicht gehdrt worden wiren.

Im Gegensatz zu den iibrigen Regelungen ist nach § 20 Abs. 2 ArbVG das Recht zur
Stellungnahme nicht den betroffenen einzelnen Arbeitgebern und Arbeitnehmern, sondern
nur deren kollektivvertragsfahigen Korperschaften eingerdumt. Methodisch betrachtet hat
diese Beschriankung jedoch keine Auswirkungen, da mit dem Recht der Stellungnahme der
betroffenen kollektivvertragsfahigen Korperschaften auch die Interessen der einzelnen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer als deren Mitglieder Beriicksichtigung finden.

Die Wertung der betroffenen Interessen hingegen erfolgt auf Grundlage unterschiedlicher
und teilweise sehr weit deutbarer Begriffe.

Wie schwer die Begriffe teilweise zu fassen sind, zeigt die Praxis in fast ironischer Weise.
So hitte der Verordnungsgeber zur Postmindestlohnverordnung die betroffenen Interessen
einbeziehen und die widerstreitenden Interessen gewichten und werten miissen. Stattdessen
wurde im Hauruck-Verfahren die Postbranche in das AEntG aF aufgenommen und in der
Eile im Verfahren zur Rechtsverordnung die erneute Mdéglichkeit zur Stellungnahme - nach

einer kurzfristigen Anderung des zugrundeliegenden Tarifvertrags - unterlassen®”’

. Mangels
Moglichkeit zur Stellungnahme erfolgte somit offensichtlich auch keine Beriicksichtigung
betroffener Interessen.

Die Regelungen nach dem AEntG nF und nach dem ArbVG stellen auf den ersten Blick sehr
unterschiedliche Anforderungen auf. Wahrend das AEntG nF die zu beriicksichtigenden
Interessen und die Art der Abwigung eindeutig zu normieren scheint, sind die
Anforderungen zur Satzungserkldrung zundchst nicht sehr hoch. So ist die Tatsache, dass
der Verordnungsgeber nach AEntG nF im Falle bestehender kollektiver Vereinbarungen die
Gesetzesziele nach § 1 AEntG nF zu beriicksichtigen hat begriiBenswert. Wenngleich die

formulierten  Gesetzesziele**®

nicht die Berlicksichtigung der Interessen der
Tarifvertragsparteien konkurrierender Tarifvertrdge normieren, geben sie doch Anlass zu der
Frage, ob der eine oder der andere Tarifvertrag diese Ziele besser oder schlechter
verwirklichen kann. Fiir Verwirrung sorgt dann jedoch das Erfordernis nach § 7 Abs. 3

AEntG nF wonach der Verordnungsgeber die betroffenen Giiter von Verfassungsrang

3% BVerwG vom 28.01.2010 (8 C 19/09) in NZA 2010, 718, 718 f.

3% Ziel des Gesetzes sind nach § 1 Abs. 1 S. 1 AEntG nF die Schaffung und Durchsetzung angemessener
Mindestarbeitsbedingungen sowie die Gewihrleistung fairer und funktionierender
Wettbewerbsbedingungen. Zugleich soll nach S. 2 sozialversicherungspflichtige Beschéftigung erhalten
und die Ordnungs- und Befriedungsfunktion der Tarifautonomie gewahrt werden.
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abzuwégen und fiir einen schonenden Ausgleich der widerstreitenden Grundrechtsinteressen
zu sorgen hat, wenn fiir den konkurrierenden Tarifvertrag auch ein Antrag auf
Allgemeinverbindlicherkldarung gestellt wurde. Dieses zusitzliche Erfordernis ergibt sich
nach dem Wortlaut aus dem Antrag auf Allgemeinverbindlicherkldarung. Tatsédchlich ergibt
sich die Notwendigkeit der Abwégung betroffener Grundrechtsinteressen jedoch aus der
Tatsache, dass ein bestehender Tarifvertrag verdriangt werden soll, dessen Parteien in ihren
Grundrechten aus Art. 9 Abs. 3 GG verletzt sein konnen. Durch die vorliegende Normierung
entsteht jedoch der Eindruck, eine Abwéagung wire im Fall des § 7 Abs. 2 AEntG nF nicht
notwendig. Die detaillierte Normierung der zu beriicksichtigenden Interessen sorgt somit
eher fiir Verwirrung, als sie Klarheit schaftt.

Die auf den ersten Blick geringsten Anforderungen stellt das Verfahren zur
Satzungserklarung. Hier ist zundchst nur ein Recht zur schriftlichen Stellungnahme sowie
zur AuBerung in der miindlichen Verhandlung fiir betroffene kollektivvertragsfahige
Korperschaften normiert. Auch die Frage nach der iliberwiegenden Bedeutung des zu
satzenden Kollektivvertrags ergibt zunidchst keine Anlass, betroffene Interessen zu
beriicksichtigen. Dennoch folgt auch hier aus der Stellungnahme die Beriicksichtigung der
vorgebrachten Interessen. Diese finden zudem weitere und direkte Beriicksichtigung durch
die AuBerung in der miindlichen Verhandlung. Entscheidend ist jedoch auch hier wieder die
beabsichtigte Wirkung der erstreckten Normen. Da der gesatzte Kollektivvertrag subsididr
zu Dbestehenden Kollektivvertrigen ist werden die Parteien des bestehenden
Kollektivvertrags nicht derart beeintrdchtigt, wie dies nach dem AEntG nF der Fall ist. Sie
werden nicht in ihren Rechten zum Abschluss kollektiver Vereinbarungen beeintréachtigt,
weil ihre Kollektivvertrage Geltung entfalten. Der gesatzte und der bestehende
Kollektivvertrag stehen nebeneinander. Wengleich auch ein Interesse an der Verhinderung
konkurrierender kollektiver Vereinbarungen bestehen mag, bediirfen derartige Interessen
jedoch keiner umfassenden Beriicksichtigung und Abwégung.

Auch die Frage nach dem Umfang der abzuwidgenden betroffenen Interessen hingt
wiederum eng mit der Wirkung der erstreckten Normen zusammen. Auch wenn der deutsche
Gesetzgeber mit § 7 Abs. 2 — 5 AEntG nF unfangreiche Kriterien zur Abwégung geschaffen
hat, welche etwa detaillierte Anforderungen formulieren, als die Osterreichischen
Regelungen zur Satzungserkldrung fallt die Legitimation aus methodischer Sicht schwer.
Dies liegt im Wesentlichen an der beanspruchten verdringenden Wirkung, welche eine

umfangreichere Abwigung der betroffenen Interessen erfordert. Ob dies der
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Abwigungskatalog des § 7 Abs. 2 - 5 AEntG nF schafft, ist fraglich, zumal die Kriterien

teilweise mehr fiir Verwirrung sorgen, als sie Klarheit stiften.

(2.3) Notwendigkeit der verdringenden Wirkung

Die deutschen Regelungen nach AEntG nF beanspruchen eine Wirkung die eine deutlich
hohere Legitimation beansprucht, als dies bei den anderen untersuchten Regelungen der Fall
ist. Wahrend die erstreckten Normen nach den anderen Regelungen nur die
arbeitsvertraglichen Regelungen der bislang an keine kollektive Vereinbarung gebundenen
Arbeitsverhéltnisse verdrdangen, soll der nach § 7 AEntG nF erstreckten Tarifvertrag fiir alle
bislang nicht an ihn gebundenen Arbeitnehmer gelten. Der Wortlaut legt somit eine
Verdrangung aller im Geltungsbereich des erstreckten Tarifvertrags bestehenden
Tarifvertrage nahe.

Tatsdchlich sollen die Normen des erstreckten Tarifvertrags die Normen des bestehenden
Tarifvertrags in den diesem unterworfenen Arbeitsverhéltnissen verdringen, wenn die
erstreckten Normen fiir den Arbeitnehmer giinstiger sind. Sie stellen folglich eine
tatsdchliche verbindliche Untergrenze dar.

Die Verdringung bestehender Vereinbarungen durch Festlegung einer bestimmten
Untergrenze oder eines bestimmten Werts ist insofern problematisch, als die
arbeitsvertraglichen oder kollektiven Normen durch freiwillige Zustimmung gelten und
daraus auch ihre Legitimation beanspruchen. Durch die freiwillige Zustimmung ist somit
zundchst davon auszugehen, dass beide Parteien fiir sich einen Vorteil im Abschluss der
Vereinbarung sehen. Die Verdringung des Inhalts der Vereinbarung durch Festlegung eines
anderen Werts, etwa einer verbindlichen Lohnuntergrenze, bedarf daher einer guten
Begriindung. Diese wird in den vorliegenden Féllen mit notwendigem Arbeitnehmerschutz
gesehen. Dieser kann jedoch nicht pauschal die Verdrangung freiwilliger Vereinbarungen
begriinden.

Die Verdrangung arbeitsvertraglicher Normen lésst sich dabei noch gut mit der Struktur der
Arbeitsverhiltnisse begriinden. Da die Arbeitsverhdltnisse, deren arbeitsvertragliche
Normen verdrdangt werden, an keine kollektive Vereinbarung gebunden sind, gilt fiir sie das
Argument der strukturellen Unterlegenheit. Dem einzelnen Arbeitnehmer wird unterstellt,
dass er in den Vertragsverhandlungen ungleich schwicher als der Arbeitgeber ist, und damit
notwendige Forderungen nicht effektiv durchsetzen kann. Zudem hat er sich, aus welchen

Griinden auch immer, keiner Gewerkschaft und damit keiner kollektiven Vereinbarung
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angeschlossen. Aus Griinden des Arbeitnehmerschutzes kommen ihm daher kollektive
Normen zugute, die kollektive Verbdnde fiir strukturell gleiche oder &dhnliche
Arbeitsverhiltnisse geschaffen haben.

Dieses Argument verfiangt bei der Verdrangung kollektiver Normen jedoch nicht. Diese
miissen als kollektive Vereinbarungen fiir sich zundchst beanspruchen diirfen, die
strukturelle  Unterlegenheit des einzelnen  Arbeitnehmers durch  kollektiven
Zusammenschluss iiberwunden zu haben. Ein notwendiges eingreifen aus Griinden des
Arbeitnehmerschutzes lésst sich hierauf nicht stiitzen.

Auch zwingende gesetzliche oder strukturelle Griinde fiir eine zwingende verdrangende
Wirkung bestehen nicht. So folgt die notwendige verdringende Wirkung nicht aus
zwingenden europarechtlichen Vorgaben und einer sonst drohenden Diskriminierung
auslidndischer Arbeitgeber®®’.

Nach der Anderung der Rechtsprechung des BAG zur Tarifeinheit lisst sich die
verdrangende Wirkung auch nicht mehr mit sonst fraglicher Rechtssicherheit begriinden.
Dann stellt sich jedoch die Frage, warum die Verdrangung der bestehenden kollektiven
Normen notwendig sein soll, um einen effektiven Arbeitnehmerschutz zu gewihrleisten.
Hier wird argumentiert, dass die erstreckten Normen die bestehenden Normen nicht

39 Dies ist

vollstindig verdridngen, sondern nur eine verbindliche Untergrenze darstellen
zwar richtig, doch wird damit zugleich unterstellt, dass die bestehenden Normen schlechter
als die erstreckten sind, bzw. die erstreckten Normen eine tatsdchlich notwendige
Untergrenze darstellen.

Ersteres wiirde einen Vergleich zwischen den erstreckten und den bestehenden Normen
verlangen und damit eine Wertung kollektiver Normen, welche frei verhandelbarer
Bestandteil der Vereinbarungen kollektiver Verbiande sind. Folge wére ein staatlicher
Eingriff in die kollektive Vertragsautonomie und die Lohnfestlegung.

Der zweite Punkt hingegen wiirde Voraussetzen, dass nicht nur geeignete Kriterien fiir die
Notwendigkeit sondern auch fiir die Festlegung einer angemessenen Hohe formuliert
wiirden. Die Hohe steht jedoch in den Normen der erstreckten kollektiven Vereinbarung
schon fest.

Auch das Argument eines Unterbietungswettbewerbs kollektiver Vereinbarungen verfangt

hier nicht. Wer argumentiert, kollektive Verbidnde wiirden einzig zu dem Zweck gegriindet

397 Vergl. Linderberichte Punkt A. I11. 2. a. (2.2).
3% Erfurter Kommentar 2012 (Schlachter): § 7 AEntG, Rn.3 m.w.N.
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einen Unterbietungstarifvertrag abzuschlieBen®”, setzt sich dem Verdacht aus, unliebsame
Wettbewerber loswerden zu wollen. Das Instrument der Erstreckung kollektiver
Vereinbarungen ist jedoch kein Wettbewerbsmittel, sondern soll dem Arbeitnehmerschutz
dienen.

Einem moglichen Missbrauch durch Unterbietung eines erstreckten Tarifvertrags durch
Abschluss eines konkurrierenden Tarifvertrags stehen jedoch ausreichende Mittel entgegen.
Im Falle einer bewussten Umgehung des erstreckten Tarifvertrags, wie dies Verdi und die
Post ihren jeweiligen Konkurrenten vorgeworfen haben, konnen im Einzelfall die
Voraussetzungen an die Gewerkschaften iiberpriift werden. Fehlt diesen etwa eine gewisse
soziale Michtigkeit, gelten sie als nicht tariffihig*®®. Die Tariffihigkeit kann ihnen dann
durch gerichtliche Entscheidung abgesprochen werden*’!. Die Tariffdhigkeit der
abschliefenden Parteien ist jedoch eine Voraussetzung fiir die Wirksamkeit des

402

Tarifvertrags™-. Wird also einer Tarifvertragspartei die Tariffdhigkeit abgesprochen, kann

der Tarifvertrag keine Geltung mehr entfalten. Dass dieses Kriterium geeignet ist, hat die
jiingste Vergangenheit gezeigt*®’.

Erfiillen die Parteien jedoch die Voraussetzungen, muss ithnen auch zugestanden werden,
thre Mitglieder reprédsentativ zu vertreten und damit auch Tarifvertrige abschlieen zu
diirfen. Im Bezug auf die Qualitdt bzw. Angemessenheit der Regelungen sind diese zundchst
einer Uberpriifung durch AuBenstehende weitestgehend entzogen. Insoweit ist den
Tarifpartnern inhaltliche Gestaltungsfreiheit zu gewdhren. Eine Grenze wire hier wohl erst
im Bereich der Sittenwidrigkeit im Sinne grober Unangemessenheit zu ziehen. Solange die
abschlieBenden Parteien jedoch die Voraussetzungen als Tarifvertragspartei erfiillen und der
Abschluss freiwillig erfolgt, ist den Regelungen eine inhaltliche Richtigkeit zu unterstellen.
Von einem notwendigen Arbeitnehmerschutz kann somit keine Rede sein. Wie die

Osterreichischen Regelungen zeigen, kann dieser auch ohne verdringende Wirkung effektiv

erreicht werden. Kritik an der Hohe der verbindlichen Lohnuntergrenze bestehender

39 Wie dies etwa im Zusammenhang mit der Postmindestlohnverordnung der TNT und den christlichen
Gewerkschaften vorgeworfen wurde, vergl. etwa: http://www.swr.de/report/-
/id=233454/nid=233454/did=3654056/c4ofdqg/index.html.

400 Erfurter Kommentar 2012 (Franzen): § 2 TVG, Rn.11.

401 Erfurter Kommentar 2012 (Franzen): § 2 TVG, Rn.39.

402 Erfurter Kommentar 2012 (Franzen): § 2 TVG, Rn.5.

403 So wurde der CGZP durch das BAG fiir den Bereich Zeitarbeit und Personalserviceagenturen die
Tarifvertragsfihigkeit abgesprochen: Pressemitteilung des BAG Nr. 39/ 12, zuletzt abgerufen am
27.07.2012 unter: http://juris.bundesarbeitsgericht.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bag&Art=pm&nr=15922.
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kollektiver Vereinbarungen verbietet sich jedoch, solange nicht Méngel im Verhéltnis der
abschlieBenden Verbdnde zueinander offensichtlich werden. Diese miissen gerade das auf
der Uberwindung der strukturellen Unterlegenheit einzelner Arbeitnehmer aufbauende
System der kollektiven Verhandlungen in Frage stellen.

Wer jedoch die verbindlichen Lohnuntergrenzen kollektiver Vereinbarungen nach unten
begrenzen will, sollte dies anhand objektiver Kriterien tun, welche alle betroffenen Belange
beriicksichtigen. Eine verbindliche Untergrenze in diesem Sinne muss zudem notwendig
sein. Solange das System kollektiver Lohngestaltung jedoch nicht schlechthin in Frage
gestellt ist und sich die Verbreitung verbindlicher kollektiver Lohnuntergrenzen durch
Erstreckung kollektiver Vereinbarungen auf nicht kollektiv gebundene Arbeitsverhiltnisse

sicherstellen lésst, besteht fiir eine verdringende Wirkung keine Notwendigkeit.

(2.4) Fazit

Auch nach Betrachtung der Kriterien zeigt das Verfahren nach AEntG nF wieder, dass es
zwar nicht schlicht ungeeignet ist, doch deutliche Schwachpunkte aufweist. Der Weg der
Erstreckung kollektiver Vereinbarungen nach dem Vorbild der 0Osterreichischen
Satzungserkldrung oder der deutschen Allgemeinverbindlicherkldrung gelingt nicht
konsequent. Wéhrend die Kriterien zur Feststellung der Notwendigkeit der Erstreckung teils
sehr unterschiedlich formuliert sind, werden sie in der Regel ihren Anforderungen gerecht.
Hauptkritikpunkt an den Kriterien nach § 7 Abs. 2 — 5 AEntG nF sind nicht diese selbst.
Problematisch ist vielmehr die beabsichtigte verdringende Wirkung, welche, wie sich

gezeigt hat nicht notwendig ist.

(3) Fazit

Die Kriterien zur Feststellung der Notwendigkeit unterscheiden sich teils sehr zwischen
gesetzlichen Mindestlohnen und der gesetzlichen Erstreckung kollektiver Vereinbarungen.
Die Notwendigkeit gesetzlicher Mindestlohnregelungen wird dabei als ein notwendiges
staatliches Eingreifen aufgrund nahezu fehlender kollektiver Vereinbarungen in einem
bestimmten Bereich definiert. Diese wurde fiir GrofBbritannien durch das Parlament
festgestellt. Lediglich Osterreich und Deutschland stellen daher Kriterien auf, welche im
Einzelfall eine Entscheidung iiber die Notwendigkeit zuldsst. Dies gelingt den
Osterreichischen Regelungen mit eindeutigen Kriterien und als eindeutig alternativ zu

kollektiven Vereinbarungen. Die deutschen Regelungen hingegen zeichnen sich durch
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Kriterien aus, welche kaum greifbar sind, beanspruchen jedoch wiederum verdriangende
Wirkung gegeniiber bestehenden kollektiven Vereinbarungen.

Die Notwendigkeit der Erstreckung kollektiver Vereinbarungen orientiert sich dabei an
einem notwendigen staatlichen Eingreifen aufgrund vorhandener Liicken in der Verteilung
kollektiver Vereinbarungen. Die Osterreichischen Regelungen sind dabei auf ein Schlieen
dieser Liicken gerichtet. Die deutschen Regelungen des AEntG nF sollen hingegen die
bereits von der Postmindestlohnverordnung beabsichtigte verdringende Wirkung
konsequent umsetzen. Dieses Vorhaben ist nicht notwendig und schief3t {iber das Ziel, die

Verbreitung kollektiver Vereinbarungen zu gewihrleisten hinaus.

b. Kriterien zur Festlegung der Hohe

Die Kriterien zur Festlegung der Hohe der Mindestlohnregelungen beziehen sich im
Wesentlichen auf gesetzliche Mindestlohne. Die Hohe der verbindlichen Lohnuntergrenzen
kollektiver Vereinbarungen orientiert sich an den Verhandlungen der kollektiven Verbénde
und der Durchsetzbarkeit der jeweiligen Forderungen. Sie lassen sich damit nicht an
objektiven Kriterien messen und miissen dies auch nicht, weil sie ihre Legitimation aus dem
System der kollektiven Rechtssetzung der Koalitionen ziehen. Da beide Seiten der
kollektiven Verhandlungen fiir ihre Mitglieder ein positives Ergebnis erreichen wollen und
zudem beide Seiten etwa gleich stark sind, kann von einem fairen Kompromiss nach einem
Gleich- oder Gegengewichtsprinzip gesprochen werden**. Tarifvertrige kénnen damit fiir
sich grundsitzlich eine Richtigkeitsgewihr in Anspruch nehmen*®,

Die Kriterien zur Festlegung der Hohe gesetzlicher Mindestlohnregelungen hingegen lassen
sich in zwei Bereiche einteilen.

Hier stellt sich zum einen die Frage, welches Ziel die Mindestlohnregelungen erreichen
wollen. Diese Frage ist die logische Konsequenz aus der zuvor festgestellten Notwendigkeit
gesetzlicher Mindestlohnregelungen und soll sicherstellen, dass die festgestellten Probleme
behoben werden.

In diesem Punkt sind sich die drei verglichenen Regelungen einig. Sowohl § 1 Abs. 1 und §
2 Abs. 1 NMWA, als auch § 4 Abs. 4 Z. 1 - 3 MiArbG und § 23 ArbVG wollen angemessene
Arbeitsbedingungen festlegen. Dies verwundert nicht, wurde doch im Rahmen der

Notwendigkeit die Unangemessenheit der bestehenden Regelungen festgestellt.

404 Wiedemann (Thiising): § 1 TVG, Rn. 246; Sittard: NZA 2007, 1090, 1093.
405 BAG vom 31.03.1966 (5 AZR 516/65) in NJW 1966, 1625, 1626.
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Dann stellt sich jedoch die Frage, was unter dem weiten Begriff eines angemessenen Lohnes
zu verstehen ist. So wird im Bezug auf § 4 Abs. 4 MiArbG teils festgestellt, dass der Begriff
angemessener Arbeitsbedingungen wohl nicht im Sinne eines angemessenen oder gerechten
Lohns zu verstehen sei*’®. Tatsichlich sind angemessene Arbeitsbedingungen in einer
Gesamtschau des gesamten Arbeitsverhiltnisses zu verstehen, wohingegen ein
angemessener Lohn eher im Sinne einer angemessenen Gegenleistung fiir die geleistete
Arbeit zu sehen ist. In der Betrachtung des gesamten Arbeitsverhéltnisses sind jedoch die
gesamten Gegebenheiten zu beriicksichtigen.

An dieser Stelle kommt der zweite Bereich zum Tragen. Die Regelungen sollen zwar als
unangemessen empfundene Lohne durch eine verbindliche Untergrenze verhindern,
bediirfen  jedoch  ihrerseits wieder eines  Korrektiv. Denn  Gesetzliche
Mindestlohnregelungen miissen immer eine Abwigung vornehmen zwischen den gesetzten
Zielen und den moglichen Auswirkungen, die diese auf die Wirtschaft haben konnen. Thnen
fehlt insoweit ein Mechanismus, wie er den kollektiven Verhandlungen immanent ist, die
durch die Verhandlungen das Gleichgewicht zwischen Bedarf der Arbeitnehmer und
wirtschaftlicher Erfiillbarkeit der Forderungen beachten.

Diese Obergrenze formulieren die deutschen Regelungen etwa, indem der
Verordnungsgeber mit den Mindestlohnregelungen faire und funktionierende
Wettbewerbsbedingungen gewihrleisten und sozialversicherungspflichtige Beschaftigung
erhalten soll.

Der Verordnungsgeber darf damit keinen Mindestlohn vorschreiben, der derart in die
Lohnfestlegung eingreift, dass konkurrierende Arbeitgeber zur Zahlung gleichen Lohns
verpflichtet sind und damit ein Wettbewerb unter normalen wirtschaftlichen Bedingungen
unmdoglich gemacht wird. An dieser Stelle sei nur etwa an die Situation der Post und ihrer
Konkurrenten erinnert, die durch die Postmindestlohnverordnung verpflichtet wurden, den
gleichen Lohn zu bezahlen, den die Post ihren Mitarbeitern zahlt, was zu erheblichen
Wettbewerbsnachteilen fiir sie fiihrte.

Zugleich soll sozialversicherungspflichtige Beschiftigung erhalten werden. Die Hohe des
Mindestlohns soll damit nicht so hoch sein, dass sie die wirtschaftliche Kraft der einzelnen
Arbeitsplitze iibersteigt und damit die Beschiftigung des einzelnen Arbeitnehmers fiir den

Arbeitgeber unrentabel macht.

406 Erfurter Kommentar 2012 (Franzen) § 4 MiArbG, Rn. 3.
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Auch die britischen Regelungen formulieren solche Kriterien. Hier soll die Low Pay
Commission die Auswirkungen der Mindestlohnregelungen auf die gesamte britische
Wirtschaft und auf die Wettbewerbsfahigkeit beachten. Auch hier soll somit die
Mindestlohnh6he nicht derart in die Lohnfestlegung des Geltungsbereichs eingreifen, dass
sie einen freien Wettbewerb verhindert oder negative Auswirkungen auf die Wirtschaft hat.
Hierunter diirfte auch der Aspekt der Vermeidung negativer Beschéftigungsentwicklungen
fallen.

Demgegeniiber formulieren die  Osterreichischen  Regelungen hingegen eine
Beriicksichtigung der Entgeltbemessung in verwandten Branchen. Dies verwundert
zundchst. Eine Beriicksichtigung der Entgeltbemessung in verwandten Branchen bedeutet
eine Orientierung nicht an einer notwendigen Untergrenze, sondern gerade an
Lohnregelungen, welche eines korrigierenden staatlichen Eingreifens nicht bediirfen und in
der Regel auf kollektiven Vereinbarungen beruhen. Hier gilt es jedoch wieder zu
beriicksichtigen, dass im Falle des Mindestlohntarifs eine kollektivvertragsfahige
Korperschaft auf Arbeitgeberseite nicht zur Verfiigung steht und also die staatliche
Mindestlohnfestlegung zur Sicherung einer verbindlichen Lohnuntergrenze de facto
alternativlos ist. Zudem soll der Blick in verwandte Branchen ein Orientierungspunkt sein
und bedeutet nicht, dass die dort geltende Hohe auch fiir den Mindestlohntarif gelten soll.
Alle drei Regelungen treffen somit Kriterien, welche zwar mehr oder weniger
Deutungsspielraum offenlassen, dennoch aber der die Hohe festlegenden Institution ein
Instrumentarium an die Hand geben, welches eine Abwigung zwischen einer angemessenen
Mindestlohnhhe und moglichen negativen Auswirkungen staatlicher
Mindestlohnfestlegung erlaubt. Damit soll das Erreichen der gesetzten Ziele durch
Verhinderung unangemessener Lohne erreicht werden, ohne durch die verbindliche

Untergrenze {ibermifig in den freien Markt einzugreifen.

c. Fazit

Der Blick in die Kriterien konnte die aufgeworfenen Fragen hinsichtlich der Defizite im
Verfahren nur unzureichend beantworten. Insbesondere die Kriterien zur Feststellung der
Notwendigkeit gesetzlicher Mindestlohnregelungen sind sehr unterschiedlich und durch ihre
Ungenauigkeit eher ungeeignet. Im Rahmen der Erstreckung kollektiver Vereinbarungen
nach dem AEntG nF werden die Kriterien zur Feststellung der Notwendigkeit der

beanspruchten Wirkung nicht gerecht. Demgegeniiber zeigen die Kriterien zur Hohe
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gesetzlicher Mindestlohnregelungen, dass die erstrebte Beseitigung eines erkannten
Problems sehr trotz unterschiedlicher ldnderspezifischer Hintergriinde sehr wohl zu einer
sehr dhnlichen Methode fiihren kann. Alle Lander formulieren demnach mehr oder weniger
deutliche Kriterien, welche die Beriicksichtigung einer notwendigen Hohe und zugleich
moglicher negativer Auswirkungen eines zu hohen gesetzlichen Mindestlohns

berticksichtigen.

4. Fazit

Im Vergleich der unterschiedlichen methodischen Ansétze, also der Erstreckung kollektiver
Vereinbarungen und der Festlegung gesetzlicher Mindestlohne zeigt sich, dass die Art der
Festlegung teils auf sehr dhnliche Weise geschieht. Dennoch ergeben sich Unterschiede
gerade hinsichtlich der Legitimation der jeweiligen Regelungen und der beabsichtigten
Wirkung. Die deutschen Regelungen zeigen hier deutliche Schwachpunkte, da sie einerseits
die Beteiligung der Koalitionen in paritdtisch besetzten Ausschiissen zuriickdringen,
andererseits den nunmehr entscheidenden staatlichen Stellen nur bedingt geeignete Kriterien
an die Hand geben. Auch stellt die verdringende Wirkung der nach AEntG nF erstreckten
Tarifvertrdge eine unter Arbeitnehmerschiitzenden Gesichtspunkten nicht unbedingt

notwendige Maflnahme dar, welche zudem auf eine fragliche Legitimation gestiitzt ist.

I11. Fazit

Die methodische Betrachtung zeigt, dass die einzelnen Lénder, bei dhnlich formulierten
Zielen, vergleichbare Methoden geschaffen haben. Die unterschiedlichen methodischen
Ansitze lassen sich dabei teils nur schwer vergleichen, da sie unterschiedliche Probleme
16sen wollen. Auch innerhalb der einzelnen Methoden bestehen jedoch teilweise deutliche
Unterschiede. Dennoch bediirfen die einzelnen Methoden einer deutlichen Abgrenzung
zueinander, da jede Methode fiir ihre Erfordernisse geeignet sein kann.

Es zeigt sich somit, dass die verschiedenen methodischen Ansétze unterschiedliche
Anforderungen stellen und zudem klare Abstufungen bestehen sollten. Denn grundsétzlich
bekennen sich alle drei Lander zur Regelung der wesentlichen Arbeitsbedingungen durch
kollektive Vereinbarungen. Wo diese im Riickgang begriffen sind, konnen kollektive
Vereinbarungen erstreckt werden. Wenn die Notwendigkeit besteht, konnen zudem

gesetzliche Mindestlohnregelungen festgelegt werden. Diese bediirfen allerdings einer
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Orientierung an objektiven Kriterien, welche notwendige Arbeitnehmerschiitzende Ziele
verfolgen.

Der Vergleich zeigt, dass die deutschen Regelungen innerhalb des jeweiligen methodischen
Ansatzes nicht konsequent bleiben. So ist die Erstreckung kollektiver Vereinbarungen nicht
eindeutig subsididr zu bestehenden kollektiven Vereinbarungen. Auch die verdriangende
Wirkung der gesetzlichen Mindestlohnregelungen nach dem MiArbG ist zumindest fraglich,
da das Verfahren und die Kriterien nur bedingt geeignet sind. Insbesondere die Frage der
Notwendigkeit staatlichen Eingreifens kann anhand der normierten Kriterien nur
unzureichend eindeutig festgestellt werden. Die deutschen Regelungen nach dem MiArbG
und AEntG nF schaffen damit Arbeitsbedingungen, welche nicht ausreichend anhand
objektiver Kriterien und unter Berilicksichtigung aller betroffenen Belange geschaffen
wurden. Zudem zeigt sich, dass ein notwendiger Arbeitnehmerschutz auch ohne
Verdringung bestehender kollektiver Vereinbarungen gewéhrleistet werden kann.

Dabei zeigt der Blick nach Osterreich und GroBbritannien, dass die gesetzten Ziele besser
erreicht werden konnen.

So soll in Osterreich die Verbreitung kollektiver Vereinbarungen gewihrleistet werden. Dies
schaffen die Osterreichischen Regelungen durch verpflichtende Mitgliedschaft in den
Arbeitgebervereinigungen. Der hieraus resultierende Vorteil liegt auf der Hand. Da alle
Arbeitgeber an den Verhandlungen beteiligt sind konnen sich alle einbringen und ihre
Bediirfnisse werden im Ergebnis beriicksichtigt. Dariiber hinaus sind sie nicht am Abschluss
eigener kollektiver Vereinbarungen gehindert.

Notwendige Regelungen hingegen sollten solange dispositiv sein, wie kollektive
Vereinbarungen bestehen und sich zudem an eindeutigen objektiven Kriterien orientieren.
Auf diese Weise schafft Osterreich mit dem Mindestlohntarif eine Arbeitnehmerschiitzende
verbindliche Lohnuntergrenze, welche jedoch eindeutig subsididr zu kollektiven
Vereinbarungen ist und durch Beteiligung der kollektiven Verbédnde iiber den parittisch
besetzten Ausschuss zudem legitimiert wird.

Auf der anderen Seite legt GroBbritannien zwar eine verbindliche, fiir alle geltende
Lohnuntergrenze fest, welche jedoch durch ein transparentes Verfahren und objektive
Kriterien geschaffen wird. Zudem bedient sich der britische Gesetzgeber Angehdriger
kollektiver Verbinde nur als Experten fiir die Besetzung der Low Pay Commission. Da diese
nicht von den Verbanden benannt werden, gehen sie auch nicht als deren Vertreter in die

Beratungen um Forderungen durchzusetzen. Dies ermoglicht an der Sachfrage orientierte
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Diskussionen und Loésungen und schafft dadurch eine hohe Akzeptanz der Regelungen.
Hierzu trdgt auch bei, dass die britischen Lohnregelungen mit einem sehr niedrigen Wert
beginnend, Schritt fiir Schritt angehoben wurden und die Anhebungen jeweils rechtzeitig
angekiindigt werden.

Osterreich und GroBbritannien zeigen damit zwei sehr unterschiedliche Wege auf,
verbindliche Lohnuntergrenzen festzulegen. Beide Methoden haben dabei ihre Vor- und
Nachteile. Gemein ist ihnen jedoch, dass die zwingende Wirkung auf ein notwendiges Mal}
beschriankt wird. Wo eine zwingende Wirkung jedoch notwendig ist, schaffen beide Lander

diese durch ein hohes Maf} an Legitimation.

F. Wirkung des Mindestlohns — Tatséchliche Geltung

Am Anfang der Untersuchung stand die Frage, welche Probleme mit Mindestlohnen geldst
werden sollen. Ziel ist es demnach, das in den einzelnen Lohnverhandlungen bestehende
Ungleichgewicht zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer im Bezug auf die
Lohnfestsetzung durch verbindliche Lohnuntergrenzen zu iliberwinden und damit dem
Arbeitnehmer einen ,,Mindestlohn* zu garantieren.

Betrachtet man nun die unterschiedlichen Regelungsansitze der drei Lénder, lassen sich
deutliche methodische Unterschiede aber auch Gemeinsamkeiten erkennen. Gemein ist den
untersuchten Landern, dass alle Regelungen treffen, die eine verbindliche Lohnuntergrenze
festlegen und damit regelnd in das Verhiltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
eingreifen. Dieser Eingriff erfolgt in unterschiedlichem Umfang und wird, wie oben
festgestellt, unterschiedlich legitimiert.

Entscheidend fiir die unterschiedlichen methodischen Ansédtze zur Losung des
aufgeworfenen Problems ist jedoch, wie sie das Problem 16sen. Daher muss gefragt werden,
welche Wirkung die unterschiedlichen Regelungen entfalten und ob sie die gesetzten Ziele
von Mindestlohnregelungen im Allgemeinen, und ihrer Ansétze im Speziellen, erfiillen.
Entscheidend fiir die Frage nach der Wirkung eines Mindestlohns, ist, fiir wen der

Mindestlohn Geltung entfaltet, wer also die Bezahlung des Mindestlohns verlangen kann.

I. Durchsetzbarkeit des Mindestlohns
Neben der Frage, wie und in welcher Hohe die Mindestlohnregelungen festgelegt werden,
stellt sich die Frage, wie der einzelne Arbeitnehmer die Zahlung des verpflichtend zu

bezahlenden Mindestlohns durchsetzen kann. Hier ist insbesondere zu Fragen, ob dem
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Arbeitnehmer Instrumente an die Hand gegeben wurden, welche ihm die Durchsetzung des
Mindestlohns oder der verbindlichen Lohnuntergrenze, ermdglichen.

Eine Sonderrolle spielen hier allerdings die Osterreichischen Regelungen zur
Satzungserklarung. Diese Sonderrolle ergibt sich aus der Rechtsnatur der erstreckten
Kollektivvertragsnormen. Diese gelten nicht durch staatliche Verordnung, sondern als
Kollektivvertragsnormen. Die Durchsetzung der Normen und damit die Kontrolle der
Einhaltung der Mindestlohnregelungen erfolgt daher durch die Kollektivvertragsparteien.
Die hinsichtlich der weiteren Regelungen normierten Moglichkeiten lassen sich wiederum
in zwei Bereiche unterteilen. Zum einen ist dies eine Dokumentationspflicht des
Arbeitgebers. Zum anderen wurden teilweise libergeordnete Institution geschaffen, bzw.

bestehende mit der Aufgabe betraut, die Zahlung der Mindestlohne zu iiberwachen.

1. Dokumentationspflicht

Alle drei Lénder normieren fiir den Arbeitgeber eine Pflicht, die Zahlung der
vorgeschriebenen Mindestlohne zu dokumentieren. In GroBbritannien besagt § 9 NMWA,
dass der Arbeitgeber zur Dokumentation der nach dem NMWA zu =zahlenden
Mindestlohnregelungen verpflichtet ist. Diese sind nach §§ 10 ff. NMWA aufzubewahren
und dem Arbeitnehmer zugédnglich zu machen. In Deutschland sind die Arbeitgeber nach
§ 19 AEntG nF bzw. § 14 MiArbG zur Aufzeichnung von Beginn, Ende und Dauer der
Arbeitszeit aller unter die jeweilige Rechtsverordnung fallenden Arbeitsverhidltnisse
verpflichtet. Zudem sind sie verpflichtet, diese Dokumente mindestens zwei Jahre
aufzubewahren. In Osterreich ergibt sich die Dokumentationspflicht aus dem
Mindestlohntarif selbst. Diese enthalten regelmiBig die Pflicht des Arbeitgebers zur
Erstellung eines Abrechnungsnachweises iiber die geleisteten Arbeitsstunden, das Entgelt,
sowie Zulagen und Abziige.

Hierdurch wird es dem Arbeitnehmer erleichtert, die Lohnzahlung und Berechnung
nachzuvollziehen. zudem wird ihm die Beweisfiihrung erleichtert, da der Arbeitgeber die
Zahlung belegen muss. Damit kommt es faktisch bzw. tatsdchlich zu einer

Beweislastumkehr.
2. Ubergeordnete Institution

Dariiber hinaus haben die deutschen und die britischen Regelungen eine iibergeordnete

Institution normiert, welche die Einhaltung der Mindestlohnzahlungen im Einzelfall priift.
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Nach §§ 13 ff. NMWA sollen in GroBbritannien vom Ministerium ernannte Enforcement
Officers die Einhaltung der Mindestlohnregelungen iiberpriifen und notfalls verstdBe
sanktionieren.

Ahnliche Regelungen treffen die deutschen Regelungen. Hier wurde die Aufgabe der
Uberpriifung nach § 16 AEntG nF und § 11 MiArbG den Zollbehdrden iibertragen. Diese
konnen bei Verstofen BuBlgelder verhidngen (§ 23 AEntG nF bzw. § 18 MiArbG) oder auch
den Arbeitgeber von der Vergabe 6ffentlicher Auftrage ausschlieBen (§ 21 AEntG nF bzw.
§ 16 MiArbQG). Hinsichtlich des Ausschlusses von der Vergabe offentlicher Auftrage berufen
sich die Regelungen jeweils auf aus dem Verstofl gegen die verbindliche Lohnuntergrenze
resultierende Wettbewerbsverstofe.

Vergleichbare Regelungen wurden in Osterreich nicht normiert. Hier muss der einzelne
Arbeitnehmer seinen Anspruch auf den ihm zustehenden Mindestlohntarif gegebenenfalls
einklagen. Hierdurch ist er bei weitem nicht rechtlos gestellt, doch erleichtern natiirlich
iibergeordnete Stellen die Durchsetzung des Anspruchs. Der Arbeitnehmer tritt dann seinem
Arbeitgeber nicht direkt gegeniiber, sondern eine staatliche Stelle iberwacht die Zahlung.
Um seinen Anspruch jedoch durchzusetzen ist der Arbeitnehmer so im Zweifel darauf
angewiesen, den Klageweg zu beschreiten. Dies bedeutet jedoch insbesondere in Fillen, in
denen Arbeitnehmer und Arbeitgeber eng zusammenarbeiten, den Anfang vom Ende des
Arbeitsverhiltnisses, weil durch die Klage das Vertrauensverhéltnis zwischen den
Arbeitsvertragsparteien erschiittert ist.

Nun kann die Tatsache, dass eine wie in den deutschen und britischen Regelungen
geschaffene tibergeordnete Institution nicht existiert fiir dessen Entbehrlichkeit sprechen. So
wire fiir den Fall, dass diese fiir notwendig erachtet wiirde etwa eine Ubertragung dieser
Aufgabe an die Arbeitsinspektion denkbar, indem § 3 Abs. 1 Z 5 Arbeitsinspektionsgesetz
weiter gefasst wiirde.

In der Tat zeigt sich jedoch, dass der einzelne Arbeitnehmer seine Rechte auch so geltend
machen kann. Insofern kann eine solche Institution eine nicht unbedingt notwendige
Erleichterung fiir den Arbeitnehmer darstellen.

Ein entscheidender Unterschied diirfte hier jedoch schlicht die Masse sein. So fallen unter
die Mindestlohnregelungen des NMWA, des MiArbG und des AEntG nF schlicht deutlich

mehr Arbeitsverhiltnisse.

I1. Verhiltnis zu anderen Lohnregelungen
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Gemein ist allen Regelungen zunichst einmal, dass sie die Lohnregelungen des einzelnen
Arbeitsvertrags verdrangen. Hinsichtlich weiterer Lohnregelungen ergeben sich jedoch
Unterschiede.

In den oOsterreichischen Regelungen besteht hinsichtlich der verbindlichen Geltung ein
Rangverhéltnis zugunsten kollektiver Vereinbarungen. Hiernach entfalten Mindestlohntarife
nur Geltung, wenn keine Kollektivvertrige und keine zur Satzung erkldrten
Kollektivvertrage Geltung entfalten. Gesatzte Kollektivvertrage gelten wiederum nur, wenn
keine Kollektivvertrage gelten. Damit wird dem erwiinschten Vorrang kollektiver
Vereinbarungen Rechnung getragen und die staatliche Festlegung, welche hier ohnehin
aufgrund der Besetzung der Senate des Bundeseinigungsamtes eingeschrénkt zu sehen ist,
auf ein absolut notwendiges Mall beschrinkt. Aber auch innerhalb des Verhiltnisses
kollektiver Vereinbarungen zueinander gilt hier nach § 6 ArbVG ein Vorrang der
Kollektivvertrage, die durch freiwillige Koalitionen geschlossen wurden. Damit wird den
freiwillig vereinbarten verbindlichen Lohnuntergrenzen ein Vorrang gegeniiber den
staatlichen Mindestlohnregelungen eingerdumt.

Die britischen Mindestlohnregelungen hingegen gelten als verbindliche Untergrenze fiir alle
und diirfen auch von kollektiven Vereinbarungen nicht unterschritten werden. Dieser
Anspruch auf verdrangende Wirkung durch absolute Verbindlichkeit begriindet sich jedoch
mit dem Verfahren.

Bei den deutschen Regelungen ergibt sich hinsichtlich des Verhiltnisses zu anderen
Lohnregelungen ein etwas differenzierteres aber nicht unumstrittenes Bild.

Der beanspruchte Geltungsvorrang der nach § 7 Abs. 1 AEntG nF als Rechtsverordnung
erlassenen Tarifvertragsnormen ist zwar entgegen dem Wortlaut etwas eingeschrankt zu
sehen, doch ist die verdrangende Wirkung bestehender kollektiver Vereinbarungen durch
erstreckte kollektive Vereinbarungen grundsitzlich sehr fraglich*®””. Denn gerade im
Vergleich zu GroBbritannien zeigt sich, dass die hier verdringende Wirkung
beanspruchenden Mindestlohnregelungen gerade nicht anhand objektiver Kriterien und
unter umfassender Beriicksichtigung aller betroffenen Interessen von Experten geschaffen
wurden, sondern das Ergebnis kollektiver Verhandlungen sind. Damit unterstehen sie
grundsitzlich keiner inhaltlichen Kontrolle und auch ein Vergleich etwa mit den zu

verdringenden Regelungen findet nicht statt.

407 Vergl. Notwendigkeit der verdringenden Wirkung, unter: E. 11.3. a. (2.3).
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Auch die Mindestlohnregelungen des MiArbG beanspruchen insoweit verdrangende
Wirkung gegeniiber bestehenden Tarifvertragen, als die von ihnen festgelegte Untergrenze
nicht unterschritten werden darf. Hier ist die Wirkung, etwa mit Blick auf Grof3britannien,
schon eher verstindlich, da die inhaltliche Gestaltung der Regelungen anhand objektiver
Kriterien auf die Festlegung eines notwendigen Arbeitnehmerschutzes gerichtet ist.
Dennoch bleiben auch hier Zweifel an der verdringenden Wirkung, da die Voraussetzungen

fiir ein notwendiges Eingreifen des Staates nur unzureichend formuliert sind.

I1I. generelle Geltung oder spezifische Geltung

Die Wirkung der Mindestlohnregelungen ldsst sich zudem in generell geltende Regelungen
und spezifisch geltende Regelungen unterteilen. Generelle Geltung, im Sinne fiir das ganze
Land geltender Mindestlohnregelungen, beanspruchen unter den untersuchten Léndern nur
die britischen Regelungen*®®. Die jeweiligen osterreichischen und deutschen Regelungen
hingegen konnen alle spezifisch fiir bestimmte Bereiche festgelegt werden. Die Unterteilung
erfolgt hier entweder in unterschiedliche fachliche Bereiche oder in regional begrenzte
Bereiche.

Die Regelungen des ArbVG, des MiArbG und des AEntG nF konnen hingegen spezifisch
fiir einen bestimmten Bereich festgelegt werden. Dies hat den Vorteil, dass etwa bestimmte
regionale oder branchenspezifische Gegebenheiten beriicksichtigt werden konnen. Zudem
gilt in diesen Fillen die Mindestlohnregelung nur fiir den spezifischen Bereich, in dem zuvor
die Notwendigkeit verbindlicher Lohnuntergrenzen festgestellt wurde.

Allerdings sind insbesondere branchenspezifische Regelungen nicht unproblematisch. So
kann es unter Umstidnden zu Problemen kommen, welche Arbeitsverhiltnisse oder Betriebe
im einzelnen Fall zu der Branche gehéren und den Mindestlohn beanspruchen konnen. Auch
setzen sich branchenspezifische Regelungen unter Umstdnden dem Verdacht aus, neben
notwendigen Arbeitnehmerschiitzenden Aspekten, weitere Kriterien in die Festlegung der
Regelungen mit einzubeziehen. So soll etwa nach § 23 ArbVG das Bundeseinigungsamt bei
der Festlegung des Mindestlohntarifs die Entgeltbemessung in verwandten
Wirtschaftszweigen in Bedacht nehmen. Werden bei der Festlegung gesetzlicher
Mindestlohnregelungen jedoch kollektive Lohnregelungen beriicksichtigt, treten die

Mindestlohnregelungen in ein Verhéltnis zu den Lohnregelungen kollektiver

408 Wenngleich auch diese Regelungen Ausnahmen hinsichtlich des Alters machen.
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Vereinbarungen. Gesetzliche Mindestlohnregelungen sollten sich jedoch streng am
Arbeitnehmerschutz orientieren, um nicht in die Lohnfestlegung der kollektiven Verbande
einzugreifen. Sie haben sich damit an sich streng an einer Bedarfsgerechtigkeit zu
orientieren, um dem Arbeitnehmer zu ermoglichen, von seinem Lohn leben zu kdnnen.

Dennoch kann unter bestimmten Umstinden auch auf die Entgeltregelungen einer
bestimmten Branche Bedacht genommen werden. Dies insbesondere dann, wenn zu den
kollektiven Lohnregelungen ein Abstand eingehalten wird, um den Anreiz kollektiver
Lohnvereinbarungen fiir beide Seiten zu erhalten. Zudem kann auf die Entgeltbemessung in
verwandten Branchen als Vergleichswert verwiesen werden, wenn es einer kollektiven
Partei in der betreffenden Branche unmoglich gemacht wird, iiberhaupt eine kollektive
Vereinbarung abzuschlieBen. In diesem Fall greift der Bezug zur Entgeltbemessung gerade
nicht in ein an sich funktionierendes System der Entgeltbemessung durch die kollektiven

Verbiande ein. Eben diesen Fall normiert § 23 ArbVG.

IV. Wirkung auf die Arbeitnehmer im Betrieb

In GrofBbritannien gelten die Mindestlohnregelungen, abgesehen von den genannten
Abstufungen, fiir alle Arbeitnehmer und damit auch fiir alle Arbeitnehmer im Betrieb.

Die Geltung kollektivvertraglicher Regelungen fiir das Arbeitsverhéltnis héngt von der
Gebundenheit des Arbeitgebers an die Vereinbarung durch Abschluss oder
Verbandsmitgliedschaft und die Mitgliedschaft des Arbeitnehmers in der abschlieenden
Gewerkschaft ab. Grundsitzlich sind damit nur die Arbeitnehmer eines kollektiv
gebundenen Arbeitgebers an eine kollektive Vereinbarung gebunden, die auch Mitglied in
der abschlieenden Gewerkschaft sind.

Nach § 12 ArbVG treten in Osterreich die Rechtswirkungen eines Kollektivvertrags auch
fir die Arbeitnehmer eines kollektivvertragsangehdrigen Arbeitgebers ein, die nicht
kollektivvertragsangehorig sind.

Eine vergleichbare Regelung gibt es in Deutschland nicht, obwohl hierdurch die mangelnde
Verbreitung von Tarifvertrdgen befordert werden konnte. Dies mag ein Zugestidndnis an
Gewerkschaften sein, um den Anreiz einer Gewerkschaftsmitgliedschaft zu erhdhen.
Dennoch gelten hierdurch die verbindlichen tarifvertraglichen Lohnregelungen fiir weniger

Arbeitsverhiltnisse.
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In der Regel erfolgt dann die Geltung durch Bezugnahmeklauseln*®. Diese haben den
Nachteil, dass sie die fir das konkrete Arbeitsverhiltnis geltenden Regelungen
uniibersichtlicher machen und so Widerspriiche zwischen den arbeitsvertraglichen und den
tarifvertraglichen Regelungen entstehen konnen. Zudem entsteht hierdurch keine
Tarifbindung, sondern die in Bezug genommenen Regelungen gelten nur als Teil des
Arbeitsvertrags*!0.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, welche Wirkung die untersuchten Regelungen
auf die einzelnen Arbeitnehmer des Betriebes haben, und, ob in irgendeiner Form zwischen
verschiedenen Arbeitnehmern unterschieden wird.

In diesem Punkt ist jedoch allen Regelungen gemein, dass sie die Wirkung der verbindlichen
Lohnuntergrenze, sei es durch Erstreckung oder als gesetzlicher Mindestlohn, gerade fiir alle
Arbeitnehmer des bestimmten Bereichs verbindlich festlegen. Eine Unterscheidung kommt
damit lediglich durch die Beschrinkung auf eine Branche oder einen regionalen Bereich in
Betracht.

Diese Wirkung ist notwendige Voraussetzung, um die Mindestlohnregelungen konsequent
umzusetzen. Dennoch gelten nach den britischen und deutschen Regelungen die kollektiven
Normen an sich nur fiir diejenigen Arbeitnehmer eines kollektiv gebundenen Arbeitgebers
direkt, die selbst Mitglied der abschlieBenden Gewerkschaft sind. Lediglich fiir Osterreich
entspricht diese Wirkung letztlich der des § 12 ArbVG.

V. Beendigung der Wirkung

Im Bezug auf die Geltung der Regelungen stellt sich auch die Frage, flir welchen Zeitraum
der einzelne Arbeitnehmer einen Lohn entsprechend der verbindlichen Lohnuntergrenze
beanspruchen kann. In diesem Zusammenhang muss geklart werden, wann und wodurch die
verbindliche Geltung endet.

Fiir die britischen Regelungen mit ihrer turnusmiBigen Erhohung zum 1. Oktober des
jeweiligen Jahres gilt, dass der die Geltung des alten Mindestlohns mit dem Inkrafttreten des
neuen Mindestlohns endet.

Demgegentiber gilt fiir die Osterreichischen und deutschen Regelungen kein Turnus. Sofern
die der Erstreckung zugrunde liegenden Verordnungen bzw. Rechtsverordnungen keine

Geltungsdauer normieren gelten hier die Regelungen fiir die Beendigung. So haben sowohl

409 Erfurter Kommentar 2012 (Franzen): § 3 TVG, Rn.29.
410 Erfurter Kommentar 2012 (Franzen): § 3 TVG, Rn.32.
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die Regelungen nach ArbVG fiir die Satzungserkldrung (§ 20 Abs. 4 ArbVG) und den
Mindestlohntarif (§ 25 Abs. 5 ArbVG), sowie das MiArbG fiir die Rechtsverordnung (§ 9
MiArbG) festgelegt, dass flir die Beendigung die gleichen Voraussetzungen vorliegen
miissen, wie fiir den Erlass. Eine entsprechende Regelung hat das AEntG nF nicht getroffen.
Allerdings wird fiir alle Rechtsverordnungen nach dem AEntG nF eine bestimmte Laufzeit
festgelegt*!!.

Dartiiber hinaus kann es zu einer Nachwirkung der Regelungen kommen. Diese wurde etwa
in § 20 Abs. 4 ArbVG fiir den Mindestlohntarif normiert. Eine vergleichbare Regelung
wurde flir die Satzungserkldrung nicht getroffen. Allerdings diirfte nach dem
Gesetzeswortlaut mit dem Erloschen des gesatzten Kollektivvertrags die Satzung nicht
automatisch beendet sein*!2,

In den deutschen Regelungen bestimmt § 4 Abs. 5 TVG die Nachwirkung von
allgemeinverbindlich erkldrten Tarifvertrigen. Nach der Rechtsprechung des BAG ist dieser

jedoch weder direkt, noch analog auf das AEntG aF anwendbar*!?

. Wenngleich die
Entscheidung eine Rechtsverordnung nach AEntG aF betraf, diirfte gleiches fiir das AEntG
nF gelten.

Auch das MiArbG hat keine Nachwirkung normiert. Allerdings hat das BAG in § 8 Abs. 2
MiArbG eine Verweisungsnorm auf die Regelungen des TVG gesehen, so dass es sich
kiinftig fiir eine entsprechende Anwendung von § 4 Abs. 5 TVG und damit fiir eine
Nachwirkung aussprechen konnte*!“.

So kommt es teilweise zu einer Nachwirkung der verbindlichen Lohnuntergrenzen. Dies
bietet dem einzelnen Arbeitnehmer einen erhéhten Schutz. Allerdings ist hierbei der Zweck
der Nachwirkung zu beachten. Da sich Verhandlungen iiber kollektive Vereinbarungen unter
Umsténden in die Linge ziehen konnen, soll so lange eine Fortwirkung der alten kollektiven
Vereinbarung sichergestellt werden, bis eine neue gilt*'>. Damit soll sich nicht etwa eine
Partei der Wirkung der alten kollektiven Vereinbarung entziechen konnen, indem sie die

Verhandlungen in die ldnge zieht. Die vorliegenden Verfahren unterliegen jedoch einem

klaren Ablauf und kénnen damit nicht willkiirlich in die Lédnge gezogen werden. Damit ist

4“1 Vergl. Angaben des BMAS zu den derzeit giiltigen Rechtsverordnungen, zuletzt abgerufen am
01.08.2012 unter: http://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/pr-mindestloehne-aentg-
uebersicht.pdf? _blob=publicationFile.

412 Mazal/ Risak: Das Arbeitsrecht II (Aigner/ Mazal), 10.3., Rn.58.

43 BAG vom 20.04.2011 (4 AZR 467/09) in NZA 2011, 1105, 1105.

414 Vergl. BAG vom 20.04.2011 (4 AZR 467/09) in NZA 2011, 1105 f.

415 Erfurter Kommentar 2012 (Franzen): § 4 TVG, Rn.50.
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fraglich, ob die Nachwirkung hier tiberhaupt den erwiinschten Effekt bringt. Denn soweit
die Voraussetzungen fiir die Erstreckung oder die Mindestlohnregelungen noch vorliegen,
konnen Folgeregelungen erlassen werden. Soweit die Voraussetzungen nicht vorliegen, ist

bereits fraglich, ob ein Bedarf fiir eine Nachwirkung bestiinde.

G. Auswirkungen der Mindestlohne

Im Zusammenhang mit der Untersuchung methodischer Ansdtze zur Festlegung von
Mindestlohnregelungen stellt sich nicht nur die Frage, wie die Mindestlohnregelungen
festgelegt werden, sondern auch, welche Auswirkungen die eine oder andere Methode haben
kann. Die Eignung der jeweiligen Methode kann dabei im Bezug auf die erste oder auf die
zweite Frage durchaus getrennt und auch unterschiedlich beantwortet werden.

Wihrend sich die erste Frage mit den rechtlichen Grundlagen und deren Zuldssigkeit
beschiftigt, betrachtet die zweite Frage die tatsdchlichen Auswirkungen der Regelungen in
der Praxis. Hierunter fdllt auch die Frage, ob die Ziele verwirklicht werden, ob also als
unangemessen empfundene Lohne verhindert werden. Dariiber hinaus zédhlen zu den
Auswirkungen aber auch mogliche negative Effekte fiir die Beschiftigung oder die
Wirtschaft.

Wihrend die Eignung im Bezug auf die Festlegung der Mindestlohnregelungen aus
juristisch-methodischer Sicht beantwortet werden kann, ist dies im Bezug auf die zweite
Frage nicht umfassend leistbar.

Dennoch soll im Folgenden der Versuch unternommen werden, mogliche Auswirkungen
von Mindestlohnregelungen im Bezug auf den untersuchten Bereich zu erfassen und damit

Riickschliisse auf die Eignung und insbesondere das Erreichen der gesetzten Ziele zu ziehen.

I. Hohe des Mindestlohns

Das Resultat der inhaltlichen Gestaltung und der Festlegung sind die geltenden
Mindestlohnregelungen. Diese konnen Landerweise verglichen werden.

Hier ergibt sich jedoch bereits das Problem, dass statistische Betrachtungen immer die
Vergleichbarkeit anhand eindeutiger Daten zu ermdglichen scheinen. Doch zeigt sich die
Schwierigkeit der Datengewinnung im Arbeitsrecht schon dadurch, wie iiber die 50 %-

Grenze im Rahmen des AEntG nF oder des MiArbG gestritten wird. Auch gehen die Zahlen
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etwa iliber die Reichweite der kollektiven Vereinbarungen in den Léndern deutlich
auseinander, je nach dem, welche Kriterien zugrunde gelegt werden*!¢.

Hinzu kommt, dass GroBbritannien das einzige Land ist, welches einen landesweiten
Mindestlohn normiert hat. In Osterreich und Deutschland sind Mindestlohnregelungen,
sofern vorhanden, fiir abgegrenzte fachliche oder regionale Bereiche festgelegt. Dies
erschwert einen Vergleich der tatsdchlichen Hohe, da diese jeweils an unterschiedlichen
Kriterien bemessen wird. Zudem wurde von der Moglichkeit staatliche
Mindestlohnregelungen festzulegen, in Deutschland bislang kein Gebrauch gemacht.

So liegt der gesetzliche Mindestlohn in Grofbritannien derzeit (Stand: August 2012) bei 6,08
Britischen Pfund*'’ (= 7,72 Euro*'®). Demgegeniiber reichten in Deutschland die
branchenspezifisch durch Erstreckung festgelegten Mindestlohnregelungen im November
2011 von 13,00 Euro fiir Fachwerker im Bauhauptgewerbe in Westdeutschland bis hin zu
6,53 Euro fiir Sicherheitsdienstleistungen in Ostdeutschland*'’. Fiir die sterreichischen
Regelungen ist ein Vergleich etwa mit dem Mindestlohntarif fiir Hausbesorger in Wien
schon deshalb unmdéglich, weil sich der Wert aus einem Grundwert und unzdhligen
Zuschligen zusammensetzt*?’.

Vor dem Hintergrund der methodischen Ansétze zeigt sich, dass die einzelnen Werte durch
unterschiedliche Verfahren geschaffen wurden und ihre Bemessung vollkommen
unterschiedlichen Kriterien unterliegt. So kann zwar aus den Werten der Schluss gezogen
werden, dass ein genereller staatlicher Mindestlohn in GrofBbritannien niedriger ist, als
tarifvertragliche Lohnuntergrenzen in der Baubranche in Westdeutschland, doch ldsst dieser
Vergleich keinen Riickschluss auf die Eignung oder Uneignung der jeweiligen Regelung zu.
Dieser Schluss hitte jedoch auch ohne den direkten Vergleich konkreter Werte gezogen
werden konnen, da die verschiedenen methodischen Ansitze zur Festlegung der Hohe vollig
unterschiedliche Kriterien heranziehen.

Dessen ungeachtet sollte der jeweilige Mindestlohn immer einen gewissen Abstand zur

staatlichen Mindestsicherung einhalten, um einen Arbeitsanreiz zu schaffen.

416 Vergl. Rebhahn: NZA-Beilage 2011, 64, 68 (Tabelle 2).

47 S0 das National Minimum Wage Regulations 1999 Amendment 2011, zuletzt abgerufen am 10.07.2012
unter: http://www.legislation.gov.uk/ukdsi/2011/9780111512401/pdfs/ukdsi 9780111512401 en.pdf.

418 Wechselkurs vom 02.08.2012.

419 Angaben nach Lakies: ArbRAktuell 2011, 601, 602.

420 Vergl. Mindestlohntarif der Hausbesorger fiir Wien, zuletzt abgerufen am 02.08.2012 unter:
http://www.bmask.gv.at/cms/site/attachments/6/4/1/CH2306/CMS1324291189169/vo_hausbesorger wie

n.pdf.
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I1. Werden Ziele verwirklicht?

Fasst man die formulierten Ziele des deutschen Gesetzgebers ausgehend von der
Postmindestlohnverordnung, hin zu den Neufassungen des AEntG und des MiArbG
zusammen, sollen unangemessene Lohne verhindert werden. Einen Hauptgrund fiir das
Sinken der Lohne in manchen Wirtschaftsbereichen sieht der Gesetzgeber in der im

Riickgang begriffenen Zahl der von Tarifvertridgen erfassten Arbeitsverhéltnisse.

1. Verbreitung kollektiver Vereinbarungen

So soll durch die Gesetzesdnderungen aus dem Jahr 2009 eine stirkere Verbreitung
tarifvertraglicher Normen erreicht werden. Wo dies nicht moglich ist, sollen
branchenspezifisch gesetzliche Mindestlohnregelungen festgelegt werden.

Fiir die deutschen Regelungen zeigt sich, dass durch die Erstreckung von Tarifvertragen auf
Grundlage der geltenden gesetzlichen Regelungen in bestimmten abgegrenzten Bereichen
eine stirkere Verbreitung von tarifvertraglichen Regelungen erreicht werden kann.
Allerdings fiihrt die Verdringung bestehender Tarifvertrige zur Einschrinkung der
betroffenen kollektiven Rechte, ohne hinsichtlich der Verbreitung tarifvertraglicher
Regelungen einen Mehrwert zu schaffen.

Zudem zeigt der Blick in die 6sterreichischen Regelungen, dass die Verbreitung kollektiver
Normen auch unter Beteiligung aller kollektiven Parteien moglich ist, ohne dabei betroffene

Rechte erheblich einzuschranken.

2. Verhinderung unangemessener Lohne durch gesetzliche Mindestlohne

Koénnen angemessene Lohne durch kollektive Vereinbarungen nicht erreicht werden, weil
kollektive Vereinbarungen in dem betreffenden Bereich nicht existieren oder iiber keine
nennenswerte  Verbreitung verfiigen, konnen staatliche Mindestlohnregelungen
unangemessene Lohne verhindern. Diese verpflichten alle Arbeitgeber des betreffenden
Bereichs, mindestens den verbindlichen Mindestlohn zu zahlen.

Inwieweit hierdurch unangemessene Lohne verhindert werden, hingt jedoch davon ab, was
als eine unangemessene Lohnhdhe definiert wird.

Unabhéngig von der jeweils als erforderliche Mindestlohnhohe festgelegten Grenze gibt
jedoch der Anteil der von bestehenden Mindestlohnregelungen erfassten Arbeitnehmer an
der gesamten Arbeitnehmerschaft Auskunft. Hieran kann bemessen werden, wie viele

Arbeitsverhéltnisse andernfalls mit einem als unangemessen empfundenen Lohn entlohnt
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wiirden. So zeigt sich in GroBbritannien etwa, dass mit Einfiihrung des ersten Mindestlohns
in Hohe von 3,60 Pfund, dessen Wirkung die Low Pay Commission in ihrem zweiten Bericht

evaluiert, 1,5 Mio. Beschiftigte von diesem profitierten*?!.

I11. Wirkung auf die Beschiftigung

Ein in der Diskussion um Mindestlohne vielbeachteter Bereich sind mdgliche Auswirkungen
auf die Beschiftigung. Je nach Standpunkt gehen die Meinungen hierzu auch weit
auseinander*?.

Zumindest aber fiir GroBbritannien ldsst sich wohl sagen, dass die staatlichen Mindestlohne
bislang nur geringe Auswirkungen auf die Beschiftigung hatten*?.

Fir Deutschland ergibt sich teilweise ein anderes Bild. So hat die Erstreckung
branchenspezifischer Mindestlohnregelungen durch Rechtsverordnung in der Baubranche in
den neuen Bundeslindern zu einem deutlichen Stellenabbau gefiihrt, in den alten
Bundeslindern dagegen teilweise positive Effekte gehabt**. Allerdings sind auch diese
Aussagen wieder vor dem Hintergrund zu sehen, dass sich die jeweiligen Regelungen in
Hohe und Geltungsbereich deutlich unterscheiden, so dass sich hieraus keine generellen
Schliisse ziehen lassen

Im Bezug auf eine generelle Wirkung wird jedoch die Ansicht vertreten, dass negative
Beschiftigungseffekte umso eher zu erwarten sind, je kleiner der Abstand zwischen
Mindestlohn und dem mittleren oder Medianlohn ist*?*. Vor dem Hintergrund, dass in den
neuen Bundeslédndern der Mindestlohn bei 82 % des Medianlohns lag und in den alten

Bundesldndern bei 63 %, erkldren sich etwa die negativen Beschéftigungseffekte in der

Baubranche in den neuen Bundesldndern.

IV. Fazit
Es zeigt sich, dass ein Vergleich der untersuchten Regelungen hinsichtlich der
Auswirkungen nur schwer gelingen will und kaum verwertbare Ergebnisse liefert. Die

einzelnen Regelungen unterscheiden sich in ihrer Wirkung teilweise sehr stark voneinander

421 Bosch/ WeiBkopf: WSI — Mitteilungen 2006, 125, 127.

422 Vergl. Einleitung.

423 Vergl. Metcalf: ,,Why has the British National Minimum Wage had little or no impact on Employment?”
in:  CEP Discussion Paper No. 781, zuletzt abgerufen am  02.07.2012 unter:
http://eprints.Ise.ac.uk/19742/1/Why Has_the British National Minimum Wage Had Little or No Im
pact_on_Employment.pdf.

424 Moller/ Konig in ZAF 2008, 327 f.

425 Rhein: NZA-Beil. 2009, 91, 93.
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und lassen, insbesondere vor dem Hintergrund unterschiedlicher volkswirtschaftlicher
Gegebenheiten, einen direkten Vergleich nicht zu.

Wihrend hingegen ein Erreichen des Ziels, eine Grenze nach unten zu schaffen, durchaus
festgestellt werden kann, herrscht hinsichtlich der Auswirkungen wiederum Uneinigkeit, so
dass auch hierzu letztlich nur schwer eine verlédssliche Aussage getroffen werden kann.
Dennoch lassen sich grundsitzlich wohl zwei Richtwerte festhalten, welche hinsichtlich
moglicher Auswirkungen eine Ober- bzw. Untergrenze bilden konnen. So sollten
Mindestlohnregelungen einerseits nach unten ausreichenden Abstand zur staatlichen
Grundversorgung haben, um einen Beschéftigungsanreiz zu bieten. Andererseits ist ein
ausreichender Abstand zum Medianlohn einzuhalten, um mogliche negative

Beschiftigungseffekte zu vermeiden.

H. Schlussbetrachtung

Ausgangspunkt der vorliegenden Arbeit war die im Rahmen mit dem Erlass der
Postmindestlohnverordnung aufgeflammte Diskussion iiber Mindestlohnregelungen und die
Eignung bestehender gesetzlicher Regelungen.

Die gewdhlte Erméchtigungsgrundlage des § 1 Abs. 3a AEntG aF war geschaffen worden,
um bei unzureichender Tarifbindung in einer Branche die Normen eines Tarifvertrags nach
dem Vorbild des TVG =zu erstrecken. Hierbei wurde jedoch bewusst auf das
Zustimmungserfordernis des Tarifausschusses verzichtet. Erstaunlich war zudem die in der
Rechtsverordnung normierte verdringende Wirkung auf bestehende Tarifvertrige.

Im Rahmen des gegen die Postmindestlohnverordnung angestrengten Gerichtsverfahrens
zeigten sich so auch zahlreiche Kritikpunkte, welche der Gesetzgeber in der umfassenden
Gesetzesdnderung 2009 zum AEntG bereits teilweise berticksichtigt hat. Auch das bislang
nicht angewendete MiArbG wurde im Jahr 2009 umfassend reformiert und quasi als
erginzendes Instrument des AEntG installiert.

Es zeigt sich jedoch, dass der eingeschlagene Weg sehr fraglich ist. Das AEntG weist
Mingel im Verfahren auf und beansprucht zudem eine verdrangende Wirkung, die an sich
nicht notwendig ist. Diese steht etwa auch in einem krassen Missverhiltnis zur
Beriicksichtigung betroffener Belange und der fragwiirdigen Beteiligung des
Tarifausschusses. Das MiArbG stellt fragwiirdige Kriterien hinsichtlich der Notwendigkeit
staatlicher Mindestlohne auf und gaukelt zudem eine paritdtische Beteiligung vor, welche

de facto nicht existiert, weil die letztendliche Entscheidung beim Ministerium liegt. Dieses
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muss seine Entscheidung nicht begriinden und hat hierfiir auch keine Kriterien, was
insbesondere im Vorfeld einer Wahl zu unsachlichen Entscheidungen fiihren kann.

Der Blick nach Osterreich und GroBbritannien zeigt alternative Wege auf, die jedoch aus
methodischer Sicht konsequenter sind. So zeigen die Osterreichischen Regelungen eine
geeignete Moglichkeit, eine hohere Tarifbindung, und damit eine deutlich stirkere
Verbreitung verbindlicher Lohnuntergrenzen durch kollektive Vereinbarungen zu erreichen.
Die verpflichtende Mitgliedschaft der Arbeitgeber in den Wirtschaftskammern kann dabei
als verhéltnismifBig bezeichnet werden und verfiigt zu dem {iber eine hohe Akzeptanz, da
eben alle Mitglieder in den kollektiven Verhandlungen von Anfang an beriicksichtigt
werden. Hierdurch beschréankt sich der Gesetzgeber auf absolut notwendige Eingriffe in die
Lohngestaltung.

GrofB3britannien hingegen hat 1999 eine Maoglichkeit geschaffen, generelle
branchenunabhingige Mindestlohnregelungen festzulegen. Diese verfiigen durch ein
transparentes Verfahren und eine sachliche Diskussion innerhalb einer kleinen
Expertenkommission iiber eine hohe Akzeptanz. Zudem war der erste festgelegte
Mindestlohn mit 3,60 Britischen Pfund sehr niedrig und erleichterte den Arbeitgebern durch
die Anhebung in kleinen jahrlichen Schritten die Einfiihrung.

Der methodische Vergleich zeigt, dass die deutschen Regelungen in der Umsetzung
methodisch unsauber sind und iiber eine fragliche methodische Legitimation verfiigen.

Der Erfolg der osterreichischen und der britischen Regelungen liegt jedoch gerade in der
konsequenten Umsetzung des methodischen Ansatzes. Osterreich setzt voll auf ein
funktionierendes System verbindlicher Lohnregelungen durch die kollektiven Partner. Die
weite Verbreitung wird erreicht, indem nahezu alle Arbeitgeber durch die verpflichtende
Mitgliedschaft in den Wirtschaftskammern an den abgeschlossenen Kollektivvertragen
beteiligt sind.

GroBbritannien hingegen hat die Festlegung einer verbindlichen Lohnuntergrenze den
kollektiven Parteien und damit auch nahezu subjektiven Aspekten entzogen. Es bedient sich
der Arbeitgeber- bzw. Arbeitnehmerseite nur noch, indem aus deren Reihen Experten fiir die
Low Pay Commission ernannt werden.

Der deutsche Gesetzgeber wiirde gut daran tun, sich entweder eindeutig fiir einen Weg zu
entscheiden, oder den gewéhlten Weg durch Schaffung eindeutiger Verfahren und Kriterien
starker zu legitimieren und die Verdrangung kollektiver Vereinbarungen abzuschaffen.

Hierdurch konnte letztlich auch eine erhohte Akzeptanz der Regelungen geschaffen werden.
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Abstract

Die vorliegende Arbeit untersucht unterschiedliche methodische Ansédtze zur Festlegung
verbindlicher Lohnuntergrenzen und unternimmt den Versuch, deren Eignung zu priifen.
Grundlage ist ein Vergleich der Regelungen, wie sie im Jahr 2012 in Osterreich, GroBbritannien
und Deutschland bestanden. Hierfiir werden unterschiedliche methodische Ansdtze wie der
gesetzliche Mindestlohn, paritdtisch ausgehandelte Mindestlohne und deren Mischformen in
Bezug auf die Verfahren und die Kriterien untersucht und eine Rechtfertigung durch die
Erreichung der erklirten Ziele und durch die Beriicksichtigung und Abwégung der betroffenen

Interessen unternommen.

Im Ergebnis zeigt sich, dass sdmtliche vorliegende Regelungen eine den einzelnen
Arbeitnehmer schiitzende verbindliche Untergrenze schaffen. Zudem sind sowohl die
parititisch verhandelten Regelungen in Osterreich, als auch die gesetzlichen Regelungen in
Grof3britannien methodisch geeignet, da sie sowohl die gesetzten Ziele erreichen, als auch die
betroffenen Interessen entweder durch eine Beteiligung am Verfahren oder durch objektive
Kriterien beriicksichtigen. Entscheidend ist hier, dass sie den gewihlten methodischen Ansatz
konsequent verfolgen. Die deutschen Regelungen des AEntG und des MiArbG stellen
methodische Mischformen zwischen paritdtisch ausgehandelten und objektiven gesetzlichen
Regelungen dar und bleiben damit methodisch unsauber. Insbesondere schaffen sie keine
konsequente Beriicksichtigung aller betroffenen Interessen, da sie insoweit keine
objektivierbaren Kriterien bieten, bzw. nicht alle betroffenen Interessen am Verfahren

beteiligen.



