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Mindestlohne: Fiir und Wider

Wernhard Méschel*

Mindestléhne - Irrweg aus juristischer
Perspektive

Sieht man das Wesentliche von Mindestléhnen in der Gleich-
schaltung der Léhne von unten her, so ist das Phanomen
weitaus verbreiteter, als gemeinhin angenommen wird. Es
lassen sich sechs Schichten unterscheiden.

Sozialhilfe als unterste Schicht

Die unterste Schicht bildet die Sozialhilfe bzw. jetzt das Ar-
beitslosengeld II. Sie gewahrleistet keinen Mindestlohn, aber
ein Mindesteinkommen. Sie ist an BedUrftigkeit orientiert und
wird vom Steuerzahler finanziert. Das Problem ist, sie so aus-
zugestalten, dass hinreichend Anreize verbleiben, sich um
die Aufnahme einer regularen Arbeit zu bemihen. Sozialhil-
fe, gekoppelt mit Schwarzarbeit, sollte keine attraktive Op-
tion sein.

Das Gesetz iiber Mindestarbeitsbedingungen
von 1952

Seit Januar 1952 besteht ein Gesetz Uber die Festsetzung
von Mindestarbeitsbedingungen. Danach kann der Bun-
desarbeitsminister durch Rechtsverordnung die unterste
Grenze der Entgelte und sonstigen Arbeitsbedingungen in
einem Wirtschaftszweig festlegen. Die Rechtsverordnung
bedarf nicht der Zustimmung des Bundesrates. Tarifvertrag-
liche Bestimmungen gehen vor. Die Vorschlage werden in
einem zweistufigen Verfahren von einem Hauptausschuss
und von Fachausschussen erarbeitet, in denen die Arbeit-
nehmer- und die Arbeitgeberseite paritatisch vertreten sind.
Bei Einvernehmen mit einer Seite, z.B. der Gewerkschafts-
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seite, kann der Minister letztlich seinen Willen durchset-
zen. Dies bleibt im Kern ein politisch definiertes Entschei-
dungsverfahren.

Das Gesetz ist nie angewandt worden. Es war nahezu in
Vergessenheit geraten. Praktische Erfahrungen damit kann
es nicht geben. Nach einem Beschluss des Koalitionsaus-
schusses vom Sommer 2007 soll es aktualisiert werden. Das
Bundesarbeitsministerium bereitet einen entsprechenden
Entwurf vor. Einem seit Uber 50 Jahren toten Gesetz Leben
einhauchen zu wollen, wirkt beinahe abstrus.

Faktische Gleichschaltung im Zusammenhang
von Tarifvertragen

Am wichtigsten ist eine faktische Gleichschaltung von Min-
destléhnen im Zusammenhang von Tarifvertragen. Tarifver-
tréage gelten grundséatzlich nur im Verhéltnis von tarifgebun-
denen Arbeitgebern und Belegschaftsmitgliedern, die der
vertragschlieBenden Gewerkschaft angehdren. Das sind
im Gesamtdurchschnitt der deutschen Wirtschaft nicht mehr
als ca. 22% der Arbeitnehmer, also eine eher kleine Min-
derheit. Faktisch wendet ein Arbeitgeber die Tarifvertrags-
bedingungen freilich auch gegenlber den ungebundenen
Arbeitnehmern an:

— Daflr spricht die Interessenlage von Arbeitgebern. Die
Ausschaltung der Lohnhdhe nach unten als eines Akti-
onsparameters im Wettbewerb liegt vielfach in ihrem Kar-
tellinteresse.

— Ein Arbeitgeber, der ungebundene Arbeitnehmer ungiins-
tiger behandelt als Gewerkschaftsangehdrige, treibt ers-
tere nur in die Gewerkschaft.

— Ungleichbehandlung von Arbeitnehmern, welche die glei-
che Arbeit erledigen, schafft Arger im Betrieb.

Dem deutschen Tarifvertragssystem wohnt insofern eine um-
fassende Gleichschaltungswirkung inne (vgl. Mo&schel
2005b).

Allgemeinverbindlicherklarung nach dem
Tarifvertragsgesetz

Nach § 5 TVG kann das Bundesministerium flr Arbeit und
Soziales Tarifvertrage fur allgemeinverbindlich erklaren. Es
ist dabei an das Einvernehmen eines paritatisch aus Arbeit-
nehmern und Arbeitgebern zusammengesetzten Ausschus-
ses gebunden. Anders als nach dem Gesetz Uber die Min-
destarbeitsbedingungen kommt hier der Arbeitgeberseite
ein Vetorecht zu. Die Bedeutung des § 5 TVG sollte nicht
Uberschatzt werden (vgl. Wissenschaftlicher Beirat 2004):
Allgemeinverbindlicherklarungen sind verbreitet bei Sozial-
kassen und &hnlichen Einrichtungen. So verungliicken z.B.
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in der deutschen Bauwirtschaft jedes Jahr Uber 200 Arbeit-
nehmer todlich. Eine unter Georg Leber tarifvertraglich ein-
geflhrte Sozialkasse verhindert, dass die Hinterbliebenen in
Armut geraten, und gewahrleistet den Kindern eine Ausbil-
dung, die bis zum Besuch von Universitaten reichen kann.
Vom gleichen Risiko Betroffene sind in eine Versicherungs-
I6sung einbezogen. Lohntarifvertrage werden eher selten flr
allgemeinverbindlich erklart, aber gerade dann und dort,
wo ein Unterbietungswettbewerb von AuBenseitern her sptir-
bar wird. Ein typisches Beispiel ist der Einzelhandel, des-
sen Beschéftigte kaum organisiert sind. Hier wird dann auch
die typische Folge von Mindestlbhnen sichtbar, wenn sie
Uber dem marktraumenden Preis liegen: Arbeitspléatze ent-
stehen nicht, weil es sich nicht lohnt (vgl. Raddatz und Wolf
2007). So helfen in den USA niedrig bezahlte Hilfskrafte
den Kunden an den Kassen von Supermérkten beim Ein-
packen der gekauften Waren. In Deutschland gibt es diese
angenehme Dienstleistung nicht, weil ein solcher Arbeits-
platz sich zu Tarifléhnen, die als Mindestiéhne wirken, nicht
rechnet.

Das Arbeitnehmer-Entsendegesetz

Das Arbeitnenmer-Entsendegesetz von Februar 1996
macht Mindestlbhne im Wesentlichen fur das Bauhaupt-
gewerbe und einige Baunebengewerbe moglich. Voraus-
gesetzt ist die Allgemeinverbindlicherklarung eines entspre-
chenden Tarifvertrages nach diesem Gesetz. Anders als
beim TVG ist im Rahmen des Entsendegesetzes kein Ein-
vernehmen zwischen den Tarifvertragsparteien erforder-
lich. Zusténdig ist der Bundesminister fur Arbeit und So-
ziales. Er kann auf Antrag zum Beispiel einer Gewerkschaft
allein handeln. Er bedient sich des Instruments der Rechts-
verordnung.

Der Fokus des Gesetzes liegt auf grenzUlberschreitend er-
brachten Dienstleistungen. Anlass war die Abwehr von Bau-
arbeitern aus Portugal, England und Irland. Diese begnug-
ten sich auf Baustellen in Deutschland mit niedrigeren L6h-
nen als ihre deutsche Konkurrenz. Nach der Erweiterung der
EU nach Osten wird eine Ausdehnung des Gesetzes auf
séamtliche Branchen diskutiert. Jetzt geht es vornehmlich um
Arbeitskrafte aus Polen und Tschechien, obwohl hier auf-
grund von Ubergangsregelungen bis 2011 zahlreiche Be-
grenzungen fUr eine Arbeitsaufnahme in Deutschland be-
stehen (vgl. M&schel 2005b).

Die am 16. Dezemner 1996 erlassene Entsenderichtlinie der
EG steht dem deutschen Entsendegesetz nicht entgegen.
Der Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften hat es
abgesegnet (vgl. EUGH 1999, 8526).

In der politischen Diskussion befindet sich eine Ausdehnung
des Gesetzes auf samtliche Branchen (SPD) oder auf spe-

zifische Bereiche. Genannt werden das Bewachungsgewer-
be, der Einzelhandel, die Entsorgungswirtschaft, die Fleisch-
verarbeitung, die Forstwirtschaft, die Friseure, das Hotel-
und Gaststattengewerbe, der Landschafts- und Erwerbs-
gartenbau, die Zeitarbeit. Verwirklicht wurde jungst die Ein-
beziehung des Gebaudereinigungsgewerbes und der Brief-
dienstleistungen.

Die Erfahrungen mit dem Entsendegesetz lassen alluberall
Verlierer aufscheinen (vgl. Méschel 2005a):

— Die auslandischen Arbeitnehmer, die an der Aufnahme
einer Beschaftigung im Inland gehindert werden,

— die Konsumenten, welche hdhere Preise bezahlen mus-
sen, als sie sich unter Bedingungen des Wettbewerbs er-
geben wlrden,

— dieinlandischen Arbeitnehmer, die zum Mindestlohn kei-
ne Arbeit finden — das betrifft namentlich die Bauarbeiter
in den neuen Bundeslandern —,

— dieinlandischen Unternehmen, soweit sie fur die Fortent-
wicklung ihrer Wettbewerbsfahigkeit auf Arbeitskraft zu
niedrigeren Preisen angewiesen sind.

Der Sonderfall der Post AG

In einer hektischen Gesetzgebung wurde das Entsende-
gesetz im Dezember 2007 auf Briefdienstleistungen erwei-
tert. Durch Rechtsverordnung hat der Bundesarbeitsmi-
nister zum 1. Januar 2008 einen Mindestlohn-Tarifvertrag
fUr die Branche Briefdienstleistungen nach § 1 Abs. 3a
Entsendegesetz fur allgemeinverbindlich erklart, genau zu
dem Zeitpunkt, zu dem das fUr die Masse der Briefe noch
bestehende Monopol der Post AG auslief. Der Tarifvertrag
war zwischen der Gewerkschaft ver.di und einem von der
Post AG zusammengebrachten Arbeitgeberverband Post-
dienste e.V. abgeschlossen worden. Auf Arbeitgeberseite
finden sich nur die Post AG, einige Tochtergesellschaften
und maoglicherweise noch einige wirtschaftlich abhéangige
kleine Gesellschaften. Die Post AG und ihre Téchter sind
von diesem Vertrag nicht betroffen: Fur sie gilt ohnehin ein
eigener Haustarifvertrag. Uberdies zahlen sie so hohe Loh-
ne, bislang aus den Monopolgewinnen finanziert, dass der
Tarifvertrag sie gar nicht erreicht. Ausgehandelt wurden
obendrein zwei Mindestléhne. Der hdhere wurde flr die Zu-
steller vereinbart, die bislang der niedrigsten Lohngruppe
angehdrten. Ein Aufbau konkurrierender Zustellnetze wird
dadurch selektiv erschwert. Ein Auslandsbezug, wie nach
dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz an sich erforderlich, be-
steht nicht. Es geht allein um inlandische Anbieter. Die Mo-
nopolkommission sah in diesem Vorgang insgesamt einen
»groben Missbrauch rechtlicher Form«, da der Mindest-
lohn die auslaufende Exklusivlizenz der Post AG ersetzen
solle, eine gezielte Behinderung der potentiellen Konkur-
renz als »einzige Intention des Tarifvertrages« und den Ab-
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schluss eines »Vertrages zu Lasten Dritter als eklatanten
Missbrauch der Tarifvertragsfreiheit« (vgl. Monopolkommis-
sion 2008, Tz. 54 ff.).

Der Aufbau Uberhdhter Mindestldhne behindert den Wett-
bewerb gravierender als die frhere Exklusivlizenz: Diese
schloss den Wettbewerb nur im reservierten Bereich aus.
Im nicht reservierten Bereich blieb er maglich. Uberhéh-
te Mindestldhne schlieBen jetzt den Marktzugang insge-
samt (vgl. Méschel 2008). Vorgange dieser Art sind kon-
sistent mit Bedingungsannahmen der sog. Stamokap-
Theorie.

Was ist zu tun?

Tarifvertrage stellen einen Ausnahmebereich gegenutber der
Anwendung der Wettbewerbsgesetze dar. Dies gilt nicht fur
Pseudo-Tarifvertrage, die ausschlieBlich zur Behinderung
potentieller Konkurrenz vereinbart werden. Das Bundeskar-
tellamt kann gegen die Vertragsparteien nach § 1 GWB und
Art. 81 EG-Vertrag vorgehen, die EG-Kommission kann, ge-
stltzt auf Art. 81 EG-Vertrag, Gleiches tun. Auch Privat-
rechtsschutz Geschadigter, z.B. der Konkurrenten, vor Ge-
richt ist mdglich. Gegen die Rechtsverordnung des Bun-
desarbeitsministeriums als legislativen Akt ist mit den Mit-
teln des deutschen Kartellgesetzes wohl nichts zu bewerk-
stelligen. Dies gilt indes nicht fur die Kommission in Brus-
sel und das europaische Gemeinschaftsrecht: Nach der
sog. effet utile-Rechtsprechung des EuGH konnte sie ge-
gen die Bundesrepublik Deutschland ein Vertragsverlet-
zungsverfahren einleiten: Es ist unzulassig, die Wirkungen
einer privaten Kartellabrede durch einen Hoheitsakt zu ver-
vielfachen.

Verfassungsebene

Im Hinblick auf die deutsche Rechtsverordnung bleibt die
Ebene des Verfassungsrechts. Da es sich nicht um ein férm-
liches Gesetz handelt, besteht keine Vorlagepflicht an das
Bundesverfassungsgericht. Jeder Arbeitsrichter z.B. konn-
te, wenn es fUr seine Entscheidung darauf ankommt, eine
Verfassungswidrigkeit dieser Verordnung feststellen. Mate-
riell bestehen an einem solchen VerstoB wenig Zweifel: Die
platte Unterstltzung eines verbotenen Kartells istimmer un-
verhaltnismaBig im Sinne des Grundgesetzes.
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