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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwaélte. Der DAV mit derzeit 66.000 Mitgliedern vertritt die
Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, européischer und internationaler

Ebene.

Gesetzeskonzeption

Das Ziel eines ,gesetzlichen Mindestlohns* soll nach dem Willen der Bundesregie-
rung1 durch zwei Gesetze realisiert werden, namlich zum einen durch ein ,Gesetz
Uber zwingende Arbeitsbedingungen fir grenziberschreitend entsandte und flr
regelmafig im Inland beschéftigte Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen®, welches
an die Stelle des bisherigen Arbeitnehmer-Entsendegesetzes vom 26. Februar
1996 treten soll, zum anderen durch eine grundlegende Neufassung des Gesetzes
Uber Mindestarbeitsbedingungen vom 11. Januar 1952. Daneben soll das im Tarif-
vertragsgesetz (8 5) vorgesehene Instrument der Allgemeinverbindlicherklarung
von Tarifvertragen erhalten bleiben, welches allerdings kunftig wohl nur fur solche
Branchen Relevanz behalten wird, fir die das AEntG in der geplanten Neufassung
kiinftig nicht gilt. Alle drei Instrumentarien (AEntG, MiArbG und Allgemeinverbind-
licherklarung nach 8 5 TVG) sollen jeweils unterschiedlichen materiellen und pro-
zedualen Regelungen unterstellt werden.

Von einer einheitlichen, in sich geschlossenen und fir die Arbeitnehmer- und Ar-
beitgeberseite verstandlichen Regelung gesetzlicher Mindestlbhne kann schon
deshalb keine Rede sein. Zudem ist die Zweiteilung in zwei Gesetze problema-
tisch und wenig Uberzeugend. In Wirklichkeit geht es um ein einheitliches geset-
zespolitisches Anliegen, namlich die Ermdglichung einer ,flachendeckenden*
staatlichen Regelung von Arbeitsbedingungen. Es erscheint, gerade bei der der-
zeit gegebenen Zerfaserung des deutschen Arbeitsrechts, wiinschenswert, den
Regelungsgegenstand in ein Gesetz zu fassen.

Nach einer Verabschiedung der beiden Gesetzentwirfe wiirde das deutsche Ar-
beitsrecht nochmals komplizierter und undurchschaubarer als es heute ohnehin
schon ist.

Zusatzlich irritiert, dass eines der beiden Gesetzesvorhaben den Titel ,Arbeitneh-
mer-Entsendegesetz” erhalten bzw. behalten soll, obwohl es ausweislich der Ge-
setzesbegrindung kinftig nicht mehr darauf ankommen soll, ob der Arbeitgeber

1 Kabinettsbeschluss vom 16. Juli 2008; Gesetzentwiirfe: BR-Drs. 542/08 (AENtG) und 541/08 (Anderung
des MiArbG).



seinen Sitz im In- oder Ausland hat; es gilt vielmehr fur die darin aufgenommenen
Branchen gleichermal3en fur regelmaRig im Inland beschaftigte Arbeitnehmer.
Damit verabschiedet sich der deutsche Gesetzgeber endglltig von der urspringli-
chen Konzeption des AENtG, das gleiche Entgeltbedingungen in der deutschen
Bauwirtschaft herstellen sollte, indem auslandischen Arbeitgebern der Vorteil nied-
riger Auslandslohne genommen wurde.

Zwar wird auch dieser Gesetzeszweck weiterhin von dem Entwurf eines neuen
Arbeitnehmer-Entsendegesetzes verfolgt; sein Schwerpunkt liegt aber kinftig in
der durch ministerielle Rechtsverordnung verfugten (zwingenden) Erstreckung von
Tarifvertragen auf nicht an diese gebundene inlandische Arbeitsverhéltnisse. Das
gilt erst recht, wenn der Kreis der einbezogenen Branchen, der sich z.Zt. auf das
Bauhaupt- und Nebengewerbe, die Geb&udereinigung und Briefdienstleistungen
beschrankt, im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens erweitert werden sollte, wie
dies seitens des Bundesministeriums fur Arbeit und Soziales (BMAS) beabsichtigt
ist.2

4, Schlie3lich weist der Arbeitsrechtsausschuss des DAV darauf hin, dass auch der
im politischen Umfeld benutzte Begriff des ,Mindestlohnes®, der sich in &hnlichem
Wortlaut auch in den beiden Gesetzentwirfen wiederfindet, zumindest missver-
standlich ist. Er ist (nur) insoweit zutreffend, als trotz staatlicher Lohnfestsetzung
auch kinftig die Vereinbarung gunstigerer Arbeitsbedingungen durch Tarifvertrag
oder Einzelarbeitsvertrag zulédssig sein soll. Soweit er dagegen suggeriert, dass
lediglich das ,untere Ende" einer denkbaren Lohnskala durch staatliche Regelun-
gen fixiert werden soll, entspricht dies jedoch weder dem Gesetzestext noch dem
offenkundigen Willen der Regierungsparteien. Besonders deutlich wird dies beim
Entwurf des MIArbG — neu —, wo es in das Ermessen des Verordnungsgebers
(BMAS) gestellt wird, welchem von mehreren Tarifvertragen in der Branche er
durch Rechtsverordnung zur zwingenden Wirkung im Hinblick auf alle unter seinen
fachlichen und raumlichen Geltungsbereich fallenden Arbeitsverhaltnisse verhilft.
Mafistab fur die Ermessensentscheidung sollen die ,Schaffung und Durchsetzung
angemessener Mindestarbeitsbedingungen®, die ,Gewahrleistung fairer und funk-
tionierender Wettbewerbsbedingungen®, die Erhaltung sozialversicherungspflichti-
ger Beschaftigung, die Ordnungs- und Befriedigungsfunktion der Tarifautonomie
sowie schlief3lich — bei Konkurrenz mehrerer Tarifvertrage in einer Branche, fir die
ein Antrag auf Allgemeinverbindlicherklarung gestellt wurde — deren jeweilige ,Re-
prasentativitat* sein.3

2 Vgl. die Gesetzesbegriindung zu § 4 AEntG - neu -, BR-Drs. 542/08, S. 15: Antragstellung durch weitere
Branchen auf Aufnahme in den Geltungsbereich des Gesetzes weiterhin moglich.

3Vgl. § 7 Abs. 2i.V.m. § 1 AENtG — neu —.



5. Aber auch der Entwurf eines Gesetzes zur Anderung der Gesetze uber die Fest-
setzung von Mindestarbeitsbedingungen orientiert sich nicht an der ,Festsetzung
von Mindestarbeitsbedingungen zur Befriedigung der notwendigen sozialen und
wirtschaftlichen Bedurfnisse der Arbeithnehmer” (so § 1 Abs. 2 b) der heute glltigen
Gesetzesfassung). Vielmehr soll fur alle Wirtschaftszweige, in denen bundesweit
die an Tarifvertrage gebundenen Arbeitgeber weniger als 50 % der unter den Gel-
tungsbereich dieser Tarifvertrage fallenden Arbeitnehmern beschéftigen, einem
letztich vom BMAS dominierten4 Haupt- sowie branchenbezogenen Fachaus-
schissen die Mdglichkeit gegeben werden, bei Feststellung ,sozialer Verwerfun-
gen” in einem Wirtschaftszweig die Festsetzung von Mindestarbeitsbedingungen
zu beschliel3en, die sodann von der Bundesregierung auf Vorschlag des BMAS als
Rechtsverordnung erlassen werden (88 2 bis 4 MIArbG - neu -). Rechtlich nach-
prifbare Vorgaben fir die Festsetzung von Entgelten durch die Fachausschiisse
sieht der Gesetzentwurf nicht vor. Es heif3t in 8§ 4 Abs. 4 lediglich, dass durch Min-
destarbeitsbedingungen die unterste Grenze der Entgelte in einem Wirtschafts-
zweig fur den Beschéaftigungsort festgelegt wird, was aber keineswegs bedeuten
muss, dass der Ausschuss sich am unteren Ende des jeweiligen tatséchlichen
Marktniveaus zu orientieren habe; Mal3stab fur die von ihm zu treffende Gesamt-
abwagung sind vielmehr die Schaffung angemessener Arbeitsbedingungen (8 4
Abs. 4 Satz 2 Nr. 1), die Gewahrleistung fairer und funktionierender Wettbewerbs-
bedingungen (8 4 Abs. 4 Satz 2 Nr. 2) und die Erhaltung der sozialversicherungs-
pflichtigen Beschéftigung (8 4 Abs. 4 Satz 2 Nr. 3). Damit erhalt der Ausschuss
bzw. der seine Entscheidung umsetzende Verordnungsgeber ein umfassendes
lohnpolitisches Mandat, wie es sonst nur den Tarifvertragsparteien zusteht. Das
kommt auch darin zum Ausdruck, dass der Ausschuss bei der Festlegung der
Entgelte ,nach Art der Tatigkeit, Qualifikation der Arbeitnehmer und Region diffe-
renzieren“, also ganze sogenannte ,Lohngitter” festlegen kann (vgl. 8 4 Abs. 4
Satz 2 AEntG - neu-).

6. Vorab ist somit festzuhalten: Das politische Vorhaben eines ,gesetzlichen Mindest-
lohnes* wird durch die beiden Gesetzentwurfe weder fur die Gesetzesanwender
transparent noch in Diktion und materieller Ausgestaltung konsequent umgesetzt.
Der Regelungsansatz ist weit umfassender als der Titel der beiden in Rede ste-
henden Gesetzentwirfe dies vermuten lasst. Es ware transparenter, ein einheitli-
ches Gesetz Uber die staatliche Festlegung von Arbeitsbedingungen zu schaffen,

4 Nach § 2 Abs. 3 MiArbG — neu — besteht der Hauptausschuss aus sieben Mitgliedern. Hiervon beruft die
Bundesregierung auf VVorschlag des BMAS den Vorsitzenden sowie zwei weitere Mitglieder und deren Stell-
vertreter; je zwei weitere Mitglieder und deren Stellvertreter werden auf Grund von Vorschlagen der Spit-
zenorganisationen der Arbeitgeberverbande und Gewerkschaften ernannt. Da Beschlisse des Hauptausschus-
ses mit der einfachen Mehrheit seiner Mitglieder gefasst werden, kénnen die vom BMAS benannten Mitglie-
der bereits mit der Stimme nur eines Mitglieds von Arbeitgeber- oder Arbeitnehmerseite Beschliisse durch-
zusetzen. In den Fachausschiissen kommt den wiederum von der Bundesregierung auf VVorschlag des BMAS
berufenen Vorsitzenden (§ 6 Abs. 1 Satz 3i.V.m. 8§ 2 Abs. 3 Satz 1 MiArbG — neu -) bei Stimmengleichheit
das Recht zum Stichentscheid zu.



in das aus Grinden der Ubersichtlichkeit auch das Instrument der Allgemeinver-
bindlicherklarung nach 8 5 TVG einbezogen werden sollte. Bei einer Verwirkli-
chung des jetzigen Gesetzesvorhabens droht eine weitere Zersplitterung des Ar-
beitsrechts, gegen die sich fihrende Politiker der Koalitionsparteien bis in die
jungste Zeit ausgesprochen haben.

Gesetzesinhalt

In der Sache selbst kann ein Recht des Staates, Arbeitsbedingungen und damit
auch Arbeitsentgelte im Sinne eines Mindeststandards zu regeln, nicht in Abrede
gestellt werden. Dieses ergibt sich bereits aus der Zustandigkeit des Bundes fur
das Arbeitsrecht im Rahmen der konkurrierenden Gesetzgebung Art. 74 Abs. 1
Nr. 12 GG. Zweifelsohne hat der Bundesgesetzgeber das Recht, Vergitungsbe-
dingungen zu unterbinden, die noch nicht einmal geeignet sind, das Existenzmini-
mum eines Vollzeitbeschaftigten zu sichern (,Hungerléhne); im Gegenteil obliegt
ihm die Pflicht, fur Arbeitsbedingungen in einem Rahmen Sorge zu tragen, welcher
der Menschwirde und freien Entfaltung der Personlichkeit gerecht wird. Dies ist
der Regelungsansatz des derzeit geltenden MIEntG, welches allerdings seit sei-
nem Inkrafttreten im Jahre 1952 keine praktische Bedeutung erlangt hat. Ebenso
ist es das legitime Recht des Staates, das Verbot des sogenannten Lohnwuchers
(8 138 BGB) durch gesetzliche Vorgaben zu konkretisieren.

Weder der Entwurf eines neuen AEntG noch derjenige eines neugefassten Mi-
ArbG stellen jedoch auf die ,notwendigen sozialen und wirtschaftlichen Bedurfnis-
se“ der betroffenen Arbeitnehmer, also auf einen subjektbezogenen, sozialen An-
satz, ab. Ebensowenig erfolgt eine Orientierung an dem vorhandenen Branchen-
Durchschnittsniveau. Insbesondere wird nicht geregelt, bei welcher Abweichung
von einem Durchschnittsniveau nach unten der Tatbestand einer sittenwidrigen
und damit sozial nicht mehr hinnehmbaren Lohnunterschreitung gegeben ist.

Im gesetzespolitischen Fokus stehen vielmehr, wie dargelegt, abstrakt-
ordnungspolitische Aspekte der ,Angemessenheit* von Arbeitsbedingungen, die in
einen gleichberechtigten Kontext zu fairen und funktionierenden Wettbewerbsbe-
dingungen sowie zur Erhaltung der sozialversicherungspflichtigen Beschéftigung
gestellt werden (vgl. 8 4 Abs. 4 Satz 3 MiArbG - neu -, 88 1 und 7 AENntG - neu -).
Damit beschrankt sich der Staat aber nicht mehr auf die Gewahrleistung eines so-
Zialstaatlich und ethisch gebotenen Lohnminimums, sondern begibt sich auf ein
Terrain, dessen Gestaltung kraft verfassungsrechtlicher Grundentscheidung zu-
vorderst den Tarifvertragsparteien anvertraut ist; denn der grundrechtliche Schutz
koalitionsspezifischer Betatigungen umfasst insbesondere die Tarifautonomie, die
eine Ordnung des Arbeits- und Wirtschaftslebens gewahrleistet,



.bei der der Staat seine Zustandigkeit zur Rechtsetzung weit zuriickge-
nommen und die Bestimmung Uber die regelungsbedirftigen Einzelheiten
des Arbeitsvertrags grundsétzlich den Koalitionen tberlassen hat. Den frei
gebildeten Koalitionen ist durch Art. 9 Abs. 3 GG die im 6ffentlichen Inte-
resse liegende Aufgabe zugewiesen und in einem Kernbereich garantiert,
insbesondere Lohne und sonstige materielle Arbeitsbedingungen in einem
von staatlicher Rechtsetzung frei gelassenen Raum in eigener Verantwor-
tung und im wesentlichen ohne staatliche Einflussnahme durch unabding-

bare Gesamtvereinbarungen sinnvoll zu ordnen.“d

In der neueren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wird der Schutz
der Koalitionsfreiheit noch tiber den sogenannten Kernbereich hinaus erweitert.6

Die beiden vom Bundeskabinett verabschiedeten und in das Gesetzgebungsver-
fahren eingebrachten Gesetzentwirfe missen sich daher verfassungsrechtlich
daran messen lassen, ob sie die grundrechtlich verbirgte Tarifautonomie hinrei-
chend respektieren. Dabei ist zu beachten, dass die Lohnfindung den Schwer-
punkt der von Art. 9 Abs. 3 GG erfassten Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen bil-
det und die Koalitionsfreiheit gegenuber Eingriffen in die autonome Festsetzung
der Tarifléhne ,besonders groRe Wirkkraft" entfaltet./ Staatliche Eingriffe in die-
sem Bereich unterliegen daher héchsten Rechtfertigungsanforderungen.

Als besonders kritisch erweisen sich in diesem Zusammenhang diejenigen Rege-
lungen der beiden Gesetzesvorhaben, die sich mit dem Verhéltnis von staatlich
verordneten zu tarifautonom festgelegten Arbeitsbedingungen befassen. Beim
AENtG geht es dabei zum einen um die Frage, welchem von mehreren in Betracht
kommenden Tarifvertragen fir eine ,Erstreckungsverordnung” nach 8 7 AEntG —
neu — der Vorzug zu geben ist, zum anderen darum, wie die Konkurrenz zwischen
einem durch die staatliche Rechtsverordnung auf nicht tarifgebundene Parteien
erstreckten Tarifvertrag und einem gleichzeitig kraft beiderseitiger Tarifbindung
nach 8 3 oder 8§ 5 TVG geltenden Tarifvertrag aufzulésen ist.

Bezuglich der ersten Frage entscheidet sich der Entwurf des AEntG — neu — fir
das Prinzip der ,Reprasentativitat®, was in der Praxis bedeuten durfte, dass der
Tarifvertrag der jeweiligen ,Mehrheitsgewerkschaft* den Zuschlag erhalt (vgl. 8 7
Abs. 2 Nr. 1 und 2 AEntG — neu -). Fur das Verhaltnis zu kraft Verbandszugeho-
rigkeit bzw. Allgemeinverbindlichkeit nach 8 5 TVG bereits unmittelbar und zwin-
gend geltenden Tarifvertragen ordnet demgegeniber § 8 Abs. 2 AEntG — neu —
an, dass die betreffenden Arbeitsvertragsparteien zusatzlich an die kraft Rechts-
verordnung nach 8 7 erstreckten Tarifvertrage gebunden sein sollen, was nichts

5 BVerfG, NJW 1977, 2255, 2256.
6 BVerfGE 93, 352.

7 BVerfG, NJW 1997, 513, 514; NJW 1999, 3033, 3035; vgl. auch Henssler, ZfA 29 (1998), 133;
v. Minch/Kunig/Lower, GG, I, 5. Aufl. 2000, Art. 9 Rn. 63.



anderes bedeutet, als dass letztere, soweit sie fur die Arbeithnehmer giinstiger sind,
ersteren vorgehen. Anders als bei der Allgemeinverbindlichkeit nach § 5 TVG soll
der Konflikt also nicht nach den von der Rechtsprechung entwickelten Grundsat-
zen der sogenannten Tarifkonkurrenz aufgelost werden.

Auf ganz &hnliche Weise wird der Konflikt in dem Entwurf des kinftigen MiArbG
geregelt: Nach der — allerdings extrem verklausulierten — Bestimmung des 8§ 8
Abs. 2 MIArbG — neu — haben die staatlich festgelegten Entgeltregelungen Vor-
rang vor Tarifvertragen, die nach dem Datum des Kabinettsbeschlusses
(16.7.2008) abgeschlossen wurden. Dies widerspricht dem im selben Gesetz nach
wie vor in 8 1 Abs. 1 enthaltenen Prinzip, dass die Regelung von Entgelten und
sonstigen Arbeitsbedingungen grundséatzlich ,in freier Vereinbarung zwischen den
Tarifvertragsparteien durch Tarifvertrage” erfolgt. Zugleich wird 8 8 Abs. 2 MIArbG
in seiner heutigen Fassung, wonach tarifvertragliche Regelungen den Mindestar-
beitsbedingungen vorgehen, schlicht in sein Gegenteil verkehrt.

Ein so weitgehender Eingriff in den Kernbestand der Tarifautonomie bedarf — zu-
mindest — besonderer Rechtfertigung im Hinblick auf Geeignetheit, Erforderlichkeit
und Angemessenheit. Diesen Anforderungen werden die vorliegenden Entwirfe
nach Uberzeugung des Ausschusses nicht gerecht.

Zunéchst sind die Kriterien, aufgrund derer der Staat berechtigt sein soll, beste-
hende Tarifvertrdge durch eigene Lohnsetzung zu verdrangen, zu unbestimmt und
damit nicht justitiabel; teilweise sind sie auch sachlich nicht angemessen. So ist
die (angeblich) grollere Reprasentativitit eines von einer (z.B. DGB-
Gewerkschaft) abgeschlossenen Tarifvertrages im Vergleich zu derjenigen einer
(z.B. christlichen) Minderheitsgewerkschaft keine ausreichende Legitimation, die
von letzterer mit der Arbeitgeberseite nach Art. 9 Abs. 3 GG frei ausgehandelten
Tarifvertrage in ihrem Kernbereich (Lohn, Urlaub, Urlaubsentgelt) durch die staat-
lich-autoritative Anordnung der Geltung eines von einer Konkurrenzgewerkscharft
abgeschlossenen Tarifvertrages zu verdrangen.

Zum einen ist namlich jede Koalition im Hinblick auf ihre Mitglieder reprasentativer
als jede andere.8 Zum anderen wird durch eine staatlich angeordnete ,Kombinati-
on“ von zwei unterschiedlichen Tarifregelungen empfindlich in den von den Partei-
en des teilweise verdrangten Tarifvertrags ausgehandelten Gesamtkompromiss
eingegriffen und damit dessen vom BAG in standiger Rechtsprechung9 ange-
nommene ,Richtigkeitsgewahr" beseitigt. Die Ersetzung frei ausgehandelter Tarif-
bedingungen durch diejenigen eines anderen, nur durch staatliche Umsetzung le-
gitimierten Tarifvertrages stellt nach Auffassung des Ausschusses einen beson-

8 Sagan, Das Gemeinschaftsrecht auf KollektivmaRnahmen, 2008, S. 160 f.
9vgl. nur BAG, NZA 2004, 971, 973; NZA 2007, 1045, 1047.



ders schwerwiegenden Eingriff in die Tarifautonomie dar. Entgegen seinen eige-
nen Gesetzeszielen (vgl. 8 1 — Wahrung der Ordnungs- und Befriedungsfunktion
der Tarifautonomie) ist der Entwurf zum AEntG — neu — durchaus geeignet, das
Gesamtgefiige des geltenden Tarifrechts und den freien Wettbewerb der Tarifver-
tragsparteien, inshesondere der Gewerkschaften, massiv zu untergraben.

b) Entsprechenden Einwanden ist auch die bereits erwahnte Kollisionsregel in § 8
Abs. 2 des Entwurfs zum MiArbG — neu — ausgesetzt. Zudem sind auch die Ein-
griffsvoraussetzungen nicht hinreichend und angemessen definiert. Der Gesetz-
geber ist, wie bereits ausgefiihrt, durchaus dazu berechtigt, ein ausreichendes Ni-
veau menschenwdirdiger Entlohnung selbst zu bestimmen, an das auch die Tarif-
vertragsparteien gebunden sind. Er muss die entsprechende Festsetzung dann
aber entweder selbst vornehmen oder dem Verordnungsgeber im Rahmen von
Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG hinreichend bestimmte Parameter vorgeben. Davon kann
in dem jetzigen Gesetzesentwurf indes keine Rede sein. Anstelle klarer materieller
Vorgaben findet sich dort vielmehr ein zweistufiges, vom BMAS dominiertes10
Ausschussprocedere. Konkretere inhaltliche Vorgaben gibt es fir die sogenannten
Fachausschisse (2. Stufe, vgl. 84 MiArbG — neu —) Uberhaupt nicht, fur die erste
Eingriffsstufe, den sogenannten Hauptausschuss, hei3t es lediglich, dass er
....unter umfassender Berlcksichtigung der sozialen und 6konomischen Auswir-
kungen durch Beschluss fest(stellt), ob in einem Wirtschaftszweig soziale Verwer-
fungen vorliegen und Mindestarbeitsbedingungen festgesetzt, gedndert oder auf-
gehoben werden sollen* (Hervorhebungen diesseits). Trotz der etwas unklaren
Formulierung ist das wohl dahingehend zu verstehen, dass der Hauptausschuss
die Einfuhrung von Mindestldhnen fir einen bestimmten Wirtschaftszweig immer
dann beschlieBen kann, wenn dort ,soziale Verwerfungen® vorliegen. Dieser
Rechtsbegriff ist aber dermaf3en unbestimmt, dass im Grunde jede Art von Lohn-
gefalle (z.B. auch zwischen tarifgebundenen und tariffreien Arbeitgebern) bemiiht
werden kann, um von Staats wegen fir ,faire Wettbewerbsbedingungen“i.S.v. § 4
Abs. 4 Satz 3 MiArbG — neu — Sorge zu tragen. Auch hierdurch wird die verfas-
sungsrechtlich geschitzte Tarifautonomie insbesondere von Minderheitsgewerk-
schaften, deren Tarifvertrdge nach 8 8 Abs. 2 MiArbG — neu — im Kernbereich der
Lohnfindung verdréangt werden, in verfassungsrechtlich bedenklicher Weise aus-
gehonhlt.

Auf langere Sicht kdénnte es sich fur Arbeitnehmer als sinnlos erweisen, sich sol-
chen Gewerkschaften anzuschlieBen, deren Entgeltregelungen ohnehin durch
staatliche Lohnsetzung konterkariert werden, deren Ziel eben nicht nur die Wah-
rung menschenwirdiger Entgeltbedingungen, sondern die Regelung des Wettbe-
werbs zwischen Arbeitgebern und Gewerkschaften ist. Ebenso missen Arbeitge-
ber, die mit kleineren Gewerkschaften kontrahieren, kiinftig damit rechnen, dass

10 3. dazu oben Fn. 4.



der mit diesen ausgehandelte Kompromiss vom Staat wieder ,kassiert” wird, weil
er nach Auffassung des BMAS bzw. der von diesem eingesetzten Ausschisse
(angeblich) zu Wettbewerbsverzerrungen fihrt. Eine derart weitreichende Ein-
griffsbefugnis des Staats in bestehende Tarifvertrdge erscheint in hochstem MalRe
bedenklich.

1. Anderungsbedarf

Der Arbeitsrechtsausschuss des DAV hélt nach alledem eine grundlegende Uberarbei-
tung der beiden vorliegenden Gesetzesentwurfe fur geboten. Dabei sind insbesondere
folgende Eckpunkte zu beachten:

o Die staatliche Regulierung von Arbeitsbedingungen sollte aus Grinden der Trans-
parenz und Systemgerechtigkeit unter Einschluss der Allgemeinverbindlicherkla-
rung nach 8 5 TVG in einem einheitlichen Gesetz normiert werden. Das wirde
zugleich die spatere Uberfihrung dieses Themenkomplexes in ein Arbeitsver-
tragsgesetz erleichtern.

o Folgt der Gesetzgeber diesem Vorschlag nicht, ist zumindest der Titel des AEntG
— neu —, da grob irrefihrend, zu &ndern. Halt man namlich an dessen sozialpoliti-
scher Zielsetzung fest, geht es in Zukunft, zumal unter Berlcksichtigung der ge-
planten Erweiterung um mehrere Branchen, in erster Linie um die staatliche Rege-
lung von Entgeltbedingungen inlandischer Arbeitnehmer durch Erstreckung von
Tarifvertragen, an die diese bislang nicht gebunden sind, im Wege der Rechtsver-
ordnung. Der richtige Titel wirde daher lauten: ,Gesetz zur zwingenden Erstre-
ckung von Tarifvertragen auf die Arbeitsbedingungen fir regelmafig im Inland be-
schaftigte und fur grenziberschreitend entsandte Arbeitnehmer und Arbeitnehme-
rinnen®.

o Aus den Bestimmungen zur Zielsetzung des AEntG — neu — (8 1) sowie des
MIArbG — neu — (8 4 Abs. 4 Satz 3 Nr. 3) ist die Gewahrleistung fairer und funktio-
nierender Wettbewerbsbedingungen zu streichen, da dies dahingehend missver-
standen werden kann, dass der Staat dazu berufen sein soll, als ,Schiedsrichter"
in ein bestehendes Gefélle von Entgeltbedingungen (z.B. zwischen tarifgebunde-
nen und nichttarifgebundenen Arbeitgebern, Arbeitgebern in landlichen und stadti-
schen Gegenden, mittelstandischen Arbeitgebern und GrofRRunternehmern etc.)
einzugreifen.

o Bei der im Rahmen des AEntG zu treffenden Auswahl zwischen mehreren Tarif-
vertragen ist auf das Kriterium der jeweiligen Mitgliederstarke der vertragsschlie-
Renden Gewerkschaft (8 7 Abs. 2 Nr. 2 AEntG — neu -) zu verzichten, da es zum
einen nichts Uber die Angemessenheit und Marktiblichkeit der vereinbarten Ent-



geltbedingungen aussagt und zum anderen die Neutralitéitspflicht11 des Staates in
Bezug auf den Wettbewerb der Koalitionen untereinander verletzt.

o Sowohl im AEntG — neu — als auch im MiArbG — neu — ist der Vorrang staatlicher-
seits verordneter Entgelte vor tariflich frei vereinbarten Lohnbedingungen zu strei-
chen. Es muss vielmehr umgekehrt beim Vorrang tarifautonom festgesetzter Ar-
beitsentgelte bleiben. Dies gilt jedenfalls solange wie diese im Sinne eines (ech-
ten) ,Mindestlohns" geeignet sind, die wirtschaftlichen Grundbedurfnisse vollzeit-
beschaftigter Arbeitnehmer zu sichern.

) Schliellich sind die in den Gesetzesentwiirfen enthaltenen unbestimmten Rechts-
begriffe zu prazisieren, welche die Voraussetzungen des staatlichen Eingriffs in
das bestehende Lohngefiige regeln sollen. Das gilt insbesondere fir den Tatbe-
stand der ,sozialen Verwerfungen” (8 3 Abs. 1 MiArbG — neu -), der anders als § 1
Abs. 2 b) des MiArbG heutiger Fassung einer gerichtlichen Kontrolle kaum zu-
ganglich ist und daher den Anforderungen des Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG nicht ge-
nugen durfte.

Berlin, im Oktober 2008

11 vgl. BVerfG NZA 2007, 394, 395 f.



