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Editorial

Uber kaum ein anderes Thema im Bereich Wirtschaft und Arbeitsmarkt wurde in der Politik in
den vergangenen Jahren so erbittert gestritten wie den Mindestlohn. Der Gesetzgeber hat diesen
nun trotz massiven Widerstandes eingefiihrt, und damit nicht nur 6konomische, sondern auch
diverse rechtliche Fragen aufgeworfen. Der Beitrag von PICKER beschaftigt sich daher eingehend
mit dem Gesetz und dessen verfassungs- sowie europarechtlichen Aspekten. Angesichts der zahl-
reichen Streifragen liegt die Vermutung nahe, dass das letzte Wort tiber das Thema Mindestlohn
bzw. dessen Ausgestaltung noch nicht gesprochen ist.

In erster Linie fiir Examenskandidaten geeignet sind die Klausuren von GRUPP sowie von
MULLER/ZAISER. Aber auch fiir Studenten unterer Semester konnen die Klausuren etwa als Bespre-
chungsfall in einer Lerngruppe von Gewinn sein. Die Klausur von GRUPP behandelt interessante
und examensrelevante Probleme insbesondere aus dem Bereich des Verkehrsstrafrechts. Den
Strafenverkehr aus zivilrechtlicher Sicht behandeln MULLER/ZAISER in deren Klausur. Dort geht es
um die zivilrechtlichen Folgen des Abschleppens eines PKW.

Wie immer enthalt auch diese Ausgabe aktuelle Rechtsprechung. Darunter befinden sich Urteile
zu aktuellen Dauerbrennern, wie der Anwendung des § 138 I BGB bei eBay-Geschaften oder Klas-
sikern, wie der Beweisaufnahme im Strafprozess und § 252 StPO.

Prof. Dr. Christian F. Majer Dipl.-Jur. Sascha Sebastian

Schriftleiter Stellvertretender Schriftleiter

Zeitschrift Jura Studium & Examen (JSE)

Editorial 3
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BEITRAG

Dr. Christian Picker”

Das neue
Mindestlohngesetz

A. Einleitung

Seit dem 1.1.2015 hat grundsatzlich jeder Ar-
beitnehmer im Bundesgebiet Anspruch auf
den gesetzlichen Mindestlohn i. H.v. 8,50 €
brutto je Zeitstunde, § 1 des Mindestlohnge-
setzes (MiLoG). Das MiLoG ist zentraler Be-
standteil eines arbeitsmarktpolitischen Re-
formpakets der Grofden Koalition, welches
unter dem Titel ,Gesetz zur Starkung der

«1

Tarifautonomie“ firmiert. Neben dem fla-
chendeckenden Mindestlohn sieht dieses
Artikelgesetz die erleichterte Allgemeinver-
bindlicherklarung von Tarifvertrigen sowie
die Offnung des Arbeitnehmer-Entsende-
gesetzes (AEntG) fiir alle Branchen vor. Mit
yechter” Tarifautonomie hat das Ganze wenig
gemein: Der Tarifvertrag ist hier nicht mehr
Ausdruck mitgliedschaftlich-autonomer
Selbsthilfe, sondern Instrument staatlich-
heteronomer Erstreckung ,tarifgestiitzter”
Arbeitsbedingungen auf Nicht- bzw. Anders-

organisierte.”

* Dr. Christian Picker ist Habilitand am Zentrum fiir
Arbeitsbeziehungen und Arbeitsrecht (ZAAR) an der
Ludwig-Maximilians Universitat Miinchen (Lehrstuhl
fir Arbeitsrecht und Biirgerliches Recht).

"BGBI I 2014, S. 1348.

* Ebenso Bepler, Starkung der Tarifautonomie - Wel-
che Anderungen des Tarifvertragsrechts empfehlen

Picker * Das neue Mindestlohngesetz

Zur Verfassungskonformitat und Funktiona-
litdt eines allgemeinen gesetzlichen Mindest-
lohns habe ich mich bereits an anderer Stelle
geauflert.” Der Entwurf zum MiLoG lag je-
doch damals noch nicht vor. Daher will ich
nunmehr erdrtern, ob und inwieweit das Mi-
LoG verfassungskonform ist und rechtspoli-
tisch iberzeugt. Technische Detailfragen
zum MiLoG - wie etwa die Fragen, welche
Leistungen des Arbeitgebers auf den Min-
destlohn angerechnet werden konnen und
welche Auswirkungen seine Unabdingbarkeit
auf tarifvertragliche Ausschlussfristen hat* -
missen ausgeklammert werden. Gleiches gilt
fir die rechtspraktisch bedeutsame Frage,
wie die Einhaltung des Mindestlohns staat-
lich kontrolliert werden kann.>

B. Niedriglohn und Mindestlohn

In einer freiheitlichen, also marktwirtschaft-
lich verfassten Rechts- und Wirtschaftsord-
nung werden Lohne grundsatzlich nicht diri-
gistisch vom Staat festgesetzt. Die Lohnfin-
dung erfolgt vielmehr autonom-dezentral
durch die Arbeitsvertrags- und Tarifvertrags-
parteien. Deutlich bestimmt noch der Staats-

sich?, Verhandlungen des 70. Deutschen Juristentages
Hannover 2014, Bd. 1, Gutachten, S. B 43; Lobinger,

JZ 2014, 810 (811 f.); Seiwerth, NZA 2014, 708 f.; Wal-
termann, NZA 2013, 1041 (1048).

? Picker, RdA 2014, 25-36.

*Vgl. hierzu nur Bayreuther, NZA, 2014, 865; Ddubler,
NJW 2014, 1924; Hilgenstock, Mindestlohngesetz
(2014); Lakies, ArbR-Aktuell 2014, 343; Lembke,

NZA 2015, 70; Preis/Ulber, Ausschlussfristen und Min-
destlohngesetz (2014); Schubert/Jerchel/Diiwell, Das
neue Mindestlohngesetz (2014); Sittard, NZA 2014, 951;
Spielberger/Schilling, NZA 2014, 414.

> Vgl. hierzu nur Maschmann, NZA 2014, 929.
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vertrag Uber die Schaffung einer gemeinsa-
men Wahrungs-, Wirtschafts- und Sozialuni-
on zwischen BRD und DDR vom 18.5.1990:
,Lohne und sonstige Arbeitsbedingungen
werden nicht vom Staat, sondern durch freie
Vereinbarungen von Gewerkschaften, Ar-
beitgeberverbanden und Arbeitgebern festge-

legt.“®

I. Gestorte Vertragsparitat

Vertrag und Wettbewerb konnen freilich ver-
sagen; diese Gefahr besteht besonders bei der
Lohnfindung und hier gegenwartig im Nied-
riglohnsektor.” So entwickelt sich der deut-
sche Arbeitsmarkt zunehmend zwiespaltig:
Auf der einen Seite suchen immer mehr Be-
triebe hdanderingend nach qualifizierten
Facharbeitern®, wodurch deren Verhand-
lungsmacht weiter steigt. Auf der anderen
Seite ist der Niedriglohnsektor deutlich ge-
wachsen.? Mittlerweile diirfte fast ein Viertel
aller Beschiftigten fiir einen Niedriglohn ar-
beiten.”” Das sind etwa acht Millionen Men-
schen. Davon arbeiteten im Jahr 2009 fast

® BGBI. 11 1990, S. 537.

7 Picker, RdA 2014, 25 (26 f.); Rieble/Picker, ZFA 2014,
153 (154 f).

® Prognos (Hrsg.), Deutschland Report 2035 (2010),

S. 81 ff.

® Picker, RdA 2014, 25 (26).

" Als ,,niedrig“ wird der Bruttoarbeitslohn eines Voll-
zeitbeschdftigten angesehen, der unterhalb von zwei
Dritteln des nationalen Medianbruttolohns aller Voll-
zeitbeschéftigten liegt. Die Niedriglohngrenze lag
danach 2010 in Westdeutschland bei etwa 9,50 €, in
Ostdeutschland bei etwa 7 €. Vgl. Kalina/Weinkopf,
Niedriglohnbeschiftigung 2008, S. 2 f., unter:
http://www.iaq.uni-due.de/iaq-
report/2010/report2010-06.pdf [26.1.2015].

Picker * Das neue Mindestlohngesetz

funf Millionen Arbeitnehmer fiir Stunden-
lohne unter acht Euro."

Diese Entwicklung kann nicht pauschal als
arbeitsmarktpolitisch  verfehlt bezeichnet
werden: Zundchst hat die Ausweitung des
Niedriglohnsektors im Zuge der Reformen
der Agenda 2010 dazu gefiihrt, dass viele un-
qualifizierte und bislang arbeitslose Men-
schen in den ersten Arbeitsmarkt integriert
werden konnten: Die Arbeitslosenquote, die
Anfang 2005 noch 12,7 % betrug, hat sich bis
Ende 2014 mit 6,4 % halbiert™. Nie zuvor hat-
ten so viele Menschen in Deutschland eine
Arbeit wie heute.® Ohne einen dynamischen
Niedriglohnsektor diirfte Vollbeschaftigung
nicht zu erreichen sein.

Freilich sind die Durchschnittslohne im
Niedriglohnsektor in den letzten Jahren
kaum gestiegen.” Dies indiziert eine spezifi-
sche Marktschwache des Faktors Arbeit in
diesem Bereich. Diese Schwache rithrt haupt-
sichlich aus einem Uberangebot nicht bzw.
nicht hinreichend qualifizierter Arbeitneh-
mer. Denn ein solches Uberangebot fiihrt

" Picker, RdA 2014, 25 (26).

2 Statistisches Bundesamt, unter:
https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/Indika
toren/Konjunkturindikatoren/Arbeitsmarkt/arb2
10.html [26.1.2015].

B Statistisches Bundesamt, unter:
https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/Indika
toren/Konjunkturindikatoren/Arbeitsmarkt/karb
8u.html [26.1.2015].

** Weinkopf, Niedrig- und Mindestlohne in Deutsch-
land, Veranstaltung der Friedrich-Ebert-Stiftung
»,Mindestlohne fiir Deutschland“ am 21.4.2010 in Ber-
lin, unter:
www.fes.de/wiso/pdf/aq/2010/210410/weinkopf.pp
t [25.10.2013].


http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=BGBl&b=1990&s=537&a=II
http://www.iaq.uni-due.de/iaq-report/2010/report2010-06.pdf
http://www.iaq.uni-due.de/iaq-report/2010/report2010-06.pdf
https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/Indikatoren/Konjunkturindikatoren/Arbeitsmarkt/arb210.html
https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/Indikatoren/Konjunkturindikatoren/Arbeitsmarkt/arb210.html
https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/Indikatoren/Konjunkturindikatoren/Arbeitsmarkt/arb210.html
https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/Indikatoren/Konjunkturindikatoren/Arbeitsmarkt/karb811.html
https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/Indikatoren/Konjunkturindikatoren/Arbeitsmarkt/karb811.html
https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/Indikatoren/Konjunkturindikatoren/Arbeitsmarkt/karb811.html
http://www.fes.de/wiso/pdf/aq/2010/210410/weinkopf.ppt
http://www.fes.de/wiso/pdf/aq/2010/210410/weinkopf.ppt
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typischerweise dazu, dass die Arbeitgeber als
Nachfrager die Vergiitungshohe faktisch dik-
tieren kénnen.”

Kumulativ diirfte das reformierte Sozialrecht
zu einer Schwachung der Vertragsparitat im
Niedriglohnbereich ~ beigetragen  haben.
Zum einen hat der Gesetzgeber die Bezugs-
dauer von Arbeitslosengeld verkiirzt und die
Anforderungen an eine zumutbare Beschafti-
gung deutlich gesenkt. Ein Arbeitsloser muss
heute frithzeitig auch eine schlecht bezahlte
Arbeit annehmen. Die Funktion eines fakti-
schen Mindestlohns haben Arbeitslosengeld
und Sozialhilfe damit weitgehend eingebiif3t.
Zum anderen kann der Arbeitnehmer als
JAufstocker zusatzliche steuerfinanzierte
Sozialleistungen in Anspruch nehmen, falls
sein Lohn unter dem Niveau der Grundsiche-
rung bleibt. Sichert ein solcher ,Kombilohn®
seinen Lebensunterhalt, so ist ein hoherer
Arbeitslohn fiir ihn zumindest solange unin-
teressant, als dieser den kombinierten Betrag
nicht tibersteigt.

II. Versagen der Tarifautonomie

Primares Schutzinstrument, um die gestorte
Vertragsparitit zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer auszugleichen und angemes-
sene Arbeitsbedingungen zu erzielen, ist der
Tarifvertrag. Die Tarifvertragsparteien sollen
,ihre Angelegenheiten grundsatzlich selbst-

® Fastrich, RdA 1997, 65 (75); Franke, Lohnwucher
(2003), S. 24; Wank, FS Buchner (2009), S. 898 (901,
903).

'® Giesen, FS Kempen (2013), S. 216 (220); Waltermann,
NZA 2013, 1041 (1046).

Picker * Das neue Mindestlohngesetz

verantwortlich und ohne staatliche Einfluss-
nahme regeln“’. Dies gilt besonders fiir die
Entgelthohe.

Allerdings konnen auch die Tarifvertragspar-
teien versagen. Im Niedriglohnsektor ist dies
gegenwirtig zu beobachten.” Die mittlerwei-
le ohnehin geringe" Tarifbindung ist hier
besonders schwach; die wenigen vorhande-
nen Tarifvertrdge enthalten auffallend nied-
rige Tariflohne.*®

III. Subsididre staatliche
Regelungskompetenz

Versagen Vertragsfreiheit wie Tarifautono-
mie im Niedriglohnsektor strukturell, so
kann und muss der Gesetzgeber gegensteu-
ern. Die subsididre Regelungskompetenz des
Staates greift, ,wenn die Koalitionen die
ihnen tibertragene Aufgabe, das Arbeitsleben
durch Tarifvertrdge sinnvoll zu ordnen, im
Einzelfall nicht allein erfiillen kénnen und
die soziale Schutzbediirftigkeit einzelner Ar-
beitnehmer oder Arbeitnehmergruppen oder
ein sonstiges offentliches Interesse ein Ein-

«21

greifen des Staates erforderlich macht.

7 BVerfG 4.7.1995 - 1 BvF 2, 1421/86 und 1 BvF 1,2,3,4/87
- BVerfGE 92, 365 (395).

*® Naher Picker, RdA 2014, 25 (27) m. w. N.

" Institut fiir Arbeitsmarkt- und Berufsforschung,
Presseinformation vom 3.6.2013, unter:
http://doku.iab.de/aktuell/2013/Tarifbindung_201
2.pdf [26.1.2015].

** WSI Niedriglohn-Monitoring 2013 unter:
http://www.boeckler.de/pdf/p_ta_elemente_77_20
14.pdf [26.1.2015].

*BVerfG 24.5.1977 - 2 BvL 11/74 - BVerfGE 44, 322
(342).


http://doku.iab.de/aktuell/2013/Tarifbindung_2012.pdf
http://doku.iab.de/aktuell/2013/Tarifbindung_2012.pdf
http://www.boeckler.de/pdf/p_ta_elemente_77_2014.pdf
http://www.boeckler.de/pdf/p_ta_elemente_77_2014.pdf
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IV. Weiter Gestaltungsspielraum

Freilich hat der Gesetzgeber bei der Ausge-
staltung seines Schutzkonzepts einen weiten
Gestaltungs-, Einschatzungs- und Prognose-
spielraum.”” Er kann Niedriglohne als freie
Marktlohne akzeptieren und die ,working
poor” durch zusatzliche staatliche Transfer-
leistungen unterstiitzen. Er kann Niedrigloh-
ne aber auch ordnungspolitisch regulieren,
wenn er sich hierbei auf Grundrechte Dritter
oder andere mit Verfassungsrang ausgestat-
tete Rechte stiitzen kann und den Grundsatz
der VerhaltnismafSigkeit wahrt.*

Dabei ist auch zu beachten, dass der jetzige
Mindestlohn die reale Einkommenssituation
der meisten ,Niedriglohner nicht verbes-
sert.”* Ganz iberwiegend stocken ndmlich
Teilzeitbeschidftigte und ,Mini-Jobber® auf;
deren Lohnsteigerungen werden kiinftig voll
auf die bislang erhaltenen Transferleistungen
angerechnet.” Und trotz Mindestlohns sind
diese Arbeitnehmer auch kiinftig mehrheit-
lich auf erginzende Sozialleistungen ange-
wiesen. Selbst bei vollzeitbeschaftigten Ar-
beitnehmern ist nicht mit einem wesentli-
chen Kaufkraftschub zu rechnen.”® So beno-

**BVerfG 29.12.2004 - 1 BvR 2582/03 — NZA 2005, 153
(154); vom 18.11.2003 — 1 BVR 302/96 - NZA 2004, 33
(35)-

* Léwisch/Rieble, TVG, 3. Aufl. (2012), Grundlagen

Rn. 163 ff.

** Bruckmeier/Wiemers, IAB-Kurzbericht 7/2014, un-
ter: http://doku.iab.de/kurzber/2014/kbo714.pdf
[25.1.2015].

*> Brenke/Miiller, DIW-Wochenbericht 39/2013; Lakies,
ArbAktuell 2014, 3.

*® Brenke/Miiller, DIW-Wochenbericht 39/2013; Lakies,
ArbAktuell 2014, 3.

Picker * Das neue Mindestlohngesetz

tigt etwa ein verheirateter, in Vollzeit tatiger
Alleinverdiener mit zwei Kindern in Berlin
einen Bruttostundenlohn von tiiber 15 €, um
auf das Niveau der sozialstaatlichen Grundsi-
cherung zu kommen.”” Und auch nach 40
Jahren Vollzeitbeschaftigung zu einem Stun-
denlohn von 8,50 € erhdlt man keine ausrei-
chende Altersversorgung.®® Durch den Min-
destlohn wird bestenfalls der Staat entlastet,
weil er geringere Transferleistungen aufwen-
den muss und hohere Steuer- und Sozialbei-
trage einnehmen kann.* Im gilinstigsten Fall
wirkt der Mindestlohn daher wie eine Ver-
brauchssteuer. Insofern ist fraglich, was
zweckmafliger ist: Gezielt die Konsumenten
durch den Mindestlohn oder gleichmafig die
Steuerzahler mit der Subventionierung nied-
riger Lohne zu belasten.

Eine Pflicht zur Einfihrung gesetzlicher
Mindestlohne ergibt sich auch nicht aus dem
Volker- oder Europarecht.>® Art. 4 Abs. 1 Eu-
ropaische Sozialcharta (ESC) raumt den Ar-

* BDA (Hrsg.), Die Realitit am deutschen Arbeits-
markt - Fakten statt Zerrbilder [Stand: Mai 2013],
S.35.

** Waltermann, NZA 2013, 1041 (1042).

*Vgl. SPON vom 29.4.2014, unter:
http://www.spiegel.de/karriere/berufsleben/min
destlohn-aufstocker-werden-laut-iab-direktor-
joachim-moeller-bleiben-a-966726.html [26.1.2015].
3° Naher Barczak, RdA 2014, 290 (294); Rieble/Picker,
ZFA 2014, 153 (159 f.). A. A. Fischer-Lescano, Verfas-
sungs-, volker- und europarechtlicher Rahmen fiir die
Gestaltung von Mindestlohnausnahmen, Rechtsgut-
achten im Auftrag des Wirtschafts- und Sozialwissen-
schaftlichen Instituts in der Hans-Bockler-Stiftung
(WSI) und des Deutschen Gewerkschaftsbundes
(DGB), unter:
http://www.dgb.de/themen/++co++fcd231d8-aded-
11e3-8ecb-52540023ef1a [26.1.2015].


http://doku.iab.de/kurzber/2014/kb0714.pdf
http://www.spiegel.de/karriere/berufsleben/mindestlohn-aufstocker-werden-laut-iab-direktor-joachim-moeller-bleiben-a-966726.html
http://www.spiegel.de/karriere/berufsleben/mindestlohn-aufstocker-werden-laut-iab-direktor-joachim-moeller-bleiben-a-966726.html
http://www.spiegel.de/karriere/berufsleben/mindestlohn-aufstocker-werden-laut-iab-direktor-joachim-moeller-bleiben-a-966726.html
http://www.dgb.de/themen/++co++fcd231d8-aded-11e3-8ecb-52540023ef1a
http://www.dgb.de/themen/++co++fcd231d8-aded-11e3-8ecb-52540023ef1a
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beitnehmern zwar ein ,Recht auf ein gerech-
tes Arbeitsentgelt® ein, ,welches ausreicht,
um ihnen und ihren Familien einen ange-
messenen Lebensstandard zu sichern®. Die
ESC ist mit ihren Programmsdtzen aber
schon inhaltlich zu wenig konkret. Zudem
tiberlasst Art. 4 ESC es ausdriicklich den Mit-
gliedstaaten, wie sie dieses Ziel erreichen
wollen, ob ,durch frei geschlossene Gesamt-
arbeitsvertrage, durch gesetzliche Verfahren
der Lohnfestsetzung oder auf jede andere,
den Landesverhdltnissen entsprechende
Weise“. Daher kann der Gesetzgeber auch
das bisherige Kombilohnmodell fortfiihren,
um Armut in Arbeit zu verhindern.

Auch Art. 31 Abs.1 EU-GRCharta begriindet
weder eine Pflicht, einen Mindestlohn einzu-
filhren, noch einen Anspruch des einzelnen
Arbeitnehmers auf einen Mindestlohn.? Das
Arbeitsentgelt wird vom Begriff der , Arbeits-
bedingungen® in Art. 31 EU-GRCharta gerade
nicht erfasst.>* Forderungen, dort ein Recht
auf einen ,gerechten“ oder ,angemessenen®
Lohn aufzunehmen, konnten sich nicht
durchsetzen.?

C. Funktion des Mindestlohns

Ein gesetzlicher Mindestlohn greift nicht nur
in die Vertrags- und Berufsfreiheit der Ar-
beitsvertragsparteien ein. Vielmehr bedeutet
ein nicht tarifdispositiv ausgestalteter Min-

3 Naher Rieble/Picker, ZFA 2014, 153 (159 f.).

>*H. M., vgl. nur Jarass, Charta der Grundrechte der
EU, 2. Aufl. (2013), Art. 31 Rn. 6.

3 Schwarze/Knecht, EU-Kommentar, 3. Aufl. (2012),
Art. 31 Rn. 2.
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destlohn einen Eingriff in die Tarifautono-
mie* Denn der Staat tritt hier nicht nur in
Konkurrenz zu den Tarifvertragsparteien;
vielmehr verwehrt er es ihnen, sich unterhalb
des gesetzlichen Mindestlohns koalitionsma-
f3ig zu betdtigen.*® Ein solcher Eingriff in die
nach Art. g Abs. 3 GG ,vorbehaltlos“ gewahr-
leistete Tarifautonomie ist verfassungsrecht-
lich nur zuldssig, wenn der Gesetzgeber mit
ihm den Schutz von Grundrechten oder mit
Verfassungsrang ausgestatteter Belange be-
zweckt und den Grundsatz der Verhaltnis-
mafdigkeit wahrt. Art. 9 Abs. 3 GG steht dem
dann nicht entgegen. Denn die verfassungs-
rechtlich geschiitzte Tarifautonomie verleiht
den Tarifpartnern zwar ,ein Normsetzungs-

recht, aber kein Normsetzungsmonopol“*°.

I. Regelungsziele

Jeder Mindestlohn muss daher ein legitimes
Regelungsziel verfolgen und dafiir geeignet,
erforderlich und angemessen sein. Das Mi-
LoG verfolgt unterschiedliche Regelungszie-
le: Nach der Gesetzesbegriindung und § 9
Abs. 2 MiLoG will es Arbeitnehmer vor un-
angemessenen Niedriglohnen schiitzen und
Lohnunterbietungswettbewerb zu Lasten der
Arbeitnehmer und sozialen Sicherungssys-
teme verhindern. Bei der Festsetzung der
konkreten Mindestlohnhohe hat sich der

3* Lowisch, NZA 2014, 948; Lobinger, JZ 2014, 810 (812
ff.).

% Barczak, RAA 2014, 290 (296); Léwisch, NZA 2014,
943.

3% BVerfG 24.4.1996 — 1 BVR 712/86 — BVerfGE 94, 268
(284); 3.4.2001 - 1 BvL 32/97 — BVerfGE 103, 293 (306);
20.12.2004 — 1 BVR 2283/03 - NZA 2005, 153 (154).
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Gesetzgeber jedoch am ,pauschalierten Exis-
tenzminimum® orientiert.*’

1. Menschenwiirdegerechtes Entgelt?

Ganz iiberwiegend begriindet man die Not-
wendigkeit eines allgemeinen Mindestlohns
damit, dass ein Arbeitnehmer von seiner Ar-
beit leben konnen muss.>® Der Arbeitslohn
(und entsprechend ein gesetzlicher Mindest-
lohn) miisse daher jedenfalls sein Existenz-
minimum sichern.

Aus dem Grundrecht auf Gewdhrleistung
eines menschenwiirdigen Existenzminimums
aus Art. 1 Abs. 1 GG i. V. m. dem Sozialstaats-
prinzip aus Art. 20 Abs. 1 GG*® versucht man,
eine entsprechende Verpflichtung des Ge-
setzgebers abzuleiten, die Menschenwiirde
des Arbeitnehmers bei der Lohngestaltung
zu schiitzen*’. Uberwiegend sieht man in der
Sicherung des Existenzminimums zumindest
einen legitimen Zweck, der den mit der Ein-
fiilhrung eines solchen gesetzlichen Mindest-
lohns verbundenen Eingriff in die Koaliti-
ons-, Vertrags- und Berufsfreiheit der Be-
troffenen rechtfertigen kann.* Entsprechend

3 BT-Drs. 18/1558, S. 28.

3% ErfK/Schmidt, 15. Aufl. (2015), Art. 1 GG Rn. 13; Bie-
back, RdA 2000, 207 (210); Dieterich, K] 2008, 71 (78);
Engels, JZ 2008, 490 (498); Lakies, AuR 2013, 69 (70,
73); Nassibi, Schutz vor Lohndumping in Deutschland
(2012), S. 72 ff.; Schunder, NZA 2007, 169.

* Grundlegend: BVerfG vom 9.2.2010 - 1 BvL 1, 3, 4/09
- BVerfGE 125, 175.

4° Bieback, RAA 2000, 207 (209); Dieterich, KJ 2008, 71
(76); Kocher, NZA 2007, 600 (601).

# Bepler, Gutachten (Fn. 2), S. B 106 f.; Caspers, Min-
destlohn und Tarifautonomie, in: Rieble/Junker/Giesen
(Hrsg.), Mindestlohn als politische und rechtliche
Herausforderung (2011), S. 147 (152); Jacobs, GS Walz
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haben sich auch die Verfasser des MiLoG bei
der Festsetzung der Mindestlohnhohe am
Existenzminimum eines vollzeitbeschaftigten
Alleinverdieners orientiert.

Dabei tibersieht man freilich, dass das Sozial-
staatsprinzip mit seinem Existenzgewdhrleis-
tungsanspruch allein den Staat verpflichtet.**
Der Arbeitgeber ist Vertragspartner und
nicht Unterhaltsschuldner des Arbeitneh-
mers. Er ist damit fir Sozialleistungen nicht
yoriginar* zustandig.*® Daher lasst sich hier
auch keine staatliche Schutzpflicht ,gegen
den Arbeitgeber” aktivieren.** Die soziale
Notlage des Arbeitnehmers ist nicht dem
Arbeitgeber zuzurechnen; sie fallt in die Risi-
kosphare des Arbeitnehmers.* Vielmehr lin-
dert auch eine geringe Bezahlung seine
Not.*® Folglich besteht auch keine verfas-
sungsrechtliche Pflicht des Staates, Mindest-
16hne einzufiihren.

2. Verhinderung von
yMitnahmeeffekten“?

Gesetzliche Mindestlohne konnen jedoch
dem Schutz der sozialen Sicherungssysteme

(2008), S. 289 (294); Sodan/Zimmermann, NJW 2009,
2001 (2003); Willemsen/Sagan, NZA 2008, 1216 (1220).
*BVerfG 9.2.2010 - 1 BvL 1, 3, 4/09 - BVerfGE 125, 175
(222 ff.).

® Rieble, Funktionalitat allgemeiner und sektoraler
Mindestl6hne, in: Rieble/Junker/Giesen (Hrsg.), Min-
destlohn als politische und rechtliche Herausforde-
rung (20m), S. 17 (21).

* Lobinger, GS Brugger (2012), S. 355 (360 ff.).

* Lobinger, GS Brugger (2012), S. 355 (371).

4 Wank, FS Zachert (2010), S. 453 (467 f.); Lobinger,
GS Brugger (2012), S. 355 (371).
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dienen.*” Deren Schutz ist ein verfassungs-
rechtlich legitimes Regelungsziel*® und um-
fasst nicht nur den Schutz der Sozialsysteme
in der Gegenwart, sondern auch fir die Zu-
kunft, also die Rentenversicherung.

Wiirden die Arbeitgeber aufstockende Sozial-
leistungen bei den Vertragsverhandlungen
aus Profitgier stets miteinkalkulieren, so
wiirde man dem Staat kaum das Recht ab-
sprechen konnen, mit einem gesetzlichen
Mindestlohn zu intervenieren; der Mindest-
lohn wiirde hier verhindern, dass Sozialleis-
tungen von den Unternehmen als staatliche
Lohnsubventionen zweckentfremdet wer-
den.*® Tatsdchlich bilden solch gemein-
schaftsschadliche
Niedriglohnsektor jedoch nicht den Regel-
fall.>® Ein gesetzlicher Mindestlohn, der (al-
lein) solch rechtsmissbrauchliche Lohnabre-

,Mitnahmeeffekte“ im

den verhindern wollte, ware daher tber-
schieflend; denn er wiirde auch die grofde
Mehrzahl der Arbeitgeber treffen, die zwar

*7 Waltermann, Abschied vom Normalarbeitsverhilt-
nis?, Gutachten B zum 68. Deutschen Juristentag,
2010, S. B 97; ders., NZA 2013, 1041 (1046); Caspers,
Mindestlohn und Tarifautonomie, in: Rieb-
le/Junker/Giesen (Hrsg.), Mindestlohn als politische
und rechtliche Herausforderung (201m), S. 147 (156).

*® BVerfG 3.4.2001 - 1 BvL 32/97 - BVerfGE 103, 293
(306 f.); BVerfG 11.7.2006 - 1 BvL 4/00 - BVerfGE 116,
202 (223 1.).

* Waltermann, Gutachten (Fn. 47), S. B 88 ff.; L6-
wisch/Rieble, TVG, 3. Aufl. (2012), Grundlagen

Rn. 180 ff.

> Sachverstandigenrat zur Begutachtung der gesamt-
wirtschaftlichen Entwicklung, Jahresgutachten
2008/20009, S. 336, Nr. 578, unter:
http://www.sachverstaendigenrat-wirtschaft.de
/fileadmin/dateiablage/download/gutachten/gao
8_ges.pdf [26.1.2015].
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niedrige aber eben marktiibliche Lohne zah-
len”'.

Auch bestiinde fiir ihn keine Notwendigkeit:
Kalkuliert der Arbeitgeber subsididre staatli-
che Sozialleistungen bei den Lohnverhand-
lungen aus blofer Bereicherungsabsicht mit
ein, so handelt er sittenwidrig; die Lohnabre-
de ware nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig® und
der Arbeitnehmer erhielte gem. § 612 Abs. 2
BGB die (tarif-)iibliche Vergiitung fiir seine
Arbeitsleistung.

3. Begrenzung des
Lohnunterbietungswettbewerbs

Ein legitimes Regelungsziel lasst sich jedoch
wie folgt begriinden: Die Stabilitat der sozia-
len Sicherungssysteme wird gegenwartig
durch den besonders intensiven Verdran-
gungs- und Lohnunterbietungswettbewerb
der Arbeitgeber im Niedriglohnsektor be-
droht.”

Vielfach ist hier folgende Situation zu be-
obachten®*: Der einzelne Arbeitgeber will die
Lohne moglicherweise gar nicht weiter sen-
ken. Er kann es aber, weil es angesichts des
eingangs beschriebenen spezifischen Ver-
trags- und Tarifversagens im Niedriglohnsek-
tor am notwendigen Verhandlungsgleichge-
wicht fehlt. Und er muss es, um selbst kon-

> Lobinger, GS Brugger (2013), S. 355 (367).

>* Zur Sittenwidrigkeit von Rechtsgeschiften zu Lasten
der Sozialversicherungstriger Staudin-
ger/Sack/Fischinger (2011), § 138 BGB Rn. 454 ff.

>3 Hierzu: Waltermann, NZA 2013, 1041 (1042); ders.,
Gutachten (Fn. 47), S. B g1.

>* Naher Picker, RdA 2014, 25 (30).
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kurrenzfahig zu bleiben. Der Arbeitgeber
zahlt ,Hungerlohne® also nicht, um sich auf
Kosten seiner Arbeitnehmer zu bereichern.
Er zahlt sie, um selbst wirtschaftlich tiberle-
ben zu konnen. Daher ist ein spezifisches
Marktversagen fiir die niedrigen Lohne
(mit-)ursachlich.

Hier muss der Staat mit Hilfe eines gesetzli-
chen Mindestlohns kartellierend intervenie-
ren konnen. Durch eine unterste Lohngrenze
legt der Staat faire Wettbewerbsbedingungen
fir den Teil des Arbeitsmarkts, der durch
Vertrags- und Tarifvertragsversagen gestort
ist, fest. Richterliche Sittenwidrigkeitskon-
trolle und sektorale Mindestlohne bieten hier
namlich keinen hinreichenden Schutz und
sind damit keine gleich geeigneten, milderen
Mittel.”

4. Kumulativ: Schutz der
Privatautonomie

Zusatzlich dient ein solcher Mindestlohn
einem weiteren legitimen Regelungsziel:
Dem Schutz der Vertragsfreiheit der struktu-
rell unterlegenen ,,Niedrigléhner“.56 Er defi-
niert bildlich gesprochen die ,Betondecke
zum Kellergeschoss der Arbeitsbeziehun-

“7 mithin das unterste Maf an Aus-

gen
tauschgerechtigkeit und verhindert so, dass
sich die Strukturen privatrechtswidriger ein-
seitiger Fremdbestimmung im Niedriglohn-

sektor weiter nach unten verfestigen.

> Naher Picker, RdA 2014, 25 (31 ff.).
5% Bayreuther, NJW 2007, 2022 (2023 f.).
7 Waltermann, NZA 2013, 1041 (1046).
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I1. Grenzen staatlicher
Mindestlohnintervention

Damit werden die systemimmanenten Gren-
zen eines verfassungskonformen Mindest-
lohns deutlich.

1. Kein iustum pretium

Er darf den Arbeitgeber nicht zum Unter-
haltsverpflichteten machen. Auch kann er
nicht positiv bestimmen, welcher Lohn ,an-
gemessen® ist: Ein iustum pretium - also ein
von den Marktgesetzen losgeloster ,gerech-
ter Wert fiir jede Arbeitsleistung - existiert
in einer marktwirtschaftlich verfassten, wett-
bewerbsorientierten und zudem globalisier-
ten Wirtschaftsordnung nicht.”® Die Grenz-
produktivitit der Arbeitsleistung ist das
eherne Lohngesetz unserer Marktwirtschaft:
Gibt ,der Markt“ in bestimmten Branchen
und Regionen keine hoheren Lohne her, so
werden keine Arbeitnehmer eingestellt.>
Gesetzliche Mindestlohne konnen daher
niemals positiv Austauschgerechtigkeit defi-
nieren und schaffen.

2. Korrektur struktureller Imparitat

Vielmehr kann der Gesetzgeber nur negativ
festlegen, ab wann ein Lohn jedenfalls unan-
gemessen ist, weil er das Ergebnis eines spe-
zifischen Marktversagens ist, welches zu Las-
ten der Solidargemeinschaft und der Arbeit-
nehmer geht. Ein Mindestlohn lasst sich da-

® Henssler/Sittard, RAA 2007, 159 (161); Wank,
FS Buchner (2009), S. 898 (901, 915).
*® Wank, FS Buchner (2009), S. 898 (901, 915).
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her nur rechtfertigen, wenn in dem fragli-
chen Marktsegment ein strukturelles Ver-
trags- und Tarifversagen festzustellen ist.
Entscheidend ist also stets, ob in dem fragli-
chen Wirtschaftszweig hohere Lohne gezahlt
werden konnten, ohne dass dadurch umfas-
send Arbeitspldtze vernichtet bzw. kosten-
glinstiger substituiert wiirden.

Zu untersuchen ist daher insbesondere, ob
die mit einem Mindestlohn verbundenen
Lohnerhohungen tiber die Preise an die Ver-
braucher weitergereicht werden konnen.
Niedrige Tariflohne trotz sozial machtiger
Gewerkschaften sprechen gegen ein solches
Marktversagen; denn hier sind in der fragli-
chen Branche offenbar keine hoheren Lohne
zu erzielen®™. Hingegen indizieren fehlende
Tarifbindung und nicht existenzsichernde
Lohne ein solches Marktversagen.

Die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit eines
Mindestlohns, der sowohl den Sozialstaat
entlasten als auch die Vertragsfreiheit der
Arbeitnehmer schiitzen will, hdangt damit
gerade von seiner Beschaftigungswirkung ab.
Zwar lassen sich seine Auswirkungen ex ante
nur schwer abschdtzen. Denn es ist noch
nicht einmal abschlieffend geklart, ob und
inwieweit niedrige Lohne das Ergebnis von
Lohnunterbietungswettbewerb oder das Re-
sultat der geringen Produktivitit der er-
brachten Arbeitsleistungen sind. Dem Ge-
setzgeber muss deshalb ein Einschatzungs-

6 7utreffend Bepler, FS Richardi (2007), S. 189 (202).
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und Prognosespielraum zugestanden wer-
61

den.
Zeigt sich jedoch ex post die arbeitsplatzver-
nichtende Wirkung eines zu hohen Mindest-
lohns, so muss der Gesetzgeber nachjustie-
ren.® Zur Erreichung der genannten legiti-
men Regelungsziele ist er dann namlich un-
geeignet: Die nunmehr arbeitslosen Arbeit-
nehmer waren vollumfanglich auf staatliche
Sozialleistungen angewiesen; ein solcher
Mindestlohn wiirde ihre Vertrags- und Be-
rufsfreiheit beschranken und nicht schiitzen.
Der Sozialstaat wiirde nicht entlastet, son-
dern zusatzlich belastet.

3. Fehlende Beachtung im MiLoG

Das MiLoG beriicksichtigt dies nicht: Es be-
ruft sich zwar formal auf legitime Regelungs-
ziele — den Schutz der Arbeitnehmer vor un-
angemessenen Niedriglohnen sowie den
Schutz der sozialen Sicherungssysteme vor
Lohndumping. Tatsichlich orientiert es sich
bei der Festsetzung der konkreten Mindest-
lohnhohe jedoch einseitig am ,pauschalier-
ten Existenzminimum“® und setzt damit ei-
nen vergleichsweise hohen®® Mindestlohn
von 8,50 € fiir das gesamte Bundesgebiet fest.
Die regional sehr unterschiedliche Produkti-
vitat der Arbeitsleistungen berticksichtigt es

% BVerfG 3.4.2001 — 1 BvL 32/97 - BVerfGE 103, 293
(307); BVerfG 11.7.2006 - 1 BvL 4/00 - BVerfGE 116, 202
(224).

% Picker, RdA 2014, 25 (31).

% BT-Drs. 18/1558, S. 28.

% DIW Wochenbericht 39/2013, Mindestlohn, S. 18,
http://www.diw.de/documents/publikationen/73/
diw_o1.c.428112.de/13-39.pdf [26.1.2015].
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nicht. Negativ auswirken diirfte sich dies in
strukturschwachen Gebieten, namentlich in
Ostdeutschland: Dort erhoht der Mindest-
lohn die Lohne von fast 30% der Beschaftig-
ten.> Da diese iiberwiegend in personalin-
tensiven und wirtschaftlich schwachen
Dienstleistungsbetrieben arbeiten®, ist zu-
mindest hier mit steigender Arbeitslosigkeit
zu rechnen.

Sicherungsmechanismen vor zu hohen und
damit beschaftigungsfeindlichen Mindest-
I6hnen enthadlt das MiLoG nicht. Weder die
Bundesregierung noch die Mindestlohn-
kommission haben tiberhaupt die Méglich-
keit, einen arbeitsmarktpolitisch verfehlten
Beschluss tiber die Hohe des Mindestlohns
vor Ablauf von zwei Jahren zu korrigieren.
Weiter kann die Mindestlohnkommission
auch einen erkennbar zu hohen Mindestlohn
beschliefden. Zwar soll sie bei der kiinftigen
Anpassung des Mindestlohns auch darauf
achten, dass Beschaftigung nicht gefdhrdet
wird (§ 9 Abs. 2 S. 1 MiLoG). Weiter hat sie
die Auswirkungen des Mindestlohns laufend
zu evaluieren (§ 9 Abs. 4 MiLoG). Die be-
schaftigungspolitische Wirkung des Mindest-
lohns bildet jedoch nur eine von drei Leitli-
nien. Die Leitlinien-Trias enthdlt nicht nur
viele unbestimmte Rechtsbegriffe (,angemes-
sen“ und ,fair“); vielmehr werden diese Leit-
linien auch typischerweise miteinander kon-

% http://www.welt.de/wirtschaft/article120369990
/DIW-Forscher-8-50-Euro-Mindestlohn-zu-
hoch.html [26.1.2015].

% DIW Wochenbericht 39/2013, Mindestlohn, S. 8, 18,
http://www.diw.de/documents/publikationen/73/
diw_o1.c.428112.de/13-39.pdf [26.1.2015].
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fligieren. Letztlich bleibt es daher der ohne-
hin weisungsfrei agierenden Kommission
(§ 8 Abs.1 MiLoG) tiberlassen, wie sie diese
Kriterien im Rahmen ihrer ,Gesamtabwa-
gung” gewichtet.

III. Insbesondere: Tarifdispositivitat

Vom Regelungszweck des Mindestlohns
hangt es weiter ab, ob der gesetzliche Min-
destlohn tarifdispositiv auszugestalten ist.

Hat der Mindestlohn die Funktion, das Exis-
tenzminimum der Arbeitnehmer zu sichern,
so muss er eine absolute Lohnuntergrenze
bestimmen; als echter Mindestlohn kann er
nicht zur Disposition der Tarifvertragspartei-
en stehen®. Nach hier vertretener Ansicht
hat er jedoch die Aufgabe, das unterste Maf3
an Austauschgerechtigkeit verbindlich fest-
zulegen, um die Vertragsfreiheit der Arbeit-
nehmer und die Sozialsysteme zu schiitzen.
Er soll Schutzliicken schlief3en, die durch ein
spezifisches Tarifversagen entstanden sind.
Ein solches Tarifversagen ist jedoch nicht
festzustellen, wenn in dem fraglichen Wirt-
schaftszweig ausnahmsweise doch eine sozial
machtige Gewerkschaft existiert, die niedri-
gen Tariflohnen zugestimmt hat. Hier ist
namlich regelmaflig die geringe Produktivitat
der erbrachten Arbeitsleistungen fiir den
niedrigen Tariflohn kausal; bei hoheren Loh-
nen entfielen die fraglichen Arbeitsplitze®.
In dieser Situation muss man den Tarifver-
tragsparteien einen Beurteilungsspielraum

7 S0 auch Bieback, RdA 2000, 207 (208); Waltermann,
NZA 2013, 1041 (1047).
o8 Bepler, FS Richardi (2007), S. 189 (202).
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zugestehen; denn sie verfligen typischerweise
tiber eine grofdere Markt- und Sachndhe.
Folglich ist der gesetzliche Mindestlohn - die
europarechtliche Entsendeproblematik ein-
mal bewusst ausgeblendet® - grundsitzlich
tarifdispositiv auszugestalten.”

Nach dem MiLoG steht der Mindestlohn je-
doch grundsatzlich nicht zur Disposition der
Tarifvertragsparteien. Die Tarifvertragspar-
teien konnen sich gem. § 3 S. 1 MiLoG unter-
halb des gesetzlichen Mindestlohns nicht
koalitionsmafdig betatigen. Tarifdispositiv
sind bundesweite Tarifvertrige nur voriiber-
gehend und auch nur dann, wenn sie nach
dem AEntG auf alle Unternehmen erstreckt
wurden (§ 24 Abs.1 MiLoG). Die kumulie-
rende Wirkung allgemeiner, sektoraler und
tarifgestiitzter Mindestlohne macht gewerk-
schaftliche Selbsthilfe im Niedriglohnsektor
damit weitgehend sinnlos.

D. Ausnahmen

Nach wie vor umstritten sind die im MiLoG
vorgesehenen Mindestlohnausnahmen.” Die
Diskussion hieriiber ist von einer gewissen

% Naher Picker, RdA 2014, 25 (34) m. w. N.

" Ebenso Bepler, FS Richardi (2007), S. 189 (202);

P. Hanau, FS Kempen (2013), S. 235 (249); Lobinger,
JZ 2014, 810 (817); Léwisch, FS Bauer (2010), S. 693
(699); Moll, RdA 2010, 321 (326 f.); So-
dan/Zimmermann, NJW 2009, 2001 (2004 f.); Thiising,
ZfA 2008, 590 ff.

™ Barczak, RdA 2014, 290 (298); Brors, NZA 2014, 938
(941); Fischer-Lescano, Rechtsgutachten (Fn. 29);
Greszick, ZRP 2014, 66; Preis/Ulber, Die Verfassungs-
mafligkeit des allgemeinen gesetzlichen Mindest-
lohns, Rechtsgutachten auf Ersuchen der Hans-
Bockler-Stiftung (2014).
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Eindimensionalitdat gepragt - wie etwa der
DGB-Slogan ,Wiirde kennt keine Ausnah-
men“ offenbart.

I. Systemkonformitit von Ausnahmen

Dabei wird tibersehen, dass das Problem
,2Mindestlohn und Gleichbehandlung® viel-
schichtig ist: So wie der Gleichheitssatz des
Art. 3 Abs.1 GG die Gleichbehandlung von
wesentlich Gleichem gebietet, so verbietet er
die Gleichbehandlung von wesentlich Un-
gleichem.” Zudem betrifft ein Mindestlohn
stets beide Arbeitsvertragsparteien: Eben
nicht nur die Arbeitnehmer als dadurch Be-
glinstigte, sondern auch die Arbeitgeber als
dadurch unmittelbar Belastete.

Wenn man dem Gesetzgeber richtigerweise
einen weitreichenden Beurteilungs- und Ge-
staltungsspielraum bei der Einfithrung eines
allgemeinen Mindestlohns einrdumt”, so
kann man ihm diesen bei der Regelung be-
stimmter Ausnahmen zumindest dann nicht
verweigern, wenn er dafiir sachliche Griinde
vorbringen kann und sich im Rahmen seines
Regelungskonzepts bewegt.

Ein Mindestlohn, der sowohl den Sozialstaat
entlasten als auch die Vertragsfreiheit der
Arbeitnehmer schiitzen will, kann diese Ziele
nur erreichen, wenn er nicht grof3flachig Ar-
beitspldtze vernichtet. Daher sind Mindest-

”*Vgl. nur BVerfG 21.6.2006 - 2 BvL 2/99 - BVerfGE
116, 164 (180).

3 So etwa Preis/Ulber, Rechtsgutachten (Fn. 70), S. 57
unter Verweis auf die st. Rspr. des BVerfG. Vgl. nur
BVerfG 3.4.2001 - 1 BvL 32/97 - NZA 2001, 777 (779);
20.12.2004 - 1 BVR 2582/03 - NZA 2005, 153 (154).
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lohnausnahmen fiir objektiv benachteiligte,
weil unproduktivere Arbeitnehmergruppen
zuldssig, wenn und weil ein zu hoher Min-
destlohn ihre Wettbewerbsfdhigkeit gefdhr-
det oder sonst nachteilige Effekte fiir sie hat.
Auch das MiLoG will ,angemessene Lohne“
nicht um jeden Preis; es geht ihm vielmehr
auch darum, mit dem Mindestlohn ,Beschaf-
tigung nicht zu gefahrden®. Insofern ist der
gesetzliche Mindestlohn auch nicht ,von sei-
ner Grundkonzeption und Begriindung her
ausnahmefeindlich“7.

I1. Auszubildende und Praktikanten

Auszubildende, ehrenamtlich Tatige und sog.
Pflichtpraktikanten sind vom Mindestlohn
ausgenommen (§ 22 Abs.1 und 3 MiLoG).
Das ist nur folgerichtig: Auszubildende sind
keine Arbeitnehmer. Entsprechend ist die
Ausbildungsvergiitung kein Lohn, sondern
primdr Unterhaltsbeihilfe.”> Da es am Synal-
lagma fehlt”®, werden Ausbildungsvergiitun-
gen auch nach der Sondervorschrift des § 17
BBiG kontrolliert. Eine Ungleichbehandlung
scheidet daher mangels Vergleichbarkeit mit
,echten® Arbeitnehmern aus.

Gleiches gilt fiir Praktikanten - egal ob es
sich bei ihnen um Pflichtpraktikanten oder
freiwillige Praktikanten handelt: Auch bei

7* So aber Preis/Ulber, Rechtsgutachten (Fn. 70), S. 123.
> Etwa BAG 19.2.2008 - 9 AZR 1091/06 - NZA 2008,
828 (830). Ferner BAG 15.12.2005 - 6 AZR 224/05 - AP
Nr. 15 zu § 10 BBiG - Rn. 11, wonach die Vergiitung die
Entlastung der zum Ausbildungsunterhalt Verpflich-
teten (meist Eltern) bezweckt, § 1610 Abs. 2 BGB.
7°Und die Kiirzung der Beihilfe bei unentschuldigtem
Fehlen in § 19 BBiG gesondert geregelt ist.

Picker * Das neue Mindestlohngesetz

ihnen tiberwiegt der Ausbildungszweck,
weshalb mit ihnen in aller Regel ein erhohter
Aufwand fir den Arbeitgeber verbunden ist.
Dennoch rdumt der Gesetzgeber freiwilligen
Praktikanten i.S.d. § 26 BBiG gem. §22
Abs.1 MiLoG unter bestimmten Vorausset-
zungen einen Anspruch auf den gesetzlichen
Mindestlohn ein. Praktikanten stellt er so
Arbeitnehmern gleich und begriindet dies
mit dem Ziel, ,den Missbrauch des sinnvol-
len Instruments des Praktikums einzu-
schranken“”’.

Dabei hat er zweierlei tibersehen: Zum einen
erfasst § 22 Abs.1 MiLoG tatbestandsmaflig
ausschliefdlich ,echte“ Praktikanten nach
§ 26 BBiG - also gerade die volkswirtschaft-
lich erwiinschten Beschaftigungsverhaltnisse,
in denen der Ausbildungszweck klar iiber-
wiegt. Zum anderen hat der zu schiitzende
»Scheinpraktikant“ als ,,echter Arbeitnehmer
bereits unmittelbar aus § 1 Abs. 1 MiLoG An-
spruch auf den gesetzlichen Mindestlohn.”
Die Einbeziehung ,echter” Praktikanten in
den personlichen Anwendungsbereich des
MiLoG ist daher verfassungsrechtlich frag-
wiirdig. Rechtspolitisch ist sie jedenfalls ver-
fehlt: Die Bereitschaft der Arbeitgeber, frei-
willige Praktika anzubieten, wird sie nachhal-
tig senken.”

77 BT-Drs. 18/1558, S. 42.

7 Naher Picker/Sausmikat, NZA 2014, 942 (944).

” Wagner, Instrumente zur Sicherung von angemes-
senen Arbeitsbedingungen fiir Praktikanten (2012), S.

174-.
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III. Jugendliche ohne Berufsabschluss

Ausgenommen sind nach § 22 Abs. 2 MiLoG
weiter Kinder und Jugendliche unter 18 Jah-
ren ohne Berufsabschluss. Volljdhrige Ar-
beitnehmer ohne Berufsausbildung erhalten
hingegen den Mindestlohn. Damit erfolgt
eine altersbezogene Differenzierung. Der
Gesetzgeber will mit dieser Ausnahme ver-
hindern, dass Jugendliche wegen besser be-
zahlter Hilfstatigkeiten auf eine Ausbildung
verzichten.®® Die schlechter bezahlte Berufs-
ausbildung soll mithin fiir Jugendliche ,at-
traktiv“ bleiben.

1. Ungerechtfertigte
Altersdiskriminierung?

Viele sehen in dieser Ausnahme eine unge-
rechtfertigte Altersdiskriminierung und hal-
ten sie deshalb fiir verfassungs- und europa-
rechtswidrig.® Sie sei unverhiltnismiRig,
weil sie auch fiir Jugendliche gelte, die sich in
einer nur ausbildungsbegleitenden Beschaf-
tigung befinden; bei diesen Jugendlichen
bestiinde jedoch keine Gefahr, dass sie die
nicht existenzsichernde Tatigkeit der Ausbil-
dung vorzogen.®> Man hitte die Ausnahme
daher auf Jugendliche ohne abgeschlossene
Ausbildung begrenzen miissen, die eine Voll-
zeitbeschiftigung anstrebten.®> Auch lige das

8 BT-Drs. 18/1558, S. 42.

® Brors, NZA 2014, 938 (941); Preis/Ulber, Rechtsgut-
achten (Fn. 70), S. 57; Schubert/Jerchel/Diiwell, Das
neue Mindestlohngesetz, Rn. 50, 172 ff.; Ulber,

AuR 2014, 404 (406).

% Brors, NZA 2014, 938 (942); Ulber, AuR 2014, 404
(406).

% Brors, NZA 2014, 938 (942).
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durchschnittliche Alter, in dem heute eine
Ausbildung begonnen wird, bei 20 Jahren.®
Die Altersgrenze fiir junge Menschen sei da-
her zu niedrig angesetzt. Weiter bestlinden
keine gesicherten Erkenntnisse tiber die
Auswirkungen des Mindestlohns auf die
,Ausbildungswilligkeit* von Jugendlichen.®
Zumindest hitte man die Jugendlichen nicht
ganzlich vom Mindestlohn ausnehmen diir-

fen.5°

2. Sachliche Rechtfertigung

Kniipft eine Ungleichbehandlung an das per-
sonenbezogene Merkmal ,Alter an, so ver-
langt Art. 3 Abs. 1 GG eine Verhaltnismaf3ig-
keitspriifung; eine blofle Willkiirkontrolle
reicht dann nicht.*” Freilich raumt das
BVerfG dem Gesetzgeber gerade bei arbeits-
markt- und beschaftigungspolitischen Ent-
scheidungen einen weiten Gestaltungs- und
Ermessensspielraum ein.*®

Betrachtet man die Arbeitsmarkt- und Aus-
bildungssituation in Deutschland, so er-
scheint die Erwdagung des Gesetzgebers
durchaus plausibel: Es besteht nicht nur ein
Facharbeitermangel, sondern auch ein Uber-

84 preis/Ulber, Rechtsgutachten (Fn. 70), S. 131; Wolf,
BB 2014, Nr. 21, I.

8 Wsl-Report, 14/2014, S. 6 unter
http://www.boeckler.de/pdf/p_wsi_report_i4_2014
.pdf [29.1.2015].

8 Preis/Ulber, Rechtsgutachten (Fn. 70), S. 57; Schu-
bert/Jerchel/Diiwell, Das neue Mindestlohngesetz,
Rn. 177.

% Jarass/Pieroth/Jarass, GG, 13. Auflage (2014), Art. 3
Rn. 19.

8 BVerfG 6.10.1987 - 1 BvR 1086/82 u.a. - BVerfGE 77,
84 (106).
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angebot nicht bzw. nicht hinreichend quali-
fizierter Arbeitnehmer. Zudem brechen zu
viele Auszubildende ihre Ausbildung vorzei-
tig ab oder verzichten von vornherein auf
einen Berufsabschluss.®® Daher miissen Fehl-
anreize vermieden werden, dass Jugendliche
eine mindestlohnentlohnte Hilfstatigkeit
einer schlecht bezahlten Ausbildung vorzie-
hen. Dass es bislang keine empirischen Er-
kenntnisse gibt, ob ein Mindestlohn die Aus-
bildungsbereitschaft Jugendlicher tatsachlich
senkt, ist unschdadlich. Solange die Maf$nah-
me nicht ungeeignet ist, kann sich der Ge-
setzgeber auf seinen Einschatzungsspielraum
berufen.”® Auch darf er gerade bei der Rege-
lung von Massenerscheinungen im Arbeits-
und Sozialbereich pauschalieren und typisie-
ren.”

Gleichwohl halte ich eine andere Begriin-
dung fiir tiberzeugender: Die hohe Jugendar-
beitslosigkeit ist das zentrale Problem in Eu-
ropa: Jugendliche haben nachweislich
schlechtere Chancen auf dem Arbeitsmarkt.
Grund hierfiir sind auch staatliche Schutz-
vorschriften, die die Chancen der ,Geschutz-
ten“ auf dem Arbeitsmarkt verschlechtern.®*
Insbesondere die Kumulation von relativ ho-

hen Mindestlohn und relativ starkem Kiindi-

% Berufsbildungsbericht 2014, S. 51 ff. unter
http://www.bmbf.de/pub/bbb_2014.pdf [29.1.2015].
%° Neumann, RdA 2007, 71 (74); zum Einschatzungs-
und Prognosevorrang des Gesetzgebers BVerfG
6.10.1987 - 1 BvR 1086/82 u.a. - BVerfGE 77, 84 (106 f.).
' ErfK/Schmidt, 15. Auflage (2015), Art. 3 GG Rn. 45.
9Vgl. Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb (1996),
Rn. 1082 ff. Diese rechtsékonomische GesetzmafSigkeit
leugnen hingegen Preis/Ulber, Rechtsgutachten

(Fn. 70), S. 132.
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gungsschutz  wirkt  beschaftigungshem-
mend.” So hat die Entwicklung des Arbeits-
markts in Frankreich deutlich gezeigt, dass
ein zu hoher Mindestlohn hohe Jugendar-
beitslosigkeit generiert.”* Zudem werden
Minderjahrige durch das JArbSchG besonders
geschiitzt, was deren Beschaftigung fiir Ar-

beitgeber weniger attraktiv macht.

Mindestlohnausnahmen verbessern damit
die Marktzutrittschancen Jugendlicher und
sind zur Verhinderung von Jugendarbeitslo-
sigkeit geeignet. Sie bedeuten fiir sie primar
keine Benachteiligung, sondern einen greif-
baren Wettbewerbsvorteil. Alle wirtschaftlich
starken Mitgliedstaaten der EU mit einem
Mindestlohn - etwa Frankreich, Grof3britan-
nien und die Niederlande - unterscheiden
daher zwischen einem Mindestlohn fiir Er-
wachsene und einem deutlich niedrigeren
Mindestlohn fiir Jugendliche.”®

3. Europarechtskonformitat

Materiell gentigt § 22 Abs. 2 MiLoG auch den
europarechtlichen Anforderungen, die Art. 6
RL 2000/78/EG an eine Ungleichbehandlung
wegen des Alters stellt. Die Richtlinie kon-
kretisiert das primadrrechtliche Diskriminie-

9 Grzeszick, ZRP 2014, 66 (67 £.); Rieble, Funktionalitit
allgemeiner und sektoraler Mindestlohne, in: Rieb-
le/Junker/Giesen (Hrsg.), Mindestlohn als politische
und rechtliche Herausforderung (20m), S. 17 (38).

9% Seifert, Das salaire minimum interprofessionnel de
croissance (SMIC), in: Rieble/Junker/Giesen (Hrsg.),
Mindestlohn als politische und rechtliche Herausfor-
derung (20m), S. 75 (98 f.).

9 WSI-Report, 14/2014, S. 3 unter
http://www.boeckler.de/pdf/p_wsi_report_i14_2014
.pdf [29.1.2015].
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rungsverbot.®® Art. 6 Abs.1 RL 2000/78/EG
erlaubt Ungleichbehandlungen wegen des
Alters nur, wenn diese ,objektiv und ange-
messen sind und im Rahmen des nationalen
Rechts durch ein legitimes Ziel, worunter
insbesondere rechtmaflige Ziele aus den Be-
reichen Beschaftigungspolitik, Arbeitsmarkt
und berufliche Bildung zu verstehen sind,
gerechtfertigt sind und die Mittel zur Errei-
chung dieses Ziels angemessen und erforder-
lich sind“. Nach Art.6 Abs.1 Satz2 lit.a
RL 2000/78/EG ist eine Ungleichbehandlung
beim Arbeitsentgelt insbesondere gerechtfer-
tigt, wenn damit die berufliche Eingliederung
von Jugendlichen gefordert werden soll.

§ 22 Abs. 2 MiLoG verfolgt solch beschafti-
gungspolitisch legitime Ziele, und zwar un-
abhangig davon, ob man auf die Ausbil-
dungsforderung oder das Verhindern von
Jugendarbeitslosigkeit abstellt. Dass der
letztgenannte Grund in der Gesetzesbegriin-
dung nicht ausdriicklich genannt wird, ist
unschadlich; ein nach dem Alter differenzie-
rendes Gesetz muss die legitimen Ziele nicht
ausdriicklich  zitieren.”” Auch rdumt der
EuGH den Mitgliedstaaten bei der Wahl ih-
rer Mafdnahmen zur Erreichung arbeits-
marktpolitischer Ziele einen weiten Gestal-
tungsspielraum ein.®® Besonders weit formu-

9 EuGH 19.1.2010 - C-555/07 (Kiiciikdevici) - NJW
2010, 427 (Rn. 21).

97 Temming, NZA 2007, 193 (1195).

9% EuGH 16.10.2007 — C-411/05 (Palacios) - NJW 2007,
3339 (Rn. 68); EuGH 19.1.2010 -

C-555/07 (Kiiciikdevici) - NJW 2010, 427 (Rn. 38);
EuGH 22.11.2005 - C-144/04 (Mangold) - DB 2005,
2638 (Rn. 63).
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liert ihn der EuGH in der Rs. Palacios®”: Da-
nach darf die Regelung nur nicht ,unver-
nilinftig“ erscheinen; ein konkreter Nachweis
fir die Eignung ist nicht erforderlich. Aber
auch wenn man den deutlich strengeren Prii-
fungsmafdistab des EuGH in  der
Rs. Mangold'® anlegt, gentiigt § 22 Abs. 2 Mi-
LoG diesem: Zum einen bestehen gesicherte
Erkenntnisse, dass ein hoher Mindestlohn
Jugendarbeitslosigkeit generiert. Zum ande-
ren kniipft die Norm nicht nur an das Alter
des Arbeitnehmers an, sondern berticksich-
tigt zusdtzlich dessen personliche Arbeits-
marktsituation (,ohne abgeschlossene Be-
rufsausbildung®).

Fraglich ist daher nur, ob nicht statt einer
»2Alles-oder-Nichts-Regelung“ eine ,Stufenre-
gelung“ als milderes Mittel vorzuziehen ist,
wie sie in neun von 21 Mitgliedsstaaten mit
einer Mindestlohnregelung gilt. Danach er-
halten auch Jugendliche einen Mindestlohn,
freilich einen niedrigeren als die Erwachse-
nen.”” Ob eine solche Staffelung gleich ge-
eignet ist, lasst sich freilich mangels belastba-
rer Erhebungen nicht feststellen. Die Erfah-
rungen aus den Mitgliedsstaaten sind jeden-
falls sehr unterschiedlich.'”® Zudem sind Ju-

gendliche auch ohne Mindestlohn nach deut-

9 EuGH 16.10.2007 - C-411/05 (Palacios) - NJW 2007,
3339 (Rn. 72).

" EuGH 22.11.2005 - C-144/04 (Mangold) - DB 2005,
2638 (Rn. 65).

' WSI-Report, 14/2014, S. 3 unter
http://www.boeckler.de/pdf/p_wsi_report_i14_2014
.pdf [29.1.2015]

' WSI-Report, 14/2014, S. 4 ff unter
http://www.boeckler.de/pdf/p_wsi_report_i14_2014
.pdf. [29.1.2015].
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schem Recht nicht schutzlos ,Lohndumping"”
ausgeliefert. Die richterliche Lohnwucher-
kontrolle mit ihrer Zwei-Drittel-Grenze'*?
schiitzt auch sie; und zusatzliche Sozialleis-
tungen sorgen gegebenenfalls dafiir, dass
auch sie ein auskommliches Einkommen er-
halten. Daher ist § 22 Abs. 2 MiLoG verhalt-
nismafig.

IV. Befristet: Langzeitarbeitslose

Keinen verfassungsrechtlichen Bedenken
begegnet weiter die - ohnehin nur auf sechs
Monate befristete - Mindestlohnausnahme
in § 22 Abs. 4 S. 1 MiLoG fiir Langzeitarbeits-
lose im Sinne von § 18 Abs. 1 SGB II1."** Die
Bekampfung der Arbeitslosigkeit ist ein tiber-
ragend wichtiges Ziel mit Verfassungsrang.'®
Der Gesetzgeber kann sich dabei nicht nur
auf das Sozialstaatsprinzip, sondern auch auf
Art.1 Abs. 1 GG i. V. m. Art. 2 Abs. 1 GG beru-
fen, ,denn er helfe dadurch dem einzelnen
Arbeitslosen, sich durch Arbeit in ihrer Per-
sonlichkeit zu entfalten und dartiber Ach-
tung und Selbstachtung zu erfahren.® Ent-
sprechend hat der Gesetzgeber bei den dafiir
in Betracht kommenden Mafinahmen einen
weiten Beurteilungs- und Prognosespiel-
raum.'”’” Dies gilt insbesondere bei der In-

'3 Naher dazu Rieble/Picker, ZFA 2014, 153 ff.

'°4 Grzeszick, ZRP 2014, 66 (67 f.); auch Preis/Ulber,
Rechtsgutachten (Fn. 70), S. 139: ,,noch verfassungs-
konform®.

' Vgl. nur BVerfG 11.7.2006 - 1 BvL 4/00 - NJW 2007,
51 (54).

6 BVerfG 27.4.1999 - 1 BVR 2203/93 und 1 BvR 897/95
- NZA 1999, 992.

7 Vgl. nur BVerfG 11.7.2006 - 1 BvL 4/00 - NJW 2007,

51 (54).
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tegration von Langzeitarbeitslosen, so dass
das BVerfG etwa ,Lohnabstandsklauseln” fir
Langzeitarbeitslose ausdriicklich fiir zuldssig

erachtet.'®

E. Mindestlohnkommission

Die Einfiihrung eines gesetzlichen Mindest-
lohns lasst sich nur mit einem spezifischen
Versagen der Tarifautonomie im Niedrig-
lohnsektor begriinden: Weil die Tarifparteien
hier nicht oder kaum existent oder zu
schwach sind, muss der Staat intervenieren.
Dann muss aber auch der Staat dariiber be-
finden, ob und in welcher Hohe ein gesetzli-
cher Mindestlohn gilt. Insbesondere kann er
die Mindestlohnfindung nicht an Interessen-
verbande delegieren, welche den Mindest-
lohnunterworfenen gegeniiber weder demo-
kratisch noch mitgliedschaftlich legitimiert
sind. Die Mindestlohnfestsetzung darf folg-
lich nicht politikfern durch die Tarifvertrags-
parteien, sondern muss politiknah durch das
Parlament erfolgen."”®

Nach § 4 Abs. 1 MiLoG befindet jedoch kiinf-
tig eine paritatisch besetzte Mindestlohn-
kommission tber die Hohe des Mindest-
lohns. Diese setzt sich aus einem Vorsitzen-
den, sechs stimmberechtigten Vertretern aus
den Reihen der Sozialpartner und zwei bera-
tenden Mitgliedern aus dem Kreis der Wis-
senschaft ohne Stimmrecht zusammen (§§ 4,
5 Abs. 1 MiLoG). Mittlerweile haben sich die
Spitzenorganisationen der Arbeitgeber und

108

BVerfG 27.4.1999 - 1 BvR 2203/93 und 1 BvR 897/95
- NZA 1999, 992.
' Naher Picker, RdA 2014, 25 (35 f.).
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Arbeitnehmer auf HENNING VOSCHERAU als
Kommissionsvorsitzenden verstindigt."® Da
bei der erstmaligen Anpassung der Hohe des
Mindestlohns mit einer Pattsituation zwi-
schen Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite
zu rechnen ist, ist seine Stimme fir die kiinf-
tige Mindestlohnhohe entscheidend.

Zwar entfaltet der Anpassungsbeschluss erst
tiber die Rechtsverordnung verbindliche Au-
8enwirkung. Auch ist die Bundesregierung
nicht rechtlich (wohl aber politisch und da-
mit faktisch!) verpflichtet, den Anpassungs-
vorschlag der Kommission zu tibernehmen
(§ 11 Abs. 1 S. 1 MiLoG). Sie darf den Kommis-
sionsvorschlag jedoch nur inhaltlich unver-
andert tibernehmen. Eine autonome Min-
destlohnfestsetzung ist ihr (obwohl allein
demokratisch legitimiert!) verwehrt. Das ist
reichlich absurd.™

F. Zusammenfassung

Sofern das MiLoG den Schutz der sozialen
Sicherungssysteme und der materiellen Pri-
vatautonomie der Arbeitnehmer bezweckt,
verfolgt es legitime Regelungsziele. Denn im
Niedriglohnsektor ist gegenwartig ein struk-
turelles Vertrags- und Tarifversagen zu be-
obachten. Ein gesetzlicher Mindestlohn muss

" http://www.bmas.de/DE/Service/Presse/Presse-
mitteilungen/vorstellung-
kommissionsmitglieder-mindestlohn.html
[28.1.2015].

™ Zu Recht kritisch zu einer Mindestlohnkommission
der Tarifpartner daher auch Bepler, Gutachten (Fn. 2),
S. B 107; Joris, ZRP 2014, 66; Waltermann, NZA 2013,

1041 (1047).
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hier das unterste Maf$ an Austauschgerech-
tigkeit definieren.

Das MiLoG legt hingegen einen vergleichs-
weise hohen Mindestlohn fest, der sich allein
am erforderlichen Existenzminimum orien-
tiert. Die Arbeitgeber werden so auf die sozi-
ale Bedarfsgerechtigkeit verpflichtet, obwohl
sie Vertragspartner und nicht Unterhalts-
schuldner ihrer Arbeitnehmer sind.

Weiter begegnet das MilLoG verfassungs-
rechtlichen Bedenken, weil der Mindestlohn
selbst dann tariffest ist, wenn eine sozial
machtige Gewerkschaft einem mindestlohn-
unterschreitenden Tariflohn ausnahmsweise
zugestimmt hat.

Die vorgesehenen Mindestlohnausnahmen
sind verfassungs- und europarechtlich zulas-
sig. Umgekehrt ist die ,Hereinnahme“ echter
Praktikanten in das MiLoG jedoch verfas-
sungsrechtlich problematisch und rechtspoli-
tisch verfehlt.

Schliefdlich muss der Staat - und hier das
Parlament - iiber die konkrete Mindestlohn-
hohe beraten und entscheiden. Die weitge-
hende Delegation der kiinftigen Mindest-
lohnfindung an eine weder demokratisch
noch mitgliedschaftlich legitimierte Mindest-
lohnkommission ist verfehlt.

» Inhaltsverzeichnis

20


http://www.bmas.de/DE/Service/Presse/Presse-mitteilungen/vorstellung-kommissionsmitglieder-mindestlohn.html
http://www.bmas.de/DE/Service/Presse/Presse-mitteilungen/vorstellung-kommissionsmitglieder-mindestlohn.html
http://www.bmas.de/DE/Service/Presse/Presse-mitteilungen/vorstellung-kommissionsmitglieder-mindestlohn.html

Wir sind eine unabhingige partnerschaftlich strukturierte Rechts-
anwalts- und Notarkanzlei mit 60 Berufstrigern in Stuttgart. Unsere
Kernkompetenz ist die wirtschaftsrechtliche Beratung von Unter-
nehmen und Unternehmern sowie der 6ffentlichen Hand. Wir bilden

Referendare (w/m)

in den Anwaltsstationen und der Wahlstation aus.

Von Thnen erwarten wir ein hervorragendes juristisches Fachwissen,
gute Englischkenntnisse, Verstindnis fiir wirtschaftliche Zusammen-
hinge sowie Team- und Sportsgeist. Im Rahmen einer Nebentitigkeit
bieten wir eine attraktive Vergiitung.

Mochten Sie in einem Team mitarbeiten, das lhnen ausgezeichnete Perspektiven bietet? Dann sind Sie bei uns
richtig. Wir freuen uns auf lhre Bewerbung an Frau Sandra Vollmann. Menold Bezler Rechtsanwalte, Rheinstahl-

strale 3, 70469 Stuttgart, Telefon +49 711 86040-00, Sandra.Vollmann@menoldbezler.de, www.menoldbezler.de

MENOLD BEZLER  viwsswinmispun
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KLAUSUR ZIVILRECHT

Dr. Joachim Miiller/Julia Zaiser”

Der dreiste Falschparker

Examensklausur
Sachverhalt

Der G hat - aufgrund des standigen Park-
platzmangels in der Stuttgarter Innenstadt -
in der Nahe seines Arbeitsplatzes auf einem
Privatgrundstiick einen Parkplatz angemie-
tet. An der Zufahrt zu diesem Privatgrund-
stiick befindet sich ein 130cm x 65cm grofdes
Schild mit dem Hinweis: ,Privatgrundstiick.
Parken verboten. Bei Zuwiderhandlung fin-
det sofortiges Abschleppen statt.“ Zusatzlich
sind die einzelnen Parkpldtze mit den Kfz-
Nummern der jeweiligen Mieter gekenn-

zeichnet.

Als G am Morgen des 12.01.2015 seinen Pkw
auf seinem Parkplatz abstellen mochte, stellt
er mit Entsetzen fest, dass dieser bereits
durch einen anderen Pkw belegt ist. Bei dem

anderen Pkw handelt es sich um das Fahr-

* Dr. Joachim Miiller, RiLG, Landgericht Stuttgart
(ehemaliger Wiss. Ang. am Lehrstuhl Prof. Dr. Schie-
mann); Julia Zaiser, Studentische Hilfskraft am Lehr-
stuhl fir Birgerliches Recht, Zivilprozessrecht, Frei-
willige Gerichtsbarkeit und Insolvenzrecht (Prof. Dr.
Marotzke), Eberhard Karls Universitat Tiibingen.

Die Klausur wurde im Rahmen des Semesterklau-
surenkurses an der Universitat Tiibingen gestellt; ak-
tuelle Rechtsprechung und Literatur wurden eingear-
beitet.

Klausur Zivilrecht « Miiller/Zaiser

zeug des S, der einen dringenden geschaftli-
chen Termin in der Ndhe zu erledigen hat
und auf die Schnelle keinen Parkplatz gefun-
den und kurze Zeit vor dem Eintreffen des G
dessen Parkplatz besetzt hat. Auf der Heck-
scheibe befindet sich ein Aufkleber mit dem
Unternehmenslogo der Firma, bei der S be-
schaftigt ist, und der Ravensburger Ge-
schaftsnummer des S. Der (handylose) G ist
vollig genervt und macht sich auf die Suche
nach einem anderen Parkplatz. Nach lange-
rem Suchen findet er einen freien Parkplatz
gut 500 Meter von seinem Arbeitsplatz ent-
fernt. Dort ist das Parken fiir drei Stunden
erlaubt, allerdings muss G eine Parkgebiihr
entrichten. Der G kommt noch gerade recht-
zeitig zur Arbeit. In der Mittagspause geht er
zu seinem Parkplatz um nachzusehen, ob
dieser mittlerweile frei ist. Dort steht aber
noch immer das Fahrzeug des S. Nun wird es
G zu bunt. Er geht in sein Biiro zuriick und
beauftragt telefonisch den Unternehmer U
das Fahrzeug des S abzuschleppen. Nach gut
einer halben Stunde kommt der mit guten
Zeugnissen eingestellte und stets zuverlassige
Mitarbeiter des U, der M, mit einem Ab-
schleppwagen vorbei und schleppt das Fahr-
zeug des S ab. Beim Abschleppvorgang
kommt es aufgrund einer Unaufmerksamkeit
des M zu einem nicht unerheblichen Lack-
schaden am Fahrzeug des S. Zwar hat die
,2Aktion“ den G die ganze Mittagspause ge-
kostet, nun ist er aber zufrieden. Als G gera-
de mit seinem Pkw in die nunmehr freie
Parkbucht einfahrt, trifft dort auch der S ein.
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G berichtet diesem, dass er sein Fahrzeug
habe abschleppen lassen. S macht seinerseits
dem G nun schwere Vorwiirfe. Es konne
nicht angehen, dass G hier Selbstjustiz be-
treibe. Auch sei es dem G ohne weiteres
moglich gewesen, bei seiner Sekretarin anzu-
rufen und ihn - als den Fahrer des storenden
Pkws - und seine Handynummer zu ermit-
teln. Schliefdlich sei er ganz in der Nahe ge-
wesen und hatte seinen Pkw bei Aufforde-
rung jederzeit und sofort weggefahren.
Schlief’lich ist S der Meinung, dass die durch
das Abschleppen entstandenen Kosten im
Vergleich zum Schaden des G vollig unver-

haltnismaflig seien.

Am 15.01.2015 erhdlt der G eine Rechnung des
U in Hohe von 120 € fiir das Abschleppen.

Am 16.01.2015 kommt der G zu Thnen in die
Kanzlei und mochte wissen, welche Ansprii-
che er gegen den S geltend machen kann und
ob er seinerseits mit ,Gegenanspriichen“ des

S rechnen muss.

Wie ist die Rechtslage?

Klausur Zivilrecht « Miiller/Zaiser
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Losungsvorschlag

Der Schwerpunkt der Klausur ist in den Ansprii-
chen des G gegen S zu sehen. Hierbei ist vor allem
Wert auf Vollstandigkeit der mdglichen An-
spruchsgrundlagen zu legen. Im Zentrum der Pri-
fung sollen die Anspriiche aus GoA und aus § 823
Abs. 1 BGB stehen; fiir die besseren Bearbeiter ins-
besondere die Schadensminderungspflicht im
Rahmen des § 823 Abs. 1 BGB. Weiterhin soll von
den Bearbeitern die Wertung der §§ 858 ff. BGB
erkannt werden, die sich wie ein ,roter Faden“
durch die Klausur zieht und bei nahezu allen An-
spruchsgrundlagen zu beriicksichtigen ist. Auch
hinsichtlich der Anspriiche S gegen G ist insbeson-
dere die Vollstandigkeit der moglichen Anspruchs-
grundlagen mafigeblich; auch hier ist jeweils die
Wertung der §§ 858 ff. BGB zu beachten.

A. Anspriiche des G gegen S

I. Aus Vertrag

Ein vertraglicher Anspruch des durch den
widerrechtlich parkenden Wagen unmittel-
bar Beeintrachtigten (G) gegen den Falsch-
parker (S) besteht nicht. Da die Lehre vom
sog. faktischen Vertrag' (liberwiegend)
nicht mehr vertreten wird, kann ein solcher
Anspruch auch nicht hieraus abgeleitet wer-
den. Es liegt jedenfalls keine Willenserkla-
rung des S vor.

II. Aus Geschiftsfiihrung ohne Auftrag
1. Gem. §§ 683 S. 1, 677, 670 BGB

G konnte gegen S einen Anspruch auf Frei-
stellung (bzw. Befreiung, § 257 BGB) von den

' Vgl. zum faktischen Vertrag Medicus, BR, Rn. 189 ff.;
Bamberger/Roth-Wendtlandt, BGB, 2014, § 105 Rn. 10.

Klausur Zivilrecht « Miiller/Zaiser

Abschleppkosten gem. §§ 683 S.1, 677, 670
BGB haben.

a) Fremdes Geschaft

Voraussetzung ist zunachst, dass der Ge-
schaftsfiihrer (hier G) ein Geschaft fiir einen
anderen besorgt, sog. objektiv fremdes Ge-
schift (§ 677 BGB). Mit der Einschaltung
des U miisste G ein zum Rechtskreis des S
gehorendes Geschift erledigt haben. Die von
G (bzw. von U im Auftrag des G) vorgenom-
mene Handlung muss also Gegenstand der
Sorge des S gewesen und diese Sorge muss
dem S durch das Eintreten des G abgenom-
men worden sein.” Eine Verpflichtung des S
gegeniiber G zum Wegschaffen seines PKW
kommt aus §§ 1004, 861, 862, 823 BGB in
Betracht. Durch die Veranlassung des Ab-
schleppens hat G daher objektiv ein Geschaft
des S gefiihrt. Dass S selbst mit dem Fahr-
zeug einfach hdtte wegfahren konnen, wah-
rend G einen Abschleppunternehmer einge-
schalten musste, andert nichts beziiglich der
Annahme eines objektiv fremden Geschafts.
Denn § 677 BGB setzt nicht voraus, dass der
Geschaftsfiihrer das Geschaft notwendig auf
dieselbe Art erledigt, wie der Geschaftsherr
dies getan haben wiirde.?

Die Geschaftsbesorgung erfolgte auch ohne
Auftrag oder sonstige Berechtigung. Diese
Tatbestandsmerkmale machen deutlich, dass
der Geschaftsfithrer nicht anderweitig zur

>RGZ 97, 61, 66.

> Lorenz, NJW 2009, 1025 (1027); Paal/Guggenberger,
NJW 2011, 1036 (1039); Medicus, JZ 1967, 63, 65; Dérner,
JuS 1978, 668.
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Geschaftsbesorgung dem Geschaftsherrn ge-
geniiber legitimiert oder sogar verpflichtet
sein darf. Mit anderen Worten: Es diirfen
keine anderen (etwa vertragliche) Rechtsver-
haltnisse zur Verfiigung stehen, die tiber die
in den §§ 677 ff. BGB geregelten Folgen (z.B.
Herausgabe, Aufwendungsersatz) entschei-
den. Die Berechtigung kann sich u.a. ergeben
aus Rechtsgeschift, familienrechtlichen Be-
ziehungen sowie Organ- oder Amtstellung.
In diesen Fallen ist die GoA aufgrund dieser
speziellen Regelungen ausgeschlossen.* Da-
gegen hat eine Norm, die allein Recht oder
Pflicht zur Geschaftsbesorgung festlegt und
somit auch ,legitimiert®, keine Ausschluss-
wirkung;®> die Anwendung der §§ 858 ff. BGB
machen die §§ 677 ff. BGB deshalb nicht un-
anwendbar.

b) Fremdgeschaftsfithrungswille

Weiterhin ist Voraussetzung, dass G mit
handelte.®
Der Fremdgeschaftsfithrungswille ldsst sich

Fremdgeschaftsfithrungswillen

zunachst dahingehend charakterisieren, dass
der Geschaftsfithrer das fremde Geschaft in
dem Bewusstsein der Fremdheit des Ge-
schafts fithren muss (fehlt dieses, dann liegt
irrtimliche  Eigengeschaftsfiihrung  vor,
§ 687 Abs. 1 BGB) und dass er das fremde
Geschaft auch will (fehlt dieser Wille, so
handelt es sich um angemafdte Eigenge-

4 MiinchKomm/Seiler, 2012, § 677 BGB Rn. 43.

> Vgl. MiinchKomm/Seiler, 2012, § 677 BGB Rn. 43.

% Der Fremdgeschaftsfiihrungswille ist die Weichen-
stellung zwischen der echten und der unechten Ge-
schiftsfithrung ohne Auftrag (sog. Eigengeschaftsfiih-
rung).
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schéftsfiihrung, § 687 Abs. 2 BGB).” Vorlie-
gend ist problematisch, ob ein Fremdge-
schaftsfithrungswille bejaht werden kann.
Denn der G lie das Fahrzeug des S vor allem
deshalb abschleppen, um sich selbst eine
Parkmoglichkeit zu verschaffen. Dies hindert
nach iiberwiegender Ansicht® aber nicht die
Annahme eines Fremdgeschiftsfiihrungswil-
lens; ein solcher wird auch bei Vorliegen ei-
nes sog. auch-fremden-Geschifts (wider-
leglich) vermutet.” Diese Vermutung greift
auch vorliegend ein: Unzweifelhaft wird G
davon ausgehen, dass eigentlich S fiir das
Freimachen des Parkplatzes hatte Sorge tra-
gen miussen. Weiterhin wird es G n