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Einleitung

Die vorliegende Arbeit wendet sich einem Teilbereich der Problematik
sittenwidriger Lohne zu.

Mit sittenwidrigen Lohnen hatte sich die gerichtliche Praxis bis in
die neunziger Jahre nur vereinzelt auseinander zu setzen. Seit der im
Jahre 1997 vom ersten Strafsenat des Bundesgerichtshofs ergangenen
Entscheidung zum strafrechtlichen Tatbestand des Lohnwuchers! ist
allerdings eine wachsende Fallzahl solcher Verfahren zu der zivilrecht-
lichen Korrespondenzvorschrift § 138 BGB vor den Arbeitsgerichten
und (indirekt) auch Sozialgerichten zu verzeichnen. Es gibt immer
mehr Urteile, die eine sittenwidrige Entlohnung des Arbeitnehmers
dokumentieren.

Die Zunahme dieser Urteile ist nicht verwunderlich, wenn man be-
denkt, dass im letzten Jahrzehnt der Niedriglohnsektor? in keinem an-
deren européischen Land so stark gewachsen ist wie in Deutschland.
Im internationalen Vergleich ist zudem auffillig, ,,dass in Deutschland
ein hoher Anteil der Niedriglohnbeschiftigten nicht aus dem Kreis
der gering Qualifizierten stammt. Rund drei Viertel aller Niedriglohn-
beschiftigten haben eine abgeschlossene Berufsausbildung oder sogar

1 BGH vom 22.04.1997, ArbuR 1997, 453: Ein Bauunternehmer beschiftigte
zwei tschechische Grenzginger als Maurer zu einem Stundenlohn von
12,70 DM, wiahrend er vergleichbaren deutschen Mitarbeiter 21,00 DM zahlte
und der Tariflohn 19,05 DM pro Stunde betrug. Der Arbeitgeber wurde durch
das LG Passau wegen Wuchers in zwei Féllen zu einer Geldstrafe verurteilt.
Die hiergegen gerichtete Revision blieb erfolglos.

Als Niedriglohn gilt ein Lohn, der unterhalb einer bestimmten Schwelle (je
nach Definition zwischen 2/3 und 75 %) des nationalen Medianlohnes liegt.
In international vergleichenden Analysen wird oft eine Niedriglohnschwelle
zugrunde gelegt, die bei 2/3 des nationalen Medianlohnes aller Vollzeitbe-
schiftigten liegt. So zum Beispiel in den Studien der OECD und der EU.
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einen akademischen Abschluss. Dies ist besonders gravierend, als die
Chance, aus einem Niedriglohnjob in besser bezahlte Beschiftigung
zu kommen, hierzulande besonders gering ist.“?

Im Konkurrenzwettbewerb am Markt spielen die Personalkosten ei-
ne wichtige Rolle. Derjenige Unternehmer, der seine Produkte oder
Dienstleistungen aufgrund geringeren Lohnkosten zu einem niedrige-
ren Preis als sein Konkurrent am Markt anbieten kann, verschafft sich
einen Wettbewerbsvorteil. Die hohe Arbeitslosenzahl — vor allem in
den neuen Bundeslédndern — erlaubt den Unternehmen, sich gegensei-
tig in den Lohnkosten zu unterbieten. Die Menschen kommen mit an-
dauernder Arbeitslosigkeit immer mehr unter Druck, Beschéftigungen
einzugehen, deren Rahmenbedingungen nicht nur schlechter sind als
ihre bisherigen, sondern die die Grenzen der Zumutbarkeit iiber- bzw.
unterschreiten?. Die durch die Arbeitsmarktreform verschirften Zu-
mutbarkeitsregeln im SGB III und SGB II sowie die an Sozialleis-
tungsbezieher gerichtete Erwartung, Arbeitsgelegenheiten aller Art
anzunehmen (,, Arbeit vor Sozialhilfe“), verstirken diesen Druck. Der
verstirkte Zustrom ausldndischer Arbeitskriifte tut ein Ubriges, ,,um
Lohndumping zu einer realen Gefahr fiir das gewachsene Geflecht von

Einkommens- und Sozialstandards werden zu lassen*“®.

Von den 27 EU-Staaten haben 20° einen gesetzlichen Mindestlohn,
der zumindest in den mit Deutschland wirtschaftlich vergleichba-

ren Staaten, wie Frankreich, Irland, Groflbritannien, Niederlande,
Luxemburg und Belgien ein so dramatisches Anwachsen des Nied-

3 Kalina, T./Weinkopf, C., Weitere Zunahme der Niedriglohnbeschiiftigung,
TAQ-Report 2008, 1 [9]. Siehe auch Bosch, G./Kalina, T., Niedriglohn-
beschiiftigung in Deutschland — Zahlen, Fakten, Ursachen, in: Bosch, G./
Weinkopf, C. (Hrsg.), Arbeiten fiir wenig Geld: Niedriglohnbeschiftigung in
Deutschland, 2007, S. 20 [43 ff.]; Rhein, T./Gartner, H./Krug, G., Niedrig-
lohnsektor: Aufstiegschancen fiir Geringverdiener verschlechtert, IAB Kurz-
bericht Nr. 3/2005, S. 1 [3f.].

4 Spindler, H., Lohnwucher — ein neues Rechtsproblem, ArbuR 1999, 296.

5 Bispinck, R./Schifer, C., Niedriglohne und Mindesteinkommen: Daten und

Diskussion in Deutschland, in: Schulten, T./Bispinck, R./Schéfer, C. (Hrsg.),

Mindestlohne in Europa, 2006, S. 269.

Luxemburg, Frankreich, Irland, Belgien, Niederlande, Grofibritannien, Grie-

chenland, Spanien, Malta, Slowenien, Portugal, Tschechien, Polen, Estland,

Ungarn, Slowenien, Litauen, Lettland, Ruménien, Bulgarien
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riglohnsektors verhindert. In Deutschland gibt es eine solche ver-
bindliche ,,Lohnuntergrenze“ nicht. Uber Jahrzehnte hinweg gab es
noch nicht einmal eine ernsthafte Diskussion iiber gesetzliche Min-
destlohne.

Als wesentlichen Grund hierfiir machen Bispinck und Schéfer die ver-
breitete Uberzeugung aus, dass das deutsche System der Lohnregulie-
rung iiber Tarifvertrige zu niedrige beziehungsweise unangemessene
respektive ungerechte Lohne verhindert. Dass sich dies in den ver-
gangenen Jahren grundlegend geéndert hat, hingt fiir sie mit der
nachlassenden Prégekraft des Tarifsystems zusammen. Die Tarifbin-
dung ist in den vergangenen Jahren kontinuierlich zuriickgegangen:
regional gesehen betrifft dies vor allem die neuen Bundeslédnder, bran-
chenméflig den privaten Dienstleistungssektor und betrieblich die
Klein- und Mittelbetriebe.” Zudem haben Tarifabschliisse kaum noch
Signalwirkung auf die iibrige Wirtschaft. Die nicht tarifgebundenen
Arbeitgeber orientieren sich bei ihrer Lohnpolitik zunehmend nicht
mehr an den neu erzielten Tarifergebnissen.

In der politischen Diskussion wurde und wird die Einfiihrung eines ge-
setzlichen Mindestlohns kontrovers diskutiert. Obgleich die Bundes-
regierung in ihrem im Sommer 2008 vorgelegten Dritten Armuts- und
Reichtumsbericht als Kernaussage formulierte, dass ,,faire Arbeitsbe-
dingungen und angemessene Erwerbseinkommen (...) die Basis fiir
ausreichende soziale Sicherung [sind]“®; die Gewihrleistung dessen
durch Einfithrung eines flichendeckenden gesetzlichen Mindestlohns
lehnt sie mit der Begriindung ab, dass die Tarifautonomie ein hohes
Gut ist und Vorrang vor staatlicher Lohnfestsetzung hat®. Stattdes-
sen entschied sie sich fiir eine branchenbezogene Losung als Beitrag
zur Umsetzung'®. So erhielten beziehungsweise erhalten Branchen
mit einer Tarifbindung von mindestens 50 % das Angebot, in das
Arbeitnehmer-Entsendegesetz (AEntG) aufgenommen zu werden und
tarifliche Mindestlohne zu vereinbaren. Voraussetzung hierfiir ist ein

7 Siehe hierzu niher Bispinck, R./Schdifer, C., Niedriglshne und Mindestein-
kommen: Daten und Diskussion in Deutschland, in: Schulten, T./Bispinck,
R./Schéfer, C. (Hrsg.), Mindestléhne in Europa, 2006, S. 269 [271].

8 3. ARB, BT-Drucks.: 16/9915, S. 13.
9 Vgl. Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und FDP vom 26.10.2009, S. 21.
10 3. ARB, BT-Drucks.: 16/9915, S. 13 u. 122.
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gemeinsamer Antrag von den Tarifvertragsparteien der betreffenden
Branche.

Vor diesem Hintergrund beschéftigt sich die vorliegende Arbeit damit,
welche gesetzlichen Instrumentarien den Gerichten zur Verfiigung ste-
hen und wie sie ausgelegt und angewendet werden sollten, um die
Problematik niedriger Lohne rechtlich zu bewéaltigen.

Ausgehend von der von Deutschland ratifizierten Européischen Sozi-
alcharta (ESC), die in Kapitel A kurz vorgestellt wird, setze ich mich
in Kapitel B mit der Frage auseinander, welchen Grad der rechtlichen
Verbindlichkeit Artikel 4 Absatz 1 der Européischen Sozialcharta be-
sitzt, mit der sich die Bundesrepublik Deutschland verpflichtet hat,
das Recht des Arbeitnehmers auf ein Arbeitsentgelt anzuerkennen,
welches ausreicht, um ihm einen angemessenen Lebensstandard zu si-
chern. Im Mittelpunkt steht die Frage, ob Art. 4 Abs. 1 ESC aufgrund
der durch das Vertragsgesetz verlichenen Rangzuweisung eines Bun-
desgesetzes und aufgrund des Gebots der volkerrechtsfreundlichen
Auslegung deutscher Rechtsnormen bei der Auslegung von General-
klauseln, Ermessensvorschriften und unbestimmten Rechtsbegriffen
und bei Liickenfiillung heranzuziehen ist.

In Kapitel C wird dargestellt, wie das Komitee fiir Soziale Rechte,
dem Komitee unabhéngiger Sachverstédndiger, die die Einhaltung der
in der Européischen Sozialcharta eingegangenen vertraglichen Ver-
pflichtungen seitens der Vertragsstaaten iiberpriifen, Art. 4 Abs. 1
der Européischen Sozialcharta in der Vergangenheit ausgelegt hat
und wie es diese Vertragsnorm heute versteht. Im Anschluss daran
wird diskutiert, welche Verbindlichkeit diese Auslegung fiir die deut-
schen Gerichte hat.

Dass die Umsetzung der aus Art. 4 Abs. 1 ESC resultierenden vol-
kerrechtlichen Verpflichtung in innerstaatliches Recht nicht nur bei
Rechtsbeziehungen unter Beteiligung des Staates, sondern aufgrund
der vom Bundesverfassungsgericht entwickelten Schutzpflichtenlehre
auch bei Rechtsbeziehungen zwischen Privaten zu erfolgen hat, wird
in Kapitel D aufgezeigt. Zudem werden einzelne zivilrechtliche Nor-
men des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB) auf ihre Eignung fiir einen
ausgleichenden Eingriff in die vertraglich vereinbarte Lohnabrede im
Sinne der Schutzpflichtenlehre untersucht.
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Kapitel E widmet sich den Kriterien zur Uberpriifung von Lohnabre-
den auf Sittenwidrigkeit anhand des wucheridhnlichen Rechtsgeschiift
geméfl §138 Abs. 1 BGB. Es werden die bereits hierzu aufgestellten
Kriterien auf ihre Ubertragungsfihigkeit auf den Lohnwucherbereich
untersucht und weitere entwickelt. Ausfiihrlich erértert wird, unter
welchen Voraussetzungen eine Lohnabrede als sittenwidrig zu bewer-
ten ist. Dabei wird sowohl eine absolute Grenze (Mindestlohn) als
auch eine relative Grenze befiirwortet und mit ihren jeweiligen Kri-
terien dargestellt.






Kapitel A

Die Européiische Sozialcharta —
Eine kurze Vorstellung des
Vertragswerkes

»Art.4 Das Recht auf ein gerechtes Arbeitsentgelt.
Um die wirksame Ausiibung des Rechtes auf ein gerechtes
Arbeitsentgelt zu gewéhrleisten, verpflichten sich die Ver-
tragsparteien,

1. das Recht der Arbeitnehmer auf ein Arbeitsentgelt anzu-

erkennen, welches ausreicht, um ihnen und ihren Familien
einen angemessenen Lebensstandard zu sichern; ...

Diese Bestimmung!, die ein gerechtes Arbeitsentgelt vorschreibt, ist
in der Europiischen Sozialcharta? statuiert. Es handelt sich um Art. 4
Abs. 1 der Européischen Sozialcharta®.

1 Es handelt sich um die amtliche deutsche Ubersetzung von Art. 4 Abs. 1 der
Europdaischen Sozialcharta. Siehe BGBI. 1964 II, S. 1262.

Im Folgenden auch ESC genannt.

Zwar ist Art. 4 ESC nicht in Absétze unterteilt, sondern in Nummern, aber
die Nummern sind als Absétze zu behandeln. Dies ergibt sich aus dem An-
hang zu der Européischen Sozialcharta. In dem Anhang werden Erlduterun-
gen gegeben, wie einzelne Artikel zu verstehen sind, wobei die Uberschriften
der Erlduterungen immer von Artikeln und Absétzen sprechen, auch wenn
im Text selber nur Nummerierungen zu finden sind.
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I. Rechtscharakter und Ziel der Euro-
piischen Sozialcharta

Die européische Sozialcharta ist ein européischer Volkerrechtsvertrag,
der 1961 zur Unterzeichnung aufgelegt wurde und 1965 durch die Ra-
tifizierung von der Bundesrepublik Deutschland, die die fiinfte war,
in Kraft trat. Gemé&fl Art. 35 Abs. 2 ESC trat die Charta auch fiir
die ersten vier ratifizierenden Staaten erst nach der Hinterlegung der
fiinften Ratifikations- oder Genehmigungsurkunde bei dem General-
sekretéir des Europarats in Kraft?.

Die Charta ist bis heute von siebenundzwanzig Staaten angenom-
men worden: Belgien (15.11.1990)°, D#nemark (02.04.1965),
Deutschland (26.02.1965), Finnland (29.05.1991), Frankreich
(08.04.1973), Griechenland (06.07.1984), Irland (26.02.1965),
Island (14.02.1976), Italien (21.11.1965), Kroatien (28.03.2003),
Lettland (02.03.2002), Luxemburg (09.11.1991), Malta
(03.11.1988), Ehemalige jugoslawische Republik Maze-
donien (31.03.2005°), Niederlande (22.05.1980), Norwegen
(26.02.1965), Osterreich (28.11.1969), Polen (25.07.1997), Portu-
gal (30.10.1991), Schweden (26.02.1965), Slowakei (21.07.1998),
Spanien (05.06.1980), Tschechische Republik (03.12.1999),
Tiirkei (24.12.1989), Ungarn (07.08.1999), das Vereinigte
Koénigreich (26.02.1965) und Zypern (06.04.1968)7.

Die Initiative zur Schaffung der Européischen Sozialcharta ging vom
Europarat aus. Nach den der Europaischen Sozialcharta zugrunde-
liegenden Zielsetzungen sollte ein européischer Kodex fiir soziale Si-
cherheit die Mitgliedstaaten verpflichten, ihre Systeme der Sozialen

4 Art. 35 Abs. 2 ESC: , Diese Charta tritt am dreifligsten Tage nach Hinterle-
gung der fiinften Ratifikations- oder Genehmigungsurkunde in Kraft.“

Das Datum im Klammerzusatz gibt den Tag des Inkrafttretens der Européi-
schen Sozialcharta fiir diesen Staat an.

Tag der Ratifizierung.

Europarat, Europiische Sozialcharta, http://conventions.coe.int/ Trea-
ty/Commun/ChercheSig.asp?NT=035& CM=2&DF=3/11/05&CL=GER
(11.03.2005). Diese Seite ist inzwischen abgeschaltet worden.
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Sicherheit so auszubauen, dass sie gewissen Mindestanforderungen ge-
niigen®. Man beabsichtigte, durch die Europiische Sozialcharta vor
allem ambitionierte Norminhalte festsetzen zu lassen, um besonde-
re soziale Fortschritte fiir die européischen Staaten zu erzielen, die
die Charta annehmen®. Zielsetzung war also nicht eine Kodifizierung
des bestehenden Zustandes, der nach Meinung der Vertragsparteien
nicht den allgemeinen Mindestanforderungen geniigte, sondern es soll-
ten erst noch zu erreichende Ziele festgelegt werden, welche die Ver-
tragsstaaten anstreben sollten'®. Die Européische Sozialcharta sollte
nach dem Willen des Europarates die Erginzung zur Européischen
Menschenrechtskonvention auf dem Sektor der sozialen Rechte des
Einzelnen sein'!.

Diese vom Europarat gestellte Aufgabe, ein soziales Gegenstiick zur
Européischen Menschenrechtskonvention zu schaffen, fiihrte in den
Jahren 1957 — 1958 zur Ausarbeitung von drei verschiedenen Ent-
wiirfen'2. SchlieBlich mufite sich die Kodifikationskommission ent-
scheiden, ob sie die Europiische Sozialcharta als Programmsétze -
wie in der Allgemeinen Erkldrung der Menschenrechte - gestalten
wollte, oder, ob sie an ihrem hohen Ziel festhalten und deshalb eine
volkerrechtliche Verpflichtung mit innerstaatlicher Geltung schaffen
wollte!>. Am Ende hat man sich fiir einen Kompromifl entschlos-
sen'*. Dieser Kompromifi bestimmt sowohl den inhaltlichen als auch
den formalen Aufbau der Charta.

Pischel, K., Die Bedeutung der Européischen Sozialcharta fiir das Recht in
der Bundesrepublik Deutschland, 1966, S. 3.

Pischel, K., Die Bedeutung der Europédischen Sozialcharta fiir das Recht in
der Bundesrepublik Deutschland, 1966, S. 2.
Pischel, K., Die Bedeutung der Européischen Sozialcharta fiir das Recht in
der Bundesrepublik Deutschland, 1966, S. 3.

11 Rieber, H., Europiische Sozial-Charta, 1962, S. 4.
12

10

Isele, H. G., Die Européische Sozialcharta: Auf dem Wege von den allgemei-
nen Menschenrechten zu den sozialen Menschenrechten, 1967, S. 9.

13 Schambeck, H., Grundrechte und Sozialordnung: Gedanken zur Europiischen

Sozialcharta, 1969, S. 55.

Schambeck, H., Grundrechte und Sozialordnung: Gedanken zur Européischen
Sozialcharta, 1969, S. 55.
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