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I. Gesetzgebungsgeschichte und Vorbilder
anderer Linder

Wie das MiLoG insgesamt, so sind auch die Regelungen zur Mindest- 1
lohnkommission Ausdruck eines politischen Kompromisses. Einig
war man sich in der GroBen Koalition zunichst nur, dass ein gesetzlicher
Mindestlohn nicht wie in Frankreich jihrlich durch den Gesetzgeber an-
gepasst werden soll. Der SMIC (salaire minimum interprofessionnel de
croissance) wurde seit der Einfiihrung im Jahr 1980 jedes Jahr von ur-
spriinglich 2,03 Euro auf 9,53 Euro im Jahr 2014 erhoht. Die Anpassun-
gen sind zwingend und richten sich im Wesentlichen nach der Lohnent-
wicklung und der Inflation, die Polittk kann allenfalls noch etwas
draufschlagen (,,coup de pouce®). Es liegt auf der Hand, dass gerade zu
Wahlkampfzeiten eine solche Regelung eine wohl unwiderstehliche Ver-
suchung darstellt. Vor den Gefahren einer politischen Instrumentalisie-
rung des Mindestlohns ist im deutschen Schrifttum bereits mehrfach ein-
dringlich gewarnt worden (Thiising, FS Bepler, 2012, S. 549, 552; Giesen,
FS Kempen, 2013, S. 216, 222; Rieble/Klebeck, ZIP 2006, 829, 835).

Die Unionsfraktion forderte daher in einem Eckpunktepapier eine 2
moglichst politikferne Losung: ,, Wir wollen eine durch Tarifpartner be-
stimmte und damit marktwirtschaftlich organisierte Lohnuntergrenze und
keinen politischen Mindestlohn (Nachweise bei Ch. Picker, RdA 2014,
25, 35). Der Gesetzgeber solle die so festgelegte Lohnuntergrenze nur in-
haltlich unverandert in eine Verordnung tibernehmen kénnen. Die SPD
setzte sich hingegen flir mehr gesetzgeberische Spielrdume ein. Sie forderte
ebenfalls die Bildung einer unabhingigen Kommission, wollte aber die
Besetzung auch mit wissenschaftlichem Sachverstand erginzen (Nach-
weise bei Ch. Picker, RdA 2014, 25, 35). Als Vorbild wurde in der gesam-
ten Diskussion hiufig die Low Pay Commission des Vereinigten Konig-
reichs genannt (vgl. Diiwell/Schubert/ Heilmann, § 4 MiLoG Rn. 1). Die
im Rahmen des National Minimum Wage Act 1998 geschaffene Kommis-
sion erarbeitet jihrlich einen Bericht fiir die Regierung mit Vorschligen
zur Anpassung des Mindestlohns sowie damit verwandten Angelegenhei-
ten (hierzu Bietmann, Gesetzliche Wege zu einem systemkonformen Min-
destlohn, 2010, S. 231 1f.; Bosch/ Weinkopf; W SI-Mitteilungen 2006, 125).

Die nun geschaffene Mindestlohnkommission setzt sich ebenso wie die 3
Low Pay Commission (vgl. Bietmann, Gesetzliche Wege zu einem system-
konformen Mindestlohn, 2010, S.231) neben jeweils drei Vertretern aus
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die bei einer Regelung ohne jede Beteiligung von Legislative oder Exe-
kutive an der Rechtsetzung bestanden hitten (hierzu sogleich, Rn. 4).
Gleichzeitig diirfte die Gefahr einer populistischen Instrumentalisierung
des Anpassungsverfahrens fiir Wahlkampfzwecke gebannt sein, denn die
Bundesregierung kann den Vorschlag nur unverindert annehmen oder
vollstindig ablehnen.

=

II. Verfassungskonformitit

Die parititische Beteiligung von Arbeitgeber- und Arbeitnehmerver-
tretern bei den Abstimmungen der Kommission soll nach dem Willen
des Gesetzgebers nicht nur die Staatsferne garantieren, sondern auch
die Koalitionsfreiheit (Art.9 Abs.3 GG) wahren (BT-Drs. 18/1558,
S.1, 26fF). Allgemein bezweckte der Gesetzgeber mit der Einfiihrung
des MiLoG als Teil des Tarifautonomiestirkungsgesetzes (Gesetz v.
11.8.2014, BGBL.I S. 1348) — nomen est omen, wird man sich wohl ge-
dacht haben — eine Stirkung der Tarifautonomie. Angesichts einer stetig
sinkenden Tarifbindung soll das MiLoG der Beseitigung des ,,Funktions-
defizits“ der Tarifautonomie (erhellend hierzu Waltermann, NJW 2010,
801, 802; vgl. ferner Diiwell, DB 2014, 121) dienen. Diese Argumenta-
tion ist unvertretbar. Es ist beim besten Willen nicht ersichtlich, wie ein
Einspringen des Gesetzgebers helfen soll, das ausgemachte Funktionsdefi-
zit zu beseitigen (vgl. die deutliche Kritik bei Reichold, NJW 2014, 2534;
ferner Lobinger, JZ 2014, 810, 812ft.; Waltermann, NZA 2014, 874, 877;
vgl. auch Bepler, NZA 2014, 891). Das BVerfG betrachtet die Tarifauto-
nomie als Ubertragung eines Normsetzungsrechts und damit gerade als
einen von staatlicher Regulierung freigestellten Raum (BVerfGE 4, 96,
108; BVertGE 18, 18, 28; BVerfGE 34, 308, 317). Indem der Gesetzgeber
selbst regulierend titig wird, beansprucht er dieses Normsetzungsrecht fiir
sich und ersetzt (potentielle) tarifvertragliche Losungen (vgl. Barczak,
RdA 2014, 290, 296; Henssler, RdA 2015, 43, 45). Die Einbindung der
Sozialpartner bei der Anpassung des Mindestlohns durch die Mindest-
lohnkommission vermag die Schwichung der Tarifautonomie nicht zu
kompensieren, zumal ohnehin nur die Spitzenorganisationen (BDA,
DGB) nach §§ 5—7 Vorschlagsrechte fiir die Berufung der Kommissions-
mitglieder haben. Bei den Kompetenzen der Kommission geht es um eine
Aufgabenzuweisung ,,von oben®, Tarifautonomie bedeutet indes eine
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2008, 1216; Lowisch, RAA 2009, 215, 220; ders., NZA 2014, 948; Lobin-
ger, JZ 2014, 810; fiir die VerfassungsmiaBigkeit hingegen Preis/Ulber, Die
VerfassungsmiafBigkeit des allgemeinen gesetzlichen Mindestlohns, 2014;
Ch. Picker, RdA 2014, 25, 29f.; Lakiess MiLoG, 2014, Einl. Rn. 24{f;
ders., AuR 2013, 69; Barczak, RAA 2014, 290, 294ff.; wohl auch Lembke,
NZA 2015, 70, 71). So konnen insbesondere sozialstaatliche Anliegen
(Art. 20 Abs. 1 GG) wie der Schutz der Arbeitnehmer vor unangemessen
niedrigen Lohnen und die Sicherung der finanziellen Stabilitit des Sys-
tems der sozialen Sicherung angeftihrt werden.

Unabhingig von verfassungsrechtlichen Bedenken gegen einen allge- 5
meinen gesetzlichen Mindestlohn stellt sich die Frage nach der Verfas-
sungskonformitit des Lohnanpassungsmechanismus iiber Mindestlohn-
kommission und Verordnung. Die §§ 4{f. sind zunichst im Hinblick auf
die Wesentlichkeitstheorie verfassungsrechtlichen Bedenken ausgesetzt
(vgl. BeckOK ArbR/ Greiner, § 4 MiLoG Rn. 2): Danach muss der parla-
mentarische Gesetzgeber in grundlegenden normativen Bereichen alle
wesentlichen Entscheidungen selbst treften. Das VG Berlin (NZA 2008,
482, 486) hat sie bereits einmal im Hinblick auf § 1 Abs.3a AEntG a.E
fruchtbar gemacht. Die auf diese Vorschrift gestiitzte Verordnung fiir
einen Postmindestlohn sei verfassungswidrig. Dabei tibersieht das Verwal-
tungsgericht, dass die Wesentlichkeitstheorie aus dem allgemeinen Geset-
zesvorbehalt abgeleitet wird (BVerfGE 49, 89, 126; BVerfGE 47, 46,
781t.). Spezielle Ausprigungen finden sich zudem in Art. 80 Abs. 1 und
59 Abs.2 S.1 GG sowie den besonderen Gesetzesvorbehalten unter-
schiedlicher Grundrechte (BVerfGE 49, 89, 126). Diese dogmatische Ver-
ankerung macht deutlich, dass die zum vertikalen Verhiltnis zwischen
Staat und Biirger entwickelte Wesentlichkeitstheorie nicht 1:1 auf arbeits-
rechtliche Konstellationen tibertragen werden kann (zur Koalitionsfrei-
heit BVerfG, NZA 1991, 809, 810; vgl. kritisch zur Argumentation des
VG Berlin Greiner, BB 2008, 840, 841; ausfiihrlich Haberzettl, Varianten
der Kodifizierung eines Mindestlohns und ihre Vereinbarkeit mit hoher-
rangigem Recht, 2011, S. 1301F.). Im Verhiltnis gleichgeordneter Grund-
rechtstriger wird man — wenn tiberhaupt — vom Gesetzgeber verlangen
konnen, allgemeine Rahmenbedingungen zu setzen. Im Ubrigen ist es
seine Prirogative, zu entscheiden, ob und wie engmaschig er bestimmte
sozio-6konomische Sachverhalte regulieren will. Im Bereich der Arbeits-
markt- und Sozialpolitik kommt dem Gesetzgeber zudem ein besonders
weiter Einschitzungsspielraum zu (BVerfGE 103, 293, 307; BVerfGE
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Die Anforderungen des Bestimmtheitsgebots des Art. 80 Abs.1S.2
GG sind dabei ebenfalls gewahrt (vgl. zum AEntG a. E BVerfG, NZA 2000,
948). Danach miissen im Falle exekutiver R echtsetzung durch Verordnung
,Inhalt, Zweck und Ausmal der erteilten Ermichtigung im Gesetze* be-
stimmt werden. Der Biirger muss also bereits aus dem ermichtigenden Ge-
setz ersehen konnen, in welchen Fillen und mit welcher Tendenz von der
Ermichtigung Gebrauch gemacht wird und welchen Inhalt die auf der
Grundlage der Ermichtigung ergehende Rechtsverordnung haben wird
(BVerfGE 58, 257, 277; BVerfGE 78, 249, 272). Dies ist hier der Fall: Die
Befugnis zu exekutiver R echtsetzung beschrinkt sich allein auf eine Bestiti-
gung des Kommissionsvorschlags durch Verordnung. Die Bundesregierung
wird also nur dazu ermichtigt, alle zwei Jahre eine Anpassung des Mindest-
lohns entsprechend dem Vorschlag vorzunehmen oder es bei der geltenden
Hohe zu belassen (hierzu § 11 Rn. 1). Durch die Vorgabe von 8,50 Euro als
Ausgangswert und die Kriterien des § 9 Abs. 2, die im Vorschlag der Kom-
mission berticksichtigt werden miissen, ist zudem eine gewisse Vorherseh-
barkeit auch hinsichtlich der Hohe kiinftiger Anpassungen gewahrleistet.
GroBere Spriinge in die eine oder andere Richtung diirften auBer bei wirt-
schaftlichen Extremsituationen ausgeschlossen sein.

Gerade diese engen Vorgaben werden von manchen Stimmen wiede-
rum zum Anlass genommen, um unter dem Gesichtspunkt fehlender
demokratischer Legitimation (Art.20 Abs.2, 28 Abs.1 S.2 GG)
die Verfassungskonformitit der §8§ 4ff. anzuzweifeln (Lakies, ArbR Aktuell
2014, 189, 191; zu Recht dagegen Barczak, RdA 2014, 290, 292f.). Auch
diese Bedenken sind aber unbegriindet. Zunichst ist zweifelhaft, ob man
der Mindestlohnkommission jedwede demokratische Legitimation ab-
sprechen kann, wird diese doch von der Bundesregierung berufen (§§ 4—
7). Zudem ist grundsitzlich von Verfassung wegen nichts gegen beratende
Gremien ohne demokratische Legitimation einzuwenden. Eine hinrei-
chende demokratische Legitimation muss erst gegeben sein, wenn sie
selbst staatliche Gewalt ausiiben (dies umfasst ,,alles amtliche Handeln mit
Entscheidungscharakter®; s. Maunz/Diirig/ Kirchhof, GG, Art. 83 Rn. 25;
BVerfG, NVwZ 1996, 574; BVertGE 83, 60, 73; BVerfGE 107, 59, 87).
Die bloBe Ausiibung von Vorschlagsrechten fillt hierunter erst dann,
wenn ein anderer Verwaltungstriger bei der Ausiibung seiner Entschei-
dungsbefugnisse von ihnen rechtlich abhingig ist (BVerfGE 83, 60, 73;
BVerfGE 26, 186, 196f.). Nach diesen Malstiben ist die Tatigkeit der
Mindestlohnkommission nicht als Austibung staatlicher Gewalt zu qualifi-
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lassen, es kommt dann aber auch nicht zur Ausiibung von Staatsgewalt.

3

§4 Aufgabe und Zusammensetzung

(1) Die Bundesregierung errichtet eine stindige Mindestlohn-
kommission, die iiber die Anpassung der Hohe des Mindestlohns
befindet.

(2) 'Die Mindestlohnkommission wird alle fiinf Jahre neu beru-
fen. 2Sie besteht aus einer oder einem Vorsitzenden, sechs weite-
ren stimmberechtigten stindigen Mitgliedern und zwei Mitglie-
dern aus Kreisen der Wissenschaft ohne Stimmrecht (beratende
Mitglieder).

§5 Stimmberechtigte Mitglieder

(1) 'Die Bundesregierung beruft je drei stimmberechtigte Mit-
glieder auf Vorschlag der Spitzenorganisationen der Arbeitgeber
und der Arbeitnehmer aus Kreisen der Vereinigungen von Arbeit-
gebern und Gewerkschaften. *Die Spitzenorganisationen der Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer sollen jeweils mindestens eine Frau
und einen Mann als stimmberechtigte Mitglieder vorschlagen.
*Werden auf Arbeitgeber- oder auf Arbeitnehmerseite von den
Spitzenorganisationen mehr als drei Personen vorgeschlagen, er-
folgt die Auswahl zwischen den Vorschlidgen im Verhaltnis zur Be-
deutung der jeweiligen Spitzenorganisationen fiir die Vertretung
der Arbeitgeber- oder Arbeitnehmerinteressen im Arbeitsleben
des Bundesgebietes. ‘Ubt eine Seite ihr Vorschlagsrecht nicht aus,
werden die Mitglieder dieser Seite durch die Bundesregierung aus
Kreisen der Vereinigungen von Arbeitgebern oder Gewerkschaf-
ten berufen.

(2) Scheidet ein Mitglied aus, wird nach MaBgabe des Absatzes
1 Satz 1 und 4 ein neues Mitglied berufen.

§6 Vorsitz

(1) Die Bundesregierung beruft die Vorsitzende oder den Vor-
sitzenden auf gemeinsamen Vorschlag der Spitzenorganisationen
der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer.
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(3) Scheidet die Vorsitzende oder der Vorsitzende aus, wird

nach MaBgabe der Absitze 1 und 2 eine neue Vorsitzende oder
ein neuer Vorsitzender berufen.

§7 Beratende Mitglieder

(1) 'Die Bundesregierung beruft auf Vorschlag der Spitzenor-
ganisationen der Arbeitgeber und Arbeitnehmer zusitzlich je ein
beratendes Mitglied aus Kreisen der Wissenschaft. 2Die Bundesre-
gierung soll darauf hinwirken, dass die Spitzenorganisationen der
Arbeitgeber und Arbeitnehmer eine Frau und einen Mann als be-
ratendes Mitglied vorschlagen. *Das beratende Mitglied soll in
keinem Beschiftigungsverhiltnis stehen zu
1. einer Spitzenorganisation der Arbeitgeber oder Arbeitnehmer,
2. einer Vereinigung der Arbeitgeber oder einer Gewerkschaft

oder
3. einer Einrichtung, die von den in der Nummer 1 oder Num-

mer 2 genannten Vereinigungen getragen wird.
4§ 5 Absatz 1 Satz 3 und 4 und Absatz 2 gilt entsprechend.

(2) 'Die beratenden Mitglieder unterstiitzen die Mindestlohn-
kommission insbesondere bei der Priifung nach §9 Absatz 2
durch die Einbringung wissenschaftlichen Sachverstands. 2Sie
haben das Recht, an den Beratungen der Mindestlohnkommis-
sion teilzunehmen.

§8 Rechtsstellung der Mitglieder

(1) Die Mitglieder der Mindestlohnkommission unterliegen bei
der Wahrnehmung ihrer Titigkeit keinen Weisungen.

(2) Die Tatigkeit der Mitglieder der Mindestlohnkommission
ist ehrenamtlich.

(3) 'Die Mitglieder der Mindestlohnkommission erhalten eine
angemessene Entschidigung fiir den ihnen bei der Wahrnehmung
ihrer Tatigkeit erwachsenden Verdienstausfall und Aufwand sowie
Ersatz der Fahrtkosten entsprechend den fiir ehrenamtliche Rich-
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Die Mindestlohnkommission setzt sich neben jeweils drei Vertretern
aus Kreisen der Vereinigungen von Arbeitgebern und Gewerkschaf-
ten auflerdem aus einer/m Vorsitzenden und zwei Mitgliedern aus der
Wissenschaft zusammen (§§ 4 Abs. 2, 5-7). Die Vertreter aus der Wissen-
schaft sind jedoch nur beratende Mitglieder, also nicht stimmberechtigt.

Die erste Mindestlohnkommission wurde am 17.12.2014 durch das 2
Bundeskabinett berufen. IThre Mitglieder sind:

— Vorsitzender: zunichst Dr. Henning Voscherau, seit Juni 2015 Jan Zilins,

— Arbeitnehmerseite: Robert Feiger, Stefan Korzell, Michaela Rosen-
berger,

— Arbeitgeberseite: Dr. Reinhard Gohner, Valerie Holsboer, Karl-Sebastian

Schulte,

— Wissenschaftliche Mitglieder: Prof. Dr. Clemens Fuest und

Dr. Claudia Weinkopf.

Die Mitglieder der Kommission werden gem. § 4 Abs.2 S. 1 flir eine
Amtszeit von fiinf Jahren berufen. Eine erste Neubesetzung steht zum
1.1.2020 an. Dabei ist auch eine erneute Beratung der Mitglieder zulissig
(Dtwell/Schubert/ Heilmann, § 4 MiLoG Rn. 1).

II. Berufung, Unabhingigkeit

Die Bundesregierung beruft die drei stimmberechtigten Mitglieder 3
der Arbeitnehmer- bzw. der Arbeitgeberseite auf Vorschlag der
Spitzenorganisationen der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer aus
Kreisen der Vereinigungen von Arbeitgebern und Gewerkschaften (§ 5
Abs. 1 S.1). Die Spitzenorganisationen der Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer sollen hierzu jeweils mindestens eine Frau und einen Mann als
stimmberechtigte Mitglieder vorschlagen. Was eine Spitzenorganisation
ist, wird nicht bestimmt. Man wird insofern auf § 12 TVG zurlickgreifen
konnen (Duwell/Schubert/Heilmann, §5 MiLoG Rn. 1; Riechert/Nim-
merjahn, § 5 MiLoG Rn. 4). Danach sind Spitzenorganisation diejenigen
Gewerkschaften oder Arbeitgebervereinigungen oder Zusammenschliisse
von Gewerkschaften oder Arbeitgebervereinigungen, die fiir die Vertre-
tung der Arbeitnehmer- bzw. der Arbeitgeberinteressen im Arbeitsleben
des Bundesgebietes wesentliche Bedeutung haben. Aktuell diirfte dies
ausschlielich fiir die BDA und den DGB gelten (vgl. Diiwell/Schubert/
Heilimann, § 5 MiLoG Rn. 2).
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oder Sainte Lagué zugrunde gelegt werden (BR-Drs. 147/14, S. 38t.).

Der oder die Vorsitzende wird auf gemeinsamen Vorschlag der Spit-
zenorganisationen der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer durch die Bun-
desregierung berufen (§ 6 Abs.1). Wird von den Spitzenorganisationen
kein gemeinsamer Vorschlag unterbreitet, beruft die Bundesregierung je-
weils eine Vorsitzende oder einen Vorsitzenden auf Vorschlag der Spitzen-
organisationen der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer und es wird ein al-
ternierender Vorsitz eingefiihrt (§ 6 Abs. 2).

Die beiden beratenden Mitglieder aus der Wissenschaft werden
ebenfalls auf Vorschlag der Spitzenorganisationen der Arbeitgeber und
Arbeitnehmer (je ein Mitglied) durch die Bundesregierung berufen (§ 7
Abs.1 S.1). Um die Unabhingigkeit der beratenden Mitglieder zu ge-
wihrleisten, diirfen sie gem. § 7 Abs. 1 S. 3 in keinem Beschiftigungsver-
hiltnis zu einer der Spitzenorganisationen, einer Gewerkschaft oder einer
Arbeitgebervereinigung oder einer von den Akteuren auf Arbeitgeber-
bzw. Arbeitnehmerseite getragenen Vereinigung stehen.

Die Mitglieder der Mindestlohnkommission unterliegen bei der Wahr-
nehmung ihrer Titigkeit keinen Weisungen (§ 8 Abs. 1). Dadurch wird
die politische Unabhangigkeit abgesichert. Ihre Titigkeit ist ehrenamt-
lich (§ 8 Abs. 2), sie erhalten aber nach § 8 Abs.3 S.1 eine angemessene
Entschidigung flir den ihnen bei der Wahrnehmung ihrer Titigkeit er-
wachsenden Verdienstausfall und Aufwand sowie Ersatz der Fahrtkosten
entsprechend den flir ehrenamtliche Richterinnen und Richter der Ar-
beitsgerichte geltenden Vorschriften.

§9 Beschluss der Mindestlohnkommission

(1) 'Die Mindestlohnkommission hat iiber eine Anpassung der
Hohe des Mindestlohns erstmals bis zum 30. Juni 2016 mit Wir-
kung zum 1. Januar 2017 zu beschlieBen. 2Danach hat die Min-
destlohnkommission alle zwei Jahre iiber Anpassungen der Hohe
des Mindestlohns zu beschlieBen.

(2) 'Die Mindestlohnkommission priift im Rahmen einer Ge-
samtabwagung, welche Hohe des Mindestlohns geeignet ist, zu
einem angemessenen Mindestschutz der Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer beizutragen, faire und funktionierende Wettbe-
werbsbedingungen zu ermdéglichen sowie Beschiftigung nicht zu
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