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MINDESTLOHN: GRUNDLAGEN

UND PRAXISPROBLEME

INHALT hierfiir zustandigen Mindestiohnkommission 12,82 € pro
Stunde!
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1. EINLEITUNG

Zu Beginn des Jahres 2025 feiert der Mindestiohn in

Deutschland zehnjdhriges Jubildum. Zum 01.01.2015 wurde in

Deutschland ein flachendeckender gesetzlicher Mindestlohn

im gesamten Bundesgebiet eingefiihrt. Seitdem wurde die 1 Vierter Beschluss der Mindestlohnkommission v. 26.06.2023, abruf-

Héhe des Mindestiohns mehrfach angepasst. Zum 01.01.2025 bar unter https://www.mindestiohn-kommission.de/DE/Bericht/pdf/
betragt der Mindestlohn gem. der Beschlussfassung der Bgsch/ussZOZ.?.htm/?nn=48eee1&4-d40§'>432b-97l?l-adbese47385b.
2 Vierte Verordnung zur Anpassung der Hohe des Mindestlohns
(Vierte Mindestlohnanpassungsverordnung — MiL.oV4) v. 24.11.2023,
BGBI. 12023, Nr. 321.
3 MiLoG v. 11.08.2014, BGBI. | 2014, S. 1348.
4 BT-Drucks. 20/1408, S. 2, 18.
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Die letzte Erhdhung ist von der damals tiberstimmten Arbeit-
nehmerseite stark kritisiert worden.5 Von dieser Seite wird
entsprechend ein gréperer Schritt bei der Erhéhung im Rah-
men der kommenden Verhandlungen der Mindestlohnkom-
mission bis Ende Juni 2025 eingefordert werden. Die Arbeit-
geberseite wird hingegen auf die grépere Belastung durch
Lohnerhdhung in der wirtschaftlich ohnehin angespannten
Lage verweisen. Die Parteien werden sich ihrer politischen
Zielrichtung entsprechend positionieren bzw. haben dies
teilweise schon getan.

Den Druck in Richtung eines stérkeren Anstiegs des Mindest-
lohns kénnte schlieplich auch die notwendige Umsetzung

der europdischen Vorgaben aus der EU-Richtlinie zu ange-
messenen Mindestlohnen® erhdhen. Die Umsetzungsfrist ist
bereits seit dem 15.11.2024 verstrichen und wird angesichts
der vorgezogenen Neuwahlen nicht vor der anschliefenden
Bildung einer neuen Regierung zu erwarten sein. Nach den in
der Richtlinie enthaltenen Berechnungsvorgaben miisste der
Mindestlohn in Deutschland bereits im Jahr 2025 auf ca. 15 €
pro Stunde angehoben werden, um die Regelungsvorgaben
erfiillen zu kdnnen.”

Welche Grundiagen zum Mindestlohn sich aus dem aktuellen
Stand des MiLoG und der zwischenzeitlich dazu ergange-
nen Rechtsprechung ergeben, soll in diesem DWS-Merkblatt
ebenso dargestellt werden, wie wichtige Aspekte weiterhin
aktueller Problemfélle.

2. GESETZLICHE GRUNDLAGEN - DAS MILOG

Das MiLoG wurde 2014 als Artikel 1 des sog. Tarifautonomie-
stirkungsgesetzes® verabschiedet.

2.1 Geltungsbereich

Nach § 1 Abs. 1 MiLoG hat jede Arbeitnehmerin und jeder
Arbeitnehmer einen Anspruch auf Zahlung eines Arbeitsent-
gelts mind. in H8he des Mindestlohns. In § 3 MiLoG ist zudem
normiert, dass durch einen (Tarif-)Vertrag nicht wirksam auf
diesen Anspruch verzichtet werden kann und auch die Ver-
wirkung nicht méglich ist (vgl. zu den weitreichenden Folgen:
3. ,,Die Unabdingbarkeit des Mindestlohnanspruchs*). Die
Regelungen zum Mindestlohn gelten gem. & 20 MiLoG auch
fiir Arbeitgeber mit Sitz im Ausland, die im Geltungsbereich
des Gesetzes Arbeitnehmer beschéaftigen. Der Geltungsbe-
reich ist die gesamte Bundesrepublik Deutschland. Eine Un-~
terscheidung nach Ost und West, wie sie in einigen Tarifver-
tragen besteht, wird nicht vorgenommen.

2.2 Regelungsumfang

Das MiLoG umfasst insg. 24 Paragrafen und ist in vier
Abschnitte gegliedert. Die §§ 1-12 MiLoG regeln die Festset-
zung des allgemeinen Mindestlohns. & 13 MiLoG bildet einen
eigenen Abschnitt zur Auftraggeberhaftung, wobei darin
nur auf § 14 des Arbeitnehmerentsendegesetzes (AEntG)

5 Vgl. z.B. https://www.handelsblatt.com/politik/deutschiand/
bezahlung-warum-der-mindestiohn-in-2024-nur-auf-12-41-euro-
erhoeht-wird/29225610.html.

6 Richtlinie (EU) 2022/2041 v. 19.10.2022 (iber angemessene Mindest-
[6hne in der Europdischen Union.

7 Vgl. z.B. Schulten, WSI-Kommentar Nr. 4/2024, S. 3, abrufbar unter:
https://www.wsi.de/fpdf/HBS-008978/p_wsi_kommentar_4_2024.pdf.

8 TarifautonomiestdrkungsG v. 11.08.2014, BGBI. | 2014, S. 1348.
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verwiesen wird. In den §§ 14-21 MiLoG wird der Rahmen fir
Kontrolle und Durchsetzung festgelegt. Abschliefend folgen
mit den §§ 22-24 MiLoG die Schiussvorschriften; § 24 MiLoG
zu Ubergangsregelungen ist inzwischen entfallen. Daneben
existieren noch mehrere klarstellende Verordnungen, die von
BMAS bzw. BMF erlassen wurden.

Mit Ausnahme der gesetzlichen Anhebung der Mindestlohn-
héhe auf 12 € pro Stunde zum 01.10.2022, betrafen die bishe-
rigen Anderungen des MiLoG hauptséchlich die Sanktionsnor-
men (§§ 19, 21 MiLoG), die im Rahmen anderer Gesetzgebung
angepasst werden mussten. Wie bei den Erh8hungen per
Verordnung auch bisher tiblich, wird die nun zum 01.01.2025
angepasste Hdhe nicht im Gesetz selbst verankert. Dort
bleibt es bei der Angabe in § 1 Abs. 2, dass der Mindestiohn
12 € pro Stunde betrégt. Die Mindestlohnanpassungsverord-
nungen werden jedoch wéhrend ihrer Geltungsdauer (regel-
mapig zwei Jahre) durch § 1 Abs. 2 Satz2i.V.m. §§ 9 Abs. 1,
11 Abs. 1 MiLoG in den Regelungsumfang einbezogen und
somit ergénzender Bestandteil des MiL.oG.

2.2.1 Héhe und Zahlung des Mindestlohns

Die H6h& wurde in § 1 Abs. 2 MiLoG zum 01.01.2015 mit

8,50 € je Zeitstunde festgelegt, zum 01.10.2022 mit 12 €.

Die Héhe kann auf Vorschlag der Mindestlohnkommission
durch eine Rechtsverordnung der Bundesregierung gedndert
werden.

Ab dem 01.01.2025 betrégt der Mindestlohn 12,82 € pro Stun-
de tatsdchlich geleisteter Arbeitszeit.

Der Mindestlohn ist durch den Arbeitgeber in Form von Geld
zu leisten.? Sachbeziige (Tankgutscheine etc.) und Beitrdge
zur betrieblichen Altersversorgung (aufer bei echter Entgelt-
umwandlung) sind nicht in die Mindestlohnhdhe einzubezie-
hen. Nicht auf den Mindestlohn anrechenbar sind auferdem
(gesetzliche) Zuschldge fiir Nachtarbeit sowie Trinkgelder
(vgl. 4. ,Mindestlohnwirksame Entgeltbestandteile”).

Die Anrechnung von Urlaubs- und Weihnachtsgeld (13. Mo-
natsgehalt) auf den Mindestiohn ist zumindest dann mdglich,
wenn mit dem Arbeitnehmer vereinbart ist, dass diese Zah-
lungen anteilig und unwiderruflich monatlich zusatzlich zum
Grundlohn ausgezahlt werden. Diese Ansicht wurde vom BAG
fiir den Mindestlohn nach MiLoG bestétigt.”® Dies bedeutet
also, dass die entsprechenden Sonderzahlungen der Hohe
nach in zwélf gleiche Teile aufzuteilen und die sich ergeben-
den Betrdge monatlich neben dem Grundlohn auszuzahlen
sind. Der Grundlohn und die anteiligen Sonderzahlungen miis-
sen dann zusammengerechnet die jeweils aktuelle Mindest-
lohnhdhe pro tatsichlich geleisteter Arbeitsstunde erreichen.

Der Zahlungszeitpunkt des Mindestlohns durch den Arbeitge-
ber wird in § 2 MiLoG geregelt. Demnach wird der Mindestlohn
entweder zum vertraglich vereinbarten Zeitpunkt féllig oder
spatestens am letzten Bankarbeitstag (Frankfurt am Main) des
Monats, der auf den Monat folgt, indem die Arbeitsleistung
erbracht wurde. Es ist — u.a. vom BMAS - anerkannt, dass die
Zahlungspflicht des Mindestlohns durch ein verstetigtes durch-
schnittliches Monatsentgelt erfiillt werden kann. Bei einer
Vollzeitkraft mit 40 Std./Woche wéren also die monatlichen

9 BAG, Urteil v. 25.05.2016 — 5 AZR 135/16, DStR 2016, S. 2474.
10 BAG, Urteil v. 25.05.2016 = 5 AZR 135/16, DStR 2016, S. 2474.
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Gesamtarbeitsstunden i.H.v. 173,33 Std. pauschal mit dem
aktuellen Mindestlohnsatz zu multiplizieren und das Entgelt in
entsprechender Héhe auszuzahlen. Fiir den Mindestlohnsatz
von 12,82 € ergibt sich so ein Monatsentgelt von rund 2.222 €;
in dieser Form berechnet auch der ,,Mindestlohn-Rechner*

auf der Homepage des BMAS die monatlichen Entgelthéhe.”
Wird ein verstetigtes Entgelt auf diese Weise gezahlt, so ist

die tatsdchliche Héhe der Arbeitsstunden im Monat nicht
ausschlaggebend fiir die Erflllung der Zahlungspflicht. Bei ab-
weichenden Verglitungsvereinbarungen ist diese Pflicht jedoch
nur dann erfiilit, wenn die H6he des ausgezahiten Entgelts die
tatsachlich geleisteten Arbeitsstunden im Vergiitungszeitraum
multipliziert mit dem fiir diesen Zeitraum giiltigen Mindest-
lohnsatz erreicht.

§ 2 Abs. 2 MiLoG sieht die Mdglichkeit vor, dass Uberstun-
den i.H.v. max. 50 % der Basis-Arbeitszeit pro Monat auf ein
schriftlich vereinbartes Arbeitszeitkonto eingestellt werden
dirfen. Dieses ,,Guthaben muss jedoch spétestens inner-
halb von zwéIf Kalendermonaten nach dem Entstehen der
Uberstunden durch bezahlte Freizeitgewdhrung oder Zahlung
des Mindestlohns flir das Arbeitszeitguthaben ausgeglichen
werden.'”?

2.2.2 Die Mindestlohnkommission

Als Aufgabe der sténdigen Mindestlohnkommission wird in
§ 4 Abs. 1 MiLoG die Anpassung der Héhe des Mindestlohns
genannt. Ihre Einrichtung obliegt der Bundesregierung.

Sie wird gem. § 4 Abs. 2 Satz 1 MiLoG alle fiinf Jahre neu-
berufen.” Sie entscheidet gem. § 9 Abs. 1 MiLoG iiber die
Anpassung der Hohe des Mindestlohns. Wie im Gesetz zur
Erhéhung des Mindestlohns vorgesehen, erfolgte die turnus-
maépige Beschlussfassung der Mindestiohnkommission iiber
eine Anpassung der Mindestlohnh&he bis zum 30.06.2023
mit Wirkung zum 01.01.2024. Mit dem Beschluss vom
26.06.2023 wurde auch ein neuer Bericht der Mindestlohn-
kommission veréffentlicht.'s

Die Beschlussfassung tiber die Héhe des Mindestlohns durch
die Mindestlohnkommission erfolgt im Rahmen einer Ge-
samtabwégung, bei der ein angemessener Mindestschutz
der Arbeitnehmer, faire und funktionierende Wettbewerbs-
bedingungen sowie die Nichtgefdhrdung der Beschaftigung
zu beriicksichtigen sind. Die Mindestiohnkommission soll
sich bei ihrer Festsetzung nachlaufend an der Tarifentwick-
lung orientieren. Der letzte, nicht einstimmige ergangene
Beschluss zur Erhéhung des Mindestlohns legte fiir die
anzustellende Betrachtung jedoch nicht den zwischenzeitlich
gesetzlich festgelegten Wert von 12 € als Ausgangswert der
Berechnung zugrunde, sondern den zuvor requldr durch die

11 https://www.bmas.de/DE/Arbeit/Arbeitsrecht/Mindestiohn/Mindest-
lohnrechner/mindestlohn-rechnerhtmi

12 Liegt das tatsdchlich ausgezahlte monatliche Entgelt bereits
oberhalb des Niveaus des félligen Mindestlohns fiir alle geleisteten
Arbeitsstunden inkl. Uberstunden, kommt die MiLoG-Regelung zu
Arbeitszeitkonten nicht zur Anwendung; vgl. ErfK/Franzen, MiLoG,
§2Rn. 4.

13 Die aktuelle Besetzung der Mindestlohnkommission nach §4 Abs. 1
MiLoG ist einsehbar unter: https://www.mindestlohn-kommission.
de/DE/Kommission/Mitglieder/mitglieder_node.html.

14 Mindestlohnkommission, Vierter Bericht zu den Auswirkungen des
gesetzlichen Mindestlohns v. 26.06.2023, abrufbar unter https://
www.mindestlohn-kommission.de/DE/Bericht/pdf/Bericht2023.
html?nn=48eeela4-d406-432b-97bl-adbe8e4138ab.
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Mindestlohnkommission festgelegten Wert von 10,45 € (glltig
v. 01.07.2022-30.09.2022). Dieser Aspekt ist von der Arbeijt-
nehmerseite stark kritisiert worden.'s

Zur Unterstiitzung der Mindestiohnkommission ist eine Ge-
schéfts- und Informationsstelle eingerichtet worden, die u.a.
als Anlaufstelle der Arbeitnehmer fiir Fragen rund um den
Mindestlohn fungiert.

2.2.3 Kontrolle

Die Kontrolle fiir die Durchsetzung des Mindestiohns wird
den Behdrden der Zollverwaltung zugewiesen, § 14 MiLoG.
Die Finanzkontrolie Schwarzarbeit (FKS) wacht dariiber, dass
Arbeitgeber ihren Verpflichtungen nach § 20 MiLoG nach-
kommen.

Fir die Kontrolle der Aufzeichnungen, die das MiLoG fiir
bestimmte Arbeitgeber vorschreibt (vgl. 2.2.4 , Melde- und
Dokumentationspflichten"), ist die Zollverwaltung nicht
unmittelbar zusténdig. Dennoch besteht grundsétzlich die
Befugnis, auch diese Unterlagen zu priifen, weil sich insb. aus
diesen ergibt, ob die Pflichten nach § 20 MiLoG eingehalten
werden. Diese Befugnis erstreckt sich auch (iber alle weite-
ren Geschéftsunterlagen, die unmittelbar oder mittelbar zur
Aufkldrung beitragen kénnen.

Umfasst sind somit u.a. Arbeitsvertrége, Niederschriften
nach & 2 Nachweisgesetz, aber z.B. auch das (elektronische)
Zeiterfassungssystem.

2.2.4 Melde- und Dokumentationspflichten

Besondere Meldepflichten gegeniiber den Behdrden der Zoli-
verwaltung gelten nach § 16 MiLoG fiir Arbeitgeber mit Sitz
im Ausland, die Arbeitnehmer in einem der in § 2a Schwarz-
arbeitsbekdmpfungsgesetz (SchwarzArbG) genannten Wirt-
schaftsbereiche im Inland beschéftigen.

Umfassende Dokumentationspflichten treffen gem. § 17
MiLoG alle Arbeitgeber, die Arbeitnehmer nach § 8 Abs. 1 des
Vierten Buches Sozialgesetzbuch (SGB V) in einer geringfiigi-
gen Beschaftigung oder in den Wirtschaftszweigen nach § 2a
SchwarzArbG einsetzen.’® Ausgenommen von den Dokumen-
tationspflichten — aber nicht vom Mindestlohn - ist die gering-
fligige Beschéftigung im Privathaushalt nach § 8a SGB |V.

Von der Ermé&chtigung zum Erlass von Rechtsverordnungen
zur Vereinfachung der Pflichten nach §§ 16, 17 MiLoG haben
das BMF und das BMAS regen Gebrauch gemacht.”

15 Vgl. Vierter Beschluss der Mindestlohnkommission, S. 3 (,,Stellung-
nahme der Arbeitnehmerseite”, Nr. 2).

16 Diein § 2a SchwarzArbG aufgefiihrten Branchen sind: 1. Baugewer-
be; 2. Gaststéatten- und Beherbergungsgewerbe; 3. Personenbefér-
derungsgewerbe; 4. Speditions-, Transport- und damit verbundene
Logistikgewerbe; 5. Schaustellergewerbe; 6. Unternehmen der
Forstwirtschaft; 7. Gebdudereinigungsgewerbe; 8. Unternehmen, die
sich am Auf- und Abbau von Messen und Ausstellungen beteiligen;
9. Fleischwirtschaft; 10. Prostitutionsgewerbe; 11. Wach- und Sicher-
heitsgewerbe.

17 Das BMAS kann durch Rechtsverordnung die Gruppen von Ar-
beitnehmern bzw. die Wirtschaftsbereiche/-zweige, die von den
Verpflichtungen nach §§ 16, 17 MiLoG betroffen sind, einschrénken
oder erweitern. Das BMF und das BMAS kénnen gemeinsam durch
Rechtsverordnung die Verpflichtungen des Arbeitgebers aus & 17
MiLoG, wenn erforderlich, vereinfachen oder abwandeln.
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Mit der sog. ,,Mindestlohnaufzeichnungsverordnung”
(MiLoAufzV)® wird das Ziel verfolgt, die Verpflichtungen
nach dem MiLoG (und dem AEntG) in bestimmten Branchen
zu vereinfachen und die Kontrollen effektiver zu gestalten.
Durch & 1 Abs. 1 MiLoAufzV wird flir bestimmte Arbeitgeber
abweichend von § 17 Abs. 1 Satz 1 MiLoG (bzw. von § 19 Abs. 1
Satz 1 AEntG) der Umfang der Aufzeichnungspflicht bzgl. Be-
ginn, Ende und Dauer der taglichen Arbeitszeit auf lediglich
die Dauer der tatsdchlichen tdglichen Arbeitszeit verringert.

Als weitere Verordnung wurde die,, Mindestlohndokumen-
tationspflichten-Verordnung" (MiLoDokV)" erlassen. Darin
werden die Pflichten des Arbeitgebers zum Erstellen und
Bereithalten von Dokumenten nach § 17 Abs. 1und 2 MiLoG
flir bestimmte Arbeitsverhaltnisse abgeschwéacht. im Zuge
der Gesetzesanderung zur Erhéhung des Mindestlohns auf

12 € wurde die MiLoDokV in Bezug auf die Entgeltgrenzen, ab
denen die Erleichterungen greifen, erstmals angepasst. Mit
Wirkung ab dem 01.01.2025 wurde eine erneute Erhéhung der
Grenzen per Anderungsverordnung beschlossen.2°

Nach & 1 Abs. 1 Satz 1 MiLoDokV miissen die Dokumentati-
onspflichten nach § 17 Abs. 1 und 2 Mil.oG nicht fir Arbeit-
nehmer erfiillt werden, deren verstetigtes regelmépiges
Monatsentgelt 4.461 € (brutto) tiberschreitet. Fiir langfris-
tige Arbeitsverhéltnisse (bisherige Laufzeit mehr als zwolf
Monate) gilt gem. § 1 Abs. 1 Satz 3 MiLoDokV ein verstetigtes
monatliches Entgelt i.H.v. 2.974 € (brutto) als ausreichend,
um die Dokumentationspflichten entfallen zu lassen.?

Als verstetigtes Brutto-Monatseinkommen gelten gem. § 1
Abs. 2 MiLoDokV sémtliche verstetigte monatliche Zahlun-
gen des Arbeitgebers, die regelmapiges monatliches Arbeits-
entgelt sind. Dabei kommt es nicht auf deren Anrechen-
barkeit auf den gesetzlichen Mindestlohnanspruch nach §§ 1
und 20 MiLoG an.

Speziell flir Arbeitgeber mit Sitz im Ausland, die Meldungen
nach § 16 MiL.oG abgeben miissen, gilt auperdem die Min-
destlohnmeldeverordnung (MiLoMeldV).22 Hierin werden die
Vorgehensweise der Anmeldung (elektronische Ubermittlung,
§ 1 MiLoMeldV), spezielle Pflichten im Rahmen von bestimm-
ten Arbeitssituationen (§ 2 MiLoMeldV) sowie Erleichterungen
bei Anderungsmeldungen (§ 3 MiLoMeldV) festgelegt. Die
Anwendbarkeit des MiLoG, insb. dessen Dokumentations- und
Meldepflichten sowie die zugehdrigen konkretisierenden Ver-
ordnungen, auf Arbeitgeber mit Sitz im Ausland auch bei nur
kurzfristigen Einsédtzen von deren Arbeitnehmern in Deutsch-
land, sind durch den BFH bestétigt worden.z

18 BGBI. | 2014, S. 1824.

19 MiLoDokV v. 29.07.2015, BAnz AT 31.07.2015 V1, zuletzt gedndert
durch Art. 1, 2 Erste AndVO v. 15.12.2023, BGBI. | 2023, Nr. 372.

20 S. Art. 2 Erste Verordnung zur Anderung der Mindestlohndokumen-
tationspflichtenverordnung v. 15.12.2023, BGBI. | 2023, Nr. 372.

21 Die Grenze von 4.46] € (brutto) kommt durch folgende Berechnung
zustande: 29 Tage/Monat x 12 Stunden/Tag x 12,82 €/Stunde =
4.461 €/Monat (abgerundet). Die Grenze fir langfristige Arbeits-
verhdltnisse i. H. v. 2.974 € erhdalt man, wenn man die allgemeine
Entgeltgrenze von 4.461 € mit 2/3 multipliziert.

22 MiLoMeldV v. 26.11.2014, BGBI. | 2014, S. 1825, geandert durch And-
VO v. 28.06.2023, BGBI. 1 2023, S.

23 BFH, Urteil v. 18.08.2020 - VII R 34/18.
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DOKUMENTATIONSPFLICHTEN NACH § 17 MILOG:

e Beginn, Ende und Dauer der Beschéaftigung, einzeln flr

jeden Arbeitnehmer (bis zu einer monatl. Vergiitung von

brutto 4.461 € (generell) bzw. brutto 2.974 € nach min.

12-monatigem Bezug in dieser Héhe)

Anfertigung bis spatestens sieben Tage nach der Arbeits-

leistung

¢ Aufbewahrungspflicht fiir mind. zwei Jahre

Gilt ebenso fiir einen Entleiher solcher Arbeitnehmer

Bereithalten dieser Unterlagen im Inland in deutscher Spra-

che mind. fiir die Dauer der gesamten Werk-/Dienstleistung

(max. zwei Jahre)

¢ Auf Verlangen sind die Unterlagen am Ort der Beschafti-
gung bereitzuhalten

2.2.5 Haftung des Auftraggebers

Bei der Haftung nach dem MiLoG ist zu unterscheiden zwi-
schen den Pflichten des Arbeitgebers und der Verantwort-
lichkeit des Auftraggebers. Letztere ist in § 13 MiLoG durch
einen Verweis auf § 14 AEntG geregelt worden. Die Regelung
betrifft die Beauftragung eines anderen Unternehmens fir
die Erbringung von (eigenen) Werk- oder Dienstleistungen.
Nach § 1& AEntG haftet der Generalunternehmer fiir die Ver-
pflichtung des beauftragten Unternehmers, eines Nachunter-
nehmers oder eines von diesen beauftragten Verleihers zur
Zahlung des Mindestentgeltes an die Arbeitnehmer entspre-
chend einem Biirgen, der auf die Einrede der Vorausklage
verzichtet hat. Diese verschuldensunabhdngige Haftung des
Auftraggebers gilt jedoch nur fir die Nettolohnhdhe (aktuelle
Hohe des Mindestiohns/Std. abzgl. LSt und SV-Beitrége).

Die Haftung des Auftraggebers ist nach dem Willen des Ge-
setzgebers auf den Generalunternehmer beschrénkt.?* Gene-
ralunternehmer ist, wer andere Unternehmen beauftragt, um
eigene Auftrége zu bearbeiten. Dies ist z.B. der Reinigungs-
dienstleister, der wegen guter Auftragslage einen anderen
Reinigungsdienst als Subunternehmer mit der Erfiiliung

der eigenen Auftrége beauftragt. Dies geht aus der Recht-
sprechung zu Mindestentgelten nach dem AEntG und der
sonst herrschenden Meinung zu § 14 AEntG hervor. Auch der
Zoll gibt hierzu klarstellende Hinweise, da ihm die Kontrolle
iber die Haftung des Auftraggebers zumindest indirekt ber
die Kontrollbefugnis zu den Pflichten des Arbeitgebers nach
§ 20 MiLoG zugewiesen wird.?®

Auch der beauftragte Steuerberater wird durch sein Auf-
tragsverhdltnis verpflichtet, auf die Nichteinhaltung des
Mindestlohns hinzuweisen, wenn er einem Haftungsrisiko

— zumindest gegeniiber seinem Mandanten — entgehen will.
Diese Hinweispflicht wird insb. bei der Beauftragung zur
Lohnabrechnung gegeben sein. Sie gilt jedoch auch, wenn die
Kenntnis des Steuerberaters aus anderen Quellen stammt.

Als problematisch zu bewerten ist die bei manchen Auftrag-
gebern zu beobachtende Praxis, sich bei der Beauftragung

24 Die BStBK hatte 2014 beim BMAS angefragt, ob auch die Beauftra-
gung eines Steuerberaters/einer Steuerberatungsgesellschaft als
Auftragsverhdltnis unter § 13 MiLoG zu fassen sei, was unter Ver-
weis auf die vom Gesetzgeber gewollte Generalunternehmerhaftung
verneint wurde.

25 Abrufbar unter: https://www.zoll.de/DE/Fachthemen/Arbeit/Min-
destarbeitsbedingungen/Haftung-Auftraggebers/haftung-auftrag-
gebers.html
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zur Haftungsvermeidung umfangreiche Einblicke in Gehalts-
listen und weitere Lohnunterlagen des Subunternehmens
vertraglich zusichern zu lassen. Hierbei wird die Einsicht in
personenbezogene Daten der Beschéftigten verlangt, was
jedoch in dieser Art und Weise nicht dem geltenden Daten-
schutzrecht entspricht und daher unzul&ssig ist.

2.2.6 Zahlungspflicht des Arbeitgebers

Die Pflicht des Arbeitgebers zur Zahlung des Mindestlohns
wird in § 20 MiLoG geregelt. Demnach sind alle Arbeitge-
ber mit Sitz im In- und Ausland verpflichtet ihren im Gel-
tungsbereich des Gesetzes beschéftigten Arbeithehmern

ein Arbeitsentgelt mind. in Héhe des Mindestlohns gem. § 1
Abs. 2 MiLoG und spétestens zum Zeitpunkt nach § 2 Abs. 1
Satz 1Nr. 2 MiLoG zu zahlen. Hierdurch wird also auf die in § 1
Abs. 2 MiLoG geregelte Hohe von 12 € pro Stunde verwiesen.
Mit der Anderungen der Mindestlohnhéhe durch Rechtsver-
ordnung (MiLoV4) wird im Gesetz somit erneut eine veraltete
Mindestlohnh&he in Bezug genommen, was nicht zu einer
einfachen Handhabung des MiLoG beitragt.

Der Umfang der Haftung des Arbeitgebers im Rahmen seiner
Zahlungspflicht nach § 20 MilLoG bezieht sich bei Unter-
schreiten der Mindestlohnhdhe auch auf die Differenzbetra-
ge der Beitrdge zur Sozialversicherung (Arbeitgeber- und
Arbeitnehmeranteil), da deren abzufiihrende Héhe generell
mit der Mindestlohnhdhe korrelieren muss. Dies ergibt sich
aus dem fiir die SV mapgeblichen Entstehungsprinzip, wo-
nach die SV-Beitrdge entsprechend dem tatséchlich beste-
henden Lohnanspruch zu erheben und abzufiihren sind. Fiir
die Lohnsteuer hingegen gilt das Zuflussprinzip, d.h. dass die
Steuerschuld und damit die Verpflichtung zur Abfiihrung erst
mit tatsdchlicher Auszahlung entstehen und sich nach der
tatsdchlichen Lohnhdhe richtet.?¢

2.2.7 Sanktionen

Um einen Verstop gegen die Regelungen des MiLoG zu
ahnden, ist ein umfassender BuBgeldkatalog in § 21 MiLoG
aufgefiihrt. GeldbuBen flir Ordnungswidrigkeiten in Zusam-
menhang mit der Zahlungsverpflichtung des Arbeitgebers
(§ 20 MiL.oG) oder der Haftung des Auftraggebers (§ 13 Mi-
LoG) kénnen mit einer Héhe von bis zu 500.000 € verhingt
werden. Flr Verstofe gegen Mitwirkungspflichten bei der
Kontrolle oder gegen die Melde- und Dokumentationspflich-
ten (§§ 16, 17 MiLoG) sind Geldbufen von bis zu 30.000 €
vorgesehen.

Eine weitere Sanktionsmdglichkeit bietet § 19 MiLoG. Darin
ist der Ausschluss von der Vergabe 6ffentlicher Auftrige
geregelt. Wurde eine Bewerberin oder ein Bewerber um einen
solchen Auftrag mit einer Geldbufe nach § 21 MiLoG i.H.v.
wenigstens 2.500 € belegt, so kann ein Ausschluss von der
Vergabe 6ffentlicher Auftrdge bis zur Wiederherstellung der
Zuverlassigkeit erfolgen.

26 U. E. kann der Arbeitgeber in diesem Fall die nachzuzahlenden SV-
Beitrdge der/des zum Mindestlohn beschéftigten Arbeitnehmerin/
Arbeitnehmers nicht vom zuk(inftigen Lohn bis zu einer Hhe von
max. drei Monatsbeitrdgen abziehen, weil dadurch wiederum gegen
die Pflicht zur Zahlung des Mindestlohns verstofen wiirde. Zudem
sind die Pfandungsgrenzen zu beachten.
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2.2.8 Der personliche Anwendungsbereich — Ausnahmen

In den Schlussvorschriften normiert § 22 MiLoG den persén-
lichen Anwendungsbereich des Gesetzes. Es wird zundchst
festgehalten, dass das MiLoG fiir alle Arbeitnehmer giit. Au-
Berdem sind an dieser Stelle die Ausnahmen von der Anwen-
dung des MiLoG abschliefend geregeit.

DIE AUSNAHMEN IM UBERBLICK:

e Pflichtpraktika (max. bis zur Dauer, die von der
Ausbildungs-/Studienordnung festgelegt ist)

* Praktika zur Berufs- oder Studienorientierung
(max. drei Monate)

¢ ausbildungsbegleitende Praktika (max. drei Monate;
max. 1x in demselben Unternehmen)

* Auszubildende (zu beachten: Regelungen zu
Mindestvergiitungen nach § 17 BBiG)

¢ ehrenamtlich Tatige

¢ Langzeitarbeitslose (max. sechs Monate)

* unter 18-Jéhrige ohne abgeschlossene Ausbildung

¢ Teilnehmer an Mainahmen nach § 54a SGB Il
(Einstiegsqualifizierung fiir Ausbildungsbewerber bzw.
Ausbildungssuchende

1. it eingeschrankten Vermittlungsperspektiven,

2. ohne die erforderliche Ausbildungsreife oder

3. die lernbeeintréchtigt oder sozial benachteiligt sind) oder
nach §§ 68-70 BBIG (Berufsausbildungsvorbereitung fiir
lernbeeintrachtigte oder sozialbenachteiligte Personen)

& 22 Abs. 1 MiLoG beschéftigt sich mit der Stellung von Prak-
tikanten i.S.v. § 26 des Berufshildungsgesetzes (BBiG). Hier
wird bestimmt, dass sie im Rahmen des MiLoG grundsétzlich
als Arbeitnehmer anzusehen sind. Dies gilt jedoch nicht fiir
die unter § 22 Abs.1Satz 2 Nrn. 1-4 MiLoG aufgefiihrten
Praktika.

Ausgenommen sind demnach Pflichtpraktika, die im Rahmen
von Schul-, Ausbildungs- oder Studienordnungen vorge-
schrieben sind (Nr. 1), Praktika zur Orientierung bzgl. einer
Berufsausbildung oder eines Studiums von bis zu drei Mo-
naten (Nr. 2), die Ausbildung oder das Studium begleitende
Praktika von bis zu drei Monaten, soweit nicht vorher schon
ein solches Praktikumsverhéltnis mit dem Ausbildenden
bestanden hat (Nr. 3), sowie die Einstiegsqualifikation nach
& 54a SGB lll bzw. eine Berufsausbildungsvorbereitung nach
§§ 68-70 BBIG (Nr. 4).

In § 22 Abs. 1 Satz 3 MiLoG erfolgt eine gesetzliche Defini-
tion, wer Praktikantin oder Praktikant ist. Demnach {ibt ein
Praktikum aus, wer sich nach der tatsdchlichen Ausgestal-
tung und Durchfiihrung des Vertragsverhéltnisses fiir eine
begrenzte Dauer zum Erwerb praktischer Kenntnisse und
Erfahrungen einer bestimmten betrieblichen Té&tigkeit zur
Vorbereitung auf eine berufliche Tatigkeit unterzieht, ohne
dass es sich dabei um eine Berufsausbildung im Sinne des
Berufsbildungsgesetzes oder um eine damit vergleichbare
praktische Ausbildung handelt.

Dariiber hinaus gelten Personeni.S.v. § 2 Abs.1und 2
Jugendarbeitsschutzgesetz (Kinder und Jugendliche unter
18 Jahren) ohne abgeschlossene Berufsausbildung nicht als
Arbeitnehmer nach dem MiLoG (§ 22 Abs. 2 MiLoG).
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Ebenso ausgenommen vom gesetzlichen Mindestlohn ist die
Verglitung von zu ihrer Berufsausbildung Beschéftigten, da
sie nicht zu den Arbeitnehmern i. S. d. MiLoG zu z&hlen sind,
§ 22 Abs. 3 MiLoG. Zu beachten ist jedoch, dass seit dem
01.01.2020 in § 17 Abs. 2 BBIiG eine Mindestausbildungsver-
giitung festgelegt ist. Diese betrégt ab dem 01.01.2025 im
ersten Jahr der Berufsausbildung 682 € pro Monat.?” Bei
Ubertritt in das zweite und jedes weitere Lehrjahr wird die
Mindestausbildungsvergiitung gem. den Regelungen in § 17
Abs. 2 BBIG prozentual erhdht.?®

Lediglich klarstellenden Charakter hat die ebenfalls in § 22
Abs. 3 MiLoG aufgefiihrte Ausnahme von ehrenamtlich Tati-
gen, da bei einem echten Ehrenamt ohnehin kein Arbeitsver-
héltnis begriindet wird.

Zuletzt besteht noch eine Ausnahme in § 22 Abs. 4 MiLoG
flir Arbeitnehmer, die unmittelbar vor Beginn der Beschéf-
tigung langzeitarbeitslos i.S.v. § 18 Abs. 1 SGB Il (Arbeits-
losigkeit > 1 Jahr) waren. Fiir diese Gruppe gilt der Mindest-
lohn nicht in den ersten sechs Monaten der Beschéftigung.

2.3 Abgrenzung zu Branchenmindestiéhnen

Das MiLoG steht zu den Regelungen des AEntG und des AUG
in einem nachrangigen Verhaitnis, wie sich aus § 1 Abs. 3
MiLoG ergibt. Demnach haben die auf Grundiage des AEntG
oder des AUG erlassenen Rechtsverordnungen Vorrang, so-
weit die Hohe der darin festgelegten Branchenmindestihne
die Héhe des Mindestlohns nicht unterschreitet. Fiir jede Er-
héhung des Mindestlohns gilt demnach, dass die Rechtsver-
ordnungen zu Branchenmindestentgelten nach dem AEntG
oder AUG auf die jeweilige gednderte Héhe hin zu Uberpriifen
sind. Liegt ein Branchenmindestiohn unterhalb der aktuellen
Mindestlohnhdhe, so gilt automatisch der gesetzliche Min-
destlohn als das geschuldete Entgelt.

3. DIE UNABDINGBARKEIT DES
MINDESTLOHNANSPRUCHS

Die tatsachliche Reichweite des MiL.oG geht (iber den reinen
Anspruch auf ein Entgelt in Héhe des jeweils aktuellen Min-
destlohnsatzes pro Stunde hinaus. Neben dem Bufgeldkata-
log des § 21 MiLoG drohen Arbeitgebern bei Nichterfiillung
der Pflichten nach dem MiLoG sozialversicherungs- oder
sogar strafrechtliche Folgen. AupBerdem kénnen betroffene
Arbeitnehmer im Extremfall auch knapp vier Jahre nach dem
eigentlichen Monat der Arbeitsleistung Lohnnachforderungen
beim (damaligen) Arbeitgeber geltend machen.

Grund hierfir ist die Regelung zur Unabdingbarkeit des
Mindestlohnanspruchs in § 3 MiLoG. Darin ist normiert, dass
alle Vereinbarungen, die den Anspruch auf den Mindestlohn
unterschreiten oder dessen Geltendmachung beschrénken
bzw. ausschiieBen, insoweit unwirksam sind. Ebenso sind die
Verwirkung sowie der Verzicht durch den Arbeitnehmer aus-
geschlossen (Ausnahme: gerichtl. Vergleich). Der Anspruch
unterliegt regelm&piq also nur der gesetzlichen Verjihrung
von drei Jahren zum Jahresende (§§ 195, 199 BGB). Wer also

27 Vgl. Bekanntmachung zur Fortschreibung der Héhe der Mindest-
vergutung fir Berufsausbildungen nach dem Berufsbildungsgesetz
(2025), BGBI. 1 2024, Nr. 305 v. 08.10.2024.

28 Ab 01.01.2025 im 2. Jahr 805 €, im 3. Jahr 921 € und im 4. Jahr
955 €, vgl. vorherige FuPnote.
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als Arbeitgeber fir das Jahr 2024 seiner Zahlungspflicht
nicht in vollem Umfang nachgekommen ist, muss neben dem
Bupgeld von bis zu 500.000 € auch beachten, dass der be-
troffene Arbeitnehmer seinen Anspruch bis zum 31.12.2027
geltend machen kann. Das Bufgeldverfahren und das Ge-
richtsverfahren zur Anspruchsdurchsetzung des Arbeitneh-
mers sind allerdings zwei unabh&ngige Verfahren.

Der Wortlaut ,,insoweit" in § 3 Satz 1 MiLoG ist besonders zu
beachten. Einerseits wird die Norm nach der herrschenden
Meinung so aufgefasst, dass der Mindestiohnanspruch in
jedem Arbeitsverhaltnis einen Sockelanspruch darstelit, auf
den die entsprechenden Regelungen des MiLoG ,,insoweit"
anwendbar sind.? Dies sind die Pflichten zur (rechtzeitigen)
Zahlung sowie die Unabdingbarkeit des Lohnanspruchs in
der jeweils aktuelien Hohe des gesetzlichen Mindestlohns.
Andererseits impliziert diese Formulierung, dass Vereinba-
rungen, die Anspriiche der Arbeitnehmer ausschliefen oder
beschranken, wirksam bleiben, wenn sie den Mindestlohnan-
spruch selbst nicht beri{ihren.

Eine besondere Problematik in diesem Zusammenhang stellt
die Anwgndung von sog. Ausschlussfristen dar, die in vielen
Arbeitsvertrdgen oder auch Tarifvertrdgen die Geltendma-
chung von Anspriichen aus dem Arbeitsverhéltnis zeitlich be-
grenzen. So kann z.B. durch eine Ausschlussfrist nach Ablauf
einer (mindestens) dreimonatigen Frist eine Nachforderung
von ausstehendem Lohn/Gehalt ausgeschliossen werden. Fiir
den Mindestlohnanspruch ist dies durch die in § 3 MiLoG ge-
regelte Unabdingbarkeit nicht méglich.2° Fiir Anspriiche, die
den Mindestlohn {ibersteigen, bleiben Ausschiussfristen aller-
dings u.U. weiterhin anwendbar.® Hier stellt sich jedoch die
Frage, ob es gegen das Transparenzgebot des AGB-Rechts

(& 307 Abs. 1Satz 2 BGB) verstofen kénnte, wenn eine Aus-
schlussfrist Mindestlohnanspriiche nicht ausdriicklich aus ih-
rem Anwendungsbereich herausndahme.? In diesem Sinne hat
auch das BAG entschieden.® Eine Ausschlussfrist im Arbeits-
vertrag ist demnach als insg. unwirksam anzusehen, wenn sie
in ihrer Formulierung nicht solche Entgeltbestandteile aus-
nimmt, deren Geltendmachung nicht ausgeschlossen werden
darf. Dies gilt laut der Rechtsprechung fiir alle Vertrige, die
seit dem Geltungsbeginn des MiLoG zum 01.01.2015 verein-
bart wurden. Fir die Arbeitsvertragsgestaltung ist daher
anzuraten, in vereinbarten Ausschlussfristen den expliziten
Hinweis anzufligen, dass diese nicht fiir den Mindestlohn
nach MiLoG oder sonstige Mindestentgelte, deren Geltendma-
chung nicht ausgeschlossen werden darf, anwendbar sind.?*
Das BAG akzeptierte in der genannten Rechtsprechung eine
Formuliierung, durch die in allgemeiner Form ,,unabdingbare
gesetzliche Anspriiche" aus dem Geltungsbereich einer Aus-
schiussklausel ausgenommen wurden.

29 U.a. Bayreuther, NZA 2014, 865 (870 f.); Riechert/Nimmerjahn,
MiLoG, 2. Aufl., § 1Rn. 7; Thising/Greiner, MiLoG/AEntG, § 3Rn. 5 f.

30 Vgl. Erfk/Franzen, MiLoG, § 3 Rn. 2 f.

31 Vgl. Riechert/Nimmerjahn, MiLoG, 2. Aufl., § 3 Rn. 26 ff.

32 Riechert/Nimmerjahn, MiLoG, 2. Aufl., § 3 Rn. 29.

33 BAG, Urteil v. 18.09.2018 - 9 AZR 162/18, NZA 2018, S. 1619; BAG,
Urteil v. 30.01.2019 - 5 AZR 43/18, NZA 2019, S. 768; vgl. auch BAG,
Urteil v. 24.08.2016 - 5 AZR 703/15 zur Anwendbarkeit von Aus-
schlussfristen bei Mindestarbeitsentgelten nach dem AEntG.

34 Vgl. ausfihrlich Fuhlrott, ArbRAktuell 2018, S. 269 (269 ff.); ebenso
Riechert/Nimmerjahn, MiLoG, 2. Aufl., § 3 Rn. 30.
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Zu Entgeltvereinbarungen, die den Mindestiohn unterschrei-
ten (unwirksam nach § 3 MiLoG), hat das BAG inzwischen
mehrfach ausgefiihrt, dass durch § 3 MiLoG lediglich ein sog.
Differenzanspruch entstehe. Damit schliept sich das BAG
der Ansicht an, nach der eine den Mindestlohn unterschrei-
tende Vergiitungsabrede dazu fiihrt, dass stattdessen der
Mindestlohn in der im Entstehungszeitpunkt des Vergiitungs-
anspruchs geltenden Hohe an die Stelle der unwirksamen
Lohnhéhe tritt.®

Unwirksame, den Mindestlohn unterschreitende Vergiitungs-
abreden (§ 3 MiLoG) flihren nach der Rechtsprechung des
BAG zu einem Differenzanspruch bis zur Héhe des Mindest-
lohns.

Neben die Folgen bei Nichterfiillung der Zahlungspflichten
nach § 20 MiLoG (vgl. 2.2.7 ,,Sanktionen") tritt auBerdem
die Wirkung des MiLoG auf das Sozialversicherungsrecht.?¢
In diesem gilt entgegen dem (Lohn-)Steuerrecht fiir die
Abflihrung der Beitrége nicht das sog. Zufluss-, sondern das
Entstehungsprinzip (§ 22 SGB 1V). Dies bedeutet, dass fir
den Arbeitgeber die Pflicht zur Abfiihrung von SV-Beitrdagen
in der Hohe besteht, die sich mind. aus der Hohe des Mindest-
lohns ergibt (sog. Phantomiohn). Die Nichtberiicksichtigung
dieser Pflicht hat empfindliche Konsequenzen fiir Arbeitge-
ber.

Nachforderungen der SV-Beitrdge werden nach § 24 Abs. 1
SGB IV mit SGumniszuschldgen i.H.v. 1% pro angefangenem

35 BAG, Urteil v. 25.05.2016 - 5 AZR 135/16, DStR 2016, S. 2474; BAG,
Urteil v. 29.06.2016 = 5 AZR 716/15, NZA 2016, S. 1332; BAG, Urteil v.
21.12.2016 — 5 AZR 374/16, NZA 2017, S. 378; BAG, Urteil v. 17.01.2018
-5 AZR 69/17, NZA 2018, S. 781; diese Schlussfolgerung anzwei-
felnd: Lakies, Basiskommentar MiLoG, 4. Aufl., § 3 Rn. 7.

36 Vgl. hierzu z.B. Pétters/Krause, NZA 2015, S. 398 (399 f.).
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riickstdndigem Kalendermonat belegt. Im o.q. Extremfail
einer Geltendmachung des Mindestlohns erst kurz vor Ablauf
der Verjdhrungsfrist (47 Monate bis Verjdhrung + ca. zwolf
Monate Prozesszeit), ergdbe sich fiir die SV-Beitrége aus
dem Januar 2024 eine Verzinsung von insg. ca. 60 %. Fiir
SV-Beitrédge gilt indes eine l&ngere Verjéhrungsfrist von vier
Jahren zum Jahresende. Bei vorsédtzlicher Nichtabfiihrung
sind sogar 30 Jahre bis zur Verjahrung mdéglich. Die S&umnis-
zuschldge summieren sich entsprechend. Daneben muss sich
der Arbeitgeber ggf. nach § 266a StGB fiir die Veruntreuung
von Arbeitsentgelt, die explizit die arbeitnehmerseitigen SV-
Beitrage einschlieft, also eine Straftat, verantworten. Hier
drohen weitere Geld- oder sogar Freiheitsstrafen.

4. MINDESTLOHNWIRKSAME
ENTGELTBESTANDTEILE

Welche Zahlungen des Arbeitgebers auf den Mindestiohn an-
zurechnen, also ,,mindestlohnwirksam" sind, wurde durch den
Gesetzgeber im MiLoG nicht geregelt. Auch die bisherigen
Gesetzesdnderungen wurden nicht zum Anlass genommen,
das MiLoG in diesem Bereich klarer zu fassen, sodass dieser
seit'EinfU'hrung des Mindestlohns strittige Punkt und Unsi-
cherheitsfaktor bestehen bleibt. Inzwischen hat die Recht-
sprechung des BAG jedoch fiir einige Vergiitungsbestandteile
grundsétzliche Entscheidungen getroffen, was ihre Mindest-
lohnwirksamkeit betrifft.

In der Grundsatzentscheidung des BAG v. 25.05.2016% heifit
es flir die Anrechenbarkeit von Zahlungen des Arbeitgebers,
dass alle Zahlungen den Anspruch auf den Mindestlohn

erfiillen, die als Gegenleistung zur nach § 611 Abs. 1 BGB ge-

37 BAG, Urteil v. 25.05.2016 = 5 AZR 135/16, DStR 2016, S. 2474.

Uberblick iiber die Mindestlohnwirksamkeit von Entgeltbestandteilen

Entgeltbestandteil
(neben Grundlohn)/AG-Leistung

Mindestlohnwirksamkeit
(ggf. mit Rechtsprechungsbeleg)

Entgeltbestandteil
(neben Grundlohn)/AG-Leistung

Mindestlohnwirksamkeit
(ggf. mit Rechtsprechungsbeleq)

Sonderzahlungen
(Weihnachts-/Urlaubsgeld)

Prémien fiir Betriebs-
zugehérigkeit/Haltepramien

Zulagen fiir Nachtarbeit
nach § 6 Abs. 5 ArbZG

Zuschldge fiir Sonn-
und Feiertagsarbeit

Mehrarbeits-/Uberstunden-
zuschldge
(Wechsel-)Schichtzulage
Erschwerniszulagen (z.B.
Schmutz-, Gefahrenzulagen)
Akkord-/Qualitatspramien
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Ja, wenn monatlich anteilig und
unwiderruflich ausgezahlt (fir
das Urlaubsgeld: BAG, 5 AZR
135/16)

Nein

Nein (BAG, 5 AZR 135/16)

Ja (BAG, 5 AZR 69/17)
Ja (BAG, 5 AZR 135/16)

Ja (BAG, 5 AZR 374/16)
Ja (BAG, 5 AZR 135/16)

Ja (BAG, 5 AZR 374/16)

Entgeltumwandlung nach § 1a
Abs. 1Satz 1 BetrVG

Sonstige Entgeltumwandlung
(auper vorgenannte)/vermodgens-
wirksame Leistungen

Anwesenheitspréamie

«Sauberhalten”-Pramie
»Leerqut"-Pramie

Kleider-, Werkzeug-, Wegegeld
Aufwandsentschadigungen

Sachbeziige

Trinkgeld (kein Entgeltbestandteil,

nur zur Klarstellung aufgefiihrt)

Ja

Nein

Ja (BAG, 5 AZR 692/16)

Ja (BAG, 5 AZR 692/16)
Ja (BAG, 5 AZR 692/16)

Nein
Nein

Nein, da keine Geldzahlung
(BAG, 5 AZR 135/16)

Nein
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schuldeten Arbeitsleistung gezahlt werden.’® Dies bedeutet,
dass jeder Vergiitungsbestandteil, der (auch) die vertraglich
geschuldete Arbeitsleistung abgelten soll und unwiderrufiich
ausgezahlt wird, dazu geeignet ist, den Anspruch auf den
gesetzlichen Mindestlohn (neben dem Grundlohn) zu erfiillen.
Umgekehrt kdnnen Zahlungen, die auf einer anderen (gesetz-
lichen) Pflicht beruhen bzw. aus Griinden, die unabhangig von
der Erbringung einerArbeitsleistung sind, geleistet werden,
nicht angerechnet werden. Dies sind nach der BAG-Recht-
sprechung insb. die Nachtarbeitszuschlage, die aufgrund

von § 6 Abs. 5 ArbZG geschuldet werden (vgl. zu einzelnen
Lohnbestandteilen die Tabelle ,,Uberblick {iber die Mindest-
lohnwirksamkeit von Entgeltbestandteilen).®

Fiir die Berechnung der Zuschl&ge fiir Nacht- oder Feiertags-
arbeit hat das BAG indes festgestelit, dass diese (mindestens)
auf Grundlage des gesetzlichen Mindestlohns zu ermitteln
sind.4°Folglich ist insb. bei prozentualen Zuschlagszahlungen
als Ausgangsentgelt zumindest der Mindestlohn heranzu-
ziehen.

5. PROBLEMFALLE IN DER PRAXIS

5.1 Mindestlohn fiir Urlaub, Feiertage oder bei Krankheit

Da der Mindestlohnanspruch nach der h.M. in der Literatur
nur fiir Zeiten, in denen eine Arbeitsleistung erbracht wird,
entstehen kann,* gilt er flir Zeiten der Nichtarbeit bzw.
Arbeitsunfahigkeit somit nicht origindr. Soweit die Nichter-
flllung der Arbeitsleistung jedoch auf Umsténde zuriickgeht,
fiir die ein Lohnfortzahlungsanspruch gesetzlich verankert
ist (fir Urlaub nach dem Bundesurlaubsgesetz, bei Krank-
heit sowie fiir Feiertage nach den §§ 2, 3 Entgeltfortzah-
lungsgesetz), wird der Mindestlohn jedoch effektiv auch
flir diese Ausfallzeiten vom Arbeitgeber geschuldet (sog.
Lohnausfallprinzip).4?

5.2 Mindestlohn fiir Bereitschaftszeiten, insb. Vollizeitpflege
Bereits 2016 und 2017 hatte das BAG sich grundsétzlich zur
Verglitung von Bereitschaftszeiten mit dem Mindestlohn
gedupert.®

Das Gericht kam zu dem Schluss, dass in Zeiten der Dienst-
bereitschaft die Verfligungsmacht betreffend Zeit und Ort

beim Arbeitgeber belegen ist, die dienstbereite Person sich
also fremdbestimmt fiir den Einsatz bereithélt. Aus diesem
Grund wird eine Arbeitsleistung erbracht, die entsprechend

38 Inzwischen beruht die Entgeltleistung im Arbeitsverhéltnis auf
& 611a Abs. 2 BGB (eingefiihrt zum 01.04.2017 durch Gesetz v.
21.02.2017, BGBI. | 2017, S. 258).

39 Vgl. ferner die Internetseiten des Zolls zu Mindestlohn nach MiLoG
und den (nicht) anrechenbaren Entgeltbestandteilen: https://www.
zoll.de/DE/Fachthemen/Arbeit/Mindestarbeitsbedingungen/Min-
destlohn-Mindestlohngesetz/Berechnung-Zahlung-Mindestiohns/
Sonstige-Lohnbestandteile-Zulagen-Zuschlaege/sonstige-lohnbe-
standteile-zulagen-zuschlaege_node.html

40 BAG, Urteil v. 20.09.2017 - 10 AZR 171/16.

41 U.a. Duwell/Schubert, § 1Rn. 16 ff.; Thising/Bayreuther, MiLoG/AE-
ntG, MiLoG, § 1Rn. 57 ff.

42 ErfK/Franzen MiLoG § 1 Rn. 18 ff.; Lakies, Basiskommentar MiLoG, 4.
Aufl, § 1Rn. 82 ff.,; Diwell/Schubert, HK-MiLoG, § 1 Rn. 16; Thising/
Bayreuther, MiLoG/AENtG, MiLoG, § 1Rn. 62 f., 66; BAG, Urteil v.
13.05.2015 - 10 AZR 495/14, NZA 2015, S. 1127.

43 BAG, Urteil v. 29.06.2016 = 5 AZR 716/15; BAG, Urteil v. 11.10.2017 -
5 AZR 591/16.
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mit dem Mindestlohn zu vergiiten ist. Dies gilt selbst dann fir
alle tatsdchlich geleisteten Arbeitsstunden, wenn tarif- oder
arbeitsvertraglich eine nur anteilige Vergiitung vereinbart ist.

Im Jahr 2021 hatte das BAG (ber einen weiteren Fall im
Zusammenhang mit Bereitschaftszeiten zu entscheiden.
Hierbei ging es um die Entsendung von Pflegekrédften fir die
Volizeitpflege in privaten Wohnrdumen, bei denen Arbeit-
geber Agenturen mit Sitz im In- oder Ausland sind. Durch

§ 20 MiLoG ist sichergestellt, dass bei Arbeitseinsatzen in
der Bundesrepublik Deutschland auch von ausldndischen
Arbeitgebern der Mindestlohn als Lohnuntergrenze zu zahlen
ist. Auch das AEntG sowie die auf EU-Ebene geltende sog.
Rom-I-Verordnung sehen die Anwendbarkeit von Mindestent-
gelten nach den jeweiligen Regeln im Land der Ausiibung der
Arbeitsleistung vor.

Die Kldgerin, die fiir die Pflege eingestellt wurde, war laut
Vereinbarung mit der Agentur sowie dem Sohn der zu pfle-
genden Person fiir tagliche Erledigungen, Hilfe im Haushalt,
pflegerische Dienste sowie als tdgliche Betreuung einge-
stellt worden und erhielt dafiir einen monatlichen Lohn von
950 € fir E‘O Stunden/Woche. Mit ihrer Klage machte sie die
Differenz von der erhaltenen Vergiitung flir mehrere Monate
Einsatz (6.680 €) zu der bei Beriicksichtigung der tatsdch-
lichen Arbeitszeit sowie den Zeiten der Arbeitsbereitschaft
(24 Stunden/Tag) mit dem damaligen Mindestlohn zu vergii-
tenden Lohnanspruch (47.124 €) geltend.

Im Ergebnis hatte das BAG die Sache an das LAG zuriick-
verwiesen, machte aber deutlich, dass auch die Zeiten der
Arbeitsbereitschaft in der Volizeitpflege mit dem Mindestiohn
zu vergiten sind. Also auch dann, wenn die Pflegekraft selbst
schiaft, aber vor Ort in den Wohnrdumen der Pflegeperson
wohnt und im Fall der Félle dienstbereit ist.

5.3 Ausgleich von Arbeitszeitkonten

Die Regelung zur Félligkeit des Mindestlohns nach § 2 MiLoG
sieht in Abs. 2 eine Ausnahme fiir Arbeitszeitkonten vor, die
schriftlich vereinbart wurden. Auf einem solchen Arbeits-
zeitkonto diirfen lediglich Mehrarbeitsstunden, die ber die
vertraglich vereinbarte Arbeitszeit hinausgehen, eingestellt
werden, Diese Stunden miissen monatlich erfasst werden
und diirfen 50 % der vereinbarten monatlichen Arbeitszeit
nicht ibersteigen. Fiir die gutgeschriebenen Arbeitsstunden
gilt eine Ausgleichspflicht bis spatestens zum Ablauf von
zwolf Kalendermonaten nach dem Monat der Erfassung.

Der Ausgleich kann durch Zahlung des Mindestiohns oder
entsprechende Gewdhrung von bezahltem Freizeitausgleich
erfolgen. Bei Beendigung des Arbeitsverhdltnisses ist ein et-
waiges Zeitguthaben bereits im Folgemonat per Auszahlung
zu begleichen.

Kaum bzw. nur am Rande zur Kenntnis genommen und flr
den Mindestlohn nicht explizit geklart ist allerdings weiter-
hin die Auswirkung von Mindestiohnerhéhungen auf den
Ausgleich von Arbeitszeitkonten. Im Januar 2024 geleistete
Mehrarbeit, die auf ein mindestlohnwirksames Arbeitszeit-
konto eingestellt wurde, wird nach der gesetzlichen Regelung
spatestens zum 31.01.2025 zum Ausgleich féllig. Die Arbeits-
zeit wurde demnach geleistet, als ein Anspruch auf 12,41 €
Mindestlohn bestand. Der Ausgleichszeitraum endet jedoch
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nach der Anpassung der Mindestlohnhdhe auf nunmehr
12,82 €.

Das Gesetz bietet fir die Frage nach der zu zahlenden
Mindestlohnh&he zum Félligkeitszeitpunkt keine direkte
Losung an. Das Ergebnis kann jedoch aus der alternativen
Ausgleichsform gefolgert werden. Erfolgt statt der Auszah-
lung des Mindestlohns fiir die eingestellten Arbeitsstunden
eine bezahlte Freizeitgewdhrung im Jahr 2025, so ist diese
zu dem ab dem 01.01.2025 geltenden Mindestlohnsatz von
12,82 € zu vergiiten. Die Bezahlung der Freizeitgewahrung
ist insofern wie die Entgeltfortzahlung fiir Urlaub zu behan-
deln. Daher kann jedoch auch fiir die direkte Auszahlung des
Guthabens auf einem Arbeitszeitkonto kein anderes Ergebnis
angenommen werden. Die Vergiitung des Arbeitszeitgutha-
bens erfolgt immer zu dem zur Félligkeit bzw. zum tatsadch-
lichen Ausgleichszeitpunkt geltenden Mindestlohnsatz.**
Vereinzelt wird in der Literatur auch die Rechtsprechung des
BAG zu Arbeitszeitguthaben und Tariferh6hungen herangezo-
gen, nach der bei einer Entgelterhhung bestehende positive
Arbeitszeitsalden aufgewertet wiirden.*®

Fiir Arbeitgeber empfiehlt es sich daher — bestenfalls vor
einer Erhdhung — Arbeitszeitkonten regelméapig zu kontrollie-
ren und ggf. zum Ende des Kalenderjahres auszugleichen.

5.4 Mogelpackung Arbeitszeitverkiirzung

Nach der Gesetzesbegriindung zum MiLoG sollen trotz der
Festlegung des Mindestiohns als Arbeitsentgelt pro Zeit-
stunde andere Vergilitungsmodelle nicht abgeschafft wer-
den. Auch Stiick- bzw. AkkordIéhne kénnen daher weiterhin
vereinbart werden. Der Arbeitgeber hat dabei jedoch sicher-
zustellen, dass das tatsdchliche Entgelt umgerechnet auf die
geleistete Arbeitszeit dem geltenden Mindestlohn entspricht.

Eine Praxis, wie sie aus Medienberichten“® hervorgeht, nach
der in Reaktion auf die Einflihrung/Erhéhung des Mindest-
lohns neue Arbeitsanweisungen ergehen, die die bisher
geleistete Stiickzahl in geringerer — regelmapiq unrealisti-
scher — Zeit verlangen, stellt einen klaren Verstof gegen die
Zahlungspflicht gem. § 20 i.V.m. § 1 MiLoG dar. Sie ist daher
unzuldssig und fihrt zur Unwirksamkeit der Lohnabrede gem.
§ 3 MiLoG. Es drohen neben Lohnnachzahlungen Bufgelder
von bis zu 500.000 €.

5.5 Mindestlohn in grenziiberschreitenden Féllen

Fraglich ist weiterhin, ob der gesetzliche Mindestlohn auch
z.B. flr ausléndische Lkw-Fahrer gilt, die Deutschland auf
ihrer Fahrtroute (lediglich) durchqueren. Fiir Mindestentgelte
nach dem AEntG gilt eine Regelung zur Mindestdauer des
Arbeitseinsatzes im Ausland (§ 6 AEntG). Eine solche Rege-
lung ist im MiLoG nicht vorgesehen. Das BMAS hatte hierzu
2015 ein Aussetzen der Kontrollen und der Durchsetzung
des Mindestlohns erkldrt. Das Vertragsverletzungsverfahren
der EU gegen Deutschland, welches in diesem Zusammen-

44 So auch, ohne die Relevanz bei einer Erh6hung des Mindestlohns
néaher zu erfassen: Diwell/Schubert, MiLoG, § 2 Rn. 57

45 Vgl. Richert/Nimmerjahn, MiLoG 2. Aufl., § 2 Rn. 61, unter Verweis
auf BAG, Urteil v. 23.02.2011 - 5 AZR 108/10.

46 Etwa Slavik, in: sueddeutsche.de (https://www.sueddeutsche.de/
wirtschaft/ausbeutung-von-putzpersonal-neun-zimmer-in-60-minu-
ten-1.2321277); vgl. auch: Zweiter Bericht der Mindestlohnkommissi-
on, S. 72 ff.
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hang von der EU-Kommission eingeleitet wurde,* ist bisher
nicht abgeschlossen.*® Ist der Arbeitseinsatz in Deutschland
hingegen mit einem Ab- oder Beladen verbunden, so gilt fiir
die gesamte Zeit, die tatsdchlich im Inland verbracht wird,
die Zahlungspflicht des Mindestlohns (§ 20 MiLoG) auch fiir
auslédndische Spediteure.

Eine mégliche L&sung wére die Anderung des MiLoG, sodass
der Mindestiohnanspruch von Arbeitnehmern, deren Arbeit-
geber seinen Sitz im Ausland hat, erst ab einer bestimmten
Mindestarbeitsdauer im Inland entstehen wiirde.*® Einer
solchen Auslegung des MiLoG, ohne explizite Anderung,
stellt sich die Finanzgerichtsbarkeit wohl entgegen.®® Die
Zahlungspflicht des Mindestlohns auch fiir nur kurze Einsatz-
zeiten im Inland sowie die zuséatzlichen Melde- und Aufzeich-
nungspflichten seien europa- und verfassungsrechtlich nicht
zu beanstanden.

5.6 Wechselwirkungen mit dem Arbeitszeitgesetz

Vor allem durch die Aufzeichnungspflichten sind Wechsel-
wirkungen mit dem ArbZG programmiert. So kénnen bei
Kontrollen der Aufzeichnungen (z.B. nach & 17 MiL.oG) auch
Ver;téBe gegen die Regelungen zur Héchstarbeitszeit, zur
Einhaltung der Pausenzeiten wahrend der Arbeitszeit oder
zur Unterschreitung der Dauer von Ruhepausen zwischen
den Arbeitseinsdtzen aufgedeckt werden. Werden Verstofe
eines Arbeitgebers gegen das ArbZG festgestellt, so kénnen
nach § 22 ArbZG Bupgelder von bis zu 30.000 € verhdngt
werden.

Ein Arbeitgeber, der die Arbeitszeit zwar dokumentiert, dies
jedoch nicht ordnungsgem&p vornimmt (z.B. Uberschreitung
der 7-Tage-Frist), und dessen Unterlagen aufzeigen, dass
Regelungen des ArbZG nicht eingehalten wurden (z.B. Unter-
schreitung der Pausenzeiten), setzt sich also dem Risiko von
BuBgeldern nach MiLoG und ArbZG aus. Aus diesem Grund
empfiehlt es sich bei der Aufzeichnung der Arbeitszeit auch
eine Spalte fiir die Pausenzeit zu ergénzen. Dies wird von

§ 17 MiLoG grundsaétzlich nicht verlangt. Es kann aber dazu
beitragen, dass Arbeitgeber die Einhaltung der Vorgaben des
ArbZG besser tiberpriifen kénnen, um sich an dieser Stelle
nicht einem unndtigen Haftungsrisiko auszusetzen.

5.7 Neue dynamische Entgelthdhe der geringfiigigen
Beschéftigung (Geringfiigigkeitsgrenze)

Mit dem Gesetz zur auferordentlichen Erhéhung des Min-
destlohns wurde gleichzeitig eine Reform der geringfligigen
Beschéftigung in § 8 SGB |V in Bezug auf die Geringfligig-
keitsgrenze beschlossen.”' Ab dem 01.10.2022 wurde die

47 Vqgl. Pressemitteilung der EU-Kommission v. 16.06.2016 (abrufbar
unter: https://germany.representation.ec.europa.eu/news/mindest-
lohn- fur-lkw-fahrer-eu-kommission-verscharftvertragsverletzungs-
verfahren-gegen-deutschland-2016-06-16_de); seit 2016 wurden
hierzu allerdings keine weiteren Schritte eingeleitet

48 Richert/Nimmerjahn, MiLoG, 2. Aufl. § 20 Rn. 28.

49 So in Anlehnung an § 6 AEntG vorgeschlagen von Sittard, NZA
2015, 78 (82).

50 BFH, Urteil v. 18.08.2020 - VII R 34/18 und VII R 35/18; die hierge-
gen vor dem BVerfG eingelegte Verfassungsbeschwerde wurde nicht
zur Entscheidung angenommen: BVerfG, Beschluss v. 11.01.2022 -

1 BVR 1693/21.

51 S. Art. 7 Gesetz zur Erh6hung des Schutzes durch den gesetzlichen
Mindestlohn und zu Anderungen im Bereich der geringfiigigen
Beschdftigung v. 28.06.2022, BGBI. | 2022, S. 969.
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Grenze von 450 € fir die Entgeltgeringfligigkeit aufgehoben
und eine dynamische Regelung zur Berechnung der Geringfii-
gigkeitsgrenze in § 8 Abs. 1a SGB IV eingefiihrt. Diese Grenze
ist rechtlich nun so ausgestaltet, dass sie einer Vergiitung mit
dem Mindestlohn flir zehn Wochenarbeitsstunden entspricht.
Fir geringfligige Beschéftigungen betrégt diese neue Ge-
ringfligigkeitsgrenze ab dem 01.01.2025 somit 556 €.52 Durch
die Dynamische Regelung erfolgt mit jeder beschlossenen
Anpassung des Mindestlohns eine entsprechende Anderung
der Geringfligigkeitsgrenze.s?

6. FAZIT UND AUSBLICK

Zehn Jahre nach seiner Einfiihrung ist eine generelle Kritik
am Mindestiohn inzwischen nur noch vereinzelt zu verneh-
men. Kritisch gesehen werden weiterhin die biirokratischen
Pflichten flir bestimmte Beschéftigungsarten bzw. Branchen
sowie, in unterschiedlicher Auspréagung und Zielrichtung, die
Héhe des Mindestiohns.

Fir die Akzeptanz des Mindestlohns war es evident wichtig,
dass dieser zu einem wirtschaftlich sehr glinstigen Zeitpunkt
eingefiihrt wurde.5* Auf der anderen Seite ist festzuhalten,
dass die existenzsichernde Funktion des Mindestlohns trotz
der bisherigen kontinuierlichen Erhéhung fiir viele Arbeit-
nehmer deutlich begrenzt ist.>> Der Mindestlohn ist der Hohe
nach so ausgelegt, dass er alleinstehenden Erwerbsté&tigen
ein monatliches Einkommen oberhalb der gesetzlichen Pfin-
dungsgrenzen als Existenzminimum sicherstellen soll.?¢ Alle
Erwerbstdtigen in anderen Lebenssituationen kénnen vom
Mindestlohn alleine jedoch keine Existenzsicherung erwarten
und missen daher ggf. weiterhin mit staatlichen Leistungen
nach dem SGB Il aufstocken.®”

Fir die weitere Entwicklung bleiben nun die anstehende Neu-
wahl und die aller Voraussicht nach erst nach einer Regie-
rungsbildung erfolgende Umsetzung der europdischen Vorga-
ben abzuwarten. Ob diese durch eine gesetzliche Anpassung
oder im Rahmen der Aushandlungen in der Mindestlohnkom-
mission erfolgen wird, ist ebenfalls nicht abzusehen.

Festzuhalten bleibt: Die schwierige wirtschaftliche Lage,
gepragt durch multiple Krisen, bleibt weiterhin eine Bewéh-
rungsprobe fiir den Mindestlohn. G&nzlich infrage gestelit
werden kann die Geltung einer allgemeinen, flaichendecken-
den Lohnuntergrenze in Deutschland ~ auch wegen der
inzwischen geltenden EU-Regelung zu Mindestléhnen in den
Mitgliedstaaten — nicht mehr.

52 Laut der Formel in § 8 Abs. 1a SGB IV ergibt sich dies aus folgender
Rechnung: 12,82 € Mindestlohn x 130/3 = 556 € (wie vorgegeben auf
den ndchsten vollen € aufgerundet).

53 Der sog. Ubergangsbereich wurde inzwischen auf 2.000 € angeho-
ben, vgl. § 20 Abs. 2 SGB IV i.d.F. ab 01.01.2023.

54 Vgl. Mindestlohnkommission, Dritter Bericht zu den Auswirkungen
des gesetzlichen Mindestlohns, Rn. 3.

55 Mindestlohnkommission, Dritter Bericht, Rn. 10 ff.

56 Riechert/Nimmerjahn, MiLoG, 2. Aufl., Einf. Rn. 95; vgl. auch zur
Existenzsicherungsfunktion: Mindestlohnkommission, Zweiter
Bericht, Rn. 10.

57 Mindestlohnkommission, Dritter Bericht, Rn. 12.
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